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INTRODUCAO

O sujeito do crime foi, e é, centralmente o ser humano®. Mas ndo somente!
“Ecoa” opticamente em minhas retinas - ainda perturbadoramente - a frase que foi

0 motor inicial da investigacdo que agora se apresenta:

“se 0 principio da individualizacdo da responsabilidade se encontrasse
na natureza das coisas, nao teria sentido a ressalva de disposi¢cdo em

contrario .

E de facto, indiferente aos que lhes negam quaisquer capacidades delitivas, 0s
entes coletivos, conta-nos a historia, estiveram (aqui um pouco mais, ali um pouco menos,
mas em todos os sitios) a atrair aos seus vortices juridico-penais as condutas deletarias ao
tecido social que lhes eram atribuidas e arcaram, nas mais variadas formas, com as
consequéncias das infragoes.

Sob uma flamejante chuva sulfdrica, Sodoma e Gomorra aniquilaram-se em
pagamento dos seus delitos: algumas thiasoi foram punidas na Atenas democrética; as
associacdes sucumbiram perante o Senado romano, nas vagas da conspiracdao de Catilina;
os clas tedescos pagavam a reparagdo com a Wergeld; as companhias francesas, sob a
Ordenacdo de 1670, foram processadas; e as aldeias de Castelo-Melhor temiam a multa do
alcaide.

Com os ventos iluministas a enfunar as velas dos idearios franceses — traduzidos
no lema “Liberté, égalité, fraternité” e na “Déclaration des Droits de I'Homme et du
Citoyen” —, o Estado comecou a padecer de uma acentuada limitacdo no exercicio do seu

“lus puniendi”. Foi precisamente neste periodo que se estabeleceu que o Estado nédo

! Lembra LISZT, que: “As legislagbes antigas, porém, e ainda desde o século XIII até o século XVII, ndo
eram desconhecidos o processo e a punig¢do de animaes, o que explica-se ja por idéas religiosas (sacrificio
do boi, p. 10; direito mosaico, Exodo, 21, 28), ja porque queria-se verificar por um processo especial o facto
constitutivo do damno causado por animal afim de responsabilisar-se o dono, ou porque tratava-se de
exorcismar o espirito maligno. Ndo se apresenta como pena a morte do animal infamado por bestialidade
etc. para apagar-se a memoria do facto. A mesma ordem de idéias pdde explicar o procedimento contra
objectos inanimados, facto também attestado pela hAistoria”. LISZT, Franz von. Tratado de Direito Penal
Alemado. Traducédo da Ultima edicdo e commentado por José Hygino Duarte Pereira, Tomo I, Rio de Janeiro:
F. Briguiet & C. Editores, 1899, p. 189.

2 FIGUEIREDO DIAS continua: “Esta s6 se compreende quando se vé naquele principio uma pura opcéo
normativa do legislador, que ndo um suposto Ontico a ele previamente imposto ”. Pressupostos da punicdo e
causas que excluem a ilicitude e a culpa», in Jornadas de Direito Criminal, Fase I, CEJ, Lisboa: 1983, p. 51.



poderia punir alguém que n3o o “agente do crime que tenha actuado com culpa™*. Deste
modo, ganhou forca o principio da intransmissibilidade da pena. Na verdade, conforme o
Constituinte derivado portugués aperfeicoou, ndo s6 a pena, mas ‘““a responsabilidade penal
é insusceptivel de transmissdo”, o0 que ‘“aponta para varias refrac¢gdes do principio da

4 Assim, sdo intransmissiveis a conduta, a culpa, a pena e, até, as razdes de

pessoalidade
politica criminal que levaram a escolha dos instrumentos eficazes para a punicdo e a
prevencéo da criminalidade (a englobar todos os angulos de protecdo da sociedade frente ao
poder interventivo do Estado, que, sé respeitando estes limites, se pode considerar um
Estado de Direito).

Neste sentido — e tendo em vista que as entidades coletivas se constituem a partir
da vontade livre dos agentes humanos —, fara sentido punir aquelas, isoladamente ou em
conjunto com estes Ultimos? Existirdo razbes de politica criminal especificas para desenhar
solugcdes de combate a criminalidade coletiva ou deverdo vingar as razdes gerais que
incentivam a perseguicdo da criminalidade individual? Existird uma conduta prépria da
pessoa coletiva, que ndo constitui uma mera transmissdo da conduta dos agentes fisicos? O
reproche ético da culpabilidade poderia ser apurado no &mbito da pessoa coletiva ou seria
uma, tdo-s0, transmissao da culpabilidade dos agentes individuais? Existirdo fundamentos e
finalidades proprias na aplicacdo de penas as pessoas coletivas? Ou tal aplicacdo
obedeceria a imperativos depreendidos dos fundamentos e finalidades aplicaveis as pessoas
naturais? A pena aplicada as pessoas coletivas transmite-se as pessoas individuais que com
ela mantém estreita relacao?

A estes questionamentos procuraremos responder, num primeiro momento, com a
verificacdo da criminalidade propria da entidade, partindo da verificacdo das solucGes que
foram efetivadas nas diversas épocas, das discussdes de politica criminal e das tendéncias
cientificas e legislativas atuais. Num segundo momento, serdo abordadas as discussdes
acerca da capacidade de delinquir, que envolvem as polémicas questdes da conduta e da
culpa do ente moral, como elementos “tomados de empréstimo” das pessoas individuais,

ou proprios da corporacdo. Num derradeiro topico, abordaremos a problematica da pena e

*DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. 2 ° Edicfo. Questdes Fundamentais. A
doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 3.

* CANOTILHO e MOREIRA exemplificam: “(a) extingdo da pena (qualquer que seja) e do procedimento
criminal com a morte do agente; (b) proibicdo da transmissdo da pena para familiares, parentes ou
terceiros; (c) impossibilidade de sub-rogacdo no cumprimento das penas.” CANOTILHO, J. J. Gomes;
MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, 4% ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007,
p. 504.



os fundamentos e finalidades relativamente a criminalidade coletiva e a transmissibilidade

ou ndo da sancao.
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I - AUTONOMIA DA CRIMINALIDADE DA EMPRESA

As organizacoes, em variadas formas de apresentacdo, sempre estiveram presentes
nos contextos sociais, o que naturalmente decorre do caréter gregario da humanidade®, em
sentido amplo, ou seja, de que 0 homem busca viver em sociedade a fim de cumprir certas
expetativas, obter desenvolvimento ou suprir necessidades — através da familia, do cla, da
nacdo —, e, em sentido mais estrito, de se reunir em grupos menores para desenvolver
especificas atividades, como as empresas e demais sociedades civis®.

Destarte, as dificuldades e as discussdes que circundam a questdo da
responsabilizacdo penal da pessoa coletiva ndo sdo novas e encontram ecos na historia
(religiosa, juridica, social, filosofica, politica) da humanidade, em diversos acervos de
tempo e espaco, admitindo-se uma tendéncia — aqui e algures, um pouco em toda parte —, de
tracos de responsabilizacdo de entes coletivos.

A importancia dada pela politica-criminal, pelas legislacbes e estudos de
dogmaética penal, no caminho do seu desenvolvimento, as entidades coletivas e a sua
responsabilizacdo penal, ndo teve 0 mesmo grau do que fora dado as pessoas individuais,
mas, apesar de reduzida investigacdo do tema, nao ficou de todo olvidado, incumbindo-nos
verificar, no passar do tempo, as modalidades de responsabilizacdo das pessoas juridicas,
rudimentos de fundamentos, a par de critério de imputacao e de sanc¢Ges aplicadas.

® Do brocardo "Ubi homo ibi societas; ubi societas, ibi jus", referido por Ulpiano no "Corpus luris Civilis",
pode retirar-se, além do consagrado e ébvio de que ndo se pode conceber 0 homem como um ser solitério,
quer por razdes biolb6gicas ligadas de reproducdo, quer por razfes de indole emocional ou societaria, na
medida em que o direito s6 faz sentido quando existe uma coletividade de pessoas, também pode ser
entendido no sentido de que o direito se dirige, ndo apenas ao homem enquanto individuo ou mesmo ao
homem imerso na sociedade e nesta relacdo, mas dirigido mesmo as sociedades, as coletividades.

® ANTONIO CRESPO SIMOES DE CARVALHO chama as primeiras de associacdes totalitarias, no sentido
de que “sdo grupos em que se tem em vista harmonizar e portanto tornar mais produtivas todas as
atividades de todos os seus membros (...) o individuo deve encontrar nelas 0s meios necessarios para a
realizacdo de todas as suas legitimas aspiragdes, e para a extensdo de todos os ramos da atividades
humana”; € as Ultimas chama de associagfes parciais, pois tem como meta “simplesmente aperfeicoar e
conjugar certas atividades de certos e determinados individuos do grupo (...) nelas s0 tem cabimento o
exercicio das actividades que sdo conducentes ao fim para que foram constituidas”. CARVALHO, Antonio
Crespo Simdes de. A responsabilidade penal das pessoas colectivas - texto dactilografado. Dissertacdo de
licenciatura apresentada & Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra, 1934, p. 6.
QUINTILIANO SALDANA, citado por MARIO CORREA AREZ, ensina que a responsabilidade familiar,
tribal, racial e humana sdo tipos de responsabilidade coletiva natural, ao contrario do que acontece com a
responsabilidade local (da cidade ou vila, concelho ou distrito, a responsabilidade associativa) das
associacfes e sindicatos e com a responsabilidade nacional do Estado, que sdo modalidade de
responsabilidade coletiva artificial. QUINTILIANO SALDANA apud MARIO CORREA AREZ. Da
responsabilidade penal das pessoas colectivas. In Colec¢do Scientia luridica. Braga: Editorial Scientia &
Avrs Editorial, 1962, p. 8.
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1. Aproximacao Histérica

Cedo se verificou que a reunido de individuos para formar um ente coletivo tinha
consequéncias crimindgenas, a saber, tanto quanto esta congregacdo facilitava a
consecucdo das atividades licitas, objeto da empreitada comum, havia, de outra mdo, a
facilitacdo para a perpetracdo de atividades ilicitas, traduzida na prética de crimes por
administradores e representantes da pessoa coletiva em nome ou em beneficio desta: “a
capacidade criminal de colectividades organizadas (...) é lei antiga espalhada
universalmente e, um dia, elevada a doutrina cientifica””.

Deste modo, desaguavam daquela afirmagdo algumas opg¢des de combate a esta
peculiar forma de criminalidade, cuja génese se dava nas entranhas do ente moral: a
primeira, era a responsabilizacdo apenas das pessoas individuais que concorriam para a
pratica do delito; em segundo lugar, a responsabilizacdo apenas do proprio ente coletivo,
em cujos nome e beneficio se dava a pratica criminosa®; ou, por Gltimo, a responsabilizacéo
de ambos, na medida da respetiva concorréncia para a perpetracéo do ilicito penal.

Percebe-se um certo movimento ciclico na disposi¢do das sociedades em aplicar
sancOes as entidades coletivas — ora com forte tendéncia de aceitacdo da responsabilizacéo
penal destes, ora com maior margem desfavoravel —, podendo, entretanto, destacar-se duas
fases nitidamente distintas mas claramente caracterizadas: a que se estende até o Século
XVIII, em que se pode verificar que a aplicacdo das penas as tribos, comunas e cidades era
largamente utilizadas; e a que se segue apds o século XVIII, com a Revolu¢do Francesa, em
que toda ideia de responsabilidade que ndo se relacionasse com a pratica de um facto
préprio do individuo foi rechacada®, inadmitindo-se a idéia de punicdo da coletividade.

1.1 Antiguidade das Civiliza¢6es do Oriente
Como fora dito, um pouco em toda a parte se percebeu uma tendéncia de punir

coletividades por delitos cometidos por um ou alguns de seus membros. Num répido

panorama, verificamos que assim aconteceu na Babilonia, sob a regéncia do Cddigo de

" QUINTILIANO SALDARNA apud MARIO CORREA AREZ. Ob. Cit., p 8.

® Neste sentido, indicando apenas as duas primeiras opgdes, CARVALHO. Ob. Cit.,. p. 7.

° SOUSA, Jodo Castro e. As Pessoas Colectivas em face do Direito Criminal e do chamado direito de mera
ordenacéo social. Coimbra: Coimbra Editora, 1985, p. 23.
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Hammurabi (a partir do século XXIII a.c.), onde se impunha a responsabilidade da
comunidade no caso de o acusado do crime de roubo néo ter sido preso, circunstancia em
que deveria indenizar-se a pessoa roubada ou, se fossem vérias, o Cadigo prescrevia que se
deveria pagar “uma mina de prata”*°.

Outras civilizagBGes previam em suas leis que a pena poderia passar da pessoa do
condenado — atingindo nomeadamente pessoas da familia deste, proximos, ou, ainda,
distantes — em caso de determinadas espécies de crimes: assim era na China, Indochina,

Coreia, Japdo, Tailandia e india, para os delitos de rebelido, homicidio e suicidio ',
1.2 Direito Hebreu

Os cinco livros iniciais da Biblia (0o Pentateuco) sdao férteis em narrativas de
episadios de sancGes de indole coletiva. Os exemplos mais pungentes sdo: a “expulsdo do
paraiso” que fulminou ndo apenas Adéo e Eva, mas toda a humanidade'?; o dilavio, que se
abateu sobre toda a terra'®; e a destruicio de duas cidades inteiras - Sodoma e Gomorra —
aniquilando as pessoas que 14 se encontravam™.

A Lei de Moisés procurou substituir a lei de Talido, com vistas a barbaridade das
punicdes, propugnando pela aplicacdo das penas de multa, prisdo e imposicdo de gravames
fisicos. Ademais, naquele periodo, “as prescricdes juridicas se confundem com as morais e

»» 15

religiosas”™ e as penas eram ainda de feicdo aflitiva e pecuniéria, restando também

admitida a pena capital (a morte).

1023, Se o ladrdo ndo for pego, entdo aquele que foi roubado deve jurar a quantia de sua perda; entfo a
comunidade e... em cuja terra € em cujo dominio deve compensa-lo pelos bens roubados. 24. Se varias
pessoas forem roubadas, entdo a comunidade devera ..... e ... pagar uma mina de prata a seus parentes. (as
reticéncias sdo partes ininteligiveis devido ao desgaste do material de que sdo feitas).

1 SHECAIRA, Sergio Salom&o. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011,
pp. 3 e 4. Informa ainda que, na Tailandia, foi editada em 1898 uma lei de repressdo contra as sociedades
secretas.

2 por infracdo de norma estabelecida por Deus relativamente & proibicdo de comer o fruto da “arvorte da
ciéncia do bem e do mal”. BIBLIA SAGRADA. Génesis: 2, 16-17.

3 Em razéo da violéncia e da perversidade do homem sobre a Terra. BIBLIA SAGRADA. Génesis: 6, 5-13.
Y Devido a praticas consideradas imorais, & ganancia, & arrogancia e a auséncia de solidariedade. Ezequiel.
16, 49. e Génesis. 18, 20.

BKIST, Ataides. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. S3o Paulo: LED - Editora de Direito, 1999, p.
45.
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1.3 Direito Grego

O Direito Penal grego — se bem que, por ser a Greécia antiga formada por diversas
cidades-estados (v.g. Esparta, Atenas, Corinto), diversas eram as legislagdes criminais, com
caracteres especificos e evolugdo prépria™ —, ficou marcado como aquele que buscou se
distanciar da influéncia religiosa. Na sociedade grega, o conceito de familia, como um
grupo, era muito forte, “com a solidariedade econdmica do clds, uma espécie
de “solidariedade penal familiar”’, sendo que toda ofensa dava causa a consequéncias na
familia inteira” "’

Outrossim, havia a presenca de organizacgdes coletivas, em que os individuos se
reuniam para praticar alguma arte ou oficio — chamadas thiasoi (singular: thiasos), sem
caracteres econdmicos, mas com moldura religiosa e social. Essas Ultimas “constituiam,
fora de duvida, pessoas juridicas de direito privado e eram punidas corporativamente
pelos seus delitos 2.

Ressalte-se que as san¢des de carater coletivo foram, durante muitos séculos,
aplicadas aos crimes de indole marcadamente religioso e politico, em que traidores e
tiranos eram condenados juntamente com suas familias a penas coletivas de morte, de

privacdo de direitos, de expulsdo de paz (atimia)®®.
1.4. Direito Romano

O Direito romano classico, conquanto ndo reconhecesse a figura da pessoa
coletiva, tal qual a conhecemos hodiernamente, atribuia direitos subjetivos a determinados
conjuntos de pessoas, direitos e deveres estes que eram distintos dos direitos e deveres dos
membros daquelas corporagdes, o que fica bem claro quando Ulpiano afirma: “Si quid

universitati debetur, singulis non debetur; nec quod debet universitas singuli debent 2 .

®1dem Ibidem, p. 47.

" CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Responsabilidade penal da pessoa juridica: breve estudo critico.
Curitiba: Jurua Editora, 2003, p. 20.

¥ FRANCO, Affonso Arinos de Mello. Responsabilidade criminal das pessdas juridicas. Rio de Janeiro:
Graphica Ypiranga, 1932, p. 21.

Y SHECAIRA, Sergio Salom#o. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Rio de Janeiro: Elsevier. 2011,
p.6.

“ BACIGALUPO, Silvina. La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Barcelona: Bosch, 1998, p.
43
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Né&o obstante o facto de que a regra, no Direito romano, fosse a irresponsabilidade
penal da pessoa juridica®, Ulpiano sustentava a possibilidade de se exercer uma acéo de
dolo malo (acusagdo) contra 0 municipio, que na pratica era a corpora¢do mais importante e
relativamente a qual, em caso de condenagdo, seria imposta a pena de devolugdo, por
exemplo, do valor indevidamente obtido por meio de cobradores de impostos que
enganassem o contribuinte®.

Também Ulpiano reconhecia que a actio quod metus causa, que era uma agao de
natureza penal contra aquele que retinha a coisa perdida por coagdo e impedia a sua
reintegracdo, podia ser manejada em face uma universitas®, cuja sancio era a “pena do
quadruplum”?,

Nd&o ha duvidas de que as corporagdes existentes na Roma antiga eram punidas por
delitos, sendo um exemplo pungente a supresséo das pequenas associa¢des populares — que
eram numerosas e representavam perigoso foco de agitacdo — pelo Senado na época do
consulado de Cicero e das conspiracdes de Catinila. E que os romanos ja tinham os
rudimentos dos conceitos de imputacdo e, com base neles, efectivamente, davam
reconhecimento a responsabilidade penal das pessoas coletivas, tanto que lhes era

aplicaveis verdadeiras penas criminais.

2L SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades e dos Seus Administradores e
Representantes. Lisboa: Verbo, 2009, p.45.

22 BACIGALUPO conclui, a partir destes factos, que no Direito romano: 1) se reconhecia a distingio entre
universitas e os singulares; 2) se reconhecia a diferenciacdo de direitos e deveres das corporagdes e de seus
membros; 3) havia a possibilidade de uma universalidade responder penalmente. BACIGALUPO, Silvina.
La Responsabili (...) Ob. cit. p. 43 e ss.

% Neste sentido: JOAO CASTRO SOUSA lembra que MESTRE e VALEUR “sustentam que a agéo penal
quod metus causa podia ser dirigida contra uma universalidade, e que os colégios de decurides podiam ser
culpados de dolo”. SOUSA, Jodo Castro e. As Pessoas Colectivas em face do Direito Criminal e do
chamado direito de mera ordenagéo social. Coimbra: Coimbra Editora, 1985, p. 27.

# ALVARO D'ORS esclarece que “el delito sancionado por la accion quod metus causa no es el de
coaccion violenta, que ya queda castigada por la legislation criminal, sino el de retener algo que el
demandante no deberia haber perdido . De acuerdo en que no se trata de una accion contra el que hizo un
acto de intimidacion que determine una perdida patrimonial del demandante, creo que tampoco se dirige
simplemente contra el que adquirio algo procedente de aquel acto coaccionado, sino contra el que, con su
retencibn, impide la reintegracion de aquella perdida sufrida metus causa o per metum. La pena del
quadruplum es precisamente contra el que no quiere restituir. D'ORS, Alvaro. El comentario de Ulpiano a
los edictos del "metus™, in AHDE, N°51. 1981, p. 226.

ZFRANCO. Ob. cit. pp. 26 e 27.
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1.5 Direito Canénico

Foram os Canonistas que fizeram a primeira incursdo tedrica acerca da pessoa
coletiva, reconhecendo-a como ente diverso das pessoas individuais que a formam,
nomeadamente em relacdo a Igreja. Havendo essa clara separacdo entre 0s conceitos de
pessoa real e pessoa juridica, passou a reconhecer-se a existéncia desta Gltima nas relacdes
juridicas e a sua capacidade de delinquir, especialmente em razéo do poder adquirido pelas
entidades religiosas.

De maneira diametralmente oposta, o Concilio de Lyon (1245), sob forte
influéncia do entdo Papa Inocéncia IV, impds a concepcdo da universitas como uma pessoa
ficta — entendendo que apenas as pessoas providas de corpo, vontade e consciéncia
poderiam receber sacramento — e que a universitas ndo tinha capacidade de agdo nem

726 Nesse

capacidade delitiva, portanto “impossibilile est, quod universitas delinquat
sentido, aquele posicionamento ndo condizia com o que era defendido pela generalidade
dos canonistas, que eram favoraveis ao reconhecimento da capacidade delitiva da pessoa
coletiva, com “alguma preocupacdo em definir dogmaticamente 0s pressupostos de
punibilidade das coletividades*?’, definindo que se poderia imputar & pessoa coletiva,
como ato proprio, “o ato querido e executado pela maioria dos membros, e

excepcionalmente, o ato de um 6rgdo representativo” 2

, € ndo aqueles perpetrados
isoladamente pelos funcionéarios e pelos administradores, que deveriam responder
pessoalmente pelo delito.

Interessante observar que os membros da coletividade, pessoalmente culpados,
também respondiam individualmente — como forma de diferencia-los dos membros
inocentes — seja como instigadores, seja como executores do delito coletivo imputado a
entidade coletiva. Consequentemente, poderiam ser-lhes impostas san¢fes penais distintas
daquelas impostas as coletividades®.

Deste modo, verifica-se que 0s canonistas tinham uma certa preocupagdo com ‘“as

regras da comparticipacédo e, ainda, a subsisténcia da responsabilidade individual dos

% partindo da ideia de que “a pessoa colectiva, entidade incorpérea, abstrata e ideal, nada mais era que
uma ficcdo, um nomen iuris, sendo incapaz por si mesma de querer e atuar, ndo podendo, em consequéncia
disso, praticar infraccdes criminais” SOUSA, Jodo Castro e. Ob. cit. , p. 28.

“’BRAVO, Jorge dos Reis. Direito Penal de entes colectivos. Ensaio sobre a punibilidade de pessoas
colectivas e entidades equiparadas. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 35.

% SOUSA, Jodo Castro e. Ob. cit., p. 2.9

# |dem Ibidem, pp. 29 e 30.
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membros da coletividade que fossem culpados, como forma de os distinguir dos membros
n&o culpados ”*°,

Assim, as penas eventualmente cominadas as pessoas coletivas podiam possuir
natureza material: de carécter estritamente pecuniario, como a multa; restritiva de direitos,
v.g., privacdo do direito de associacdo ou de privilégios isolados; ou natureza estritamente
espiritual, tais como a admoestagdo, 0 gozo de certos bens espirituais, a excomunhio® ou a

suspensdo do exercicio religioso.

1.6 Glosadores e Postglosadores

Na idade Média, os Glosadores — com a sua “analise dos textos de direito romano,

puramente exegética, literal e carecida de método cientifico

- entendiam a pena como
uma reacgdo coativa de quem ostentava o poder, com o fim de combater agdes socialmente
lesivas®. Naquele periodo, as corporacdes adquiriram maior importancia, pois titularizaram
funcbes econdémicas e possuiam poder politico, tendo sido identificadas com a totalidade
dos seus membros — a partir da citada deficiéncia interpretativa dos textos romanos, de
forma que os atos delitivos dos membros da coletividade eram também identificados como
atos delitivos desta. Em suma, as entidades coletivas poderiam responder quando: 1) a
totalidade dos membros da corporacdo dava inicio a uma acdo penalmente relevante, por
meio de uma tomada de decisdo conjunta, sendo necessaria a existéncia de, pelo menos,
uma acéo corporativa, especialmente se a decisdo fosse tomada numa reunido de membros
ou sobre a base de uma decisdo do conjunto dos membros; 2) a acdo, apesar de ser
realizada apenas por um membro ou fracdo do conjunto, fosse aprovada por tomada de
deciséo da totalidade dos membros. Observe-se que a acgao realizada com base na deciséo
da maioria era equiparada & acéo do conjunto®*.

Eram, neste tempo, aplicadas punic¢Ges contra 0s municipios e as cidades, seja de
ordem material, como a destruigdo das fortificacOes, seja de restricdo de direitos, como a

retirada de privilégios®.

% BRAVO. Ob. cit. , p. 35.

31 A excomunhdo “perdeu o caréter de pena colectiva a partir de Inocéncia /”. SOUSA, Jodo Castro e.
Ob. cit., p. 30.

%2 |dem Ibidem, p. 30.

¥ BACIGALUPO. Ob. cit., p. 45.

% |dem ibdem p. 46.

% SOUSA, Jodo Castro e. Ob. cit., p. 31, n.13.
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Na esteira do que fora preconizado pelos Glosadores, os Postglosadores
continuaram a aceitar a ideia de universitas como pessoa ficta®®, admitindo a possibilidade
de estas cometerem delitos, que classificavam em prdprios e imprdprios. Pertenciam a
primeira modalidade os delitos cometidos por intermédio de acles estreitamente
relacionadas com a esséncia e o ambito especial dos deveres de uma corporacéo, ou, ainda,
delitos omissivos dos membros da corporacdo (hipotese em que a corporacdo seria autora e
0s membros seriam co-autores ou instigadores). J& a segunda modalidade dizia respeito
aqueles que s6 se realizavam por meio de um representante da pessoa coletiva — neste caso,
0 representante seria 0 autor e, a pessoa coletiva, coautora ou instigadora.*’. Com regras
semelhantes aquelas defendidas pelos glosadores, para o0 reconhecimento da
responsabilizacdo das pessoas coletivas pelos atos cometidos pelos membros, os
postglosadores, era levado a cabo atraves da aplicacdo de penas pecunidrias, que tinham
preferéncia sobre as demais*®® : confisco; perda de privilégios; perda de direitos de
associacdo; e, ainda, nos casos de reconhecida gravidade, a possibilidade de se decretar a

dissolugéo da entidade coletiva, como equivaléncia a pena capital®.
1.7 Direito Germanico

O Direito Germanico manteve, em trés fases distintas, a admissibilidade de a
pessoa coletiva cometer delitos, com algumas distin¢des entre elas. De facto, num primeiro
periodo, ndo havia uma clara e delimitada concep¢do de um ente coletivo, mas, tdo-
somente, rudimentos primitivos do direito, ainda como desdobramento da ancestral
vinganca de sangue, que permitiam a responsabiliza¢do, solidaria ou coletiva, da familia ou
da comunidade pelos delitos cometidos por um ou mais dos seus membros. Em um
segundo periodo, chamado de fase francesa, que se caracterizou pela preponderancia da
tribo, a mais importante coletividade a altura, passou esta a responder pelos delitos de seus

membros em termos analogos ao que ocorria com a familia, no periodo anterior. Em termos

% BARTOLUS DI SASSOFERRATO, um dos mais famosos doutrinadores da época e defensor da
responsabilidade penal da pessoa coletiva, entendia que, analisando-se filosoficamente a pessoa coletiva, ela
era tdo-somente uma ficcdo, em face do ordenamento normativo, esta era uma realidade juridica,
juridicamente apta a querer e atuar, inclusive com atuagdo penalmente ilicita. CASTRO, Jodo. Ob. Cit., p.
32. BRAVO, Jorge dos Reis. Direito Penal de entes colectivos. Ensaio sobre a punibilidade de pessoas
colectivas e entidades equiparadas. Coimbra: Coimbra Editora. 2008, p. 36.

¥ BARTOLUS DI SASSOFERRATO apud BACIGALUPO. Ob. cit., p. 52.

¥ BRAVO, Jorge dos Reis. Ob. cit., p.37.

% SOUSA, Jodo Castro e. Ob Cit., p. 34.
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de critérios de responsabilizacdo dos delitos na Tribo, entendia-se que “existia uma
infracdo colectiva quando esta fosse praticada pela totalidade dos membros, totalidade
esta a que mais tarde foi equiparada @ maioria ou a acdo de um 6rgao representativo. Os
atos de diretores e administradores s6 eram de imputar & coletividade quando por esta
fossem ordenados ou expressamente autorizados .

Uma nitida distingdo entre a coletividade e os seus membros s6 surge num terceiro
periodo, fortemente influenciado pelo surgimento, desenvolvimento e fortalecimento das
cidades, sem, contudo, que o Direito germéanico da Idade Média conseguisse alcangar um
grau de desenvolvimento que permitisse uma construcéo racional da personalidade coletiva
e, consequentemente, da responsabilidade penal desta.

Ja a partir do primeiro periodo do Direito germanico, aqui referido, a vinganca de
sangue fora substituida pela composicdo (Wergeld), que consistia na responsabilidade
solidaria da familia, da comunidade ou da tribo, obrigando o restante dos componentes, em
caso de ndo entrega do infrator a familia do ofendido, a contribuir com o pagamento da
reparacdo a familia da vitima. Contudo n&o tinha natureza unicamente indemnizatéria, pois,
com a composicdo, retirava-se do ofendido (ou de sua familia, comunidade ou tribo) o
direito de vinganca.

As punicBes as pessoas coletivas também eram impostas nas hipoOteses de
incumprimentos de deveres — assisténcia, tutela da ordem publica, manutencdo da paz —
para com o poder central, tendo sido esta a raz&o, v.g., da pena de perda do direito de
cidade livre ou de capital de provincia sofrida pela cidade de Donauworth em 1607 ou,
devido a rebelido contra o Imperador, da pena de destruicdo imposta a cidade de

Magdeburgo em maio de 1631*.

1.8 Direito Portugués até o Século XIX

Cumpre-nos verificar quais as penas e em que circunstancias eram aplicadas as
pessoas coletivas em caso de responsabilizacdo penal na evolugdo do Direito portugués
antecedente ao periodo atual. Os séculos iniciais sdo incipientes, ndo tendo qualquer registo

digno de nota, em razdo da timida tutela do Estado frente ao predominio dos meios de

“® |dem ibidem p. 35.

*1 SHECAIRA. Ob. cit. p. 13. Também: MORIS, Terence Alan. Europe and England in the Sixteenth
Century. Ed. Routledge, New York, 2002, p. 223; BERCE, Yves-Marie; MICHEL, Alain Molinier;
PERONNET, Michel. El siglo XVII. De la contrareforma a las luces. Ed. AKAL, Madrid, 1991, p. 30.
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autotutela, difusos e, portanto, ndo submetidos a padrdes identificaveis, tal como ocorreu
ainda durante o lento fortalecimento dos meios publicos de represséo.

Ndo obstante a existéncia de “Leis Gerais, anteriores a fundacdo da
nacionalidade, que tiveram aplicacdo em Portugal apds a independéncia” — tais como a
“Lex Visigithorum” (654), as “Leis da Cuaria de Leon” (1017 ou 1020), as “Leis da Cdria

»42 _ ndo ha

de Coianca” (1050) e a “Legislacdo Geral avulsa anterior as Ordenacdes
registo da responsabilidade penal das pessoas coletivas, tampouco de penas que lhes
tenham sido aplicadas, com a excepcéo de disposicdes em alguns forais*®, como o de
Castelo-Melhor (que determinava a aplicacdo de multa as aldeias do concelho em caso de
ndo cumprimento das ordens do alcaide)* e o de Braganca (que determinava o pagamento
de multa pecuniaria a ser cobrada de todos os cidaddos em caso de assassinato do
mordomo-real)*®, mas sem que este facto configure qualquer traco de responsabilidade
criminal. Igualmente, ndo se encontra qualquer registo de responsabilizacdo criminal a
entes coletivos no texto das Ordenac6es Afonsinas (1500-1514), Manuelinas (1514-1603) e
Filipinas (1603 - 1867).

A despeito de as Ordenacdes ndo prescreverem explicitamente qualquer regéncia
da matéria, mesmo de forma indireta, entende-se que eram aplicadas as pessoas coletivas
penas “pela mesma forma porque eram aplicadas aos individuos (...) é que era corrente
considerar no mesmo pé de igualdade pessoas singulares e coletivas. Apenas em certos
casos, o largo arbitrio do juiz dispunha modificava a pena ou a substituia*’.

A questdo da aplicacdo de penas aos entes coletivos s6 vem a ser levantada
concretamente, a partir dos “vastos planos de reforma no campo juridico, incluindo-se a da
legislacdo penal ” intentados no inicio do reinado de D. Maria, tendo esta, por decreto de
marco de 1778, nomeado uma junta de jurisconsultos para organizagdo no novo codex,

tendo apresentado em 1789 um Projeto de Cddigo Penal®.

“2 Cédigo Civil Portugués. Exposicdo Documental. Lisboa. Ministério da Justica, 1966, p. 27 e ss.

3 0 foral ¢ um documento escrito (carta) outorgado unilateralmente pelo rei ou por entidade senhorial que
possa dispor de certa area de terra em beneficioo de uma coletividade de pessoas." MARCELLO
CAETANO. Historia do Direito Portugués. Fontes — Direito Publico (1140-1495), 2a ed. Editorial Verbo,
Lisboa, 1985, p.236.

“ SOUSA, Jodo Castro e. Ob. cit. , p. 37.

* MOREIRA, Joaquim Alves. Responsabilidade criminal das pessoas colectivas. Dissertagio
dactilografada. Coimbra. 1934. P. 36

*® As Ordenac6es Filipinas foram uma das mais longevas das legislacdes, tendo vigéncia no Brasil até 1916,
com a entrada em vigor do Caédigo Civil, embora parcialmente derrogadas por leis editadas.

“ CARVALHO. Ob. cit. pp. 20 e 21.

* SANTOS, Maria José Moutinho. Liberalismo, legislag&o criminal e codificagdo. O Cédigo Penal de 1852.
Cento e cinquenta anos da sua publicagdo. Revista da Faculdade de Letra. Porto, Il Série, vol. 3 2002, pp.
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Tal projeto previa que “colégios, corporagdes e cidades” poderiam cometer
delitos, inclusive sedi¢cbes e tumultos, determinando como critério de responsabilizacdo do
ente coletivo — pelo atos das pessoas individuais “que a compdem e que a representam ou
governam” —, a perpetragdo do delito “por todos os representantes ou a maior parte
deles”. Assim, as penas aplicadas a cidade poderiam ser de dois tipos distintos: a privacdo
de honras e privilégios, e, ainda, a sujeicdo a outra vila ou cidade vizinha “que se declarar
na sentenca e pertencera dai em diante ao seu termo e governanca .

A partir deste ponto eclode a Revolugdo Francesa com seus idearios
individualistas e antropocentristas, sendo, alias, incluida na Constituicio de 1822 a
expressa previsdo de que “nenhuma pena passard da pessoa do delinquente”*°, que,
segundo a viséo tradicionalista, que se pretendia ter o conddo de excluir a responsabilizacéo
penal da pessoa coletiva, vindo a influenciar disposi¢cdes penais posteriores (ou mesmo de

projetos de lei penal®™).

1.9 Direito Francés. Virada Historica: Revolucao Francesa

Em Franca, no periodo anterior a Revolucdo de 1789, as punicbes aos entes
corporativos eram aplicadas, com certa frequéncia, em razéo do sistema de penas arbitrarias
utilizado, constituindo exemplo deste arbitrio judicial a condenagédo da cidade de Toulouse,
em 1331, & perda de seu direito de corpo e comunidade e o confisco de bens. Foi em
Franca, ainda, que se atribui o surgimento do primeiro texto legal escrito em que se
reconhece, de forma expressa e cabal, a responsabilidade penal da pessoa coletiva: o

Estatuto de 1670 sobre instrugdo criminal.

97-102.

** SOUSA, Jodo Castro e. Ob. Cit., p. 37.

% JOAO CASTRO SOUSA ensina que essa formula “visa precisamente evitar a aplicagdo de penas a
pessoas colectivas, que teriam como consequencia necessaria que fossem atingidas outras pessoas além do
autor da infracao . Ibidem, p. 39.

> Acerca das leis e projetos penais do século X1X: BARREIROS, José Ant6nio. As instituicdes criminais em
Portugal no Século XIX. Subsidios para sua histéria. Analise Social. Vol. XVI (63), 1980. 3°, PP. 587 — 612.
O projeto de Codigo Penal de Levy Maria Jorddo determina que qualquer infracdo criminal é individual.
Assim: CASTRO, Jodo. Ob. cit. , p. 40. Para CARVALHO, “no referido projeto admite-se no entanto a
dissolucdo da pessoa colectiva, 0 que em nosso parecer constitue uma pena”. Ob. Cit.,p. 24. JORGE DOS
REIS BRAVO ndo vai tdo longe, mas entende que a mengéo ao “direito de dissolugdo” das “corporagdes,
sociedades ou associagdes”, existente no art. 26° do projeto, deixa antever uma “sensibilidade embrionéria
para a producdo de consequéncias juridicas em resultado da pratica de crimes por membros das
colectividades”. BRAVO, Jorge Reis. Ob. cit. , p. 40.
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O referido estatuto previa que, na hipdtese de cometimento de “ato de rebelido,
violéncia ou outro crime”, o processo criminal seria dirigido “contra as comunidades das
cidades, vilas e aldeias, associacOes e companhias” que, ndo podendo comparecer
pessoalmente, seriam representadas no processo a maneira dos surdos-mudos, podendo ser-
Ihes aplicadas sancdes penais materiais: de destruicdo de muros e defesas e derrubada de
portas; sancGes pecunidrias: v.g., multas, indemnizacdes, reparagdes civis; restricbes de
direitos; perdas de privilégios; e, ainda, politicas: v.g., modificacdo na forma de governo™.

Entretanto, foi também em Franca, no séc. XIX, que se iniciou um forte
movimento de exclusdo da responsabilidade penal da pessoa coletiva — a par da
modificacdo da relacdo entre o homem, a sociedade e o Estado —, havendo uma nitida
limitacdo do poder do Estado ao mesmo tempo que se dava a elevagdo do homem ao
patamar de protagonista, com uma “concep¢do do mundo a partir do sujeito para o

objeto "

, de forma que a organizacdo social passou a ter como finalidade garantir ao
individuo a autodeterminacdo e a liberdade. O iluminismo € conhecido pelo
antropocentrismo: essa ideia de individuo no centro do universo afasta a concepc¢do de
responsabilidade coletiva. Nesse sentido, a denominada Lei Le Chapelier, de 14 de junho
de 1791, cujo art. 1° expressa “L'anéantissement de toutes espéces de corporations des
citoyens”>* é um nitido exemplo desta fase, que em Portugal foram legislativamente
consagradas com as reformas de Mousinho da Silveira em 1832,

Foi nesta época que surgiram novos (e se reforcaram os antigos) argumentos que,
de uma forma ou de outra, ainda servem como base e ponto de partida para os discursos
atuais dos partidarios da responsabilizacdo das pessoas coletivas, ou daqueles que
defendem a sua irresponsabilidade, tendo como figuras centrais SAVIGNY e GIERKE, até
hoje mencionados e estudados nas doutrinas que tratam da responsabilizacdo penal da
pessoa coletiva. O primeiro, pela sua teoria da ficcdo juridica, da qual decorre que apenas
as pessoas naturais poderiam conduzir-se pela vontade e expressa-la (teoria da vontade) —
dai serem titulares de direitos e deveres —, e que as pessoas coletivas sO podem exprimir sua

vontade através de representantes, ndo tendo uma vontade real, mas ficta, ndo podendo,

2 SHECAIRA. Ob. cit. pp. 13 e 14.

¥ COSTA, Faria. A importancia da recorréncia no pensamento juridico : um exemplo : a distincéo entre o
ilicito penal e o ilicito de mera ordenacdo social. Revista de Direito e Economia. Coimbra. A. 9, n°. 1-2
(Jan.-Dez. 1983), p. 04.

> Loi Le Chapelier du 14 juin 1791
<http://www.lexinter.net/lois/loi_du_14 juin 1791 (loi_le chapelier).htm>. Acesso em 12 de junho de
2015.

% CARVALHO. Ob. Cit., p. 9.
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portanto, sofrer a responsabilizacdo criminal. O segundo, por sua teoria da personalidade
juridica real da associacdo entender que o Estado e as demais associa¢@es sdo organismos
como o proprio individuo (teoria organica), possuindo a pessoa juridica vontade,
igualmente as pessoas fisicas, que se expressa através dos seus 6rgdos, o que possibilita a
responsabilizacdo penal da pessoa coletiva®.

O debate que neste periodo se inicia, portanto, € imensamente frutifero e
determinante para a busca de uma investigacdo profunda do tema, a fim de conferir uma
feicdo robusta as concepces (quer de aceitacdo, quer de negagdo), permitindo o
erguimento de solidos alicerces para se construir uma politica criminal e uma dogmatica

préprias das pessoas coletivas.

2. O Problema Politico-Criminal

N&o obstante o facto de alguns autores dizerem que 0s obstaculos insollveis a
questdo do reconhecimento da responsabilidade penal da pessoa juridica estejam téo-
somente no campo das objecBes dogmaticas, necessario se faz analisar também as objecdes
trazidas por varios autores no campo politico-criminal®’.

Entretanto, constata-se, a partida, que as argumentacGes esgrimidas se espraiam
em varios campos, inclusive dogmaticos, ndo se limitando ao estritamente politico-
criminal, com o fim de se estabelecer o critério de valoragdo do Direito criminal constituido
e “a constituir a fim de uma mais eficaz luta contra o crime ”*®. O problema das atividades
e operac0es ilicitas realizadas através, e no seio, das pessoas juridicas, nomeadamente no
ambito econdémico, ambiental, consumista, fiscal e trabalhista, € reconhecido mesmo por
quem fervorosamente seja contrario a responsabilidade penal da pessoa coletiva como
solucdo para a punicéo e prevencdo deste tipo de criminalidade.

A investigacdo dos mecanismos do fenémeno da criminalidade no ambito das
pessoas coletivas ndo € um fim em si mesmo, mas uma ferramenta que se quer eficiente ao

auxilio de instrumentos aptos a melhor repressdo e prevencéo daquele fenémeno. Dentre

*® SCHIMDT entende que néo foi a teoria da ficcdo e sim a perda da importancia e do poder que as pessoas
coletivas tinham durante a idade média a responsavel pelo crescimento da teoria da societas delinquere non
potest, uma vez que tanto canonistas quanto pés-glosadores conheciam a teoria da ficcdo juridica, mas
conferiam a capacidade delitiva a pessoa juridica. BACIGALUPO, Silvana, Ob. Cit,. p. 55.

" ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad penal de empresas, fundaciones y asociaciones.
Trant Monografias, Valéncia, 2008, p. 70.

%8 |dem Ibidem.
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estes instrumentos, o principal € a pena: dai a necessidade de a politica criminal fornecer
um estudo balizado acerca dos “fins que devem assinalar-se as san¢des criminais, da sua

natureza, forma e condicdes de execucdo das penas™®

e da necessidade de sua aplicagéo,
(ou ndo) as pessoas coletivas como a mais eficiente solucdo dentre as opg¢bes postas.

A questdo que se pde € a de se saber: qual a natureza desta criminalidade, que tem
sua génese nas entranhas das pessoas coletivas? Consequentemente, a depender da resposta
deste primeiro questionamento: qual serd a natureza das medidas que devem ser tomadas
em sede de Direito penal? Trata-se, assim, de uma criminalidade exclusivamente
individual? Ou teria ai uma parcela significativa de criminalidade propria da empresa, de
matiz inerente a coletividade, com que se devem manejar instrumentos diferentes dos que
dispde a classica categorizacao do Direito penal?

A depender da natureza da criminalidade, se exclusivamente individual ou de
indole coletiva imanente, as respostas para sua repressao e prevencao estardo, por um lado,
no manejo das ja consagradas categorias penais e instrumentos dogmaticos, ou na busca por
respostas na responsabilizacdo da pessoa coletiva, de forma que ndo haja qualquer
“transferéncia” de razdes politico-criminais, o0 que poderia resultar na ndo efetividade da
solucdo pensada, uma vez que partiria de uma premissa falsa, o que levaria,

indubitavelmente, a uma conclusdo igualmente falsa.

2.1 A Criminalidade da Empresa como uma Criminalidade Individual no

Ambito da Pessoa Coletiva

As empresas passaram a ocupar um lugar na sociedade pds-revolucgdo industrial
junto aos seres humanos, havendo interacdo regular e comum entre estes e aquelas, e,
muitas das vezes, 0s seres humanos interagem entre si através da personagem que as
empresas representam. A pessoa coletiva passou a fazer parte do dia-a-dia comunicacional,
tal qual um ser humano®. As relacdes sdo “quase-pessoalizadas” com as pessoas coletivas,

chegando mesmo a referir-se as empresas como se de pessoas individuais se tratassem.

* EDUARDO CORREIA. Direito Criminal, vol. I. (com a colaboracdo de Figueiredo Dias). Coimbra:
Almedina. Reimpresséo, 2007, p. 8. Lembra também que as razfes de politica criminal podem auxiliar na
decisdo no caso de duvidas na escolha pela incriminacdo ou ndo incriminacdo de certos.

0 COSTA, Faria. A Responsabilidade Juridico-penal da Empresa e dos seus 6rgdos (ou uma Reflexdo sobre
a Alteridade nas Pessoas Colectivas, @ Luz do Direito Penal). Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,
Lisboa, Ano 2 (1992) p. 546.
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Claro que a criminalidade que se desenvolve na Orbita da empresa, ou contra a
empresa, ou, ainda, entre membros da empresa, pode ser tratada, sem maiores dificuldades,
pelos instrumentos politico-criminais e dogmaticos ja em curso®’. Entretanto, as pessoas
coletivas desenvolveram um papel que transbordou o meio social e desembocou no meio
normativo, atuando tanto licita quanto, desditosamente, ilicitamente: razdo pela qual a
empresa foi descoberta “pelo direito penal e pela criminologia como um centro susceptivel
de gerar ou se favorecer a pratica de factos penalmente ilicitos ” ®.

Entretanto, mesmo diante desta Ultima modalidade de criminalidade, a dizer, a
criminalidade que surge a partir da empresa, em razao dela— “o formulado de otra manera,

a través de una actuacién para una empresa” ®

como um VvOrtice apto a criacdo ou
potencializacdo da atividade criminal —, alguns autores entendem que se trata, na verdade,
de condutas individuais criminosas em um contexto coletivo. Dizendo de outra forma, ndo
existe a criminalidade especifica das pessoas coletivas, mas, sim, existe uma especifica
criminalidade individual no ambito das pessoas coletivas®.

A perseguicdo criminal & pessoa juridica no lugar da pessoa individual — eis mais
um ponto de contrariedade a responsabilidade penal dos entes coletivos —, serviria com um
escudo para as pessoas individuais (socios, dirigentes) que se ocultassem atrds daquelas e
que daquelas se servissem como instrumento para a pratica dos crimes®®. Assim, ao invés
de diminuirem os espacos de impunidade e se prevenisse a lesdo ou ameaca de lesdo aos
bens juridicos penalmente protegidos, ocorreria o efeito inverso: aumentariam as lacunas da
protecdo do ordenamento juridico-penal e traria ao tecido social uma sensacgdo de vigéncia
atenuada (ou de falta de vigéncia) da norma.

A colocacdo da pessoa coletiva em situacdo de proeminéncia atrairia para esta 0s

holofotes da persecucdo criminal, deixando para segundo plano a persecucdo dos

> SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de
la criminalidad de empresa. Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 41, Fasc/Mes 2, 1988, p.
530. A que chama o autor de “criminalidad en la empresa (Betriebskriminalitat)”, em contraposi¢do a
“criminalidad de empresa (Unternehmenskriminalitat)”.

%2 COSTA, Faria. A Responsabilidade Juridico-penal (...) Ob. cit., p. 546.

% SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones basicas (...) Ob. cit., p. 529.

® SOUSA, Jodo Castro e. Ob. cit., p. 86.

% “Es la voluntad colectiva no hacen sino esconder que, en realidad, es la voluntad de concretas personas
individuales — las que realmente controlan — la que rige los destinos de la sociedad y eventualmente, da
lugar a la comision de delitos. A estas personas individuales — u no el caparazon que las protege — es
quienes prioritariamente deve dirigirse la intervencion juridico-penal, con penas privativas de liberdad
eficaces”. SILMVA SANCHEZ, Jesis Maria. Responsabilidad penal de las empresas e sus organos en
derecho espanol. In Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Em defesa do Principio da Imputagdo Penal
Subjetiva. 4° Edigdo revista. Revista dos Tribunais. 2013, p. 77.
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representantes, o que traria um sério estimulo & impunidade das pessoas fisicas®®. Correr-se-
ia, ainda, o risco de se criar uma série de pessoas coletivas, na tentativa de, sucessivamente,
Ihes transferir a responsabilidade com o objetivo de a distanciar dos dirigentes, a quem
verdadeiramente devia perseguir o sistema juridico-penal estatal, ndo devendo a
investigacdo deixé-los em segundo plano®”.

De forma que, argumenta-se, a criminalidade gestacionada nos reconditos das
pessoas coletivas deve ser tratada como hipdtese de imputacdo delitiva individual, como
forma, inclusive, de resguardar os principios fundamentais sobre os quais se alicerca o
Direito penal, como limitador do poder politico®.

Neste caminho, admitir-se-ia a possibilidade da atribuicdo de responsabilidade
penal &s pessoas coletivas, tdo-somente, como uma mera escolha do legislador: hipdtese em
que ndo haveria o respeito aos limites 6nticos®.

Ademais, também se aduz, a sociedade esta interessada em saber quem — no
sentido de pessoa individual — cometeu os ilicitos acobertados pela capa da pessoa coletiva,
e ndo que seja punida a empresa ou outra entidade privada ou publica: importa saber a
identidade da pessoa do administrador (o ser humano, por traz dos malfeitos que
provocaram a “vitimidade de massa”™).

Neste sentido, argumenta-se que, ao desconsiderar a atuacdo criminal das pessoas
individuais no ambito dos entes coletivos (ou pelo menos a diminui¢do da importancia
daquelas), reservando-lhes um assento em segundo plano e buscando a imputacdo da
conduta delitiva as pessoas juridicas, dando a estas uma nota proeminente no contexto
delitual, aqui sim, estar-se-ia a transferir raz6es de politica-criminal que deveriam embasar
a melhoria do sistema criminal para a eficacia da responsabilizacdo da pessoa individual, ao
invés da perseguicdo de pessoas coletivas que ndao podem delinquir e que, por isso, ndo

devem ser o ponto de referéncia das politicas criminais.

% | EVORATO, Danielle Mastelari. Responsabilidade penal da pessoa juridica nos crimes ambientais. S&0
Paulo: RT, 2006, p. 97.

% DOTTI, René Ariel. A incapacidade criminal da pessoa juridica. In Responsabilidade Penal da Pessoa
Juridica. Em defesa do Principio da Imputacdo Penal Subjetiva, 4° Edicdo revista. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 166. O citado autor chega mesmo a usar a expressdo “lavagem da responsabilidade
criminal”’, numa alusdo ao sistema delinquente utilizado no branqueamento de capitais.

% PRADO, Luis Regis. La cuestién de la responsabilidad penal de la persona juridica en derecho brasilefio.
In RDPC, 22 Epoca, nim. 6(2000), p. 285.

% Z AFFARONI, Eugenio Radl. Alejandro Alagia; Alejandro Slokar. Derecho Penal. Parte General. Buenos
Aires, Argentina. Segunda Edicidn, 2002, p. 426.

DOTTI, René Ariel. A incapacidade criminal da pessoa juridica. In Responsabilidade Penal da Pessoa
Juridica. Em defesa do Principio da Imputacdo Penal Subjetiva. 4° Edigdo revista. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, pp. 165 e 166.
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A criminalidade no seio das coletividades e a perigosidade imanente as atividades
destas ndo poderiam justificar sua responsabilizacdo penal, uma vez que poderia trazer
graves riscos juridicos aos interesses das empresas, afetando a sua reputacdo no mercado’.
Ver-se-ia, neste sentido, um certo perigo na alteracdo da funcdo politica limitadora do
Direito Penal, com o temor de que “la extrema selectividad sancionatoria del poder
punitivo que, em el caso de penas a las personas juridicas, se traduciria em una incidencia
mucho mayor sobre las pequefias y medianas empresas 2.

Por ultimo, afirma-se que a responsabilidade penal da pessoa coletiva ndo obedece
ao principio que rege a intervencao do Direito criminal nos direitos e liberdades como a
ultima ratio — em que somente deveria ser considerada legitima a intervencdo, por meio da
sancdo penal, quando estivesse em causa a salvaguarda de bens juridicos fundamentais e
caso ndo houvesse eficacia de outros ambitos juridicos (v.g., direito administrativo ou
civil), cuja intervencdo se traduza numa menor gravosidade conciliada a uma maior
eficacia ® . Concretamente, aduz-se que basta, em relacio as pessoas juridicas, a
responsabilizacdo civil, a intervencdo do direito administrativo ou, no maximo — nos
ordenamentos que permitem a intervencdo sem que se faca uma constru¢do dogmatica, a
semelhanca do Direito Penal —, no Direito Contraordenacional. Ao Direito Penal cumpriria
um papel complementar aos diversos ramos do Direito’.

Em outras palavras: os resultados da investigacdo dos fendmenos da criminalidade
no ambito das pessoas coletivas que devem, ou deveriam, servir para a eleicdo das
ferramentas aptas a uma melhor repressdo e prevencdo daquele fendbmeno — a ja
mencionada valoracdo das razfes politico-criminais para constituir um direito penal mais
eficaz na luta contra o crime —, causado pela especifica criminalidade individual no &mbito
das pessoas coletivas, estaria a sofrer uma transmissibilidade ao ser utilizado como forma

de escolha dos instrumentos de melhor repressdo e prevencao dos crimes praticados pelas

" MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 9% Edicion. Barcelona: Editorial Reppertor, 2011.
Pp. 189 e ss.

"2 ZAFFARONI. Ob. cit. p. 430.

" “Nosotros cremos que, sin perjuicio de hacerlas objeto de medidas asegurativas, de sanciones
disciplinarias y de responsabilidad civil, es imposible castigarlas con penas, porque la llamada persona
moral no puede cometer delitos”. IMENEZ DE ASUA, Luis. Principios de Derecho Penal. La ley y el
delito. Abeledo-Perrot. Editorial Sudamericana. Argentina. 1997, p. 211.

™ SANCHEZ, Rodrigo Rios. Imputagdo Penal & pessoa juridica no ambito dos crimes econémicos. Em
defesa do Principio da Imputacao Penal Subjetiva. 4° Edicao revista. Revista dos Tribunais. 2013 p. 215.
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pessoas coletivas, numa verdadeira instrumentalizacdo do individuo, que é considerado um

simples meio de execucéo do delito, em busca de uma pseudoeficacia utilitarista”.
2.2 A Criminalidade Propria da Pessoa Coletiva

O Direito Penal, em conjunto com a Politica Criminal e a Criminologia, esta atento
a nocdo de que cada sociedade, em determinado espaco territorial e temporal, tem as suas
préprias e especificas criminalidades. Assim, estuda e desenha as ferramentas teoricas para
prevenir o crime, tornando-se imperativo o exame da sociedade em que vivemos, com 0
especifico referencial espaco-tempo atual e as suas caracteristicas e condicionantes
impostas pelas novas formas de criminalidade’.

Alguns fendmenos devem ser, desde logo, reconhecidos como caracteristicos da
sociedade hodierna: a globalizacdo, a alta organizacdo criminal ou crime organizado, a
sociedade do risco, a continua transformacéo, o alto trafego de informacg6es, normalmente
pelos desenvolvidos processos tecnoldgicos; sdo “realidades sociais densas e espessas”,
cujo cruzamento “tem efeito l6gico de se mutuamente potenciarem”’”.

Os meios de comunicacao — a grande midia representada pelos tradicionais jornais,
revistas e televisdes, principalmente, mas nao sO, porque, na revolu¢do da informacéo,
ganharam a acirrada concorréncia de canais exclusivamente digitais de comunicagdo
(revistas e jornais eletronicos), blogs, fotologs, vlogs e as redes sociais — assumem um
papel preponderante na sociedade, como criadores ou potenciadores de demandas e
expectativas sociais que fabricam imagens, simbolos e informacGes carregadas de
significancias que influenciam a sociedade no entendimento do que é o delito, quem s&o as
vitimas, quais as punicGes a serem aplicadas e quem sdo os autores dos crimes. Nao
obstante a importancia da carga dogmatica, ndo se pode afastar a influéncia — em todos os
tempos — da comunicatividade no Direito Penal, das componentes determinadas pelos
valores sociais e culturais na construcdo dos elementos do delito®.

A criminalidade da sociedade pos-industrializada esta inserida — como produto e,

ao mesmo tempo, como factor impulsionador da sociedade de risco — em panoramas

" PRADO, Luis Regis. La Cuestion de la responsabilidad (...) ob cit., p. 281.

® ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Bases Para un Modelo de Imputacion de Responsabilidad Penal a las
Personas Juridicas, 2° edi¢do, Navarra: Aranzadi, 2003, p. 55.

" COSTA, José de Faria. Direito Penal Econémico. Quarteto. 2003,.p. 88.

® ZUNIGA RODRIGUES, Laura. Ob. cit. , p. 80.
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negativos de progresso: que ndo sdo passiveis de fixar limites temporais e espaciais’®; que
ndo tém a possibilidade de serem compensados ou restituidos; que ndo tém viabilidade
concreta para que, com as regras hoje vigentes em diversos ordenamentos juridicos, se
possam atribuir estes panoramas as pessoas naturais, com base nos delineamentos
dogmaticos classicos de causalidade, de culpabilidade e de responsabilidade. Clama-se,
neste contexto, que ndo apenas as pessoas individuais, mas também, e principalmente, as
pessoas juridicas tenham a obrigacdo de apresentar as suas justificacbes diretamente aos
cidaddos, de maneira que se forme uma opinido publica prépria sobre tais temas®’,
direcionando a cobranca da apuracdo dos factos ilicitos diretamente as empresas®, e néo
apenas aos diretores, que poderiam ser facilmente substituidos sem que se abalasse a
cultura delinquente da corporag&o®.

Uma das principais caracteristicas da globalizacdo, além do fluxo de informacdes
e tecnologias, € a possibilidade de mobilidade de pessoas, capitais, servi¢os e produtos, que
pode dar-se de forma licita e consentdnea com as regulares praticas internacionais,
obedecendo ao influxo, cada vez maior — e, por que ndo dizer, salutar — no mundo
globalizado que tende a fazer conhecer e respeitar as diversas culturas e origens. Entretanto,
e ndo raro, esta mesma mobilidade pode dar-se de forma delinquente e nociva as relacdes
socioeconémicas. Basta pensar que, ao adentrarmos em um supermercado, estamos diante
de produtos fabricados em série por grandes industrias. S6 nesta perspetiva, verificaremos a
inquestiondvel globalizagdo, massificagdo e transnacionalidade das relagdes da sociedade
hodierna: o supermercado pode pertencer, v.g., a uma grande rede de bandeira espanhola e
no papel de consumidor, poderemos ter uma gama enorme de protagonistas, desde jovens,
adultos, criangas e idosos, a proprietarios de pequenos comércios, tascas e restaurantes,
também estrangeiros em viagens de negocios, de turismo ou residentes; o produto a ser
comprado pode ter origem fabril na Africa, com matéria-prima proveniente da América

Latina, e o seu fabricante pode ser de nacionalidade Canadiana; o produto pode ter sido

" Neste sentido: “O risco ndo é apenas uma quest&o de ac&o individual. Existem "ambientes de risco' que
afetam coletivamente grandes massas de individuos — em certas instancias, potencialmente todos sobre a
face da Terra, como no caso de risco de desastre ecoldgico ou guerra nuclear”. GIDDENS, Anthony. 4s
consegqiiéncias da modernidade. Traducdo de Raul Fiker. — Sdo Paulo: Editora UNESP, 1991. p. 37.

8 BECK, Ulrich. Politik in der Risikogesellschaft. Essays und Analysen, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am
Main, 1991, p. 9 e ss.

8 Os meios de comunicacéo e as rede sociais cobram diretamente das empresas como Enrow, Coca-cola,
Parmalat, Worldcom/MClI, Petrobras, Lehman Brothers.

8 Afirma LISZT que “Por outro lado, é tdo incompativel com o sentimento da justica como com os
principios de uma s politica criminal deixar impune o culpado propriamente dito e langar exclusivamente a
responsabilidade sobre quem é orgdo da vontade alheia.” LISZT. Ob. cit. , Nota 1 P. 1091.
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transportado por cargueiros asiaticos em conteiners escandinavos; as compras podem ter
sido realizadas por cartdo de crédito internacional, sem papel-moeda, fazendo com que o
dinheiro virtual saisse de uma conta no Brasil para uma conta em Portugal, com conversado
cambial e recolhimento tributario automatico pelas Institui¢ces financeiras. Entretanto, a
matéria-prima utilizada pode estar sendo extraida em violacdo as mais comezinhas regras
de sustentabilidade ambiental, com consequéncias irreversiveis para a fauna® e a flora®,
como, por exemplo, com a extin¢do de espécimes, poluicdo de rios e mares. Ou, ainda, que
a manufatura dos produtos seja feita com a utilizacdo de médo de obra infantil, ou por
adultos, mas em condicBes analogas a escraviddo ou de insalubridade execraveis.
Outrossim, os produtos podem utilizar materiais nocivos a saude, ou serem transportados de
forma clandestina, com evasdo de divisas tributarias, com utilizacdo de capitais
provenientes do trafico de drogas, paraisos fiscais e instrumentos de branqueamento de
capitais.

Em todas estas hipoteses, raramente se vera o0 impacto se perpetradas as condutas
danosas apenas por pessoas fisicas. Alias, uma analise acurada revelara que as mais graves
e intensas violacdes®™ no ambito do Direito penal econdmico ndo sdo perpetradas por
pessoas individuais, mas por pessoas coletivas®™. Se bem que, ndo s6 no Direito penal
econémico, mas nas relacdes de consumo®’, de trabalho e ambientais, dentre outras. Esta ¢
a modalidade de criminalidade que nasce, cresce e se desenvolve dentro e a partir da pessoa
juridica, bem como em seu interesse ou beneficio, tornando-a um possivel centro de
imputacdo destas realidades delinquentes e atraindo a atencéo e o olhar juridico-social, para
o facto de que as entidades coletivas — homeadamente as empresas - estarem ‘“em um lugar
paralelo aquele que o agente assume ao nivel de doutrina geral da infracdo penal”,

afigurando-se, assim, “como uma entidade capaz de suportar legitimamente o fluxo de

8A China tem um lucrativo mercado de captura de animais vivos para aquarios, enquanto 0 Japdo promove,
anualmente, a maior caca em todo 0 mundo aos cetaceos.

#Desmatamento ilegal de extensas areas na Amazonia brasileira para extracdo de madeira, plantacdes de
soja e milho, para criacdo de gado, etc.

& Afirma LISZT que “O acto, por traz do qual se acha, ndo um ou vario individuos, mas uma sociedade,
tem outro e muito maior alcance; a cabala eleitoral, a divulgagdo de escriptos prohibidos, a provocagdo a
acgoe delituosas, especulagoes financeiras de todo género podem ser tentadas por sociedades e associagoes
em uma escala e com uma for¢a que ndo guarda propor¢do com 0 numero dos respectivos membros.”
LISZT. Ob. cit., Nota 1 p. 191.

8 7UNIGA RODRIGUES citando estudo feito pelo Max-Planck Institut en Alemanha. Ob. cit,. p. 84.

8 Casos Contergan, Lederspray, Holschutzmittel, em SOUSA, Susana Aires de. A Responsabilidade
Criminal pelo Produto e o Topos Causal em Direito Penal. Contributo para uma protec¢éo de interesses do
consumidor. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, P. 20 e ss.
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direitos e deveres decorrentes de qualquer centro de imputacdo, por mais simples e
rudimentar que seja &

A atracdo desta imputabilidade penal ndo se da apenas em relacdo as entidades
coletivas que séo instrumentalizadas para a pratica de crimes — tréfico, branqueamento de
capitais, auxilio ao terrorismo, desmatamento — assim também relativamente aquelas que
agem, de inicio, licitamente, mas que podem produzir lesdes a bens juridicos por falhas nos
processos de producdo interna, desatencdo negligente as regras de seguranga no trabalho,
ou por defeito na organizacao®.

Enquanto o ambiente de risco das culturas tradicionais era dominado pelas
vicissitudes do mundo fisico — e, anteriormente, incluiam-se as divindades —, na
modernidade, o ambiente estd submetido principalmente a riscos humanamente criados.
Tais riscos da modernidade séo “vendidos™, no mais das vezes, como condigdes essenciais
para 0 bem estar da humanidade e etiquetados como "risco calculado™ — investimentos no
mercado de capitais, alimentos transgénicos, processo estéticos (v.g. bronzeamento
artificial) e medicamentos de ultima geracdo —, onde, apesar da consciente da ameaca, 0S
individuos envolvidos ndo estdo plenamente conscientes do quanto estdo se arriscando,
porque é como um carro de Jagrena®™. Para que 0s riscos ndo se concretizem em lesdes, S&o
manejadas uma série de normas de controle, administrativas e civis, pelo poder publico
nacional (e.g. bancos centrais, agencias de vigilancia sanitaria) e internacional (e.g. OMS,
IASB), mas que ndo se figuram suficientes. Como tal, abrem espacos legitimos para a
intervencdo do Direito Penal segundo a modalidade de risco, em que a intensidade e
gravidade da lesdo, ou ameaca de lesdo, nem sempre respeita 0 seu papel fragmentario e de
ultima ratio.

As organizacdes coletivas modernas sdo uma realidade social propria e divergente
do conjunto de individuos que facam parte dela: estruturadas em plataforma altamente

complexa, hierarquizadas e especializadas, de forma desconcentrada e descentralizada, seja

8 COSTA, Faria. A Responsabilidade Juridico-penal da Empresa e dos seus 6rgéos (...). Ob. cit. , p. 546.

8 7UNIGA RODRIGUES, Laura. Ob. Cit., p. 83.

% «Uma méaquina em movimento de enorme poténcia que, coletivamente como seres humanos, podemos
guiar até certo ponto mas que também ameaca escapar de nosso controle e poderia se espatifar. O carro de
Jagrena esmaga os que lhe resistem, e embora ele as vezes pareca ter um rumo determinado, hd momentos
em que ele guina erraticamente para dire¢ées que ndo podemos prever. A viagem ndo é de modo algum
inteiramente desagraddvel ou sem recompensas; ela pode com freqiiéncia ser estimulante e dotada de
esperancosa antecipacdo. Mas, até onde durarem as instituicfes da modernidade, nunca seremos capazes
de controlar completamente nem o caminho nem o ritmo da viagem. E nunca seremos capazes de nos sentir
inteiramente seguros, porque o terreno por onde viajamos estd repleto de riscos de alta-consegiiéncia.
Sentimentos de seguranca ontolédgica e ansiedade existencial podem coexistir em ambivaléncia.” GIDDENS,
Anthony. Ob. cit. ,.p. 124.
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na producdo, seja na cadeia de comandos, consequentemente, com uma diferenciacdo na
divisdo interna do trabalho e de funcdes, em niveis verticais e horizontais. Da-se uma
vertiginosa fragmentacdo das execucOes diretas das tarefas, das tomadas de decisfes, dos
conhecimentos especificos sobre os riscos e do procedimento de acompanhamento e
recolha de informacdes de suas atividades sobre os meios externos. A complexidade de
algumas organizacdes é tal que se pode afirmar, sem assombro, dificilmente seja possivel
encontrar alguém que, individualmente, corresponda a todas estas fases procedimentais
narradas (conhecimento, decisdo, execu¢do e acompanhamento). Ndo ha concretamente
quem disponha de informacdo global sobre a atividade empresarial: informacdes,
conhecimentos técnicos e a capacidade para tomar e executar decisdes™.

Essa fragmentacéo das atividades de direcdo, de disponibilidade de informacéo, de
poder de decisdo e de competéncia para a execugdo, faz com que “el poder de dominio
inicial de los érganos directivos se transforma en un «poder de intermediacion» y en vez de
dominio de la accion existe una funcion de coordinacion, lo que, unido a la simultanea
descentralizaciéon del conocimento, puede conducir como resultado final, incluso, a una

«irresponsabilidad organizada»”®

. Em muitos casos, por estarem disseminados entre
vérias pessoas, a responsabilidade acerca dos conhecimentos e do poder de decisdo®,
ocorre a diluicdo da responsabilidade penal.

As entranhas das pessoas coletivas apresentam uma complexidade tal que, com a
desconcentracédo e a diferenciacdo funcional, as decisfes que sdo tomadas pelos 6rgdos de
direcdo e de decisdo da empresa se transformam em instrugdes, as quais vao se trasmitindo
nivel por nivel (na departamentarizacdo vertical), até ao nivel inferior de execucéo. O efeito
reverso também ocorre, dado que as informac6es dos niveis inferiores seguem o caminho
oposto, degrau em degrau, pelos departamentos até chegarem, filtradas, ao “andar de cima”.

Esta estrutura complexa e hierarquica, com o trabalho dividido, potencia a

separacao entre a origem da decisdo criminosa e aqueles que a executam® e ddo muito

ISANCHEZ, Bernardo Feijoo. Autoria e participacdo em organizagbes empresariais complexas. Revista
Liberdades - n° 9 - janeiro/abril de 2012 I. Publicagéo Oficial do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
2012, p. 22.

% SCHUNEMANN, Bernd. Responsabilidad Penal en el marco de la empresa. Dificuldades relativas a la
individualizacion de la imputacion. VOL. LV, Madrid: Anuario de Derecho Penal ADPCP, 2002, p.16.

% VOGEL. complementa: “ la punibilidad de las personas juridicas Se alcanzan fines racionales en la
imposicion de la pena, los cuales no pueden conseguirse con el derecho vi gente, a través de la imposicion
de sanciones ad ministrativas y el comiso de ganancias a las em presas”. VOGEL. Joachim. La
responsabilidad penal por el producto en Alemania: Situacion actual y perspectivas de futuro. In Revista
Penal n° 8, LA LEY, S.A., Sevilla 2001, p. 104.

% SOUSA, Susana Aires de. "Algumas consideracdes sobre a responsabilidade criminal do dirigente
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mais forca aos departamentos intermediarios que conduzem as informac6es de cima para
baixo e de baixo para cima, e podem fazer uma certa “filtragem” das mesmas, modificando
a questdo da causalidade e trazendo enormes dificuldades para a determinacdo da
responsabilidade. Pode, inclusivamente, ocorrer uma pluralidade de agOes realizadas por
varios individuos sem que cada uma delas isoladamente considerada possa fundamentar a
responsabilidade pelo facto®. Nessa linha de pensamento, poderia ficar sem punicdo a
lesdo ou a ameaca do bem juridico quando a dogmaética se fundamente puramente na
responsabilidade penal da pessoa individual, ndo se tratando, portanto, de levantar escudos
que protejam os infratores humanos ou de relaxamento da persecucdo aos mesmos, ou,
muito menos, de instrumentalizacdo do individuo, que, muitas vezes, atuam sem culpa. A
questdo central é diminuir os espacos da impunidade encontrados no seio das organizagdes
empresariais complexas: “a criminologia confluye en este punto de vista pues también
deste su optica la persona juridica es percebida como una realidade en si misma que opera
en el trafico econémico-mercantil produciendo los efectos juridicos que son propios de su
actuacion, lo que la convierte en un sujeto del Derecho Penal perfectamente concebible "°.

Deste modo, podemos dizer que a criminalidade empresarial ndo esta restrita aos
circulos das normas legais e morais a que as pessoas coletivas regulares e o Estado se
encontram adstritos, dai decorrendo que tenham uma capacidade de adaptacdo
“desmedidamente superior ao dos sistemas formais de controlo, o que imp&e ao Estado um
dever de estar vigilante e ndo pode, de modo algum, descurar o combate contra a
criminalidade econémica que &, hoje, muito mais difusa, proteiforme e volatil '

N&o é, portanto, apenas por indole meramente utilitarista e imersa em tomada
inconsciente de posi¢fes que a doutrina, em muitos paises, segue uma tendéncia crescente
de se postar favoravelmente a uma necessidade politico-criminal de sancionar diretamente
as pessoas coletivas, nas hipoteses em que se verificam os requisitos proprios de imputacao.
“Se estima, en efecto, que tales sanciones colectivas constituyen un medio imprescindible

98,

para combatir la criminalidad de empresa™ ", o que contrasta com o0 que se tem bramido

empresarial”. Systemas — Revista de Ciéncias Juridicas e Econdmicas, v. 2, n. 1, p. 147-161, 2010, p. 150.

% Exemplifica Bernando Feijoo Sanchez: “Um facto que pode assumir relevancia tipica, como a mao de um
trabalhador destrocada por uma maquina, urticaria sofrida por uma série de consumidores do mesmo
produto, ou uma floresta destruida pela chuva dcida”. SANCHEZ, Bernardo Feijoo. Autoria e participacéo
(...) ob. cit., p. 24.

% ZUGALDIA. Ob. cit., p.155.

" COSTA, Faria. Direito Penal Econémico. Ob. Cit., p.. 88.

% SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Responsabilidad penal de las empresas e sus organos en derecho
espanol. In Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Em defesa do Principio da Imputacdo Penal
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no sentido de que o Direito Penal, sempre e em qualquer circunstancia, se trata de ultima
ratio, de manejo exclusivamente subsidiario e de reforco aos outros meios de prevencéao de
ilicitos, como o Direito administrativo, especialmente no caso de ilicitos perpetrados pelas
entidades coletivas, porque pode ser este, eventualmente, mais gravoso e mais restritivo as
liberdades fundamentais®.

Mas ndo € bem assim: em muito casos, o Direito penal pode representar uma
intervencdo até menos gravosa, intervindo em muito menos hipdteses e com bem menos
frequencia na esfera de liberdade das pessoas do que o que pode fazer a autoridade
administrativa'®. A regulamentacdo das infracdes pelo Direito administrativo, ensina
SCHUNEMANN, n&o leva a uma diminuicdo do Direito penal, mas a sua intensificago,
pois cominam-se san¢des (v.g., as menores infracdes de transito e a seguranca do trabalho),
sendo que esse direito de intervencdo ndo consegue dispensar 0 sancionamento juridico-
penal de infraces graves, lembrando também o facto de o intenso controlo administrativo
das instituicGes bancarias ndo conseguir impedir, por exemplo, que os bancos alemaes
cometessem violentos erros, causadores de prejuizos que alcancem a cifra de biliGes de
euros, nem a rigorosa auditoria da bolsa de valores tenham logrado impedir a existéncia de
casos fragorosos como o da Enron nos EUA.

Assim, o Direito administrativo, em varias searas, nao pode dispensar o controlo
do Direito penal. N&o obstante, o inverso pode ser verdade, no sentido que, em algumas
areas, o Direito penal consegue dispensar o Direito administrativo, de forma que ”ndo é
sustentavel a tese de que o emprego do direito penal € em principio subsidiario e posterior
ao controle por autoridades da administragdo ”*°*. Nao sempre.

E preciso que se diga: ndo é a responsabilizacdo penal da pessoa coletiva que ird
trazer uma afetacdo a reputacdo da pessoa coletiva, mas a sua atuagdo criminosa € que afeta
sua reputacdo perante o poder publico, trabalhadores, fornecedores, consumidores e
sociedade em geral. Dizer o contrario € tomar a consequéncia pela causa. Ademais, a
responsabilizacdo penal das pessoas coletivas impde-se muito mais as grandes corporagdes

do que as pequenas ou médias'®. Nestas, a figura do emissor e do executor da ordem

Subjetiva. 4° Edicdo revista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 71.

% SCHUNEMANN. O Direito penal é a ultima ratio da protecdo dos bens juridicos. RBCC 53, 2005, p. 21.
1% TIEDEMANN apud SCHUNEMANN. O Direito penal ¢ a ultima ratio (...). p. 21.

%0 SCHUNEMANN, Ob. Cit., pp. 22 e 23. Deve analisar-se 0 bem juridico protegido, os caminhos que
levam a sua lesdo em determinados contextos histérico-social, bem como os recursos para a sua prote¢ao.

1% Neste sentido: MANUEL DA COSTA ANDRADE e FARIA COSTA alertam para uma“reivindicagéo

cada vez mais generalizada duma igualdade real entre os cidaddos veio a colidir com a experiéncia de um
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criminosa sdo muito mais compatibilizaveis, faceis de se verificar, uma vez que nédo estdo
em causa uma grande fragmentacdo horizontal ou vertical das competéncias,
conhecimentos e decisoes.

Por outro lado, também se deve considerar que, ao se retirar a protecdo do Direito
penal de determinados ambitos — como a ndo responsabilizacdo penal das pessoas coletivas,
em derredor da qual séo perpetrados os grandes crimes econdmicos, ecoldgicos, etc — estar-
se-4, consequentemente, a restringir o espectro de protecdo das vitimas'®, que ndo podem
ser relegadas a um ultimo plano, sob pena de “coisificacdo” do ser humano.

Além do mais, é facto que as pessoas coletivas assumiram um papel dominante,
ndo apenas em relacdo as pessoas individuais, mas em relacdo ao proprio Estado, com que
se relacionam para prestar a maioria dos servigos publicos, o que exige do Estado
“garantizar el alineamiento de los intereses individuales empresariales con los
generales 1%,

Com estas verificacGes, fica plenamente superado o entendimento de que se trata
de criminalidade individual no ambito de pessoas coletivas, uma vez que a criminalidade
operada pela empresa (e em seu beneficio), tem caracteres préprios nao confundiveis com o
da criminalidade individual, sem exclui-la, ndo se tratando, portanto, que uma qualquer
transmissibilidade de questbes politico-criminais, mas, sim, de uma autdbnoma

criminalidade da empresa.

3. Tendéncias Atuais

3.1 Reunides Cientificas e Recomendacdes

Devido ao reconhecimento de estudiosos da area juridica, especialmente do
Direito Penal e da Criminologia, de que se trata de assunto de grande envergadura, varias

foram as reunides cientificas que tomaram a responsabilidade criminal das entidades

coletivas como importante objeto de discussdo, podendo citar, como exemplos lapidares™®:

direito penal que prende os pequenos e deixa fugir os grandes”. Ambos citados por: MEIRELES, Mério
Pedro Seixas. Pessoas Colectivas e Sangoes Criminais: Juizos de Adequag¢do, Coimbra Editora, 2006, p. 16.

103 Neste sentido, mas se expressando sobre a responsabilidade penal pelo produto ,VOGEL. Ob. Cit., p.103.

14 COCA VILA, Iv6.;.Programas de cumplimiento como formas de autorregulacién regulada? In Silva
Sanchez, J.M. (dir). Criminalidad de Empresa y Compliance. Prevencion y reacciones
corporativas.Barceona: Atelier, 2013, pp. 43 e 44.

1% No ano de 1891 havia ocorrido, também em Bruxelas, o Congresso de Antropologia Criminal, que teria
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0 Congresso da Associacdo Internacional de Direito Penal, em 1926, realizado em
Bruxelas, que aventou a possibilidade de se elaborar uma regulamentacdo com o intuito de
fixar a responsabilidade penal dos Estados por violagdo de normas de Direito
Internacional'®; o 1l Congresso da Associacdo Internacional de Direito Penal, que se deu
em Bucareste (em 1929), em que foi expresso o reconhecimento da importancia das
sociedades como forcas sociais na vida moderna reconhecendo-se, portanto, que a ordem
juridica pode ser gravemente afetada quando a atividade de qualquer ente coletivo constitua
uma violagdo da lei penal, recomendando aos Estados a introducéo legislativa de medidas
eficazes para a defesa das violagcdes cometidas no interesse ou beneficio dos entes morais,
sem prejuizo da responsabilidade penal das pessoas individuais*®"; o | Congresso
Latinoamericano de Criminologia, havido em Buenos Aires (em 1938); e a IV Conferéncia
da Federagdo Internacional de Advogados, ocorrida em Santiago do Chile, no ano de
19458 também tocaram na tematica da responsabilizagdo criminal das pessoas coletivas.
Vejamos outros.

Com o término da Segunda Grande Guerra Mundial, o denominado Acordo de
Londres criou o Tribunal Militar Internacional para o julgamento de criminosos de guerra,
acusados individualmente ou na sua qualidade de membros das organizagcdes ou grupos,
podendo estes Gltimos serem declarados criminosos pelo tribunal*®®.

Em 1953, em Roma, o VI Congresso Internacional de Direito Penal teve como um
dos temas a criminalidade da pessoa juridica no campo econdmico, defendendo-se a
perfeita possibilidade de compatibilizacdo entre a responsabilidade penal da pessoa coletiva
e as categorias do conceito de crime, muito embora de forma flexivel*™.

Em Atenas, pelo ano de 1957, ficou estabelecida a responsabilidade penal das
pessoas juridicas, desde que prevista nos sistemas judiciais, podendo ser aplicadas sanc¢des

pecuniarias e “medidas de seguranca”, como Vv.g., a liquidacdo judicial, a suspensdo de

sido o primeiro a tocar na questdo da responsabilizacdo criminal da pessoa coletiva. ZUGALDIA ESPINAR.
Ob. Cit., p. 52.

% DE LA CUESTA (ed.), Resolutions of the Congresses of the International Association of Penal Law
(1926 — 2004). ReAIDP /e-RIAPL, 2007, D-01., p. 13.

97 |dem, Ibidem, p. 15.

108 ZUGALDIA ESPINAR. Ob. Cit., p. 52

1% Article 10. In cases where a group or organization is declared criminal by the Tribunal, the competent
national authority of any Signatory shall have the right to bring individual to trial for membership therein
before national, military or occupation courts. In any such case the criminal nature of the group or
organization is considered proved and shall not be questioned. ” Estatuto do Tribunal Militar Internacional,
em anexo ao Acordo de Londres de 8 de Abril de 1945.

19 DE LA CUESTA,. Ob. Cit., p. 33.
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acbes ou de nomeacdo de um comissario, sem prejuizo da punicdo dos membros
responséveis pela pratica do delito™.

Séo referidos ainda: o V Congresso Internacional de Direito Comparado de
Bruxelas, realizado em 1958; e a XV Jornadas de estudos organizadas pelo Instituto de
Criminologia da Universidade de Paris em 1976,

No XII Congresso Internacional de Direito Penal, em 1979, em Hamburgo,
reconheceu-se que 0S mais sérios ataques contra 0 meio ambiente sdo praticados
frequentemente por pessoas juridicas, entendendo-se necessdria a admissdo da
responsabilidade penal destas entidades. Ademais, na busca da eficacia da protecdo do
meio ambiente, a imposic¢do de penas ndo se deveria limitar a san¢6es pecuniarias, devendo
ampliar-se as op¢Oes punitivas, como a interdicdo temporaria, 0 encerramento da empresa,
a divulgacéo da sentenca condenatéria, entre outras™*.

Em 1984, no Cairo, o XlIl Congresso Internacional de Direito Penal ficou
sinalizado por um namero crescente de paises que reconhece a responsabilidade penal das
empresas e de outras entidades legais como uma forma adequada de controlar os crimes
econémicos e comerciais***,

No Rio de Janeiro, por ocasido do XV Congresso Internacional de Direito Penal,
em 1994, recomendou-se que, caso houvesse permissdo constitucional*® e legal no pais —
sem prejuizo da responsabilidade da pessoa individual pelas infracgdes penais cometidas
contra o meio ambiente — se deveria admitir a responsabilidade penal das pessoas coletivas
por esses delitos, mesmo que ndo pudessem ser diretamente identificados os agentes
humanos ou a eles ser atribuida a responsabilidade™®.

O XVI Congresso Internacional de Direito Penal, ocorrido em 1999, na cidade de
Budapeste prescreveu que, nas hipoteses de envolvimento de entidades juridicas em

atividades criminosas organizadas, dever-se-ia impor, como ferramentas eficientes no

11 | dem Ibidem, p. 37.

112 ZUGALDIA. Ob. cit., p. 52.

3 DE LA CUESTA. Ob. cit.,p. 78.

14 | dem Ibidem, p. 91.

> Em Portugal, 0 TC “in the Ac. 213/95, of the 20th April 1995, the Court has considered that there is no
constitucional impediment to the criminal responsibility of those entities, at least in the field of economic
criminal law”. CAEIRO, Pedro; SOUSA, Susana Aires de. Economic criminal law in the Portuguese legal
system: an overview. in Tijdschrift voor Onderneming en Strafrecht, 1/2 Jaargang 3 — Augustus 2005. P. 22.
118 DE LA CUESTA. Ob. cit.,p. 122.
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combate a esta modalidade delitiva, a dissolucdo ou o confisco de seus ativos, por
exemplo™’.

No XVII Congresso Internacional de Direito Penal, de 2004, defendeu-se que,
quando a infracdo tenha sido cometida em nome de uma pessoa coletiva, aquela entidade sé
deveria ser responsabilizada no caso de a infracdo ter sido cometida no seu interesse ou
beneficio, mesmo que o crime se devesse a uma falta de controlo da pessoa juridica®®®.

Ja no XIX Congresso Internacional de Direito Penal, sob o tema “Sociedade da
Informagdo e Direito Penal” (ocorrido no Rio de Janeiro, entre 31 de agosto e 6 de
setembro de 2014), reconheceu-se gque, devido as dificuldades vivenciadas pelos Estados na
repressdo dos delitos ocorridos no ciberespaco, especialmente na localizacdo de
informacdes e provas, recomendou-se a implementacdo da responsabilidade penal das
pessoas juridicas em matéria de cibercrime™®.

O unico Congresso que se opbs a responsabilidade penal das pessoas coletivas —
tendo ficado registado no evento que as associa¢Ges acordaram em assembleia acerca da
desnecessidade e inconveniéncia de aplicacdo de san¢des criminais as entidades morais —
deu-se em Hamburgo em 1953'%°. Ficou registada, por unanimidade, a opinido de que a
existéncia de uma infracdo penal requer a existéncia de uma a¢do humana e do concurso da
culpa do agente, 0 que, portanto, retirava as entidades juridicas a capacidade de cometer
crime, pelo facto de serem sujeitos coletivos, e, como tal, incapazes de agir

culposamente™?*.

3.2 Direito Comparado
Na Europa, sdo paises que admitem a responsabilidade penal das pessoas

coletivas: Austria, Bélgica, Dinamarca, Espanha, Estbnia, Finlandia, Franca, Holanda,

Irlanda, Islandia, lugoslavia, Letbnia, Lituania, Luxemburgo, Noruega, Pol6nia, Portugal,

7 1dem Ibidem, p. 145.

18 |dem Ibidem, p. 162.

119 States may consider establishing corporate criminal liability for legal entities with regard to cybercrime.
Disponibel em http://www.penal.org. Acesso em 12 de maio de 2015.

120 JESCHECK apud ZUGALDIA. Ob. Cit., p. 52.

12 SCHUNEMANN, Bernd. Criticising the Notion of a Genuine Criminal Law Against Legal Entities. In
Criminal responsibility of legal and collective entities : international colloquium, Berlin, May 4 - 6, 1998 /
ed. by Albin Eser, Giinter Heine, Barbara Huber - Freiburg im Breisgau : Ed. iuscrim, Max-Planck-Inst. fiir
Ausléndisches und Internat. Strafrecht, 1999, p. 225.
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Reino Unido, Suécia e Suica'”?. Na América, podemos catalogar: Brasil, Venezuela,
Colémbia, Guatemala, México, Cuba, EUA, Canada. Dentre os demais paises do mundo
que reconhecem e aplicam a responsabilidade penal dos estes coletivos, sdo citados pelos
autores: a Australia, o Japdo e a China'®.

124 hao admitem a responsabilidade criminal

Alemanha, Itdlia, Grécia e Bulgaria
das pessoas coletivas nas suas legislagdes. Ao transporem as diretivas comunitarias, estes
paises decidiram que as sancOes a serem aplicadas - efetivas, proporcionais e dissuasorias —
aos entes corporativos deveriam possuir natureza administrativa'®.

O Direito Penal alemdo ndo reconhece a responsabilidade penal das pessoas
coletivas, entretanto, a estas podem ser impostas penas acessorias como o confisco dos
ganhos obtidos com o delito e a perda dos produtos e dos instrumentos do crime (8873 e 74
StGB). Outrossim, podem ser aplicadas san¢Ges administrativas ou contraordenacionais
(v.g §30 OWiG)™.

Em Italia, por exemplo, apesar de o legislador ter definido a responsabilidade da
pessoa coletiva como sendo administrativa (no marco da luta contra a criminalidade
econOmica e contra 0 crime organizado), os critérios de atribuicdo constantes na lei sdo
claramente penais, por se tratar de uma responsabilidade derivada de delito e por ser
aplicada por 6rgéo jurisdicional com competéncia criminal®?’.

Na Turquia, apesar da tradicional negacdo de responsabilidad penal a pessoa
coletiva, com a aproximacao do Direito europeu e apds reiterados posicionamentos do
Tribunal Constitucional acerca da constitucionalidade da responsabilizacdo criminal dos
entes corporativos, foi aprovada legislacdo que estabelece um sistema de medidas de

seguranca que, no entento, sdo auténcicas sancdes penais.

122 7ZUGALDIA. Ob. Cit., p. 176.

12 SHECAIRA. Ob. cit. , p. 27 e ss.

124 LIZCANO, Jests ; BACIGALUPO, Silvina. Responsabilidad penal y administrativa de las personas
juridicas en delitos relacionados con la corrupcién. Estudios, 1. Cyan, Proyectos Editoriales, S.A. Madrid.
2013.P. 46

12 ZUGALDIA. Ob. cit., p. 176.

126 ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello. Societas delinquere potest — revisdo da legislacdo comparada e
estado atual da doutrina. In: GOMES, Luis Flavio. (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica e
medidas provisorias e direito penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, P. 84

27 SHECAIRA. Ob Cit.., p. 55 e 56.

128 ZUGALDIA. Ob. cit. , p. 176 e 177.

39



3.3 Direito Comunitario

No &mbito comunitario, as pessoas coletivas, nomeadamente as empresas, sdo as
principais destinatarias das normas economicas, de forma que as violagbes destas
regulacdes sdo punidas diretamente com sancdes que a propria UE imp&e ou, ainda, de
forma indireta através de sancdes impostas pelos Estados-Membros. E por intermédio de
um oOrgdo administrativo que a UE impde as san¢bes comunitarias, de caréater
administrativo-punitivo, dado que, apesar de serem repressivas, ndo advém de um 6érgéo
jurisdicional. A aplicacédo de alguns principios, como o da culpabilidade, ndo é uma posi¢do
unanime na jurisprudéncia da UE, ndo obstante ja se possa verificar um certo
desenvolvimento de um sistema de imputacdo da responsabiliade das empresas
relativamente as san¢des comunitérias contra a livre competéncia, o qual poderia ser uma
base para a construcdo de um modelo de responsabilidade penal das pessoas coletivas™®.

S840 muito numerosas as previsdes do Direito Europeu sobre a responsabilidade
das pessoas juridicas sem, contudo, haver uma previsdo expressa de responsabilidade
criminal exclusiva nas DecisGes-Quadro, em matéria criminal, trazem a previsao da
responsabilidade criminal ou administrativa de modo alternativo™°. Desta mesma forma, as
convengdes celebradas no &mbito do Conselho da Europa e as A¢des Comuns.

Entretanto, é certo dizer-se que a interveng@o da Unido Europeia (UE) em matéria
penal, relativamente a responsabilizacdo da pessoa coletiva — tendo-se como exemplo a
legislacdo portuguesa que internalizou a maioria as decisdes e, de acordo com a ja
consagrada aceitagdo da dita responsabilidade — “foi-se orientando no sentido de refor¢ar

os aparelhos punitivos dos Estados-Membros, assim privilegiando, para usar a

12 MIRANDA RODRIGUES, Anabela. O direito penal europeu emergente. Coimbra: Coimbra editora,
2008, p.120

130 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de. A responsabilidade criminal das pessoas colectivas ou equiparadas.
In Revista da OAP. Ano 66 Vol. Il Set. 2006, p. 629. Podemos citar, como exemplo deste avanco do reforgo
dos aparelhos punitivos, as seguintes decis6es-quadro oriundas do Conselho de Justica e Assuntos Internos
(JAI), que é constituido pelos ministros da justica e dos assuntos internos de todos os Estados-Membros da
UE: a DQ 2000/383, de 29 de maio de 2000, sobre o fortalecimento da protecéo, por meio de san¢des penais
e de outro tipo, contra a falsificagdo de moeda, com vistas a introdugdo do Euro; a DQ 2001/413, de 28 de
maio de 2001, no que toca a fraude e contrafacdo de meios ndo monetérios de pagamento; a DQ 2002/475,
de 13 de junho de 2002, sobre luta contra o terrorismo; a DQ 2002/629 de 19 de julho de 2002 relativa a luta
contra trafico de seres humanos; a DQ 2002/946, de 28 de novembro de 2002, destinada ao refor¢o do
quadro penal para a prevencao do auxilio a entrada, ao transito e a residéncia irregulares; a DQ 2003/568, de
22 de julho de 2003, relativa a luta contra a corrupcao do setor privado; a DQ 2003/80, de 27 de Janeiro de
2003, no que toca aos crimes ambientais; a DQ 2004/68/, de 22 de dezembro de 2003, no que toca ao trafico
e exploracdo sexual de seres humanos; a DQ 2004/757, de 25 de outubro de 2004, no que toca ao trafico de
droga; a DQ 25/222, de 24 de fevereiro de 2005, no que toca aos crimes informaticos; e, por fim, a DQ
2005/667, de 12 de julho de 2005, no que toca ao crime de poluigdo maritima.
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terminologia de Christine Van den Wyngaert, a respectiva “funcdo-espada” (proteccdo de
bens juridicos através da restricao das liberdades individuais) em detrimento da ‘‘funcdo-

escudo” (protec¢ao das liberdades individuais contra o poder repressivo do Estado) 3.

No ambito do Parlamento europeu e do Conselho, também se pode elencar a
Diretiva 2005/60/CE, de 26 de outubro de 2005, relativa a preven¢do da utilizacdo do
sistema financeiro para o bloqueio de capital e para o financiamento do terrorismo. E,
ainda, a Acdo Comum 98/733/JAl do Conselho, de 21 de dezembro de 1998, relativa a
tipificagdo penal da participagdo em uma organizagdo criminosa nos Estados Membros da
Unido Européia.

As Diretivas vinculam os Estados Membros apenas relativamente aos resultados
que devem ser obtidos, mas deixam-nos com a liberdade de decisdo sobre a forma e os
meios para alcanca-los, tendo em vista o respeito pelas diversas tradi¢bes juridicas
existentes nos numerosos Estados europeus**?,

ZUGALDIA distingue trés modelos de responsabilidade das pessoas juridicas no
ambito do Direito comunitario: no primeiro deles, a responsabilidade deriva de atos
realizados por quem ocupa uma posi¢ao de mando ou cargo de diregdo no &mbito da pessoa
juridica, devendo os Estados-Membros adotar as medidas necessarias para garantir que 0s
entes morais possam ser considerados responsaveis, aplicando sancfes de carater penal ou
administrativo que possam ser consideradas efetivas, proporcionais e dissuasorias (v.g.,
multa, ou a inabilitacdo para o exercicio de atividades comerciais)***; um segundo modelo
percebe-se a partir do facto de que a responsabilidade da pessoa juridica se deve a acao de
um agente subordinado a sua autoridade e € uma consequéncia da falta de vigilancia ou de
controlo por parte de quem ocupa uma posicdo de mando ou direcdo, sem que se faca

referéncia a infracGes de natureza penal, apenas se indicando a imposicao de sancdes ou

B CAEIRO, Pedro. 4 Agenda da Unido Europeia sobre os Direitos e Garantias da Defesa em Processo
Penal: a “segunda vaga” e o seu previsivel impacto sobre o direito portugués . in Comentarios. Projeto
desafios sociais, incerteza e direito. Coimbra: Instituto juridico. 2015. p. 7.

132 7UGALDIA. Ob. Cit., p. 168. Para aprofundamento nas questdes da jurisdicdo penal da UE: CAEIRO,
Pedro. “A jurisdicdo penal da Unido Europeia como meta-jurisdicdo: em especial, a competéncia para
legislar sobre as bases de jurisdicdo nacionais”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim
Gomes Canotilho, vol. 111, Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 179-210.

133 V.g. arts. 8.1 e 9.1 DQ 2000/383/JAl; 2.1 e 3.1 DQ 2002/946/JAl; 5.1 e 6.1 DQ 2003/568/JAl; 6.1 e 7.1
DQ 2004/68/JAl; 6.1 e 7.1 DQ 2004/757/JAl; 8.1 e 9.1 DQ 2005/222/JAl; 5.1 e 6.1 DQ 2005/667/JAl).
Idem Ibidem, p. 169
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medidas efetivas, proporcionais e dissuasrias, sem se especificar quais™®*; um terceiro
modelo, segundo o referido autor, caracteriza-se por nao distinguir qual a pessoa que pode
comprometer a responsabilidade a pessoa coletiva— se um agente em posi¢do de mando ou
direcdo ou um subordinado sujeito a vigilancia ou controle —, prevendo também a
imposicdo de sancdes efetivas, proporcionais e dissuasorias aos entes morais, que podem
incluir multas de caréater penal ou administrativo™®.

Por fim, o projeto de regras gerais para sancionar as fraudes contra o0s interesses
financeiros da EU — denominado Corpus Juris, que prevé a responsabilidade criminal direta
das entidades coletivas (art. 14) sem prejuizo da responsabilidade que corresponda as
pessoas individuais dos mesmos factos (art. 14, 2) —, pode ser visto como um sistema
embrionério de um futuro Direito Penal da Unido Europeia, porque representa um minimo

denominador comum dos sistemas de imputacio penal dos Estados membros*®.

3.4 Legislacdo Portuguesa Pés-Revolucéo dos Cravos™’.

Precisamente uma semana ap6s a Revolucéo de 25 de Abril de 1974, a Revolucéo
dos Cravos, que depds o regime ditatorial do Estado Novo, veio a lume o Decreto-Lei
181/74 de 2 de Maio (decretado pela Junta da Salvacdo Nacional, que assumira 0s poderes
legislativos), que tratava de crimes relacionados a operacGes cambiais, e previa, no seu art.
5° que as “‘pessoas coletivas e as sociedades que promoverem, executarem ou de algum
modo favorecerem o0s atos ou operacgdes” seriam punidas com pena de multa igual ao
décuplo do valor da mercadoria ou da transacao. Previa, ainda, a responsabilidade solidaria
dos entes coletivos pelas multas e indemnizacGes a que fossem condenados 0s seus
representantes e empregados, desde que tenham agido nesta qualidade ou no interesse da
sociedade, prescrevendo, como forma de exclusdo da tipicidade, a prova de que estes

tenham agido contra a ordem da administragéo.

134 g. arts. 8.2 e 9.2 DQ 2000/383/JAI; 2.2 e 3.2 DQ 2002/946/JAl; 5.1 e 6.1 DQ 2003/568/JAI: 6.2 € 7.2
DQ 2004/68/JAI: 6.2 e 7.2 DQ 2004/757/JAl: 8.2 ¢ 9.2 DQ 2005/222/JAl: 5.2 ¢ 6.5 DQ 2005/667/JAI. Idem
Ibidem, p. 170

135 g. arts. 7.1 e 2, e 8 DQ 2002/475/JAl; 4.1 e 2, & 5 DQ 2002/629/JAl) Idem, ibidem. P. 170

136 -

Idem, ibidem, p. 171.
37 para conhecer a legislacdo portuguesa acerca da responsabilidade penal da pessoa coletiva no periodo que
aqui ndo tratamos, que se estende de fins do século XIX até a Revolucdo dos Cravos, vide principalmente as
obras citadas de ANTONIO CRESPO SIMOES DE CARVALHO, MARIO CORREA ARREZ e JOAO
CASTRO E SOUSA.
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Na esteira deste decreto, veio o Decreto-Lei n° 85-C/75, de 26 de Fevereiro,
consagrar a responsabilidade penal **® das pessoas coletivas que sejam “empresas
jornalisticas, editoriais e noticiosas em cujas publicagdes ou noticias tenham sido
cometidos crimes” prevendo a aplicacdo de multas.

O Decreto-Lei 164-A/76, de 28 de fevereiro trazia um preceito de que “as
entidades patronais que infringirem os preceitos dos instrumentos de regulamentacéo
coletiva de trabalho serdo punidas com multa”: tal multa aumentava sempre que a infragéo
fosse acompanhada de coacdo, falsificagdo, simulagdo ou qualquer meio fraudulento,
“salvo se pena mais grave for prevista pela lei penal geral ”.

Apds, veio o Dec.-Lei 630/76, de 28 de julho, que estabelecia novas incriminacfes
para a pratica de determinados atos ou operacGes cambiais, e trazia alteracdo no valor da
multa, fixando-a em até metade do valor da mercadoria ou da transacdo, e, ainda, a previsao
da possibilidade de ser cumulada com a pena de multa aplicada as pessoas coletivas “ a
medida de interdicdo da profissao .

O Decreto-Lei 187/83 de 13 de maio legislou sobre os crimes de contrabando e
descaminho, com grandes novidades, condenando que o entdo vigente “sistema que assenta
fundamentalmente na pena de multa, mostra-se desajustada a gravidade da recente
evolucdo criminoldgica”, propugnando pela aplicacdo dos “critérios punitivos do Cédigo
Penal e consagrando um novo sistema de penas principais e acessorias que constitua
adequado contra-estimulo aos agentes da criminalidade aduaneira”. Ai se elencava a pena
de multa como principal e previa a possibilidade de a mesma ser cumulada a penas de:
interdicdo do exercicio da atividade; privacdo do direito a subsidio outorgado por entidades
ou servicos publicos; privacdo do direito de participar em feiras ou mercados; privacéo de
participar em quaisquer arrematacdes ou concursos publicos de fornecimentos; e, ainda, de
encerramento do estabelecimento.

Em 20 de janeiro de 1984 surge o Dec.-Lei 28, que veio tratar das infragOes
antiecondmicas e contra a saude publica e trazia na sua exposi¢do de motivos a ideia de que

a importante novidade do decreto era “a consagracdo aberta da responsabilidade penal

138 Germano Marques da Silva entende que se trata de responsabilidade penal contravencional. SILVA,
Germano Marques. Responsabilidade (...) ob cit., p. 41.

39 Interessa observar que este diploma, assim como o Decreto-Lei 181/74 de 2 de Maio, traziam penas de
multa completamente autonomas, uma vez que ndo dependiam da conversdo do tempo de prisdo aplicado a
pessoa individual para serem apurados, por um lado e, por outro, as pessoas individuais também é aplicada
uma pena de multa, completamente diversa da que é cominada as pessoas coletivas.
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das pessoas coletivas e sociedades, a que algumas recomendacdes de instancias
internacionais, como o Conselho da Europa, se referem com insisténcia”.

Também surgiu o Decreto-Lei 424/86, de 27 de Dezembro, que tem por finalidade
definir as infragfes de contrabando e descaminho e regula a responsabilidade criminal das
pessoas coletivas e equiparadas, nos termos em que o fez o Decreto-Lei 28/84, de 20 de
Janeiro, para as infracGes antiecondmicas.

O Decreto-Lei 376-A/89, de 25 de outubro, instituiu a responsabilizagéo das
pessoas coletivas relativamente as infracbes cometidas pelos seus 6rgdos ou representantes,
em seu nome e no interesse coletivo. Prevé, também, a exclusdo da responsabilidade no
caso de o agente ter atuado contra ordens ou instrucdes expressas, e, ainda, a
cumulatividade das responsabilidade individual e coletiva, no caso contrério.

O Decreto-Lei 20-A/90 de 15 de janeiro, sobre o regime juridico das infraces
fiscais ndo aduaneiras, veio colocar a questdo de, também nesse &mbito, se aplicarem penas
as pessoas coletivas.

Citemos também, de forma a buscar enumerar todas as normas em que a
responsabilidade criminal das pessoas coletivas alcangou relevancia: a Lei da
Criminalidade Informatica - n® 109/1991, de 17 de agosto — em termos analogos a do o
Dec.-Lei 28/84; a Lei de Regime Geral das InfracGes Tributarias - n® 15/2001, de 5 de
junho, estabelece a responsabilidade penal dos entes coletivos também em termos similes
aos do Dec.-Lei 28/84; o Decreto-Lei 244/98, de 8 de agosto que, na sua redagdo original,
ndo previa a responsabilidade penal da pessoa coletiva, mas passou a prever pelo
aditamento do art. 134° feito pelo Decreto-Lei 34/2003, de 25 de Fevereiro; o Dec.-Lei
36/2003, de 5 de marco (Cddigo da Propriedade Industrial) estabelece a responsabilidade
criminal e contra-ordenacional da pessoa juridica com a aplicacdo subsidiaria das normas
do Dec.-Lei 28/84; a Lei de Combate ao Terrorismo (Lei n® 52/2003, de 22 de agosto), em
sua redacdo original, ja trazia a responsabilidade penal da pessoa coletiva, em termos
especificos, ainda que tenha vindo a ser alterada pela Lei n°® 59/2007, passando a ser
disciplinada nos termos gerais expressos no Codigo Penal; o Codigo do Trabalho (Lei n°
99/2003, de 27 de agosto), era absolutamente lacénico na sua redacgdo original, dispondo
apenas que as pessoas coletivas poderiam responder pela pratica dos crimes previstos
naquele Codigo, sem mais e que também foi posteriormente alterado pela Lei n°® 59/2007,
passando a ser disciplinada a citada responsabilidade nos termos gerais expressos no

Caodigo Penal; o regime juridico das armas e suas munigdes aprovado pela Lei n° 05/2006,

44



de 23 de fevereiro, sua redacdo original ja previa a responsabilidade penal da pessoa
coletiva, que passou em 2007 a ser regulada nos termos gerais do Cddigo Penal.

Também a Lei 23/2007, de 4 de Julho — que regula o regime juridico de entrada,
permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territorio nacional — prevé a aplicagdo
do regime geral do Cddigo Penal as pessoas coletivas e entidades equiparadas. Entretanto,
acresce uma responsabilidade solidaria entre estas “pelo pagamento das multas, coimas,
indemnizagdes e outras prestacdes em que forem condenados os agentes das infracGes
previstas na presente lei .

A Lei 50/2007, de 31 de Agosto, que estabelece um novo regime de
responsabilidade penal por comportamentos susceptiveis de afetar a verdade, a lealdade e a
correcdo da competicdo e do seu resultado na atividade desportiva, j& em sua redacdo
original dispunha que as pessoas coletivas e entidades equiparadas, incluindo as pessoas
coletivas desportivas, seriam responsabilizadas nos termos do Cddigo Penal. Ressalte-se
que o n° 2 do artigo 3° determina que “o estatuto de utilidade publica ou de utilidade
publica desportiva ndo exclui a responsabilidade penal das pessoas coletivas desportivas”,
deixando clara, ao nosso ver, a intencdo de o legislador ndo incluir estas no ambito de
aplicacdo da excecdo prevista no n® 2 do Art. 11 do CP, que ndo admite a responsabilidade
“do Estado, de pessoas coletivas no exercicio de prerrogativas de poder publico e de
organizacdes de direito internacional publico”. Assim, mesmo que a entidade desportiva
ostente estatuto de utilidade publica ou de utilidade publica desportiva poderd ser
responsabilizada criminalmente.

O Cadigo Penal portugués foi alterado pela Lei 59/2007, de 04 de setembro, que,
com a alteragdo operada no art. 11°, passou a tratar das regras gerais de responsabilidade
penal da pessoas coletivas, ampliando o rol dos crimes em que o ente moral pode figurar

como autor'“’. Entretanto, ainda vigora o principio da responsabilizacdo criminal da pessoa

0 Entretanto a citada lei excluiu expressamente os entes coletivos de Direito Publico. Para Jorge dos Reis
Bravo “a excepg¢do da punibilidade do Estado deveria ser um pressuposto elementar da concep¢do de
qualquer sistema juridico-penal contemporanea”. BRAVO, Jorge dos Reis. Punibilidade vs. impunidade de
"pessoas colectivas publicas” : a regra, a excepcao e 0s equivocos : um episodio da tensdo entre "publico” e
o0 "privado". In Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano 22, n. 3 (2012), p. 477-504. P. 488. Ver
também: Neste sentido: SOUSA, Susana A.. 2012. «Societas publicas (non) delinquere potest: reflexdes
sobre a irresponsabilidade dos entes publicos no ordenamento juridico portugués». Trabalho apresentado
em Nuevos caminos para Europa: El papel de las empresas y los gobierno, In Actas do XV Encuentro AECA
“Nuevos caminos para Europa: El papel de las empresas y los gobiernos, 20-21 de Setembro de 2012.
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individual, conforme o art. 11, n° 1, do CP portugués, com as exce¢des previstas no elenco
taxativo do art. 11, n.° 2 e em outros casos especialmente previstos na lei'*’.

A Lei 59/2007 também introduziu a responsabilidade penal da pessoa coletiva no
33°-A do Decreto-Lei 15/93, de 22 de Janeiro (legislacdo de combate a droga) e no artigo
43°-A da Lei 32/2006, de 26 de Julho (procriacdo medicamente assistida), que antes ndo a
previam.

A Lei 20/2008, de 21 de Abril, que criou 0 novo regime penal de corrup¢do no
comércio internacional e no setor privado, também trouxe em seu bojo a previsdo de
aplicacdo do regime geral do Codigo Penal as pessoas coletivas e entidades equiparadas e,
também, a Lei 38/2008, de 8 de Agosto, alterou o0 Decreto-Lei 35/2004, de 21 de Fevereiro,
com a finalidade de introduzir a responsabilidade penal da pessoa coletiva, nos termos
gerais do Cédigo Penal.

A Lei 18/2009, de 11 de Maio, realizou alteracdo no Decreto-Lei 15/93, de 22 de
Janeiro, também com a finalidade de introduzir o art. 33° A, com a previsdo de
responsabilidade penal da pessoa coletiva, nos termos gerais do Cédigo Penal.

O regime juridico da luta contra a dopagem no desporto, estabelecido pela Lei
27/2009, de 19 de Junho, também prevé a responsabilidade penal da pessoa coletiva, nos
termos gerais do Cddigo Penal, apenas com a expressa inclusdo das pessoas coletivas
desportivas, nos mildes similares ao que dispde a ja citada Lei 50/2007.

Ainda a Lei 109/2009, de 15 de Setembro, que trata sobre o Cibercrime, prevé a
responsabilidade penal da pessoa coletiva, nos termos gerais do Codigo Penal, com ligeira
alteracdo de redacdo em relacdo as anteriores, mas que nao lhe altera em nada o sentido.

A Lei n.° 54/2010, de 24 de Dezembro, conhecida como Lei da Radio, e que tem
por objeto regular o0 acesso a (e o exercicio da) atividade de radio no territdrio nacional, traz
a previsdo, em seu art. 65° n° 1, de que “os actos ou os comportamentos lesivos de bens

juridico-penalmente protegidos, perpetrados por meio da radio, sdo punidos nos termos da

141 Neste sentido, MARIA JOAO ANTUNES: “com as alteragdes introduzidas pela Lei n° 59/2007, a regra
de que s as pessoas singulares sdo suscetiveis de responsabilidade penal, que continuam a ser afirmada,
ndo obstante a modificacdo da epigrafe do artigo 11° (Responsabilidade das pessoas singulares e
colectivas), admite agora mais desvios. “ANTUNES, Maria Jodo. Responsabilidade criminal das pessoas
colectivas e entidades equiparadas : altera¢des introduzidas pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro. in
Estudos de Direito do Consumidor. N. 8 (2006/2007). P. 166. A mesma autora ensina que as alteracdes
trazidas pela Lei n® 59/2007, de 4 de setembro “ainda se inscrevem no programa politico-criminal contido
no Cddigo Penal de 1982 (...) excepto no que diz respeito a matéria relativa as penas aplicaveis as pessoas
colecivas e entidades equiparadas, por ser manifesto que o sistema sancionatorio foi estruturado, em 82 e
em 95, a partir do que entdo se dispunha no artigo 11° - salvo disposicdo em contrario, s6 as pessoas
singulares sé@o suceptiveis de responsabilidade criminal” ANTUNES, Maria Jodo. Alteracdes ao sistema
sancionatorio. In Revista do CEJ. Lishoa. N° 8 Esp., sem. 1° (2008), p. 07.
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lei penal e do disposto na presente lei”, no que entendemos que esta incluida a
responsabilidade penal da pessoa coletiva.

Lei n.° 38/2012, de 28 de agosto, que aprova a lei antidopagem no desporto,
adotando na ordem juridica interna as regras estabelecidas no Codigo Mundial
Antidopagem, prevé em seu art. 47.° a responsabilidade penal das pessoas coletivas e
equiparadas nos termos gerais previstos no Codigo Penal, incluindo as pessoas coletivas
desportivas, porém deixando claro que estas, ndo obstante possam ostentar estatuto de
utilidade publica ou de utilidade publica desportiva poderdo ser responsabilizadas
criminalmente, ndo sendo albergadas no &mbito de aplicacdo da excecdo previstano n® 2 do
Art. 11 do CP, que ndo admite a responsabilidade “do Estado, de pessoas coletivas no
exercicio de prerrogativas de poder publico e de organizacBes de direito internacional
publico”.

O Regime Juridico dos Jogos e Apostas Online constante no Anexo | Decreto-Lei
n. 66/2015, de 29 de abril, em seu art. 53, prevé a responsabilidade penal das pessoas
coletivas, entretanto, diferentemente com o que ocorria com os diplomas que recentemente
Ihe precederam, tal previsdo ndo faz referéncia aos termos gerais do Codigo Penal, mas
com regramento préprio, ndo obstante em tudo semelhante.

Também neste periodo, alguns diplomas, além dos ja citados, estabeleceram
responsabilidade das pessoas coletivas por transgressdes e contraordenagfes, apenas para
citar alguns exemplo: o Decreto-Lei 463/79, de 30 de Novembro, que prevé a
responsabilidade das pessoas coletivas pelas transgressdes relativamente ao
disciplinamento do numero fiscal de contribuinte; Decreto-Lei 142-A/91, de 10 de Abril,
que aprova 0 Codigo do Mercado de Valores Mobiliarios; Decreto-Lei 454/91, de 28 de
Dezembro, que estabelece normas relativas ao uso do cheque e fixa o regime penal e
contra-ordenacional do cheque; Decreto-Lei 298/92, de 31 de Dezembro, que aprova o
regime geral das instituicdes de crédito e sociedades financeiras; Lei 67/98, de 26 de
Outubro, chamada Lei da Proteccdo de Dados Pessoais, também estabelece a
responsabilidade da pessoa coletiva pelas contra-ordenacGes (e, para 0s crimes, apenas a
responsabilidade das pessoas individuais); a Lei da Criminalidade Organizada Econémico-
Financeira (n° 05/2002, de 11 de janeiro), que veio estabelecer a responsabilidade da pessoa
coletiva pelas contra-ordenacdes que, nas mesmas condi¢des, se constituem crimes quando
cometidos pelas pessoas individuais; Lein.° 9/2013, de 28 de Janeiro, que institui o regime
sancionatorio do setor energético; o Dec. Lei n.° 54/2013, de 17 de Abril, que tem por

finalidade a prevencédo e protecdo contra a publicidade e comércio das novas substancias
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psicoativas; a Lei n.° 36/2013, de 12 de junho, que institui o regime de garantia de
qualidade e seguranca dos 6rgdos de origem humana, sdo alguns exemplos, além, é claro,
do Decreto-Lei 433/82, de 27 de Outubro, que institui o regime geral das contra-
ordenacBes, onde ‘“a responsabilidade das pessoas coletivas € um principio geral que
decorre do artigo 7.° do Regime Geral das Contraordenacfes, que constitui uma regra

geral de imputac&o, com inlimeras concretizacdes em regimes especiais 4.

4. Sintese

Percebe-se que, conquanto ndo existisse qualquer tratamento de maior
profundidade cientifico-penal a eleger os fundamentos, hipéteses e critérios de forma mais
apurada, a aceitacdo da (e imputacdo de) responsabilidade penal as pessoas coletivas seguiu
uma identificacdo de situacdes proprias — e ndo transmitidas da pessoa fisica - em que se
verificava uma criminalidade coletiva, a saber, em que a atividade delitiva da corporacéo
era predominante sobre a atividade individual, ndo s6 criando um ambiente propicio ou
incentivador ao delito, mas sendo o seu proprio fundamento, uma vez que se dava em nome
e beneficio das coletividades.

A partir da analise das formas primarias de imputacdo aos entes coletivos das
acOes de seus representantes — inicialmente a exigéncia da decisdo pela totalidade dos
membros, passando pelo critério da maioria, até se aceitar o ato de um administrador, desde
que aprovado ou autorizado por tomada de decisdo dos membros da corporacdo — conclui-
se por uma, por assim dizer, constante evolucdo em busca do critério da atribuicdo da
responsabilidade penal da pessoa coletiva como uma responsabilidade prépria desta. O
mesmo se verifica em relacdo as penas aplicadas as coletividades, revelado na adaptacao
das puni¢cbes a natureza das entidades morais e na sua consonancia com as finalidades
praticas que eram buscadas, sem descurar a responsabilizacdo pessoal da pessoa individual
perpetradora do ato delinquente, deixando clara a inexisténcia de uma qualquer intencéo de
transmissibilidade neste quesito.

As ondas ciclicas de arrefecimento ou recrudescimento de san¢Bes as pessoas

143

coletivas tinham relagdo direta com a importancia e o poder que estas possuiam="°. Assim,

2 parecer n.2 11/2013 do Ministério Piblico. Procuradoria-Geral da Republica. Diario da Republica, 2.2
série — N.° 178 — 16 de setembro de 2013. P. 28824

%3 Fernando Torréo alerta que “uma das razdes fundamentais pelas quais a doutrina da responsabilidade
criminal colectiva se manteve por alguns séculos (...) tenha estrategicamente residido na persecucéo de fins
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pode compreender-se que o retorno a discussdo da questdo da responsabilizacdo da pessoa
juridica, a partir de fins do século X1X e com vigor nos dias atuais, esta intimamente ligado
ao recrudescimento da importancia do papel que as pessoas coletivas (nomeadamente as
grandes empresas) desempenham no contexto econémico, social, juridico e criminolégico,
no ambito interno dos Estados e em nivel global, sendo “certo que a opinido liberal, nos
comecos do século XIX, a sujeitou a discussdo e logrou destrui-la; mas novas realidades
sociais exigiram o regresso &s leis da responsabilidade corporativa ou coletiva .

E nesta toada que os estudiosos penalistas a partir da segunda metade do século
XIX (e os préprios Estados, internamente ou em comunidade, por todo o século posterior e
ainda no proximo milénio) buscaram, e tém buscado, respostas para estas questdes tdo
acesas da politica-criminal, e tem chegado, sendo a solu¢bes unanimes, certamente a
unanimes premissas de que existe uma criminalidade que ndo tem seu centro gravitacional
no ser humano, mas nas corporagoes.

Observando-se por esta triplice confluéncia (histdrica, politico-criminal e das
tendéncias cientificas e legislativas), verifica-se nitidamente que o problema da
criminalidade coletiva foi tratado, ndo como uma criminalidade individual no ambito
coletivo, mas como uma criminalidade do proprio ente moral a exigir solugfes politico-
criminais focadas nesta peculiaridade.

E questdo premente tratar-se a criminalidade da pessoa coletiva a partir das
circunstancias que lhes sdo imanentes, relacionadas com a criminalidade individual, por
ndo serem realidades estanques, porém fundadas nas suas proprias e particulares nuances:
andar a bom termo no caminho perscrutando os critérios valorativos juridicos-criminais,
constituidos e por constituir, que respeitem a intransmissibilidade da responsabilidade penal
(incluindo o reconhecimento da autonomia das razdes politico-criminais), o que redunda no

desenho de solugbes mais eficazes para a punigéo e a prevencao do crime.

politicos relacionados com a manutencao do poder instituido(...) na ideia de um estado de perigosidade
social que, na optica do poder estabelecido, algumas instituicbes colectivas acabavam por revelar”.
TORRAO, Fernando. Societas delinquere potest? : da responsabilidade individual e colectiva nos "crimes
de empresa". Coimbra: Almedina, 2010, p. 39.

144 AREZ. Ob. Cit., p.8.
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Il - A (IN)TRANSMISSIBILIDADE DO DELITO

FIGUEIREDO DIAS ensina-nos que o Direito Penal € um “conjunto de normas
juridicas que ligam a certos comportamentos humanos, 0s crimes, determinadas
consequéncias juridicas”, sendo a principal delas “a pena, a qual s6 pode ser aplicada ao
agente do crime que tenha atuado com culpa**: a inafastavel correlagdo entre conduta,
culpabilidade e san¢do. Atentando-se, sempre, que pode haver: conduta sem culpa, logo,
sem punicao; e conduta e culpa, mas sem sancdo. Entretanto, a existéncia de uma sangéao
reclama, inafastavelmente, a concorréncia de conduta e culpa penalmente relevantes.

E neste sentido que o Constituinte derivado portugués, conforme ja se adiantou,
substituiu a formula original (“as penas s@o intransmissiveis”) por uma férmula mais
ampla, que abarca todos 0s sentidos aqui expostos, uma vez que ao determinar que “a

»146 da-se a devida extensdo e

responsabilidade penal é insusceptivel de transmissao
conceituacdo do principio da intransmissibidade ou principio da intranscendéncia. Dai
decorre, naturalmente, que ndo se admita a transmisséo, quer das acbes e omissdes, quer da
culpa, penalmente relevantes de uma pessoa para outra, o que implica a investigacdo, na
dogmatica penal, da existéncia (ou ndo) de uma conduta e de um juizo de culpa proprios
das pessoas coletivas — sem transmisséo de tais elementos da esfera da pessoa individual —,

que permita o reconhecimento da autonomia relativamente a sua capacidade de delinquir.

1. A (In)transmissibilidade da acao

A grande discussdao dogmatica acerca da capacidade delitiva da pessoa coletiva
acirrou-se com o advento do pensamento instaurado pelos movimentos filoséficos e
juridicos oriundos da Revolucdo Francesa, com forte guinada contraria & aceitacdo da
responsabilidade penal da pessoa coletiva, expressa no ja antigo brocardo Societas

delinquere non potest.

Y5 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal (...) ob. Cit.,p. 3.

Y8 Art. 13°.: O n. 3 do artigo 30° da Constituicio ¢ substituido por: «3. A responsabilidade penal é
insusceptivel de transmissdo.». Lei Constitucional n.o 1/97 de 20 de setembro (quarta revisdo
constitucional).
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Naquele momento historico, Friedrich Carl von Savigny e Otto von Gierke sdo 0s
dois grandes nomes que, em campos adversos, discutem a natureza juridica da pessoa
coletiva, com sérias implica¢des no Direito penal.

A teoria da ficgdo juridica de SAVIGNY, que pregava que apenas as pessoas
naturais poderiam conduzir-se pela vontade e expressa-la (teoria da vontade), dai serem
titulares de direitos e deveres, enquanto que as pessoas coletivas seriam pessoas fictas e,
por isso, s6 poderiam exprimir sua vontade através de representantes, carentes de uma
vontade real. Ndo obstante, tal teoria encontra as suas origens desde o principio da ldade
Média, na dogmatica do Direito romano e canénico™’.

SAVIGNY era opositor da responsabilizacdo criminal da pessoa coletiva — vista
como sujeito ficto de direito, sem vontade propria para delinquir — resvalando as hip6teses
de responsabilizagdo daquelas entidades para o direito civil, onde pode ocorrer
representacdo sem vontade prépria. Defendia aquele autor que no direito penal s6 ha
relacdo de responsabilidade com seres pensantes e portadores de vontade.

Para GIERKE, o Estado e as demais associa¢fes S&0 organismos como 0 proprio
individuo (teoria orgénica). A pessoa juridica possui vontade, tal qual as pessoas fisicas, e
expressa-se através dos seus orgdos. A chamada teoria da personalidade juridica real da
associacdo leva em consideracdo a realidade da vida social. Assim, o direito, ao reconhecer
as associagbes como pessoas, ndo contradiz a realidade: na verdade, proporciona uma
expressdo adequada desta, onde as associagdes tém significado social, finalidades e efeitos
Uteis ou lesivos.

Entretanto, o argumento da negacdo da capacidade de acdo da pessoa coletiva'*® —
ndo importando que se trate de se aceitar a teoria da ficcdo ou da realidade —, fundamenta-
se na impossibilidade de a pessoa juridica, por si s6, realizar acdo ou omissao sendo por
intermédio de uma pessoa individual, o que fulminaria qualquer possibilidade de aquela
delinquir. Por outras palavras, ndo haveria racionalidade em imputar o crime a quem néo

agiu mas, antes, a quem agiu.

T BACIGALUPO, Silvina, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Ob. Cit.,p 57. Refere-se a
Rudolf Schmitt para quem “el verdadero motivo de este nuevo plateamiento no reside ni en razones
juridicas ni tampoco en motivos espacificamente juridico-penales. Las necessidades politicas fueron el
origen de la desaparecion de la punibilidad de las corporaciones, dado que éstas habian perdido por
completo tanto el poder que tenian durante la Edad Media como toda su importancia.” Ob. Cit., p. 55.

148 ZAFFARONI. Ob cit. p. 426 e ss.
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1.1 A Ac¢do em Direito Penal como uma A¢do Humana

A acdo (em sentido lato), enquanto elemento basico do crime - uma das suas
categorias dogmaticas essenciais, sem a qual ndo se pode imputar responsabilidade penal —,
traduz o elemento material da conduta constituindo, para alguns autores, um sério e
intransponivel obstaculo para a incriminacao da pessoa coletiva.

Historicamente, a acdo — no ambito da dogmatica criminal — ja teve varios
conceitos, argumentando os partidario do societas delinquere non potest que nenhum destes
conceitos seria apto a adequar-se a responsabilidade penal da pessoa juridica,
fundamentados no brocardo nullum crimen sine actione.

Agido, na teoria causalista, foi conceitualmente aceite como uma mudanca do
mundo exterior referivel a vontade do homem, como um facto que repousa sobre a vontade
humana. Além da mudanca operada no mundo exterior, verificava-se a necessidade de se
tratar de um ato de vontade, pois sem vontade ndo haveria acdo nem injusto e,
consequentemente, ndo haveria crime: cogitationis poenam nemo patitur*.

Era a acéo - dentro de um sistema naturalista-positivista do crime - um movimento
corporal determinante de uma modificacdo no mundo exterior, ligada causalmente a
vontade do agente **°.

A seguir, passou-se a compreender a conduta como o0 comportamento humano
(acdo em sentido lato como juizo teleolégico) como negacéo de valores ou interesses™! do
homem, ainda com um cariz profundamente humano, em que ja se previam as construcdes
dos crimes de mera atividade e os omissivos préprios ou impréprios*®2.

Ja a concepcdo finalista entendia que 0 homem “es un ser que actla finalistamente
y que es moralmente responsable sus acciones”, e que a acdo € um acontecer finalista que
o homem, baseado num conhecimento causal, pode prever, em determinada escala, as

consequéncias possiveis de uma atividade e dirigir estas atividades segundo um plano

Y9 LISTZ, Franz Von. Tratado de Direito Penal Allem&o. Traduzido da Gltima edicdo e comentado pelo Dr.
José Hygino Duarte Pereira. Tomo I. Rio de Janeiro/ RJ. 1899, p. 193.

0Este conceito restringia, de forma inadmissivel toda a construco, especialmente em relacdo aos crimes de
mera atividade e aos crimes de omissdo. FIGUEIREDO DIAS. Direito Penal.Ob. cit. ,p. 240.

! Na ligio de KARL ENGISCH, o Direito Penal ndo tem que cumprir uma missio metafisica ou O servigo
de elevar a moralidade, mas com o ‘fin de asegurar interesses de la generalidad o del particular,
considerados por el Estado dignos y necesitados de proteccion, contra la lesidn y puesta en perigo, lo que se
se verifica en la forma que es propia de aquél — mediante la imposicion de un mal reprobatorio contra el
hecho hostil a tales intereses” La causalidad como elemento de los tipos penales.” 1° Ed., Buenos Aires:
Hammurabi, 2008. P. 17

152 CORREIA, Eduardo. Direito Criminal. Ob. cit. , pp. 231 e 232.
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tendente a obter esses resultados™*. Uma variante desta teoria é a chamada teoria social do
crime, em que a conduta se traduz no comportamento humano voluntario, psiquicamente
dirigido a um fim socialmente relevante, pondo em relevo a ideia de ac&o social™.

Surgindo como forte critica a teoria finalista da acdo, a concepgao funcionalista
tem duas principais vertentes: a sistémica ou radical, defendida por Gunter Jakobs e a
moderada, defendida por Claus Roxin.

A conduta, para o funcionalismo sistémico, estd no facto tipico, onde se localizam
dolo e culpa, e € o comportamento humano voluntério, violador do sistema e frustradora
das expectativas normativas.

Para o funcionalismo moderado ou teleoldgico, o crime € composto por um facto
tipico, ilicito e reprovavel: a reprovabilidade é a imputabilidade, exigibilidade de conduta
diversa, potencial consciéncia da ilicitude e um quarto elemento, que é a necessidade de
pena.

Ora, ergue-se a argumentacao dos opositores da responsabilidade penal da pessoa
juridica, em nenhuma destas teorias se poderia dizer que a pessoa coletiva tem capacidade
de acdo em sentido penal estrito, por Ihe faltarem os elementos intelectual e volitivo que
necessariamente compdem a capacidade de autodeterminacdo do infrator: elementos esses
que, inafastavelmente, a pessoa juridica teria que tomar de empréstimo dos autores (pessoas
fisicas), naquilo que seria uma verdadeira transferéncia da capacidade de agao.

Concluem-se, assim, de inicio, que a incapacidade da pessoa juridica interagir
fisicamente com o0 mundo real a impede de se caracterizar como um autor no ilicito tipico,
considerando que sé se constituem formas de atuacdo juridico-penal as manifestacGes da
atividade do homem individual.

Outrossim, aduz-se, faltar-lhes-ia uma substéncia psicoespiritual, o que as
impediria de se manifestarem de per si'*°, entrave este que tolheria uma pessoa coletiva a
realizar quaisquer dos elementos que exige a dogmatica tradicional do direito penal,

incapaz de aportar para a acio os elementos subjetivos e pessoais do delito™®.

153 WELZEL, Hans. Derecho Penal. Parte General. Roque Depalma Editor. 1956. Buenos Aires. p. 39.

154 «0 ponto de referéncia no Direito Penal é a conduta humana ligada as consequéncias socialmente
danosas” WESSELS, Johannes. Direito Penal. Parte Geral (Aspectos Fundamentais). Porto Alegre: Fabris
Editora. 1976, p 21.

SROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General, Tomo I. Fundamentos, La Estructura de la Teroria del
Delito (Traduccién y notas: Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente
Remesal). Madrid: Civitas, 1997, p. 256.

BMIR PUIG, Santiago. Sobre la responsabilidade penal de las personas juridicas, in Luziada n° 3,
Universidade de Lisboa. pp. 155-174.
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De facto, carenciada a pessoa coletiva de uma substancia psiquico-espiritual,
apenas por via da atuacdo do legislador se poderia operar uma “equiparacdo” da tomada de
decisdo dos 6rgdos da pessoa juridica com a tomada de decisdo da pessoa humana, abrindo-
se a porta para a aceitacdo, sem respeito aos limites onticos, de uma agdo propria da
empresa™’. Entretanto, redundaria numa transmissibilidade da vontade.

Ademais, argumenta-se que, sob todos os pontos de vista, a pessoa coletiva s
pode agir por intermédio de seus 6rgaos ou representantes — os verdadeiros sujeitos do
delito — através de uma acdo ou omissdo que perpetrasse o crime, realizando a conduta fora
dos limites de competéncia dos seus respetivos representantes.

Um outro argumento esgrimido é o de que a competéncia dos 6rgdos e dos
representantes estd fixada nos estatutos e regulamentos internos das pessoas coletivas, e
deve, inafastavelmente, espelhar uma atuacdo de acordo com os fins sociais
ineludivelmente licitos. O atuar dos 6rgdos e dirigentes fora dos (ou contra 0s) objetivos
sociais eximiria a pessoa coletiva de uma qualquer responsabilidade penal, pois a atuacéo
flagrantemente desbordaria o0 marco das competéncia atribuidas e estaria em
desconformidade com os fins perseguidos pela atividade desenvolvida regularmente pela
entidade coletiva.

Formulando de outra maneira: 0s 0rgaos ou 0s representantes estariam imbuidos
de finalidades diversas da finalidade da pessoa coletiva'>®, caso em que néo se poderia nem

»159 entre a

mesmo fazer uma “alegacion de que (...) tiene la misma o similar voluntad
pessoa fisica do representante e a pessoa juridica.

A constituicdo de pessoa coletiva que tenha como atividade o cometimento de
crimes ou, pelo menos, que insira em seu elenco institucional algum objetivo ilicito esta
totalmente fora de questdo, ndo podendo ser regularizada por afronta direta ao ordenamento
juridico. Logicamente, ndo se pode admitir que as instituicdes publicas responsaveis pelos
registos de entidades coletivas (ou mesmo pela autorizagdo de suas atividades em
determinados ramos) pudessem admitir ou tolerar que as pessoas coletivas exercessem
tarefas contrarias as normas civis ou administrativas, quanto mais quando constituem

infracdes penais.

1577 AFFARONI, Eugenio Radl. Ob. cit. , p. 426 e ss.

158 FEURBACH, citado por BACIGALUPO. Ob. cit. , p. 56.
%9 LUIZ REGIS PRADO critica esta identificaco de vontades citando Washinton de Barros “es navegar a
toda vela en mar de la fantasia”. Ob. cit., p.278.
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O Banco de Portugal, por exemplo, é responsavel pela autorizacéo de constitui¢éo
de instituicdes de crédito (bancos, caixas econdmicas, sociedades de factoring, etc®),
sendo impensavel que uma pessoa coletiva, que pretendesse exercer a exploracdo deste
ramo econdémico, pudesse inscrever nos seus estatutos que realiza branqueamento de
capitais ou financia o trafico de seres humanos ou o terrorismo.

Também é alvo de critica a chamada vontade coletiva ou pragmatica, tratada como
uma tentativa frustrada de aproximacdo do conceito de a¢do pessoal com a utilizagdo do
conceito de acdo institucional. A vontade coletiva seria aquela produzida no seio da pessoa
coletiva através de reunides, deliberacdes ou votos, que exprimiriam a vontade do ente
moral através de um “pragmatismo”, com vistas a conferir um cariz sociol6gico. A primeira
critica a esta construcdo € no sentido de que € impossivel a pessoa coletiva ter a vontade
consciente de realizar um tipo de crime (dolo). Em segundo lugar, a pessoa juridica
também é impossivel a lesdo do dever de cuidado objetivo ou do risco permitido — a
negligéncia —, porque esta supde o modelo de homem prudente, capaz de reconhecer e
avaliar situacdes de perigo para bens juridicos protegidos™®. Por Gltimo, os entes coletivos
sdo incapazes de omissdo de agdo, cujo pressuposto logico seria a capacidade de agir
concretamente no mundo fisico. Destarte, a vontade coletiva ou pragmatica atribuida as
pessoas coletivas, a fim de Ihes conferir uma acéo institucional, ndo se poderia confundir
com a vontade consciente do conceito de a¢do da pessoa individual, por faltarem aquela os
requisitos internos desta base psicossomatica do delito®?.

Apenas o individuo pode ser sujeito de um delito, uma vez que o conhecimento é
necessario para a determinacdo da vontade de uma acdo ou omissdo contraria as leis. A
exigéncia da vontade supde que, em um comportamento contrario ao direito, deve existir ao
menos uma representacdo’®. Chegando-se mesmo a inadmitir a responsabilidade penal da
pessoa coletiva mesmo quando a pena pudesse alcancar todos os membros da societas,

ainda aqui seria de um ponto de vista de um direito penal individual*®*,

190 Decreto-Lei no 298/92 de 31 de Dezembro - Regime Geral das Instituigdes de Crédito e Sociedades
Financeiras.

161 Neste sentido: “na atitude psiquica do individuo, por exigir uma actuagio animica em rela¢do @ ac¢do
antijuridica que se concretiza no dolo e na culpa.”. Blanca LOZANO, “La responsabilidad de la persona
juridica en el ambito sancionador administrativo, in Revista de Administracion Piblica, n.o 129, Septiembre-
Diciembre, 1992, pag. 213.

162 SANTOS, Juarez Cirino dos. Responsabilidade penal da pessoa juridica. In Resp. Subjetiva, p. 281.

183 FEUERBACH apud BACIGALUPO. Ob. cit. , p. 91.

14 FEUERBACH apud BACIGALUPO. ob cit,. p. 56. Também cita Malblac como “uno de los primeros
autores del ambito penal que sustovo la imposibilidad de seguir manteniendo las ideas en las que se
apoyaba la responsabilidad de la persona juridica (...) pero ello s6lo seria plenamente posible se tanto la
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A norma penal tem especificidades, um cunho imperativo e um carater proprio —
que s6 pode ser dirigido & pessoa humana’® e que a diferencia das normas civis ou
administrativas —, dai que o argumento de que se as pessoas podem realizar contratos, é
porque sdo capazes de acdo ou omissdo, e também que podem realizar contratos

ilicitamente 1%

, hdo seja valido. Aduz-se que do facto de a pessoa coletiva ter
responsabilidade civil ou administrativa, ou do facto de haver norma de Direito Civil ou
Administrativo que imponha obrigacfes as pessoas coletivas, ndo se pode extrair a
conclusdo de que a pessoa juridica possa ser agente de crime, da mesma forma que o
recém-nascido, apesar de também poder figurar como destinatario de normas civis e
administrativas, também néo pode delinquir, sendo por meio de seus representantes, estes,
sim, responsaveis penalmente pelas condutas ofensivas™’.

De uma banda, argumenta-se que realizar a punicdo da pessoa coletiva sem a
punicdo da pessoa individual seria promover a impunidade de quem efetivamente atuou e
verdadeiramente infringiu a norma penal, uma vez que o sujeito ativo da conduta lesiva a
bens juridicos penalmente protegidos deve corresponder exatamente ao sujeito passivo da
cominagéo legal'®.

Ressalte-se que, se se realizasse a punicao, tanto do 6rgdo ou representante quanto
da entidade coletiva, incidir-se-ia claramente num odioso bis in idem, expressamente
proibido, v.g. pela Constituicdo portuguesa e pelas normas internacionais. Argumenta-se
que, nesta Ultima hipétese, se estaria a punir a mesma conduta duas vezes, numa clara
burla, com penas atribuidas a pessoas diferentes. Ademais, ndo se poderia cogitar uma
qualquer forma de comparticipacdo entre as pessoas individuais dos &rgdos ou
representantes e a pessoa coletiva, por ndo se poder relacionar uma vontade comum (ou

estabelecer-se a natureza ou o grau da divisdo de tarefas propria da co-autoria) ou mesmo

imputacion como la pena (...) también alcanzara a todos los miemboros de la persona juridica, incluso los
miembros futuros (posteri) deberian sufrir la pena. A los miembros futuros, sin embrago, no cace imputarles
ni el dolo ni la culpa por un hecho ya cometido y de ahi deduce (...) que la responsabilidad penal de la
persona juridica es insostenible”.*“ Ob. cit., pp. 54e 55.

1% PRADO, Luiz Regis. Ob. cit., p. 277.

196 “Ouem péde celebrar contractos, péde tambem celebrar contractos usurdrios ou eivados de burla, ou
ndo cumprir os contractos de fornecimento que tenha concluido (art. 329 do O. p.)” LISZT. Ob. cit ., n. 1, p.
191.

7 MIR PUIG, Santiago. Sobre la responsabilidade penal de las personas juridicas, in Luziada n° 3,
Universidade de Lisboa, pp. 155-174.

18 SELIM DE SALES, Sheila Jorge. Principio Societas delinquere non potest no direito penal moderno,
Ob. Cit., p. 221.
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viabilizar-se a hipotese de uma instigacdo, enquanto estimulo psicolégico de um agente
sobre o outro*®®.

Ainda sobre o ne bis in idem, entretanto, na imposi¢do de dupla pena a um so6
agente, existe severa critica no sentido de que uma Unica agdo do autor individual poderia
dar azo a duas puni¢cbes, nos casos em que também a pessoa natural, representante da
pessoa juridica, seja condenada juntamente com esta, sofrendo duplamente uma sancéo,
uma vez que, além de sua propria pena, também seria sancionado, proporcionalmente, com
a pena imposta contra a entidade coletiva'™.

Destarte, concluem os autores contrarios a responsabilidade penal da pessoa
coletiva, em razdo desta incapacidade de accdo, na medida em que s6 atuam por intermédio
de seus Orgdos, a consequéncia irremediavel e Idgica seria de que as pessoas juridicas ndo

poderiam ser castigadas por si mesmas'’.

1.2 A Acao Propria da Pessoa Coletiva

A acdo propria da pessoa coletiva passou a ser deduzida, de inicio, por uma
analogia a sua capacidade no direito civil, com a famosa afirmacdo de que quem pode
celebrar contratos, pode também celebrar contratos de forma penalmente ilicita. Se era
certo que se deveria entender que a ideia de acdo, neste contexto, se constituia numa
referéncia apenas mediata — reconhecendo que a entidade juridica ndo funciona fisicamente,
mas através de seus Orgdos ou representantes —, ndo menos exato era o facto de que as
atividades assim realizadas produziriam pleno efeito no campo do direito civil e da vida
pUblica: efeitos juridicos favoraveis e contrarios a entidade coletiva, o que levava a aceitar

que também devesse ser isto possivel no campo do direito penal'’®. Ndo obstante, existiram

9 DOTTI, René Ariel. A Incapacidade Criminal da Pessoa juridica. Ob. cit. , p. 179.

0 ENGISCH apud HIRSCH. Ob. cit., p. 1116.

YJESCHEK, Hans-Heinrich./Thomas Weigend. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traducion de
Miguel Olmedo Cardenete. Quinta Edicién. Comares Editorial. Corregida y Ampliada. p. 243.

Y2 1SZT afirmava que “Que uma corpora¢do commetta crimes é juridicamente possivel; porquanto, de um
lado, os requisitos de sua capacidade de facto em materia de direito penal ndo sdo fundamentalmente
diversos dos que o direito civil exige ou dos que exige o direito publico (circumstancia esta que de ordindrio
ndo é notada)“. Ob. cit., n.1, p. 191. Entretanto alerta o autor que “Segundo o direito imperial vigente
abstracgo feita de disposigdes especiaes — s6 o individuo, e ndo a entidade collectiva, pode commetter
crimes e soffrer as penas respectivas. Societas adelinquere non potest. O corpo collectivo ndo pode ser
responsabilisado, mas somente os individuos que funccionam como seus representantes. Ndo raro as leis
penaes accessorias impéem a corpos collectivos o obriga¢do subsidiaria de responder pelas multas que
recaem directamente sobre o culpado (adiante, § 58, 1) mas essa garantia ndo é pena, conquanto os effeitos
de uma e de outra sejam equivalentes”, p. 190.
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dificuldades para lograr éxito em compatibilizar esta ideia com os conceitos de acdo causal
defendidos na época, uma vez que se baseavam no movimento corporal e na consciéncia’®.

E também neste sentido que se pode afirmar que a capacidade de agdo do ente
coletivo — apesar das posi¢fes em contrério, na seara penal —, ndo é contestada no direito
civil e no direito contra-ordenacional sendo, inclusivamente, passivel de imposicdo de
sancOes. Assim, podemos concluir sem assombro que “el ordenamiento juridico toma en
cuenta esta realidad al dotar a las asociaciones de personas de capacidad juridica y al
calificarlas como personas juridicas, o reconociéndoles, cuando menos, legitimacion
procesal pasiva —en el caso de las asociaciones sin capacidad juridica™"*.

De facto, as teorias da acdo construidas ao longo da histéria dogmatica do Direito
Penal foram gestadas tendo como objetivo explicar a conduta humana individual diante do
delito’™. Obviamente, ndo estdo aptas a explicar o fenémeno do ponto de vista da
responsabilidade penal da pessoa coletiva.

E imprescindivel ressaltar que algumas condutas humanas se quedaram
dificilmente explicadas por algumas destas teorias: por exemplo, a teoria causalista ndo

pode explicar a conduta nos crimes de mera atividade®’®

ou ainda, o facto de a teoria
finalista ter dificuldade de explicar a omissdo e a negligéncia’’.

O conceito de acdo (causal, final, social, pessoal) utilizado foi concebido segundo
um comportamento humano voluntario e moldado para o exercicio de uma vontade no
estrito sentido psicolégico. Consequentemente, ndo poderia haver uma outra resposta,
guando se maneja este conceito, a ndo ser que a pessoa juridica ndo pode ser
responsabilizada penalmente’’®,

Ha de se verificar, também, uma clara confusdo entre sujeito psicoldgico e sujeito
ético, tomando como fundamento da personalidade juridica a individualidade psicoldgica,

de tal forma que nao se deve desconsiderar que a existéncia das organizacGes sdo um

|179 180

fendmeno social™", portador de valores préprios . Assim, ndo importa a concepgao acerca

131 1SZT. Ob. cit. , p. 193.

" HIRSCH. Ob. Cit., p. 1104.

17> Deste facto também decorrem as dificuldade na conceituacdo da comparticipacao.

76«0 que conduziria a afirmacdes tdo estranhas a realidade da vida como a de que a accdo, no crime de
injuria, consistira na emissdo de ondas sonoras dirigidas ao aparelho auditivo do receptor” . DIAS,
Figueiredo. Direito Penal. Ob. Cit., p. 240.

Y"1dem ibidem, p. 255. Eduardo Correia. Ob. cit. ., p. 247.

18 BACIGALUPO, Silvina. Ob. Cit., p. 149.

9 «Io que son realidades puramente sociales son también realidades para el derecho. Y esta claro que
realidades tan rigorosas como asociaciones, fundaciones o empresas son algo mas que una mera ficcion”.
ZUGALDIA. Ob. Cit., p. 154.
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da pessoa juridica — se a mesma é uma ficcdo ou uma realidade —, uma vez que o que
importa mesmo é que o ente coletivo deva ser reconhecido e considerado como uma
realidade socioldgica e juridica'®.

Entretanto, é interessante perceber-se que a dogmatica tradicional — voltada para a
solucdo das questdes da delinquéncia do ser humano na perspectiva da responsabilidade
individual —, deixou de lado a busca por teorias gerais para conceituar a acdo, tendo
percebido que a conceituagcdo da ac¢do — enquanto categoria dogmaética essencial ou
elemento material da conduta —, estava a dar poucos frutos para a determinagéo da conduta
penalmente relevante.

E que seria necessario a observancia de trés fun¢des essenciais para o
preenchimento do conceito de agdo: 1) Fung¢do classificatoria (elemento basico), que
compreende a abrangéncia de todas as formas de expressdo do ilicito-tipico (dolo,
negligéncia, comissao, omissdo), como diferentes espécies de um mesmo genero que seria a
propria “a¢do”; 2) Funcdao de unido (fungdo definitoria e elemento de unido), que
compreende o conteido material consistentemente apto a reunir, em seu bojo, as
atribuigoes de tipicidade, ilicitude e culpabilidade (alguns incluem, ainda, a punibilidade);
3) Funcdo de delimita¢do, que compreende o conceito de agdo deve ser capaz de excluir
todos os fendmenos que, de antemdo, possam ser considerados indignos de qualquer
consideragdo juridico-penal®.

De facto, a busca de um conceito de acdo foi praticamente abandonado — a néo ser
como uma func¢do negativa, de estabelecer o que ndo € uma agdo penalmente relevante —,
passando a doutrina a debrucar-se sobre o conceito do tipo de injusto ou ilicito-tipico como
ponto central da valoracdo de sentido da norma penal. A acdo é um aspecto inteiramente
impreciso e complexo, sujeito a factores naturalisticos, fortuitos, antropoldgicos,
bioldgicos, psiquicos do atuar humano, impossibilitando o estabelecimento de um conceito
geral que corresponda a todas as facetas do injusto®®.

Na verdade, se tomarmos o reconhecimento da participacdo das pessoas coletivas

nas relagdes juridicas e lhe adicionarmos o reconhecimento de direitos e deveres direta e

%0 BINDER apud BACIGALUPO. Ob. Cit., p. 55.

181 ZUGALDIA. Ob. cit. ,p. 153.

182 FABIO ROBERTO D’AVILA. O conceito de accdo em direito penal: linhas criticas sobre a adequacéo
e utilidade do conceito de accéo na construgdo tedrica do crime. In “Ensaios penais em homenagem ao
Professor Alberto Rufino Rodrigues de Sousa”, org. por Ney Fayet Junior. Porto Alegre: Ricardo Lenz,
2003, pp. 279-304.

183 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Ob. Cit., p. 228.
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exclusivamente direcionados, chegaremos a conclusdo de que implica, inexoravelmente, o
reconhecimento da capacidade de agdo destes entes coletivos®®, n3o logicamente no
sentido humano natural de capacidade de agdo, mas no sentido de que aquelas podem agir
por meio de pessoas individuais, que atuam na qualidade de 6rgdos e de representantes
legais, mas em que a imputacdo das condutas advindas da sua atuacao representativa se
deve dar & pessoa juridica’®.

Deve-se ressaltar que a satisfacdo das necessidades e interesses dos seres humanos
se pode dar de forma individual ou por meio de uma unido social, de tal forma que a acdo
dos membros de uma pessoa coletiva se configura, indubitavelmente, numa acdo prépria da

entidade coletiva®®®

. As pessoas coletivas sdo obras do ser livre e podem, num pensamento
analdgico, se substituir a este ser livre'®.

Fica clara a capacidade de acdo de que as pessoas coletivas sdo portadoras quando
verificamos que estas “son formas de organizacion humana que constituyen sujeitos
autonomos, en la realidad de la vida social, con independencia de la variacion de sus
miembros” (se bem que, ndo apenas juristas, tém reconhecido as pessoas coletivas como
uma efetiva realidade social, como filésofos e socidlogos, v.g., Theodor Litt, Nicolai
Hartmann, Renate Mayntz). Ndo obstante, para atuarem externamente, as pessoas juridicas
tém que se servir das acdes naturais dos seres humanos*®.

Esse argumento a que se agarram os contraditores da responsabilidade penal da
pessoa coletiva, de que falta uma verdadeira capacidade de acdo prdpria e se trata apenas de
transmissdo de acdes naturais dos seres humanos, ndo leva em conta que as corporagdes
“son convertidas en destinatarias de deberes - sea, en general, de la sociedad, sea, en
particular, del ordenamiento juridico -, ellas cometen una lesion al deber, cuando no
cumplen las érdenes normativas que se les dirige "**. Ressalte-se que ha normas juridicas
que se dirigem unicamente as pessoas juridicas, e ndo as pessoas fisicas, sendo, portanto, o

seu descumprimento apenas aquelas atribuivel™®.

184 «4 criminologia confluye en este punto de vista pues también deste su optica la persona juriodica es
percebida como una realidade en si misma que opera en el trafico economico-mercantil produciendo los
efectos juridicos que son propios de su actuacion, lo que la convierte en un sujeto del Derecho Penal
perfectamente concebible”. ZUGALDIA. Ob. Cit., p.155.

18 ZUGALDIA. Ob. cit. ,.p. 153.

186 BUSCH apud BACIGALUPO. Ob. cit. ,.p. 82

87 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral.ob cit., p..298.

188 HIRSCH, Hans Joachim. La cuestién de la responsabilidad penal de las asociaciones de personas.
Anuario de derecho penal y ciencias penales. Tomo 46, Fasc/Mes 3, 1993, p. 1104,

189 HIRSCH. Ob. cit. p. 1106.

% TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad Penal de Personas Juridicas Y Empresas en Derecho
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Longe de se mostrar uma criacao artificial e tecnoldgica de laboratdrio e estranha
aos costumes tradicionais da sociedade, a pessoa coletiva € uma configuracao natural, pois
corresponde a um instinto de associacdo do individuo e é portadora de uma vontade
especial, o que demonstra ser mais do que a soma dos individuos, uma vez que estes agem
fora de suas esferas de atuacdo puramente individuais'®® : néo raro, o 6rgéo, ou dirigente,
atua sob uma vontade diferente da sua e, algumas vezes, contraria a vontade que teria.

O exemplo do recém-nascido*®?

, titular de direitos e obrigac6es que, em seu nome
e interesse, tem representantes que se podem conduzir de modo delinquente e, mesmo
diante de tal facto, nenhum crime pode ser imputado aquele, exemplo este utilizado para
demonstrar que a pessoa coletiva, titular de direitos e obrigacdes, também ndo pode ser
responsabilizada penalmente pelos atos de seus representantes, “é elucidativo e fortemente
expressivo para explicar a nao responsabilizacdo do menor”, mas queda-se inservivel
para, analogicamente, fundamentar a ndo responsabilizacdo penal da pessoa juridica, dado
gue “assenta em pressupostos incoincidentes”, uma vez que O menor constitui uma
estrutura propria, que tem existéncia independente de seus representantes, 0 que ndo ocorre
com a pessoa coletiva, que “funda-se e encontra a sua razdo de ser em uma relagéo

interna com o «outroy” %,

Ndo se trata, de forma alguma, de uma qualquer
transmissibilidade de acgo: é da esséncia da pessoa juridica esta Relatio in Altero™**.

Esta questdo de que a pessoa juridica age por intermédio de seus 6rgdos e
representantes, podendo ser-lhe imputadas acdes, ndo deve suscitar tanto frisson entre os
penalistas, pois a ideia da imputacdo da acdo de uma pessoa a outra ndo € instituto
desconhecido da dogmatica moderna. Ao revés, € comum nos casos, por exemplo, de

autoria mediata ou de coautoria'®, e, ainda, na responsabilizacio penal das pessoas fisicas,

Comparado. Colegdo Temas Atuais de Direito Criminal. Cood. Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Editora RT,
1999, p.31.

YL HAFTER apud BACIGALUPO. Ob. cit. p. 77

%2 MIR PUIG, Santiago. Sobre la responsabilidade penal de las personas juridicas. pp. 155 - 174.

193 | embremos dos casos de crianga que vivem isoladas na selva e que, embora sozinhas, podem continuar a
ser titulares de deveres e direitos, sem necessidade uma entreposta pessoa para tal. O mesmo ndo ocorre com
uma pessoa coletiva, que sequer se constitui ou se relaciona (real ou normativamente), sem a presenca de
uma pessoa fisica, quanto mais ser titular de obrigagdes ou de direitos.

%COSTA, Faria. A Responsabilidade Juridico-penal da Empresa e dos seus drgdos (ou uma Reflexdo sobre
a Alteridade nas Pessoas Colectivas, & Luz do Direito Penal), p. 556.

1% “(...) el principio de imputacion reciproca de las distintas contribuiciones. Segun este principio, todo lo
que haga cada un de los coautores es imputable (es extencible) a todos los deméas. So6lo asi puede
considerarse a cada autor como autor de la totalidad. Para que esta imputacién reciproca pueda tener
lugar es preciso el mutuo acuerdo, que convierte en partes de un plan global unitario las distintas
contribuiciones”. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 9% Edicion. Editorial Reppertor.
Barcelona 2011, p. 400.
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sem que a elas possa ser reconhecida qualquer ac¢do, em sentido de movimento corporeo,
como, por exemplo, nos crimes omissivos*®.

A capacidade de as pessoas coletivas serem autoras, mesmo sem uma acao direta
sobre o objeto, encontra perfeito paralelo nas acGes perpetradas pelos autores mediatos ou
coautores através da aplicacdo dos principios inspiradores e das regras gerais da autoria e
da coautoria, ndo se tratando da aplicacdo de conceito de acdo, mas de aplicacdo de

critérios de imputacao™®’

. Assim, as ac¢des sdo realizadas pelos seus 6rgéos e representantes,
mas sdo atribuidas a pessoa coletiva, da mesma forma que ocorre nas hipéteses de autoria
mediata, no ambito do direito penal da pessoa individual, em que 0 autor mediato perpetra a
acdo ilicita-tipica por intermedio de outra pessoa. A questdo tem um paralelo ainda maior
quando estd em causa a autoria mediata por dominio de aparato organizado de poder, onde
0 autor mediato e o autor imediato podem igualmente ser culpaveis'®.

De tal forma, a atribuicdo (rectius: imputacéo) de uma acdo a mais de uma pessoa,
seja individual ou coletiva, para fins de responsabilizacdo criminal, ndo incidiria de forma
alguma no principio do ne bis in idem. A acdo € uma conduta de referéncia, que, por meio
de critérios de imputacdo perfeitamente delineados, podem ser atribuidas a diversas
pessoas, inclusive coletivas'®.

Na verdade, ndo se pode falar propriamente na incidéncia do ne bis em idem nestas
hipoteses, pois a proibicdo refere-se a impossibilidade de o autor ser responsabilizado mais
do que uma vez pelo mesmo facto, i.e., o referencial é pessoal, uma sé pessoa ndo pode

responder mais do que uma vez pelo mesmo crime®®.

19 TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad Penal de Personas Juridicas Y Empresas en Derecho
Comparado. p.31.

97 Outro exemplo seria o da responsabilidade do superior, previsto no Art. 28 do ETPI, onde 0 “superior é
responsavel, porque na presenca de atos delitivos de seus subordinados(...) ndo tomou nenhuma medida
contra esse ou, em todo caso, ndo tomou as medidas necessarias e razodveis.”. AMBOS, Kai. A parte geral
do Direito penal internacional. Bases para uma elaboracgéo dogmatica. Sdo Paulo: Editora RT, 2008, p. 341.
1% AMBOS, Kai. Direito Penal. Fins da pena, Concurso de pessoas e outros aspectos. Porto Alegre: Fabris
Editor, 2006, p. 47 e ss.

199 ZUGALDIA. Ob. cit. , p. 143.

20 Entretanto, comporta algumas excegBes no Direito Penal quando, em matéria de apuragdo da
responsabilidade diante do principio da territorialidade, dois ou mais sistemas se entendem que competentes
para julgar o facto. N&o obstante seja comum a existéncia de regra geral de um dos Estados abrir mdo da
punicdo, ndo raro, ha regras expressas de que o Estado ndo abre mdo de julgar mesmo o que ja tenha sido
julgado por outra jurisdigdo, v.g. 0 CAdigo Penal brasileiro prescreve: Art. 7° - Ficam sujeitos a lei brasileira,
embora cometidos no estrangeiro: | - os crimes: a) contra a vida ou a liberdade do Presidente da Republica;
b) contra o patrimdnio ou a fé publica da Unido, do Distrito Federal, de Estado, de Territdrio, de Municipio,
de empresa publica, sociedade de economia mista, autarquia ou fundagdo instituida pelo Poder Publico; c)
contra a administracdo publica, por quem esta a seu servico; d) de genocidio, quando o agente for brasileiro
ou domiciliado no Brasil; § 1° - Nos casos do inciso I, o agente é punido segundo a lei brasileira, ainda que
absolvido ou condenado no estrangeiro. Ver também CAEIRO, Pedro. Fundamentos, Conteido e Limites da
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A hipotese, entretanto, trata de uma questdo bem diversa: refere-se a duas pessoas
(uma individual e outra coletiva) responsabilizadas pelo mesmo facto ilicito-tipico. E o que
ocorre na comparticipacdo: normalmente, uma ou mais pessoas sao responsabilizadas por
um Unico ato ilicito-tipico (v.g., a morte de alguém, que pode ter sido concretizada por uma
Unica pessoa, em que uma Unica arma atirou para matar), mas, estando os outros em
posicdo de coautoria, responderdo todos pelo mesmo facto. Também nos casos da
instigacdo-autoria, em que o homem de tras instiga 0 homem da frente, num dominio da
decisdo (ndo da vontade), para realizacdo do ilicito-tipico, o homem da frente age
culpavelmente e é também responsabilizado®”.

Assim, retornamos ao porto de partida de que, as acOes realizadas pelos dirigentes
e 6rgdos da pessoa coletiva, podem a ela ser atribuidos de acordo com critérios normativos
de imputacdo, tornando atos proprios da pessoas juridica.

Soa, outrossim, incongruente o argumento de contrariedade ao principio do ne bis
in idem, desta feita pela imposicdo de dupla san¢do, nos casos em que a pessoa coletiva
sofre punicdo juntamente com pessoa individual — representante dos seus 0rgaos —, pois
esta, além de sua pena individual, sofreria a pena aplicada ao ente moral. Este € um
argumento sofista, que parte de uma ideia equivocada e ndo leva em consideracdo as
diferencas entre as responsabilidades de um e de outro, pois 0 cometimento de um delito
por um representante da pessoa coletiva, em beneficio ou interesse desta, resulta em san¢éo
da sua propria responsabilidade e, ao lado disso, da responsabilidade do ente moral, ndo
havendo mitigacdo ou eliminacdo destas duas instancias, porque independentes. Ademais,
0s eventuais efeitos secundarios e indiretos, sofridos pelo representantes do 6rgaos também
condenado, “no alcanzan al autor individual en forma diferente que to que to hacen con
los demas trabajadores ” 2%,

Logicamente, no momento da constituicdo, registo e criacdo da pessoa coletiva
ndo ha que se questionar que tais atos devam dar-se de acordo com as regras e leis em

vigor, 0 que exclui, sem duvida, qualquer aporte ilicito aos fins da entidade. Contudo, a

Jurisdicao Penal do Estado: o caso portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2011.

»! FIGUEIREDO DIAS. Direito Penal. Ob. cit. ,p.799. Sobre instigacdo autoria no contexto empresarial,
ver SOUSA, Susana A. «A responsabilidade criminal do dirigente: algumas consideracdes acerca da autoria
e comparticipagdo no contexto empresarial», Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo
Dias, Boletim da Faculdade de Direito, Stvdia lvridica 98, Vol. 11, 2009/2010, Coimbra, p. 1005-1037

202 HIRSCH. Ob. cit. , pp. 1116 e 1117.
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capacidade de acdo social da pessoa coletiva ndo coincide com a sua atuacdo legalmente
permitida, daf a possibilidade de ago delitiva®®.

Destarte, afirmar que as pessoas coletivas ndo podem delinquir por serem
constituidas exclusivamente para fins licitos e incluem nos seus estatutos somente objetos
licitos, seria 0 mesmo que afirmar, a contrario sensu, que o ser humano pode delinquir
porque € criado para este fim ou, pelo menos, porque é valido incluir a delinquéncia em
suas finalidade licitas e regulares, o que levaria a uma concluséo absurda.

Por outro lado, ndo obstante a vedacdo de que se constitua regularmente qualquer
pessoa coletiva que inclua nos seus objetos sociais atos ilicitos, especialmente penais,
poderia se originar a hipotese de que uma coletividade de facto (sem registo ou constituicdo
regular) praticasse ilicitos daquela natureza, ou seja, tivesse como motor a realizacdo de
atividades criminosa ou inscrevesse como valido e aceitdvel a persecugdo dos seus
objetivos, embora licitos, através de meios ilicitos?**.

A pessoa coletiva se constitui um sujeito de direito, uma vez que lhe é outorgada a
capacidade de participar da vida juridica como tal, da mesma forma que aos individuos, e,
portanto, a pessoa coletiva sujeito de direitos e deveres e dotada de vontade corporativa,
também possui a capacidade de delinquir.

As acdes humanas dos orgdos representativos sdo, ao mesmo tempo, também as
préprias acles das pessoas coletivas, dado que se trata, aqui, de “una forma del actuar
propio por medio de otro, condicionada por la estructura de la corporacién 2.

Ademais, na Teoria Construtivista de Autorresponsabilidade, a pessoa coletiva,
enquanto sistema organizativo autopoiético, dispde de conhecimento organizativo
independente do conhecimento das pessoas individuais que Ihe tomam parte e a nocéo de
conduta consiste na configuracdo deste ambito organizatério proprio, fundado na liberdade
de autoconducdo, auto-organizacdo e autoadministracdo e ndo na liberdade de vontade ou
de decisdo, prépria do ser humano. Com fundamento num alto nivel de complexidade

interna em que a pessoa coletiva passa a se auto-organizar, autoconduzir e autodeterminar

% HAFTER apud BACIGALUPO. Ob. cit. p. 79

2% Como é o caso, por exemplo, do Estatuto do Primeiro Comando da Capital (PCC), que veio & tona em
2001 durante rebelibes nas unidades penitenciarias brasileiro.
http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u22521.shtml. O PCC é uma organizag¢do criminosa que,
ostentando o lema “paz, justica e liberdade”, foi criada em agosto de 1993, na Casa de Custodia de Taubaté,
uma priséo localizada na regido do Vale do Paraiba. DIAS NUNES, Camila Caldeira. Da guerra a gestdo: a
trajetoria do Primeiro Comando da Capital (PCC) nas prisées de Sdo Paulo. Revista Percurso: Sociedade,
Natureza e Cultura. Ano VIII, No. 10, 2009, Vol. 02, pp. 79-96.

205 HIRSCH. Ob. cit. , p. 1104.
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tornando-se um cidad&o corporativo que participa da discurssividade social e que, por meio
da sua capacidade de organizacdo, passa ter um dominio da organizacdo tornando-se
responsével pelo respeito as normas do ordenamento?®.

A corporagdo, como uma pessoa social “puede o bien realizar su capacidade de
accion u organizacion, o bien no bien realizarla — o hacerlo defectuosamente — se un

entorno social que exige su realizacion

. Neste contexto, a capacidade de acdo €
substituida pela capacidade de organizacdo do mesmo modo que o dominio do facto é
substituido pelo dominio da organizacdo. Destarte, os espacos de liberdade da pessoa
individual e da pessao coletiva sdo igualmente responsaveis por ndo produzirem “riesgos

superiores al permitido 2.

2. A (In)transmissibilidade da Culpa

O principio da culpa - traduzido no consagrado e ja mencionado apotegma nullum
crimen sine culpa -, conforme apontam boa parte dos autores, encerra grandes barreiras ao
reconhecimento da responsabilidade penal dos entes coletivos.

Por um lado, entende-se que a culpa é — ao lado da tipicidade e da ilicitude®® —
uma categoria dogmatica essencial a imputacdo de qualquer delito a uma pessoa, seja ela
individual ou coletiva, ndo podendo conceber-se a ideia de perpetracdo de um crime sem
que o agente tenha agido com culpabilidade®'°.

Por outro lado, um dos principios basilares do Direito Penal reside na

compreensdo de que a culpa se constitui em suporte axiolégico-normativo inafastavel da

26 DjEZ, Carlos Gémez-Jara. EI modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial. In
Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial propuestas contemporaneas / coord. por Carlos Gémez-
Jara Diez, 2006, p. 113 e ss.

27| AMPE apud Diez. EIl modelo(...). Ob. Cit., p. 114.

2% DiEZ, Carlos Gémez-Jara. EI modelo(...).Ob. Cit., p. 115

2% CORREIA, Eduardo. Direito Criminal. Vol. II. Almedina. Coimbra. 1996, P. p. 23.

219 Neste sentido: “Cuando estudiemos los elementos intelectuales del dolo se vera que ellos son el
conocimiento de los hechos y de su significacion. Estos elementos intelectuales se reputan por muchos
penalistas de nombradla como problema general de la culpabilidad. Sea asi, 0, como nosotros creemos, tan
s6lo contenido del dolo, es lo cierto que sin tal conocimiento factico o antijuridico, la culpabilidad no puede
edificarse; al menos no puede construirse en su mas distintiva especie. Las personas morales no son capaces
del conocimiento de los hechos y de su significacién injiista, y en consecuencia no pueden ser culpables. Si
la culpabilidad es una de las caracteristicas basicas de la infraccion penal, es obvio que las sociedades no
pueden perpetrar delitos.” ASUA, Luis Jimenez De. Derecho Penal. Ob. cit. , p. 211.
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pena (seu fundamento), expressa tambem através do brocardo em latim nulla poena sine
culpa.

Ademais, ainda um outro angulo: a culpa ou, melhor dizendo, a medida da culpa,
constitui um limite intransponivel da pena, 0 que é expresso na formula adotada pelo art.
40° n°® 2 do Cddigo Penal portugués, que afirma que “em caso algum a pena pode
ultrapassar a medida da culpa”. A individualizacdo da pena da-se através da
individualizacdo da culpa, pois esta fornece critérios para a determinacdo da medida
concreta da pena®*’.

A questdo da culpa, como ja inicialmente se deixou revelar, tem importancia no
estabelecimento da responsabilidade penal, tendo em vista que se podem identificar duas
grandes vertentes: uma que aceita a responsabilidade penal sem a culpa (a chamada
responsabilidade penal objetiva); e aquela que apenas admite a responsabilidade penal
qguando a conduta delitiva esta revestida de culpabilidade, ou seja, quando ha uma
responsabilidade penal subjetiva.

Na responsabilidade pena objetiva ou pelo resultado, basta que se possa imputar ao
autor a perpetracdo de uma conduta, seja ela comissiva ou omissiva, a produgdo de um
resultado danoso, e um liame causal entre um e outro. Em tal sistema ndo hdo de indagar-se
questdes do foro interno do autor: questdes de indole subjetiva (a culpa).

Né&o obstante possa, hodiernamente, parecer absurdo falar-se em responsabilidade
objetiva, vale lembrar de que esta foi um degrau importantissimo na evolucéo histérica da
responsabilizacdo pelas violacGes de bens socialmente relevantes, uma vez que 0S povos
primitivos interpretavam os factos naturais de acordo com 0s principios que orientavam as
relagdes humanas. Desse modo, eventos danosos, como tempestades, doencas, mortes,
eram imputados ao comportamento considerado errado ou violador, mesmo que entre 0
evento e o comportamento ndo se pudesse tracar nenhuma linha causal®*?.

Na responsabilidade penal subjetiva, além dos requisitos anteriores, quais sejam: a
conduta do agente por acdo ou omissdo; a ocorréncia do resultado danoso; e a existéncia de

um nexo de causalidade entre o primeiro e o segundo; também exige um elemento interno,

2L OLIVEIRA, Francisco da Costa. Crime Negligente e Culpa na dogmética penal e na prética judiciaria.
Coimbra: Almedina, 2010, p. 26.

21250USA, Susana Aires de. A Responsabilidade Criminal pelo Produto e o Topos Causal em Direito
Penal. Contributo para uma proteccio de interesses do consumidor, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p.
279.
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subjetivo (valorativo, ético, axiomatico) complementar a ilicitude do facto que € a culpa do
agente®®?,

Dé-se conta, igualmente, da existéncia de duas correntes na doutrina penalista: a
culpabilidade de facto e a culpabilidade de autor. A primeira corrente entende ser objeto do
juizo de censura a acdo do homem, isto ¢, a reprovacdo de culpabilidade recai sobre o ato
do agente, sendo considerados fatores juridicamente reprovaveis a atitude interna daqueles
que estdo vinculados a acdo tipica, na medida em que existia uma possibilidade de
autodeterminacdo no caso concreto. Em sintese, ¢ a reprovabilidade sobre o comportamento
humano (a¢ao ou omissao culpavel) que realiza um delito. A culpabilidade de autor entende
que o que se reprova ao agente ¢ a sua personalidade, o seu carater. Na culpabilidade de
autor ndo se julga, ndo se avalia o homem pelo o que ele fez, mas, sim, pelo o que ele ¢é. O
juizo de culpabilidade estende-se ao conjunto da personalidade do autor e ao seu
desenvolvimento. Ora, 0 juizo de culpabilidade deve incidir sobre o cometimento de um
delito em concreto, por acdo ou omissdo, que infrinja uma determinacdo imposta pelo
ordenamento juridico, ndo pelo modo de vida ou pelo modo de ser de um agente.

Entretanto, importante ressaltar que ainda existem resquicios da ideia de que, na
maioria das vezes, a culpabilidade pelo delito ndo pode ser explicada tdo-somente pelas
circunstancias que concorrem no momento do facto, mas também por questdes conectadas
com a atitude interna do agente, que se encontra estreitamente ligada a sua trajetoria de
vida®**. Dai que ainda existam, excepcionalmente, normas que se referem & pessoa do autor
do facto, como o agravamento da pena aplicavel ao delinquente habitual ou ao imputével
diminuido®®.

No nosso entendimento, é importante registar a teoria da coculpabilidade, cuja
ideia central reside no facto de que nenhuma sociedade tem uma mobilidade vertical
efetivamente livre que possa proporcionar a todos 0s seus membros 0 mesmo espago social.
Assim, os graves problemas sociais (traduzidos em auséncia ou precariedade de moradia,
educacdo, alimentacdo, higiene e salde, cuja responsabilidade é atribuida ao Estado e a
sociedade) podem limitar ou distorcer a capacidade de autodeterminagdo das pessoas. O
reproche da culpabilidade deve adequar-se em cada caso ao espago social em que o agente
se integrou e, por conseguinte, a sociedade deve arcar com a parte que foi negada ao

individuo, suportando uma parcela de responsabilidade aquando da pratica de determinadas

213 OLIVEIRA, Francisco da Costa. Ob. cit. , p. 26.
214 JESCHECK. Ob. cit. , pp. 453/454.
215 FIGUEIREDO DIAS. Liberdade (...) Ob. cit., n. 66 , p. 92.
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infracbes penais, evitando uma sobrecarga ao sujeito. Infelizmente essa ideia tem forte
vinculacdo com o equivoco de que a maioria da criminalidade esteja ligada a fatores de
pobreza, 0 que ndo condiz com 0s mais recentes estudos que demonstram que a pior
criminalidade ¢ a que se desenvolve em grandes e ricas empresas, com o white collar
crime”?®

Fora dito que o aforismo que inaugura esta seccdo fundava a mais potente
oposicéo ao reconhecimento da responsabilidade penal das pessoas coletivas, em razéo de a
culpa ser entendida como um juizo de censura ético-juridica em face da violacdo da norma
juridica, baseada na liberdade e na vontade, enquanto caracteres proprios do ser humano,
dos quais carecem as entidades coletivas, que ndo podem, por si mesmas, cometer o delito,
uma vez que necessitam sempre de recorrer aos seus 0rgaos integrados por pessoas fisicas,
estas sim com consciéncia e vontade de infringir a lei sendo, aquelas, carentes da
capacidade de culpa.

O cerne da questdo encontra-se na necessidade de saber se a culpa € um carater
préprio e exclusivo do ser humano e se, por respeito ao principio da culpa, ndo é possivel
que a pessoa juridica possa ser responsabilizada por qualquer delito.

Assim, questiona-se se as legislacbes que reconhecem a responsabilidade penal da
pessoa coletiva operaram uma verdadeira e odiosa transmissibilidade da culpa da pessoa
individual ao ente coletivo ou, ainda, se seria por uma pura e simples responsabilidade
penal objetiva, também odiosa e que deve ser rejeitada no ordenamento juridico do mundo
civilizado. Entretanto, ha o posicionamento firme de grande setor da doutrina que defende a
existéncia de uma culpabilidade prépria da pessoa coletiva. A seguir veremos,

respectivamente, ambos 0s posicionamentos.
2.1 A Culpa em Direito Penal como Prépria do Ser Humano
Nullum crimen nulla poena sine culpa € a oposi¢do mais forte levada a efeito em

face do (ir)reconhecimento da responsabilidade penal da pessoa coletiva®*’. Com esse

aforismo quer-se dizer que ndo ha responsabilidade penal sem culpa e que o “principio da

216 7 AFFARONI. Ob. cit. , p. 657.

27«3 culpabilidad es el fundamento para poder responsabilizar personalmente al autor por la accién
tipica y antijuridica que ha cometido mediante una pena estatal. Es al mismo tiempo un requisito de la
punibilidad y un criterio para la determinacion de la pena”. JESCHECK. Hans- Heinrich. Evolucién del
concepto juridico penal de culpabilidad en alemania y Austria. In RECPC 05-01 (2003). p. 1
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218 'na medida em

culpa constitui hoje uma méaxima fundamental de todo o direito penal
que é reconhecido como um dos elementos constitutivos do conceito analitico de crime,
exercendo a importantissima fungdo de analisar a possibilidade de imputar o injusto ao seu
autor, uma vez que a pratica, pelo agente, de um ilicito-tipico ndo basta por si sO para a
aplicacdo da pena, exigindo-se que o facto tenha sido praticado com culpa.

A culpa (ou melhor, o principio da culpa) é entendida como uma verdadeira

“maxima de civilizacdo e humanidade #° 7.

Nessa medida, se compreendermos as
finalidades da pena como finalidades de indole exclusivamente preventiva — com
fundamento na exclusiva protecao de bens juridicos —, verificamos que o principio da culpa
tem o condao, por um lado, de legitimar a intervencao estatal por meio do Direito Penal e,
por outro, de exercer o papel de elemento limitador do poder e do intervencionismo estatais
(se bem que sob o pélio do mesmo fundamento, estando a intervencdo do Estado autorizada
apenas, e tdo-sd, quando seja necessaria a protecdo de bens juridicos com dignidade penal).

O conceito de culpa, tal como ocorreu com o conceito de acdo, passou por diversas
alteracbes e evolucdes ao longo dos anos, tendo sido objeto de consideracdo por varios
autores, em campos completamente diversos do existir humano®?. Consequentemente,
aquela evolucdo gerou posicdes e nocdes diversas acerca do proprio conceito de delito e
das consequéncias juridicas do crime. Nao sendo o conceito de culpa o mesmo em todas as
épocas e em todos os lugares no mesmo periodo histérico, decorre disso que também o
conceito de crime (e a ideia de sua consumacao) seja diferente entre 0s paises e tempos
diversos.

Conquanto ndo seja uma tarefa facil estabelecer claramente a trilha historico
percorrido pelo principio da culpa, pode perceber-se que este principio toma, ao longo do
tempo, uma nitida tendéncia: uma senda que o leva a um cada vez maior afastamento da
responsabilidade penal objetiva ou pelo resultado. Ressalte-se, outrossim, que o conceito de

culpa foi-se, paulatinamente, aperfeicoando e ganhando uma autonomizacéo relativamente

18 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito Penal. Ob. cit., p. 510.

29 DIAS, Jorge Figueiredo. Liberdade, culpa e Direito Penal. Ob. cit., p. 283.

220 Alerta FRANCISCO DA COSTA OLIVEIRA para o facto de que “Culpa” é “uma expressdo equivoca,
(rectior: plurivoca) em virtude dos plarimos significados que Ihe sdo atribuidos e das multiplas utilizages
de que é objeto” e ensina que o termo é tratado pela Etica, Moral, Teologia, Religido, Psicologia, Sociologia,
além do Direito. Ob. cit., p. 21. Lembramos que no ordenamento juridico brasileiro, para citar um exemplo
dentro do Direito, o termo “culpa” também tem a significagdo de “negligéncia”, em oposicdo ao dolo.
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ao conceito de ilicito, a0 mesmo tempo que se distanciou dos conceitos de culpa utilizados
pelo direito civil?*,

Esta ciséo entre a culpabilidade e a ilicitude deu-se por volta da segunda metade
do século XIX, na esteira do positivismo de origem naturalista causal. De forma que o
entendimento do conceito de culpa passou a abranger elementos subjetivos do delito, com

um viés predominantemente psicol6gico®??

. A teoria psicoldgica da culpabilidade marcou,
na doutrina penal, o advento da responsabilidade penal subjetiva, passando a culpa a
integrar a concepc¢do denominada classica do facto ilicito-tipico e punivel, sob a influéncia
da teoria causalista que, como ja vimos, vislumbra a acdo como uma mera causalidade
fisica ou material (um movimento corporeo voluntario, apto a modificar o mundo exterior,
considerada tipica, sempre que se enquadrasse na descricdo legal de crime, e ilicita, quando
ndo concorresse uma causa de justificacao).

A culpa, segundo a teoria causal, implicaria a responsabilidade pelo resultado
causado, funcionando como ligacdo subjetiva necessaria, além da ligacdo objetiva, entre o
ato da vontade do agente e o resultado danoso?®. A culpabilidade, de viés puramente
interno e animico, seria a “relacdo psicoldgica do agente com o facto no seu significado

objetivo, no reflexo espiritual da realidade ”?**

, estando dentro da culpa o dolo e a
negligéncia, enquanto categorias distintas desta ligacdo psicoldgica. Dividia-se, naquela
linha de pensamento, o delito em um aspeto objetivo (representado pela conduta tipica e
ilicita) e em um aspeto subjetivo (a culpa) **.

A concepcdo normativa da culpabilidade (ou teoria psicologico-normativa), tomou
corpo a partir do inicio do século XX*%, devido as criticas desferidas, ndo sem razéo, as
fragilidades e contradicBes apresentadas pelo conceito psicolégico de culpabilidade?’. Para
esta nova concepcdo, a culpabilidade era “un juicio valorativo acerca de esta situacion de
hecho, y no una mera concepcién psicolégica de la culpabilidad”?. Apesar de esta

concepgdo reconhecer ainda um caracter psicoldgico a culpabilidade, este ndo esgota todo o

221 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal. Ob. Cit., p. 511.

222 ASUA. Ob. cit. , p. 354.

222 ISZT. Ob. cit., p. 249.

24 BELING apud FIGUEIREDO DIAS. Ob. cit. , p. 511.

225 «1 4 culpabilidad es valorativa, puesto que su contenido es un reproche”. ASUA. Ob. cit., pp. 354/355.
26 gegundo ASUA, foi desenvolvida: “FRANK, en 1907 e JAMES GOLDSCHMIDT, en 1913;
FREUDENTHAL en 1922; E. SCHMIDT en 1927; Goldschmidt, de nuevo, y Higler, en 1930, y Mezger, en
1931, y aun mejor, en 1932, han desenvuelto con insuperable maestria la' concepcion valorativa de la
culpabilidad”. Ob. cit. , p. 355.

227 para a critica ao conceito psicolégico: ROXIN. Direito penal. Ob. cit., p. 795.

28 MEZGER. Ob. cit., p. 190.
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seu contetido, pois necessita também de um juizo de reprovagdo®® da conduta ilicita-tipica
do agente. Séo elementos desta culpabilidade: a imputabilidade (que nada mais é do que a
capacidade de o agente compreender o carécter ilicito da conduta e de se determinar de
acordo com esse entendimento); o dolo ou a negligéncia, como formas ou graus da culpa; e
a exigibilidade de um comportamento adequado ao direito. Neste conceito, a culpabilidade
estd posta fora do agente. Na verdade, pode dizer-se que se encontra na cabeca do julgador,
sendo este que realiza a verificacdo do juizo (des)valorativo normativo®®.

Tendo em vista que esta teoria psicol6gico-normativa ndo resistiu a determinadas
criticas, surgiu a concepcdo finalista da culpabilidade (ou teoria normativa pura de
culpabilidade), a qual buscou retirar do conceito de culpabilidade todos os elementos
subjetivos®*! que até entdo o integravam, de forma a torna-lo coerente com a teoria finalista
que se propugnava.

De facto, esta posterior modificacdo experimentada através da doutrina finalista da
acdo — a transposicdo do dolo e da negligéncia para o tipo de ilicito, ndo sendo mais
considerados espécies ou elementos da culpabilidade -, acabou por eliminar os tracos
psicoldgicos que haviam constituido a culpa, restando, tdo-somente, a imputabilidade, o
potencial conhecimento da ilicitude e a exigibilidade de uma conduta conforme as
normas®*?. Os tipos de ilicito passaram a ser, de facto, dolosos ou negligentes e a culpa
passou a ser vista unicamente sob um aspeto normativo, consistente na reprovabilidade.

Assentados os elementos da culpa, passou-se, porém, a discussao acerca do
conteudo material do conceito normativo da culpa, de forma a fixar o significado do livre-
arbitrio e do poder individual e concreto de agir de outra maneira: se esses dogmas nao
fossem concretamente aferiveis, correr-se-ia o risco de construir o direito penal sobre um
pressuposto ndo esclarecido que substituiria as realidades da vida por hipdteses
“metafisicas”, ndo s6 indemonstraveis, como susceptiveis de entrar em conflito com as

realidade psicofisicas experimentalmente comprovaveis®®,

229 ASUA. Ob. cit., p. 355. Também: “/a culpabilidad es el conjunto de los presupuestos que fundamentan el
reproche personal al autor por el hecho punible que ha cometido”. MEZGER. Ob. cit. , p. 189.

20 SHECAIRA. Ob. cit., p. 70.

B “Iq teoria de la culpabilidad elimina los elementos subjetivos-psiquicos y retiene solamente el elemento
normativo de la reprochabilidad.” WELZEL. Ob. cit. , p. 151.

2 ROXIN. Direito (...) ob cit., p . 796.

%3 DIAS, Jorge Figueiredo. Liberdade (...) ob cit., p. 56.
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Destarte, tentou-se materialmente conceituar a culpa como deciséo consciente da

234

vontade pelo ilicito=™, em que o “poder agir de outra maneira” seria 0 pressuposto da culpa,

consubstanciando-se a sua materialidade: numa deciséo consciente de vontade “contra o
veto que deriva da representacdo da producdo segura ou possivel de um resultado?%;
culpa como censura da atitude interior®®, censura esta oriunda dos critérios de valoragéo
ético-sociais que determinam a consideracdo de desvalor sobre a propria atitude pessoal
interior, meramente revelada pela pratica do facto criminoso ?*” ; culpa como
responsabilidade pela estrutura censuravel do prdprio cardter, em que 0 agente tem que
responder objetivamente pelo comportamento, como caracteristica da sua personalidade,
por ele ser como é2%; culpa como atribuicdo normativa em funcdo das necessidades
preventivas gerais, nesta concepcdo da culpa, as finalidades da sanc¢do tornam-se o ponto
de referéncia primordial do contetdo do juizo de reprovacdo, havendo necessidade de
punicdo e de estabilizacdo das expectativas sociais que definem a culpabilidade e ndo as
circunstancias do agente ou dos seus atos®®; culpa pela atuagdo contraria ao direito,
apesar da permeabilidade do agente ao apelo normativo, em que € a motivacdo da
transgressao da norma que torna o individuo culpavel, ou seja, a culpa baseia-se, aqui, num
juizo de censura dirigido ao comportamento ilicito que constituiu a quebra da vigéncia da
norma®*°.

A capacidade de culpa e o potencial conhecimento da ilicitude s&o elementos da
culpabilidade que permitem identificar se o agente possuia o viés intelectivo de saber (ou

de poder saber) plenamente o que estava a perpetrar, enquanto que a exigibilidade de

234 o] objeto del reproche de la culpabilidad es la voluntad antijuridica de accién ... en la medida en que

pudo llgar a su conocimiento la antijuridicidad de la accién y convirtirse en contramotivo que determina el
sentido”. WELZEL. Ob. cit. , p. 175.

25 DIAS, Jorge Figueiredo. Ob. cit. pp. 59 e ss.

26 A que chama JESCHECK “la doctrina reciente ha logrado asegurar al juicio de culpabilidad un objeto
de referencia propio, a saber, el hecho en atenciion a la atctitud interna juridicamente deficiente del autor
(actitud interna digna de reprobacién) a partir de la cual se originé la resolution de cometer.” Ob. cit. , p.
452. “El autor ... haya sido siquiera capaz de actuar de modo responsable: de comprender lo ilicito del
hecho y de dejarse determinar por esa comprensién, renunciando a su realizacion.”. STRATENWERTH,
Gunter. Derecho Penal. Parte General. I. El hecho punible. Navarra: Thomson Civitas, 2005, p. 235.

7 COSTA. Oliveira Francisco da. Ob. cit. , p. 42.

8 FIGUEIREDO DIAS refere-se ainda as variantes culpa na conducéo da vida, de Mezger; culpa na decis&o
da vida, de Bockelmann, culpa do agente, de Lange e Culpa na formagdo da personalidade, de Eduardo
Correia. Ob. cit. , p. 87 e ss.

29 OLIVEIRA, Francisco da Costa. Ob. cit. , p. 44.

0 |dem, Ibidem, p. 45.

72



conduta conforme a norma refere-se ao vies da liberdade (de vontade de poder plenamente)
de ndo realizar a conduta delitiva e poder realizar conduta diversa**.

Nesta linha de pensar, argumenta-se que, apesar de haver normas juridicas que se
dirigem as pessoas coletivas — tal como ha normas que se dirigem as criancas, v.g., N0
direito fiscal — tais normas ndo dizem nada acerca de quem é o responsavel por
desincumbir-se da obrigacéo ali delineada; ja as normas penais s0 se dirigem aos individuos
imputaveis, o que exclui os entes morais e as criangas, pois estabelecem obrigacdes e
punices**.

Por outro lado, ha a alegacédo de que a imputabilidade ou permeabilidade & norma
fundamenta-se na ideia de que a perpetracdo do delito exige uma determinada capacidade
psiquica para que seja realizada a conduta. Para que o agente arque com a responsabilidade
penal € necesséria a faculdade de compreender a antijuridicidade da conduta. Para tal,
seriam exigidos os requisitos da maturidade e da sanidade mental que fundamentam a
capacidade penal de seres humanos, o que seria, e é, irrecorrivelmente impossivel em
relacdo aos entes incorpOreos que sdo as pessoas coletivas.

No entendimento dos opositores da possibilidade de responsabilizacdo da pessoa
juridica, aquela capacidade de culpabilidade apresenta um momento cognitivo
essencialmente humano que ndo pode ser substituido por uma vontade coletiva produzida
pelos membros da entidade nem pelo seu contrato social. Além disso, como explicar a
vontade coletiva formada por meio de uma decisdo tomada exclusivamente por membros
inimputaveis (mentalmente incapazes), em que as pessoas fisicas seriam portadoras de
incapacidade de culpa, em relacdo a si, mas em que a pessoa juridica poderia responder em
raz&o da sua propria vontade®*®?

Ademais, “el elemento portador de la posibilidad de imputacién juridico-penal es
en cualquier caso solo el ejecicio de la voluntad, en sentido psicologico, y el proceso de su
formacion “?**. Portanto, relativamente ao potencial conhecimento da ilicitude, que exige
que 0 agente concretamente saiba 0 que estd a fazer, exigiria uma efetiva capacidade
psicologica que s6 poderia ser desenvolvida nos aparelhos mentais das pessoas individuais,

jamais podendo ser referida em uma qualquer psiqué coletiva, pela caréncia de capacidade

21 SANTOS, Juarez Cirino dos. Responsabilidade penal da pessoa juridico. In Responsabilidade subjetiva,
Ob. cit., pp . 275 a 292.

%2 MARTIN, Luis Gratia. La cuestion de responsabilidad penal de las propias personas juridicas, p.97.

23 SANTOS. Ob. cit. , p. 287.

24 MARTIN, Luis Gratia. Ob. cit. , p. 97.
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de representar a natureza injusta da conduta. Faltaria, deste modo, conforme as vozes
contrarias a responsabilidade penal da pessoa juridica, aquela condi¢ao, uma vez que néo se
poderia imaginar uma qualquer “capacidade psicoldgica” existente no ente moral®®.

N&o obstante se possa pensar que € possivel exigir um comportamento conforme a
norma em relacdo a pessoa coletiva — por ser imperativo do seu regular funcionamento,
uma vez que ndo pode existir no ordenamento juridico qualquer entidade moral com
finalidades contrarias a lei —, ndo é possivel a constituicdo de uma empresa com finalidade
ilicita, dai que, desde o nascimento da pessoa coletiva Ihe seja exigida a conformacéo com
as normas. N&o se pode depreender que seja possivel uma responsabilizacdo penal, uma vez
que a pessoa coletiva ndo é portadora de autoconsciéncia que Ihe permita compreender se
tem (ou ndo) o poder de ndo agir de forma contréria & norma ou de poder agir de outro
modo.

Na verdade, a conduta delitiva seria realizada pela pessoa individual — membro ou
orgéo da pessoa coletiva —, cujos limites de competéncia e poderes se encontram “en la ley,
en los estatutos sociales e en el negocio de representacion voluntaria”, ndo se podendo
imaginar que qualquer destes “pueden otorgar competencias para realizar hechos ilicitos y
tampoco puede haber apoderamiento valido para la realizacion de tales hechos”?*. A
pessoa coletiva, outrossim, ndo é concebivel a possibilidade de sofrer pressdes ou
perturbacBes emocionais excludentes ou redutoras aferiveis nas situacdes de exculpacéo
legais ou supra legais®*’.

Quanto ao contetdo material da culpabilidade, melhor sorte ndo se colhe, de
acordo com o entendimento dos partidarios da irresponsabilidade penal da pessoa coletiva,
pois, sendo esta uma pura criacdo juridica, ndo poderia sofrer uma reprovacao por um facto
sobre o qual ndo poderia ter poder decisério, quer em relacdo a sua realizacdo, quer a sua

evitabilidade®*®

. Assim, apenas as pessoas fisicas podem ser sujeitos adequados de um juizo
de desaprovacdo ético-social, que representa a pena, ndo existindo l6gica em aplicar uma
pena privativa de liberdade ou privativa de direitos a uma pessoa juridica®*°.

Assim, ndo poderia o ente moral ser capaz de culpa ou de tomar uma decisdo

consciente da vontade pelo ilicito, uma vez que lhe faltaria justamente a autoconsciéncia,

> SANTOS. Ob. cit. , p. 287.

#* MARTIN. Ob. cit. , p. 98.

T SANTOS. Ob. cit. , p. 288.

#8MIR PUIG, Santiago. Ob. cit. , pp. 189 e ss.
#91dem, Ibidem., pp. 189 ss.
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de forma a que pudesse, a partir dai, decidir pela realizacdo de um ato contra a proibigéo
que deriva da representacdo da realizacdo certa ou possivel de um resultado danoso. Por
outras palavras: a pessoa coletiva ndo tem uma autoconsciéncia que a possibilite agir de
outra maneira, para que possa decidir respeitar a norma.

Ademais, ressaltam os autores que ndo admitem a responsabilidade criminal do
ente moral, a maior gravidade da pena da-se, em termos simbdlicos, por razdo da
desaprovacgdo social mais elevada que representa uma condenacdo criminal e que s6 se
justifica pela imposicdo de uma pena ao culpado pelo facto, pois apenas o culpado pode
reprovar-se e perceber que ¢ merecedor daquela sancdo, quedando-se a pessoa juridica
“incapaz de actuar por si misma, carente de consciéncia y de cualquier sentido de
responsabilidad ?*°.

Assim, ndo poderia ser imaginada uma culpa como censura da atitude interior da
pessoa coletiva, tendo em vista a impossibilidade de um juizo de censurabilidade com
génese em um qualquer critério de valoracdo ético-social, a incutir uma consideracao de
desvalor sobre a propria atitude do ente moral, no seu interior, como uma autodeterminacgéo
de uma intengdo reprovavel, por constituir a atividade delitiva desenvolvida pelos seus
prepostos e empregados®".

E ressaltado que o argumento da prevencdo geral ndo justifica a extensdo da
responsabilidade penal até as entidades coletivas, pois sofreria uma forte limitacdo no
principio da pessoalidade da pena, fundada no respeito da dignidade da pessoa humana,
presente no Estado de Direito®®®. Estaria, desse modo, ausente a necessidade social em
razdo deste aparente choque entre o principio fundante do ordenamento juridico, que é a
dignidade humana, e a finalidade de prevencao geral da pena aplicada a pessoa coletiva, de
forma que o estimulo ao acatamento geral das normas penais deveria dar-se por outro
caminho, observando as circunstancias do agente ou dos seus atos.

Essa culpa pela atuagdo contréria ao direito, apesar da permeabilidade do agente
ao apelo normativo, decorre do facto de que é a motivacdo pela norma que torna o
individuo culpéavel, ou seja, se a pessoa pode ser alcancada pela finalidade de prevencéo da
norma, entdo é passivel de um juizo de censura pelo comportamento ilicito, pois houve a

possibilidade de entender a norma violada no momento de sua atuagéo. Teria a pena, em si,

ZO\MIR PUIG, Santiago. Sobre la responsabilidade penal de las personas juridicas. Ob. cit. , pp. 155 - 174.

»1DOTTI. René Ariel. A Incapacidade criminal da pessoa juridica. Ob. cit. , pp. 185.
2ZMIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 9% Edicidn. Editorial Reppertor. Barcelona 2011, p.
189 e ss.
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uma desaprovacao ético-social que ndo faria nenhum sentido perante a pessoa coletiva, pois
somente as pessoas fisicas poderiam sofrer este reproche culpabilistico. Com esta
motivacdo, a punibilidade dos entes coletivos é incompativel com a estrutura do Direito
Penal, o que s6 seria possivel com a necessaria introducdo de novas regras e categorias®>.

A critica ndo € menos rigorosa quanto as teorias que buscam fundamentar uma
culpabilidade propria, que sdo classificadas como fic¢do juridica, tanto quanto a propria
pessoa coletiva 0 6. A culpabilidade por defeito na organizacao, por exemplo, seria ainda
uma culpabilidade prépria da pessoa fisica, pois a organizacdo defeituosa ndo pode ser
realizada pela prépria pessoa coletiva: é realizada pelos seus membros, de tal forma que “la
imputacién de la culpacilidad ajena tampoco es una culpabilidad propia de la persona
colectiva "%,

A tese da culpabilidade pelo defeito na organizacdo, apontam os criticos, nao é
uma culpabilidade em sentido estrito do Direito Penal, mas, tdo-somente, um critério puro
de imputacdo, que sO seria concebivel no ambito de uma doutrina com iguais bases
dogmaéticas, reduzindo as exigéncias de conteido ético as pessoas individuais®*®. Este
conceito de culpabilidade mais amplo, a abarcar categorias sociais e juridicas
(culpabilidade em um contexto social), ndo lograria melhor entendimento, uma vez que o
conceito de responsabilidade social seria por demais vago e absolutamente impreciso®’.

Alerta-se para o facto de que as normas de organizacao, vigilancia e controle das
atividades da pessoas juridica, expedidas para assegurar o desenvolvimento regular e licito
de suas atividades, ndo tem outros destinatarios sendo as pessoas individuais que as
compdem: as unicas que podem ser censuradas pela ndo adocdo das condutas conformes a
norma. Assim, a conduta de omitir as medidas exigiveis de precaucdo para evitar a
ocorréncia do resultado danoso constitui, ainda, uma forma de fundamentar a culpabilidade
em facto alheio®®, como uma culpabilidade presumida donde resulta que haveria uma

violacdo ao principio da culpabilidade, uma vez que a responsabilidade penal da pessoa

231 dem Ibidem, p. 243.

»*PRADO. Ob. cit., p. 134.

2% ROXIN. Derecho.(...) Ob. cit., p. 259 e 260.

»® MARTIN. Ob. cit. , p. 115.

»T CARVALHO, Erica Mendes e Gisele Mendes. Direito Penal de risco e responsabilidade penal das
pessoas juridicas. P. 265.

“8SCHUNEMANN alerta que “La culpabilidad por organizacidn remite finalmente a actos incorrectos de
organizacion de sujetos individuales y conduce, en esa medida, a un regreso infinito, pero no a un reproche
de culpabilidad, es decir, de evitabilidad, que afecte directamente a la persona juridica.”. Ob. cit. , p. 29.

76



juridica seria fruto da transmissdo de um facto culpavel do seu 6rgdo ou representante ou
uma culpabilidade pelo facto de atuar em sociedade®”.

Acrescente-se que a conduta que exprime a desorganizagédo da pessoa coletiva nem
sempre estara afrontando uma norma cuja infragdo corresponda a um tipo penal. Portanto,
corre-se 0 imenso risco de se estar a subsumir a uma norma penal a infragdo a uma outra
norma — que ndo a propria norma penal —, para fins de responsabilizacdo da pessoa
juridica®®.

H& ainda a severa critica de quem defende a existéncia, entre os critérios de
culpabilidade pelo defeito da organizacédo, da culpabilidade pela dire¢cdo da empresa, pois
representaria “demasiadas afinidades con la culpabilidad por el modo de vida, nada
compatible con un Derecho penal del hecho 2%,

Outrossim, relativamente a construcdo da culpabilidade da pessoa coletiva, com
fundamento em uma “cultura empresarial de incumplimiento de la legalidad ”, as criticas
dirigem-se a questdo de que aquela cultura esta muito mais ligada as organizagdes criminais
do que propriamente as pessoas coletivas, que tém um regular funcionamento na sociedade
e que tendem a delinquir apenas excepcionalmente, ndo como regra de conduta. Neste
entendimento, isto levaria a uma excessiva restricao as possibilidades sancionatérias.?®®

Argumenta-se, por fim, que, segundo um ponto de vista politico-criminal, na
hip6tese de imputacdo a pessoa juridica da culpabilidade do seu representante, a necessaria
consequéncia seria realizar a “desimputacdo” deste ou, por outro lado, na hipotese de se
reconhecer uma culpabilidade propria da pessoa juridica, e ndo a do seu 6rgdo, esta ndo
seria verdadeiramente uma culpabilidade, porque a pessoa juridica careceria de
autoconsciéncia®®.

Assim, de acordo com o entendimento dos partidario da irresponsabilidade penal
da pessoa coletiva, a atribuicdo de uma qualquer responsabilidade penal as pessoas
coletivas, neste sentido desenvolvido, redundaria na fixagdo de parametros para uma

presuncdo normativa de culpabilidade; na odiosa admissdo de uma responsabilidade

9 pRADO. Ob. cit., p 134.

0 SCHUNEMANN. Ob. cit. , p. 29.

%! DE LA CUESTA. Responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho espaiiol. In eRIAPL /
ReAIDP. 2011, A-05: p. 9.

%21dem ibidem p. 9.

63 JAKOBS apud CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ. Responsabilidad penal de todas las personas juridicas?
Una antecritica al simil de la ameba acuiiado por Alex van Weezel. In Politica Criminal: Revista Electronica
Semestral de Politicas Publicas en Materias Penales. n°. 10, 2010, p. 458.
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objetiva; ou, ainda, na aceitacdo da responsabilidade pelo resultado. Nenhuma delas

condizentes com os postulados de um Direito Penal de culpa.

2.2 A Culpa Propria da Pessoa Coletiva

Podemos entender que existem trés métodos para a construcdo de normas juridico-
penais de imputacdo: a culpabilidade sob uma concepcdo metafisica e de acordo com o
esquema de valoragdo de «verdadeiro» ou «falso»; a culpabilidade como uma construgéo
funcional relacionada com as finalidades politico-criminais e amoldada as exigéncias destes
fins, no sentido «conforme ao fim» ou «ndo conforme ao fim»; ou, por Ultimo, a
culpabilidade pode ser vinculadas as representacfes sociais da responsabilidade, sob as
categorias de «justo» ou «injusto». Ao entendermos que “el concepto ontolégico de
culpabilidad es un concepto material de culpabilidad por excelencia”, preexistente ao
Direito penal e estruturado como “verdade-eterna”, a culpabilidade sera meramente
constatada. A concepcdo metafisica da culpabilidade como verdade-eterna tem um cariz
teolégico que ndo se coaduna com as expectativas normativas do Direito Penal,
contrariamente ao que ocorre com a culpabilidade entendida sob o ponto de vista funcional,
em que a culpabilidade ndo é uma constatacdo, mas uma atribuicdo desvinculada de
qualquer circunstancia que entreveja uma culpabilidade preexistente. A culpabilidade neste
segundo caso é estruturada em conformidade com os critérios da adequacdo as finalidades —
a prevencdo geral — “entonces los criterios del concepto deben establecerse de tal manera
que el autor pueda ser penado cuando su castigo es necesario para la estabilizacion de la
confianza general en la norma”. Por outro lado, se o conceito de culpabilidade se orienta
sob o ponto de vista da realizacdo da justica, deve ser questionado se seus critérios de
avaliacdo sdo idoneos para estabelecer se 0 agente € ou nao responsavel pela acao delitiva,
de maneira justa®.

Mesmo quando o conceito normativo de culpabilidade é analisado relativamente
ao agente humano, a culpabilidade ndo esta isenta de controvérsia, nomeadamente em
relacdo ao conteudo material do juizo de reprovacao porque “ndo se pode averiguar do

efetivo poder do homem de agir de outra maneira na concreta situacdo ”. O livre arbitrio —

%4 NEUMANN, Ulfried. La interpretacion ontolégica, funcional y ético-social del principio juridico-penal
de culpabilidad. Revista de derecho penal y criminologia, 2.a Epoca, n.° 13 (2004), pp. 135-149. Alerta que
“estos tres principios possuen un cardcter tipicamente ideal, lo cual, naturalmente, no excluye la posibilidad
de que existan diferentes «formas mixtas» ”.
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que fundamenta a culpa como decisdo consciente da vontade pelo ilicito — também
fundamenta o poder agir de acordo com a norma e “¢é pura e simplesmente inverificavel no
comportamento concreto da pessoa individual ”. Parte a dogmatica, deste modo, para o
critério do poder do homem medio ou do poder do homem com as capacidades do agente,
desligando-se do agente concreto e de sua capacidade individual na situacdo, fora do
ambito do livre-arbitrio®®®.

Ao exigirmos maturidade e sanidade mental, para que se veja fundamentada a
capacidade de culpabilidade dos seres humanos, passamos a necessitar de recorrer a outras
ciéncias, a fim de comprovar tais estados mentais, por analises psicologicas, psicanaliticas,
médicas, etc. Também sdo criados alguns problemas quando se verifica o elemento do
potencial conhecimento da ilicitude (que exige que o agente, concretamente, saiba 0 que
esta a fazer a partir de uma efetiva capacidade psicoldgica, no momento do cometimento do
ilicito), nos casos em que o individuo comete o ilicito sob efeito de alcool ou qualquer outra
substancia que altere os seus estados mentais, ndo sendo tal estado alcancado de maneira
preordenada®®.

Observando-se o conceito normativo de culpabilidade percebe-se que é construido
com base numa nocdo de culpabilidade individual humana, de onde surgem os problemas
de analise da culpabilidade do ente coletivo. Mal comparando, sucederia 0 mesmo se, ao se
fazer uma analise organica de uma empresa (de seus departamentos, empregados e fluxo de
informacgdes), se utilizasse um conceito anatomico, com que se veria frustrada a andlise,
pois ndo encontrariamos no ente incorpdreo 6rgdos, células ou fluxo sanguineo.

Assim, é inarredavel chegar a conclusdo da incapacidade de culpa da pessoa
coletiva sempre que se partir de um entendimento de culpabilidade como capacidade de
decisdo conforme a norma, em funcdo de uma livre capacidade psicoldgica de

autodeterminacdo®’. Entretanto, as pessoas coletivas “son realidades puramente sociales

%3 DJAS, Jorge Figueiredo. Liberdade (...) ob cit., .p. 34. Refere que, para Engisch, “o poder concreto de
agir de outra maneira sé poderia comprovar-se experimentalmente se fosse possivel tornar a por a mesma
individualidade na mesma situacéo, para observar entdo se se produziria uma a¢do diferente da que deu
ensejo a experiéncia; uma tal experiéncia é porém impossivel, porque ja ndo poderia voltar a ser a mesma
nem a individualidade, nem a situagédo”, p.. 35.

%6 NEUMANN, se bem que tratando do principio da coincidéncia: “Si se trata de una lesion corporal
cometida bajo los efectos del alcohol, entonces no puede desemperniar papel alguno que el autor estu- viera
totalmente sobrio unas horas antes mientras regaba las plantas.” Ob. cit. , p. 142.

%7 BACIGALUPO, Silvina. Ob. cit. , p. 131.
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son también realidades para el derecho. Y estd claro que realidades tan rigorosas como
asociaciones, fundaciones o empresas son algo mas que una mera ficcién 2%,

Na verdade, jA & antigo o entendimento de que a pessoa coletiva é uma
configuracdo natural — pois corresponde a um instinto de associa¢do do individuo que torna
a existéncia de organizacdo um fendmeno social —, portadora que é dos seus valores
proprios, das suas finalidade e dos seus deveres®®. As pessoas coletivas s&o também
portadoras de uma vontade especial, 0 que demonstra serem mais do que a soma dos
individuos que a constituem, uma vez que estes agem fora de suas esferas de atuacdo

puramente individuais®™®, existindo uma vontade prépria e com capacidade de delinquir®’.
a) Responsabilidade sem Culpabilidade

Ndo obstante se reconheca que a chamada “criminalidade da empresa”

(relacionada principalmente com os delitos econdmicos, os quais sdo cometidos por meio

da atuacdo de uma empresa que lesa gravemente bens juridicos)?”?

constitui a parte mais
importante da atual criminalidade econémica, sob um ponto de vista pratico, bem como da
dogmética penal e da politica criminal®’®, SCHUNEMANN rechaca as tentativas até ent&o
buscadoras de ‘“adequacdo” as categorias dogmaticas (nomeadamente da acdo e da
culpabilidade, “which is an empirical capability and cannot be substituted by a merely

25274

normative imputation ”="") da responsabilidade penal das pessoas coletivas, fazendo coro a

“severa critica que se le hace, de que la imputacién de una accion ajena no es accion
propia alguna y que la imputacién de culpabilidad ajena no significa propia

25275

culpabilidad

%8 ZUGALDIA. Ob. cit. , p. 154.

%9 BUSCH apud BACIGALUPO. Ob. cit. , p.. 84.

2" HAFNER apud BACIGALUPO. Ob. cit. , p. 77.

™ |dem Ibidem, p. 80.

272 Reconhecimento este, alerta FIGUEIREDO DIAS, realizado inclusive legalmente. Breves Consideragdes
sobre o Fundamento, o Sentido e a Aplicagdo das Penas em Direito Penal Economico. In Direito Penal
Especial, Processo Penal e Direitos Fundamentais, Visdo Luso-Brasileira, Sdo Paulo: Editora Quartier Latin,
2006, p. 65.

28 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones bésicas de dogmdtica juridico-penal y de politica criminal acerca
de la criminalidad de empresa. Ob. cit. , p. 552.

" SCHUNEMANN, Bernd. Criticising the Notion of a Genuine Criminal Law Against Legal Entities. In
Criminal Responsibility of Legal and Collective Entities. Edited by Albin EserGiinter Heine Barbara Huber.
Freiburg im Breisgau : Ed. iuscrim, Max-Planck-Inst. fiir Ausldndisches und Internat. Strafrecht, 1999, p.
228.

" SCHUNEMANN, Bernd. Responsabilidad penal en el marco de la empresa. Dificultades relativas a la
individualizacion de la imputacion. ADPCP. VOL. LV. 2002, p. 24.

80



O autor defende que, em caso de necessidade preventiva inarredavel e justificada,
pode ser aplicada uma medida penal de necessidade desvinculada de qualquer nocéo de
imputacio da culpa®’® , ndo apoiada em uma quase-culpabilidade mas, pura e simplesmente
como expressao de consideracdes de estado de necessidade de protecio do bem juridico®”’.

Esta medida, uma vez que é completamente desligada do principio da culpa, seria
necessaria no caso de uma pessoa juridica cometer uma atitude criminal de grupo, “y en la
que el efecto preventivo del Derecho Penal individual esta debilitado respecto del
comportamiento de los miembros de la empresa en el marco de esta, esa debilitacion debe
compensarse con sanciones a la empresa misma”, sem, contudo, sacrificar as categorias
dogmaticas do Direito penal, fundamentais para a defesa do Estado de Direito contra o
pragmatismo 2.

BAJO FERNANDEZ adere ao entendimento de que é possivel e, até, desejavel a
construcdo de uma responsabilidade penal das pessoas coletivas sem culpabilidade fundada
meramente na necessidade preventiva, sendo preferivel esta opcdo a ter que “prostituir” as
categoria dogmaético-penais. Assim, elenca como pressupostos: a impossibilidade de
identificar o autor; o desdobramento da infracdo em beneficio do ente moral; a auséncia de
medidas de vigilancia, de organizacdo e de controlo, imprescindiveis para se evitar o

cometimento do ilicito®”.

2% “Junto a esta laguna dogmatica, se encuentra el problems polftico-criminal que ya he mencionado al
comienzo, consistente en que el efecto preventivo de las normas penales (...)Juna concepcion para evitar las
lagunas dogmaticas, consistente en prever sanciones contra la empresa misma(...)para compensar el ddficit
de eficacia preventiva afirmando la posibilidad de sancionar cumulativamente tanto al individuo que actua
para la empresa, como a la propia empresa. Idem Ibidem, p. 22.

2" SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones bésicas de dogmdtica juridico-penal y de politica criminal acerca
de la criminalidad de empresa. Ob. cit. , p. 552.

"8 SCHUNEMANN, Bernd. Responsabilidad penal en el marco de la empresa. Dificultades relativas a la
individualizacion de la imputacion. ADPCP. VOL. LV. 2002, p. 24. “Si en una empresa econémica se ha
realizado una accion amenzada con pena y dicha accidn redundd, o deberia haber redundado, en beneficio
de la empresa, y no pueden constatarse sus autores, habrd de fijarse una multa contra la empresa misma si
faltaron las medidas de direccion y de vigilancia necesarias para la evitacién de tales hechos o si fueron
incompletas, y si en el caso de una direccion y vigilancia debidas se habria evitado e hecho cometido o se
habria dificultado sustancialmente, o se habria posibilitado la averiguacibn del autor o se habrfa facilitado
sustancialmente. Se podria asegurar la legitimidad de dicha medida desligada completamente del principio
de culpabilidad, a traves de su limitacion al caso de la necesidad de prevencion, asi como a la comisibn de
hechos punibles (no simples infracciones administrativas”.) SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones basicas de
(...) Ob. cit., pp. 553/554.

" FERNANDEZ, Miguel Bajo. Culpabilidad y persona juridica. Ob. cit. , p. 21. Completa dizendo que
“Aunque esto nos recuerde al positivismo criminologico que fudamentaba la responsabilidad penal en el
simple hecho de vivir en socie- dad, recuérdese que nos referimos a las personas juridicas, no a la persona
individual, y solo para el caso de necesidad derivado de la imposibilidad de encontrar al autor por las
dificultades de prueba.”
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Ha quem defenda que pode ser imaginada uma responsabilidade sem culpa, uma
vez que, mesmo relativamente a pessoa individual, em certas hipoteses
(excepcionalissimas), pode haver uma responsabilidade penal objetiva, “como se d& no
contexto da embriaguez voluntaria, mas ndo preordenada” 2.

Para SCHUNEMANN, a aplicagdo de uma sancédo penal contra a pessoa coletiva —
fundamentada na prevencdo necessaria e justificada de protecdo dos bens juridicos
penalmente relevantes — pode ser uma medida que traga um tratamento igualitario do
comportamento socialmente danoso entre pessoas individuais e coletivas e o consequente
aumento do efeito preventivo do proprio Direito Penal, sem que isso resulte num atentado
contra suas categorias dogmaticas — exigéncias de um Estado de Direito e do Principio da
ultima ratio —, diante do entendimento de que as especificas estruturas materiais da
criminalidade da empresa exigem a construcdo de especificos modelos de imputacdo de

responsabilidade penal®®.

b) Modelo Analdgico de Culpabilidade

Né&o obstante reconheca que o conceito normativo de culpabilidade seja construido
com base numa nocdo individual humana, FIGUEIREDO DIAS defende a possibilidade de
construir conceitos de culpa e de acdo com base em um modelo de ‘“pensamento
analégico”. Para este autor, a acdo e a culpa, enquanto categorias penais, foram erigidas em
consonancia com a ideia de um ser livre, entranhado de valores susceptiveis de apuragdo
juridica, ou seja, as categorias da acdo e da culpa sdo pensadas sob o ponto de vista do ser
humano?®?,

Entretanto, uma vez estabelecida a necessidade e a conveniéncia imperiosas, no

ambito politico-criminal, de reconhecer a responsabilidade penal da pessoa coletiva, ndo

%0 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral; parte especial. 4. ed. Sdo Paulo:
Editota RT, 2008, p.165. GERMANO MARQUES DA SILVA alerta que “é ainda frequente que nestes
dominios a responsabilizagdo seja quase objetiva, isto é, responsabilizam-se os entes colectivos, as
empresas, porque os factos ocorrem no seu seio e decorrem da sua actividade, responsabilizam-se os
titulares dos drgdos de gestdo porque quem manda nas empresas € a sua administragao e responsabilizam-
se uns e outros porque sdo sobretudo razbes pragmaéticas que estdo na base da consagracdo da
responsabilidade colectiva”. SILVA, Germano Marques da. Da Responsabilidade Individual a
Responsabilidade Colectiva em Direito Penal Econdmico. Estudos em memdria do Professor Doutor Paulo
M. Sendin. Universidade Catdlica Editora. Lisboa 2012. P. 513.

81 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones basicas de (...) Ob. cit., p. 554.

%2DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma dogmatica do Direito Penal Secundario. Um contributo para a
Reforma do Direito Penal Econémico e Social Portugués. In Separata da Revista de Legislagdo e de
Jurisprudéncia n° 3714 e 3720. Coimbra: Coimbra Editora, 1984, p. 5 e ss.
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podem o0s conceitos dogmaticos de culpa e acdo sofrerem uma “ontificacdo e
autonomizacao ” tais, que seriam obstaculos intransponiveis a conformacao da realidade
normativa com a realidade social.

O autor reconhece estas necessidades a partir da ideia de que as mais graves e
intensas violacdes, no ambito do Direito penal econémico, ndo sdo perpetradas por pessoas
individuais, mas por pessoas coletivas. A responsabilizacdo dos representantes da pessoa
juridica, a par de uma total irresponsabilizacdo penal da pessoa coletiva, conduziria a um
inexplicavel tratamento privilegiado desta Gltima, consubstanciado numa verdadeira
“transferéncia de responsabilidade”, que de certo levaria “a completa impunidade, por se
tornar impossivel a comprovacéo do nexo causal entre a actuacdo de uma ou mais pessoas
individuais e a agressdo do bem juridico produzida ao nivel da pessoa coletiva %%,

Com referéncia as instancias administrativas e civis, FIGUEIREDO DIAS entende
que sdo insuficientes para abarcar o ambito de resposta do ordenamento juridico as
infracbes cometidas pelas pessoas coletivas. Avanca mais ao lecionar que 0s
comportamentos que ‘“sdo pela lei considerados verdadeiros crimes” em relagdo as
pessoas fisicas, fazem com que se “torne impossivel defender (sob pena, inclusivamente, de
eventual inconstitucionalidade material) que se as mesmas infracdes forem cometidas por
um ente coletivo elas ndo constituem crimes, mas mera contra-ordenagdes”?®*. Este
posicionamento é corroborado por HIRSCH, que vai ainda mais além ao entender — diante
do facto de que a doutrina tradicional ndo colocar empecilho para reconhecer a capacidade
de acdo e a capacidade de culpa da pessoa coletiva quando se esta no ambito das
contraordenac@es —, que € desacertada a nocdo que “en el derecho contravencional uno se
mueve en un ambito neutral a los valores eticos”, pois a propria idéia de que o direito
contraordenacional é permeado por uma culpabilidade isenta de valores éticos € uma
contradictio in adiecto®.

Assim sendo, as categorias da culpa e da acdo pensadas sob o ponto de vista do
“ser livre” sdo analogamente aplicaveis as pessoas coletivas, que se constituem “obras de

liberdade” ou realizacdes do ser livre, “pelo que parece aceitavel que em certos dominios

283
284

DIAS, Jorge de Figueiredo. Pressuposto... ob. Cit p. 51.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. Ob. cit. , p. 301. Por exemplo, “.as
condutas favorecedoras do crime de branqueamento de capitais realizadas por pessoa singular sdo crime
(na forma de autorial!) e sdo contra-ordenacdo se realizadas por pessoa colectiva”. PINTO DE
ALBUQUERQUE, Paulo. A Responsabilidade Criminal das Pessoas Colectivas. In Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 66, Lisboa, ano 2006, p. 637.

%5 HIRSCH, Hans Joachim. Ob. cit., p. 1110.
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especiais e bem delimitados, ao homem individual podem substituir-se, como centro ético-
sociais de imputacdo juridico-penal, objetiva e subjetiva, as suas obras ou realizacdes
coletivas, e assim, as pessoas coletivas, associa¢des, agrupamentos ou corporacgdes em que
o ser livre se exprime "%,

Neste diapasdo, também HEINE entende que deve existir um “ajustamiento
funcional andlogo al Derecho penal individual ”, no sentido de que, metodicamente, a
determinacdo da responsabilidade criminal das entidades coletivas necessita de um
imprescindivel recurso as categorias dogmaticas do direito penal referidas a imputacdo do
agente individual (conduta, causalidade, resultado, culpabilidade). De tal forma que poder-
se-ia verificar a natureza da responsabilidade da pessoa coletiva (se € ou ndo criminal), se
houver uma orientacdo precipua analoga ao que ocorreria em sede de Direito penal
individual. Para o autor, relativamente aos elementos subjetivos da responsabilidade penal,
a imputacdo do delito mostra-se bem menos problematica quando se refere a uma pessoa
coletiva do que quando se refere a uma pessoa individual, dado que, no segundo caso,
existe uma verdadeira presuncdo de existéncia do conhecimento juridico relacionado com
as complexas, e cada vez mais numerosas, regras de seguranca, enquanto que, no primeiro,
esse entendimento de conhecimento das regras € mais real, tendo em vista que a entidade
coletiva conta com departamentos e setores especializados em pesquisar, selecionar,
conhecer, acompanhar e implementar as normas aplicaveis®®’.

HIRSCH reforca esta ideia afirmando que é absolutamente possivel pensar-se em
paralelos de culpabilidade das pessoas coletivas com as pessoas naturais, inclusivamente no
que se refere a livre autodeterminacdo, pois em relacdo as associacdes de pessoas nao deve
valer algo diferente do que valeria em outros casos de Direito Penal, “dado que la
asociacion de personas solo puede actuar a traves de seres humanos, la cuestion del libre

albedrio debe ser contestada, aqui como alli, de modo concordante 2%,

%86 p|AS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral.ob cit., p..298.

7 HEINE, Gunter. La responsabilidad penal de las empresas: evolucion internacional y consecuencias
nacionales . In https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an 1996 04.pdf Acesso em 14 de fevereiro
de 2015. Alerta, ainda que : “Pero, se debe tener siempre presente que las condiciones de funcionamiento de
éste son diferentes ; vale decir: sus dimensiones temporales distintas, su orientacion futura mds acentuada,
su poder especial, etc”.

%8 HIRSCH. Ob. Cit., p. 1110.
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¢) Modelo da Racionalidade dos Lugares Inversos

FARIA COSTA, expressamente com base neste pensamento analégico de
FIGUEIREDO DIAS, ao qual denomina “uma das mais logradas fundamentages — no
sentido de legitimar a punicéo das pessoas coletivas, e por isso mesmo narrativa juridico-
penal materialmente relevante”, expbe sua Teoria dos Lugares Inversos, em que as
configuracédo escolhidas pelo legislador, para dar feicdo a determinados institutos penais do
ordenamento juridico, passam pela analise dos valores culturais da comunidade, criando
“espacos de normatividade que desencadeiam ou abrem por si mesmo linha de
forcas(...)onde se cruzam finalidades politico-criminais ~ *%°.

D& o exemplo de um menor que age naturalisticamente, tal e qual um adulto, ndo
se Ihe podendo retirar a capacidade de exercer um juizo de valor sobre a a¢do que poderia
perfeitamente servir de sustentaculo a um juizo de censura, reconhecendo-se a capacidade
de culpa. Entretanto, lembra o autor, todos os ordenamentos juridicos fixam linha etaria
aquém da qual o ser humano ndo ingressa no mundo juridico-penalmente relevante, ou seja,
ndo se Ihe faz um juizo de imputacéo, constituindo-se, portanto, em uma retracdo do espaco
de normatividade.

Inversamente ao que ocorre na hipotese do menor, em que ha a restricdo para a
entrada de sua acdo no ambito normativo-penal, na hip6tese da pessoa juridica haveria uma
expansdo da normatividade para abarcar o agir penalmente relevante, fazendo da pessoa
juridica um centro de imputacdo. Isto deve dar-se porgue as empresas passaram a ocupar
um lugar de destaque junto aos seres humanos na sociedade pds-revolucdo industrial,
havendo interacdo regular entre este e aquelas e, muitas das vezes, os seres humanos
interagem entre si através da personagem que as empresas representam. A pessoa coletiva
passou a fazer parte do dia-a-dia comunicacional tal qual um ser humano, uma vez que se
constitui num dos principais caracteres da sociedade atual, desenvolvendo um papel que
transbordou o meio social e desembocou no meio normativo, razdo pela qual a empresa foi
descoberta “pelo direito penal e pela criminologia como um centro susceptivel de gerar ou
se favorecer a pratica de factos penalmente ilicitos, porque de repercussédo desvaliosa no
tecido econoémico-social ”.

Claro que a criminalidade que se desenvolve na Orbita da empresa, ou contra a

empresa ou, ainda, entre membros da empresa, pode ser tratada pelos instrumentos politico-

#9COSTA, Faria. A Responsabilidade Juridico-penal da Empresa (...). Ob.cit. , p.548 e ss.
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criminais e dogmaticos ja& em curso®. Entretanto, a “criminalidade que encontra na
empresa um possivel centro de imputagdo” fez com que esta surgisse sob o crivo do olhar
juridico-social “em um lugar paralelo aquele que o agente assume ao nivel de doutrina
geral da infracéo penal”, afigurando-se, assim, “como uma entidade capaz de suportar
legitimamente o fluxo de direitos e deveres decorrentes de qualquer centro de imputacao,
por mais simples e rudimentar que seja . Neste mesmo vetor, SCHUNEMANN entende
que, ndo obstante facticamente a lesdo ao bem juridico penalmente protegido tenha sido
levada a cabo por uma ou mais pessoas individuais, no &mbito de um ente juridico, em
beneficio ou interesse deste, as pessoas naturais ndo sdo exclusivamente responsaveis por
esta lesao®*,

A fim de demonstrar que a acdo e a culpa sdo préprias da pessoa coletiva, e ndo
apenas dos representantes dos 6rgdos, enquanto pessoas individuais, FARIA COSTA parte
da critica ao histérico exemplo da crianga, titular de direitos e obrigacfes que, em seu nome
e seu interesse, tem representantes que se conduzem de modo delinquente e, mesmo diante
de tal facto, nenhum crime pode ser imputado aquela crianca. Este exemplo é comumente
utilizado para demonstrar que a pessoa coletiva, titular de direitos e obrigacfes, também
ndo pode ser responsabilizada penalmente pelos atos dos seus representantes®®®. O citado
autor ensina que “o exemplo é elucidativo e fortemente expressivo para explicar a ndo
responsabilizacdo do menor ”, mas se queda inservivel para, analogicamente, fundamentar
a ndo responsabilizacdo penal da pessoa juridica, pois se “assenta em pressupostos
incoincidentes”, uma vez que 0 menor constitui uma estrutura prépria (real e normativa),
que tem existéncia independente de seus representantes, 0 que ndo ocorre com a pessoa
coletiva, que se fundam e encontram ”a sua razdo de ser em uma relagdo interna com o

«outroy” * E da propria esséncia da pessoa juridica esta Relatio in Altero e “ndo se trata

20 Neste sentido: “/a llamada criminalidad en la empresa (Betriebskriminalitat) (3), pueden someterse sin
dificultades a las reglas de los delitos comunes - desde el punto de vista de la dogmatica juridico-penal”
SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones basicas de dogmatica (...). Ob. cit., p. 531.

21 COSTA, Faria. A Responsabilidade Juridico-penal da Empresa (...). Ob. cit., p. 546.

2% SCHUNEMANN. Cuestiones (...) Ob. cit. p. 531.

293Que- pode ser visto em: MIR PUIG, Santiago. Sobre la responsabilidade penal de las personas juridicas.
Ob. cit., pp. 155 - 174.

24| embremos dos casos de crianga que vivem isoladas na selva, e, embora sozinhas, podem continuar a ser
titulares de deveres e direitos, sem necessidade uma entreposta pessoa para tal. O mesmo ndo ocorre com
uma pessoa coletiva, que sequer se constitui ou se relaciona (real ou normativamente), sem a presenca de
uma pessoa fisica.
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de uma relacé@o para com o outro, mas antes de uma relagdo em que 0 «outro» (0 6rgéao ou

representante da pessoa coletiva) esta necessariamente presente 2%,

d) A culpabilidade pelo defeito na organizacao

TIEDEMANN ensina que 0s agrupamentos — que, tanto nos paises
industrializados, quanto nos paises em vias de desenvolvimento, ocupam, cada vez mais, 0
lugar antes destinado as pessoas individuais — criam um ambiente que facilita e incita os
agentes individuais ao cometimento de ilicitos em beneficio ou no interesse das proprias
entidades coletivas, o que faz com que a insercdo destas no desdobramento dos delitos
contra a economia, meio ambiente, contra 0 consumidor e 0 crime organizado ndo sejam
excecdo, mas regra. Explica o penalista que o facto de uma pessoa coletiva poder ser a
autora de infracbes administrativas demonstra que a realidade social coloca sobre estes
entes juizo com base no direito>®.

O autor recupera o argumento utilizado por LISZT de que a corporacdo é entidade
sujeita a obriga¢Oes originadas de seus contratos, e que esta pode violar estas
obrigacOes, e consequentemente, as pessoas coletivas podem agir antijuridicamente, v.g.
na venda de um produto perigoso ou omitindo-se de tomar medidas de seguranca
suficientes na exploragdo de uma atividade.

Assim, diante da perpetracdo de um delito resultante de uma cultura corporativa
delitiva (atitudes, politicas, regras ou praticas internas da corporacéo), os delitos cometidos
pelas pessoas singulares devem ser imputados a prépria pessoa coletiva, ndo sendo
unicamente um critério que legitima a punig¢io da entidade coletiva mas que fundamenta a
propria culpabilidade, tendo em vista que estas ndo adotaram as medidas necessarias a
observancia dos deveres de controlo e precaucdo, aptos a garantir o desenvolvimento
regular e legal de suas atividades, tal € a teoria da culpa na organizacao defeituosa.

Isso porque as pessoas juridicas sdo portadoras de interesses proprios, claramente

diferentes daqueles que orientam a atuacdo das pessoas individuais, e desenvolvem

25COSTA, Faria. A Responsabilidade Juridico-penal da Empresa (...).Ob. cit. , p. 546. Neste sentido,

também BUSH, de que na esfera da vida social se encontra o sentido e o significado da existéncia da pessoa
coletiva, é na atuacdo individual dos membros da associagdo oeganizada que se encontra a susbstancia de sua
personalidade psico-fisica. apud BACIGALUPO, Silvina, Ob. cit. , p. 83.

“TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho comparado.
Colecdo Temas Atuais de Direito Criminal. Cood. Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: Editora RT. 1999, pp. 25 ¢
SS.
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atividades que também lhe sdo préprias, tornando-as responsaveis pela atuacdo de seus
representantes, concluindo-se que séo portadoras de uma vontade prépria, e devem suportar
as consequéncias penais>’.

A falta e a culpa na organizacdo que gera o ilicito penal legitimam a
responsabilizacdo criminal da pessoa coletiva, permitindo a imputacdo da culpa individual
dos dirigentes as corporacdo, uma vez que esta se encontra obrigada a adotar medidas de
organizacdo, precaucdo e vigilancia de forma a evitar a prética de crimes pelos seus
membros e 6rgaos>®.

Neste viés, a existéncia e efetividade de medidas aptas a concretizar uma
organizacdo correta da pessoa juridica no exercicio de suas atividades (v.g., empresariais),
observando o pleno cumprimento dos regulamentos juridicos do Estado, é um dever que
incumbe tdo-somente a propria pessoa juridica e ndo unicamente as pessoa fisicas. Alerta o
autor que o importante ndo é apenas a acgdo fisica, nestas hipoteses “es la violacion de las
medidas e las expectaticas normativas la que importa para imputar um resultado nocivo a
un autor (persona fisica o moral) %%

TIEDEMANN esclarece que o defeito de organizagdo ndo se confunde com a
conduta em si do representante do 6rgdo. Na verdade, este estado de desorganizacao é
antecedente ao facto delituoso, para s6 entdo justificar um juizo de culpabilidade sobre a
conduta da pessoa juridica. A infracdo penal pode, portanto, derivar: de sucessivas
orientacfes indevidas ou operacOes individuais inadequadas de pessoas fisicas que
compdem a estrutura social; de uma conduta individual da pessoa fisica representante do
ente coletivo ou empresarial; da falta de vigilancia ou regular orientacdo da pessoa fisica
que deveria praticar a conduta de modo adequado.

Por outro lado, é possivel as empresas serem destinatarias de normas éticas e
também do reproche ético, estando em posicdo de violar estas normas, por exemplo, na
realidade da vida social (v.g., fala-se na responsabilidade de uma empresa pela poluicéo de
um rio). Aos olhos da sociedade, a culpabilidade da empresa esta completamente
reconhecida, havendo aqui uma reprovacao ético-moral da sociedade em relacdo a conduta

delitiva imputada socialmente & empresa®®.

2T pALIERO, Carlo Enrico. Problemas y perspectivas de la responsabilidad penal de la persona juridica en
el derecho italiano. Anuario de Derecho Penal 1996 — Universitas Friburgensis, p. 56.

2% TIEDEMANN, Klaus. Ob. cit. , p..30.

29 |dem Ibidem. p..29.

%) dem Ibidem, p.40.
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Neste mesmo sentido, HIRSCH entende que varias sao as situagdes de reprovacao
ética, submetidas a um juizo de valor, levadas a termo pela realidade social, pois, “por
ejemplo, de la culpabilidad de una empresa quimica que por dejadez desagua sustancias
toxicas en un rio, que ha destruido de esa forma los peces y puesto en peligro el suministro
de agua potable”, ou, ainda, é curial a referéncia a responsabilidade dos Estados

relativamente ao inicio ilegitimo de conflitos bélicos*®*

. A formulacdo de um reproche de
culpabilidade em face de uma pessoa coletiva é a aplicagdo plena de um parametro moral,
de tal forma que é plenamente possivel e desejavel se conceber que “la culpabilidad, que es
posible y debe lograrse cuando la organizacion y la empresa, no solo juridicamente, sino
también en atencion a la realidad social es portadora de responsabilidad y destinataria de
las normas penales %%,

Ressalte-se que a honra é reconhecida as associagdes de pessoas, tanto em relacao
as nacOes, quanto em relagcdo as empresas e associacdes, assim como no caso negativo, de
desonra, o0 que demonstra claramente que sdo aplicados parametros eticamente
considerados. Ora, se as pessoas coletivas podem sofrer a desonra, sendo sujeito passivo
dos crimes contra a honra (v.g. de forma explicita, o art. 187° do CP portugués inserido
exatamente dentro do capitulo VI intitulado Dos crimes contra a honra), podem sofrer um
decréscimo na consideracdo do seu bom nome, da sua reputacdo no contexto social
envolvente devido a um ato ilicito, também podem sofrer um decréscimo neste patrimoénio
por meio de um ato licito (a sanc&o penal, que se traduz em um “reproche desonroso™*%).

E exatamente nesta direcdo que TIEDEMANN alerta para a existéncia de uma
culpabilidade social, ou seja, para a existéncia do reconhecimento social da culpabilidade
da empresa (v.g., nos casos de vazamento de petréleo que polui um rio ou, ainda, de fraude
fiscal), casos que levam a uma reprovacao ético-moral relativamente a empresa, 0 que
consequentemente faz com se deva admitir a possibilidade de “culpabilidad moral o social
de la agrypamiento ”, transmitindo-nos uma ideia de retribuicdo da punigdo penal aplicavel

a pessoa coletiva, que intimida os membros da sociedade através da condenagdo — ou que

%01 HIRSCH. Ob. Cit., p. 1109. Esclarece que “E! art. 231 del Tratado de Versalles, en el cual las entonces
potencias vencedoras imputaron al Imperio Aleman la culpabilidad por el inicio de la 1° Guerra Mundial,
significé un grave reproche, el cual, por su unilateralidad, fue sentido, como se sabe, como la ‘mentira de la
culpabilidad por la guerra’, y constituyd una pesada hipoteca para la Republica de Weimar. Y la
culpabilidad con la que el Imperio Aleman se cargé luego realmente, durante la época del
nacionalsocialismo, nos es todavia tan proxima, que no es necesario que la exponga con mas detalle"

302 \VOGEL, Joachim. La responsabilidad penal por el producto en Alemania: Situacion actual y
perspectivas de futuro. In Revista Penal n° 8, LA LEY, S.A., Sevilla 2001, p. 104.

%3 SCHUNEMANN. O direito penal é a ultima ratio da protegéo de bens juridicos. In RBCCRIM. N° 53.
Ano 13. Sdo Paulo: Editora RT, 2005, p. 16.
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reforca nas suas mentes a obediéncia as regras juridicas — e a propria empresa, que buscaria
ndo reincidir no delito, de forma a que os dirigentes ndo continuem ou ndo repitam as suas
praticas delitivas®®.

As pessoas juridicas dirigiriam as suas atuacGes de acordo com as normas
juridicas, em face da coacdo que se supde na ameaca de uma sanc¢do penal (em detrimento
de seu bom nome, reputacéo e consideracdo, patrimonio), mostrando-se que a culpabilidade

da pessoa juridica é uma decisdo fundada na capacidade de motivacdo®®.

e) Conceito Construtivista de Culpabilidade

CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ também entende que a (des)organizagio da
prépria empresa, a partir de uma concepcdo autopoiética, € apta a fundamentar uma
verdadeira responsabilidade penal empresarial, e ndo com base na mera imputacdo de
determinadas condutas de pessoas individuais.

O conceito construtivista de culpabilidade proposto pelo autor é tecido a partir de
uma nocdo da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos — que reproduzem os elementos com
base nos quais sdo constituidos. Neste sentido, a pessoa coletiva — mais precisamente as
corporagOes empresariais com certa complexidade, segundo o autor —, € um sistema
autopoiético organizativo, caracterizado pela autonomia, autoadministracdo, autocondugéo
e auto-organizacdo. A corporagdo, como todo sistema social, € um sistema composto por
comunicagdes °® , mais exatamente pela comunicacdo de decisdes que sdo tomadas
mediante outras decisfes que se servem de conexdo a decisdes posteriores da propria
empresa e que se orientam com base em decisfes anteriores da empresa.

A pessoa coletiva, como um sistema organizatorio, é independente dos membros
concretos, cuja condi¢do ja ndo se constitui em relacdo com os individuos concretos ou
caracteristicas abstratas, essa condi¢do remete-se as estruturas internas da empresa, por isso
podem ser continuamente trocados e o ente coletivo conservar sua identidade. A cultura

empresarial, cuja efetividade comunicativa ndo depende de que os individuos estejam de

% TIEDEMANN, Klaus. Ob. cit. , p. 32.

%05 ZUNIGA. Ob. cit. , p. 240.

%06 «4s ciencias de la comunicacion, parte de la base de que tanto conciencia como comunicacién muestran
los mismos caracteres de autorreferencialidad, recursividad y reflexion”. Carlos Goémez-Jara Diez.
¢Responsabilidad penal (...),Ob. cit., pp. 455-475.
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acordo com ela, tem uma determinada vigéncia que pode, inclusive, questionar a vigéncia
do ordenamento juridico®”.

O autor defende que o conceito construtivista de culpabilidade empresarial é
funcionalmente equivalente, apesar de ndo ser idéntico, ao conceito de culpabilidade
individual, e é construido sobre os seguintes fundamentos: 1) contribui¢cdo da cultura
empresarial para a vigéncia da norma, uma vez que as organizacfes empresariais, em
virtude de seu tamanho e complexidade interna, ndo admitem uma regulacdo direta do
Estado, necessitando, assim, da institucionalizagdo de uma cultura empresarial de
fidelidade ao Direito; 2) a liberdade de auto-organizacdo empresarial, em contraposicao a
correspondente  responsabilidade pelas consequéncias da atividade empresarial
desenvolvida, que se expressa na obrigacdo que tem o ente coletivo de, tal qual a pessoa
individual, manter o seu ambito de atuacdo negocial proprio dentro das margens de risco
permitido, fazendo com que se estabeleca uma autorresponsabilidade empresarial*® e
deixando de ser um mero ator economico baseado na logica racional de mercado (esquema
custo X beneficio), para ser um cidaddo corporativo fiel ao Direito (esquema direitos X
deveres); 3) a participacdo da organizacdo empresarial no discurso publico, no sentido de
que, tal como os individuos, reconhece-se-lhes o direito de participar no processo de
criacdo e definicdo das normas sociais (ndo obstante ndo tenha direito ao voto), mas tem a
liberdade de expressar*® juizos no discurso pablico sobre as normas sociais, contribuindo
para a conformagao destas®™.

Entretanto, para reunir uma capacidade de culpabilidade, torna-se necessario que o
sistema organizativo tenha desenvolvido uma determinada complexidade interna —
autorreferencialidade apta a autodeterminacdo do préprio sistema relativo ao entorno —, sem
a qual ndo se pode entender que seja considerado pessoa para o Direito Penal. “En este
sentido se puede establecer, de nuevo, una equivalencia funcional entre el desarrollo de
una complejidad interna suficiente en el ser humano y en la organizacion empresarial. Asi,

al igual que el nifio no es imputable en Derecho penal individual hasta que su sistema

%7 DIEZ, Carlos Gémez-Jara. Autoorganizacion empresarial y autorresponsabilidad empresarial. Hacia una

verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas. In Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia. 08-05 (2006).

%% Diez cita HEINE: “toda empresa debe comportarse (organizar- se) autorresponsablemente de tal manera
que nadie resulte dafiado — €s decir, que el riesgo permanezca dentro del ambito empresarial”. 1bidem.

% Forte é 0 exemplo da Constituicdo portuguesa, que reconhece expressamente no Art. 12°, n° 1 que “As
pessoas colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza”. Inscrito
dentro do capitulo reservado aos “Direitos e Deveres Fundamentais”.

%19 DIEZ. Autoorganizacion (...) ob cit. In Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 08-05
(2006).
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psiquico no es suficientemente complejo, esto es, hasta que no ha alcanzado un
determinado nivel interno de autorreferencialidad — autoconciencia —, tampoco la empresa
puede considerarse imputable en el Derecho penal empresarial hasta que su sistema
organizativo no es suficientemente complejo, esto es, hasta que no ha alcanzado un
determinado nivel interno de autorreferencialidad — autoorganizacion”.

Assim, a imputabilidade penal da pessoa juridica — funcionalmente equivalente a
imputabilidade da pessoa individual —, exige, segundo DIEZ, alguns critérios para que a
entidade moral adentre a discussividade penal, ndo bastando ter personalidade juridica
(como ndo basta a pessoa individual), € necessario um minimo de complexidade interna
suficiente, um certo grau de autorreferencialidade interna, que a identidade corporativa se
institucionalize através de decisdes corporativas e que a condicdo de membro da
corporacéo esteja determinada por meio de regras internas da prépria organizacéo®'.

Dentro desta complexidade, a adocdo de programas de cumprimento ou

“compliance 3*?

pode ser determinante para garantir que todos e cada um dos membros de
uma empresa cumpram com 0s mandatos e as proibic¢des juridico-penais, fazendo com que,
em caso de infracdo, seja possivel a apuracdo da responsabilidade penal®'®. Por outras
palavras, é a adocdo de um programa que tem por finalidade assegurar a cultura empresarial
de fidelidade ao direito.

Quando a institucionalizacdo de uma cultura empresarial de fidelidade ao Direito
ndo ocorre, ou se faz de maneira defeituosa, a organizacdo corporativa infringe o
ordenamento juridico e deve sofrer as consequéncias penais da infracdo. Pode-se, portanto,

constatar que o modelo de responsabilidade penal empresarial € de autorresponsabilidade,

%11 DIEZ, Carlos Gémez-Jara. ¢Responsabilidad penal (...), Ob. cit. pp. 455-475. Neste sentido, entende
TERESA QUINTELA DE BRITO que h& trés modalidadees de entes coletivos que ndo podem ser
considerados como centro de imputacdo penal: aqueles destituidos de organizacdo; 0s que ndo tem uma
organizacdo suficientemente estavel e complexa; e aqueles que, mesmo dotados de estabilidade e
complexidade suficiente, carecem de autonomia”. BRITO, Teresa Quintela de. Responsabilidade criminal
dos entes colectivos. Algumas questdes em torno da interpretacao do artigo 11.° do Codigo Penal. In Direito
Penal econémico e Financeiro. Conferéncias do Curso pds-graduado de aperfeigoamento. Coimbra: Coimbra
Editora, 2012. pp. 223 e 224.

%12 Entre los conceptos mas usados estan: “programas de compliance”, “risk management”, “value
management” y “corporate gobernance”, asi como “business ethics”, “integrity codes”, “codes of conduct y
“corporate social responsibility”. Estas palabras-clave describen medidas destinadas a orientar la direccion
empresarial en valores éticos y que, bajo procedimientos especiales, también estan destinadas a impedir la
criminalidad empresarial”. SIEBER, Ulrich. Programas de compliance en el derecho penal de la empresa:
Una nueva concepcion para controlar la criminalidad econdmica El derecho penal economico en la era
compliance / coord. por Adan Nieto Martin; Luis Alberto Arroyo Zapatero (dir.), 2013. pp. 63-110. P. 64

13 COCA VILLA, Ivé. Programas de cumplimiento como formas de autorregulacién regulada? In Silva
Sanchez, J.M. (dir.). Criminalidad de Empresa y Compliance. Prevencion y reacciones corporativas. 1 ed.
Atelier; 2013, p.43-72.
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cujas vantagens, frente aos modelos de heterorresponsabilidade, se traduzem na
configuracdo de uma culpabilidade propria da pessoa coletiva, que ndo estd sujeita a
atividade delitiva de uma pessoa fisica e origina um maior respeito aos parametros do
moderno Direto penal; e no estimulo a uma autorregulamentacdo empresarial conforme o
ordenamento juridico e o correspondente estabelecimento de uma cultura empresarial de

fidelidade ao Direito**,

314 A Teoria construtivista foi utilizada por um tribunal brasileiro para fundamentar a independéncia da
apuracdo da responsabilidade entre pessoa individual e pessoa coletiva, tendo sido declarada extinta a
punibilidade da pessoa natural e determinado o seguimento da acdo penal apenas contra a pessoa juridica.
Dé-se a rejeicdo da tese da dupla imputagdo necessaria. desconstrucdo argumentativa da jurisprudéncia
dominante. 1. A regra do art. art. 3° da Lei n® 9.605/98 esta conforme ao mandato constitucional de
criminalizacdo das pessoas juridicas por crime contra o meio ambiente (art. 225, § 3° da CR). O
interprete/aplicador deve buscar a compreenséo que leve a sério a Constituicdo. No Estado Democrético de
Direito, respondem penalmente por suas condutas ilicitas apenas aqueles que possuam capacidade e
autonomia para agir de forma diversa, sendo-lhes, sob o ponto de vista normativo, exigivel que assim se
comportem. 2. Releitura da norma a partir do paradigma constitucional, e ndo ao contrario. Principios
constitucionais que autorizam a constru¢do de um conceito de culpabilidade empresarial que autonomize a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica por praticas lesivas ao bem juridico coletivo ambiente
ecologicamente equilibrado, sem restaurar o indesejavel instituto da responsabilidade objetiva. 3. Conceito
construtivista da culpabilidade (CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ. Fundamentos Modernos de la Culpabilidad
Empresarial, Ediciones Juridicas de Santiago, 2008). Ordenamento juridico e sujeitos de direito como
sistemas autopoiéticos (sistemas autbnomos e autorreferenciados, capazes de engendrar a si mesmos no
contexto social e interagir com base no todo comunicativo que integram). Teoria dos sistemas e
construtivismo operativo de NIKLAS LUHMANN. 4. Superacdo do "preconceito antropocéntrico"
vinculado ao primado da consciéncia como cerne da imputagdo de uma responsabilidade efetivamente
subjetiva, na medida em que a concepcdo dos sujeitos de direito, sob o ponto de vista dos sistemas
autopoiéticos, permite concluir que a culpabilidade ndo exige uma psique apta a escolher entre a conduta
devida e aquela vedada pela norma, mas, sim, a presen¢a de uma "autorreferenciabilidade™ no agente delitivo
- conceito esse claramente desvinculado, ou desvinculdvel, de nog¢Bes naturalisticas a respeito de qualquer
faculdade propriamente humana, na medida em que também as opera¢gBes comunicativas internas,
verificadas em subsistemas juridicos complexos, podem produzir um ente "autorreferenciado”, cujos atos
realizados no contexto social se submetem, se tipicos e antijuridicos, a um juizo de reprovabilidade. 5. O
estatuto constitucional conferido as pessoas juridicas com base no seu poder auto-organizativo faz com que
sejam titulares de direitos fundamentais, tais como o direito de resposta, de propriedade, o sigilo de
correspondéncia, a inviolabilidade de domicilio, as garantias do direito adquirido, de observancia do ato
juridico perfeito e da coisa julgada (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. "Curso de
Direito Constitucional". 6. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 195), encontrando-se consagrado,
no colendo STJ, que os entes coletivos também séo dotados de "direitos de personalidade”, sendo relevante,
a esse respeito, o teor da Sumula 227 daquela Corte ("a pessoa juridica pode sofrer dano moral").
Aperfeicoado, pois, o sinalagma basico do Direito Penal: liberdade de auto-organizacéo e de determinacao
de seu destino no contexto social, de um lado, e responsabilidade criminal pelas consequéncias de seus atos,
do outro. 6. No ambito infraconstitucional, o art. 3° da Lei n°® 9.605/98 ndo autoriza, de forma univoca, a
adocdo, a tout court, da teoria da dupla imputacdo e da responsabilidade por ricochete, pois, conforme bem
apontou EUGENIO RAUL ZAFFARONI (in "Parecer a Nilo Batista sobre a responsabilidade penal das
pessoas juridicas". In: PRADO, Luiz Regis; DOTTI, René Ariel (Coord.). Responsabilidade penal da
pessoa juridica: em defesa do principio da imputacdo penal subjetiva. 3. ed., rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 52), a analise cuidadosa do dispositivo legal revela que a nhorma nédo exige,
para a instauracao de persecutio criminis in iudicio contra a pessoa juridica, a simultanea propositura de acéo
penal em desfavor dos administradores pessoas fisicas, mas, sim, que a pratica delitiva seja decorréncia de
decisdo desses gestores. Vagueza normativa que deve ser compreendida apenas no sentido de obstar a
responsabilizacdo do ente coletivo por atos de terceiros alheios a seu quadro diretivo, tais como empregados
ou prepostos sem poder de comando. 7. Postulados do conceito juridico-sociologico construtivista operativo
de culpabilidade dando suporte a responsabilizacdo autonoma da pessoa juridica em relagcdo aos seus
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3. Modelos de Atribuicdo da Responsabilidade Penal

Com fundamento nas questdes anteriormente discutidas acerca da conduta e da
culpabilidade relativamente & pessoa coletiva — quer derivadas de condutas e culpabilidade
das pessoas individuais quer aferidas diretamente no ente moral —, podem analisar-se as
propostas de atribuicdo de responsabilidade penal que oscilam entre dois modelos: modelo
de heterorresponsabilidade ou modelo de responsabilidade indireta (de responsabilidade
por substituicdo, de responsabilidade por atribuicdo ou, ainda, o sistema vicarial), em que
ha a atribuicdo de responsabilidade penal ao ente coletivo a partir de uma responsabilidade
que tem origem em um delito cometido por uma pessoa individual; e o modelo de
autorresponsabilidade (de responsabilidade direta ou modelo de responsabilidade propria
da pessoa juridica), em que a atribuicdo se d& por uma conduta realizada pela propria

pessoa coletiva®®®.

3.1 Modelo de Heterorresponsabilidade

Consiste na verificacdo da responsabilidade penal da pessoa coletiva, de maneira
indireta, através do delito de uma pessoa natural — “normalmente por alguna de las que
integran sus 6rganos o la representan” —, que pratique o delito em seu amago. Trata-se de
uma responsabilidade penal que se utiliza da figura do representante, dai porque também é

conhecida como teoria da identificacdo ou do alter ego®®, em que primeiramente se avalia

representantes e ao executor material da prética criminosa, porquanto as organiza¢fes nao estdo compostas
por individuos (a teoria dos sistemas visa a justamente romper com o paradigma individualista, superando a
distingdo ontoldgica ser/ndo ser), mas sim por comunicacfes, que lhes servem de equivalente funcional a
consciéncia das pessoas naturais, conferindo-lhes a autorreferenciabilidade prépria dos sistemas dotados de
autopoiese. 8. A persecucédo penal do ente coletivo e de seus administradores possui natureza disjuntiva, pois
"se tratam de duas autopoieses diferenciadas”, na medida em que "os fundamentos Ultimos da
responsabilidade de ambos os sistemas tém génese em esferas totalmente diferenciadas" (DIEZ, 2008:132).
9. No caso dos autos, resta demonstrada a procedéncia da irresignacao recursal do Ministério Pdblico, na
medida em que a responsabilidade penal da empresa ndo esta atrelada ao prosseguimento da persecugdo
criminal em desfavor de seu administrador, tampouco havendo qualquer nota de objetividade na imputacéo
de delito ao ente coletivo. 10. A extin¢do da punibilidade do corréu pessoa fisica que atingiu o marco de
setenta anos de idade, em virtude da contagem do prazo prescricional pela metade (art. 115 do CP), ndo
obsta o prosseguimento da persecucdo penal em relacdo a empresa codenunciada. Afastada a tese de "a
punicao da pessoa juridica é mera decorréncia da pratica de um crime pela pessoa fisica que a representa”,
pois 0 que a norma impde é que o cometimento do ilicito pelo ente coletivo resulte de decisdo de seus 6rgdos
decisérios, situacdo essa absolutamente distinta daquela de exigir a instauragdo conjunta de acdo penal contra
seus gestores (dupla imputacdo). (TRF4, ACR 0010064-78.2005.404.7200, Oitava Turma, Relator Paulo
Afonso Brum Vaz, D.E. 11/09/2012)

15 SANCHEZ, Jesus Maria Silva. Ob. cit., pp. 69 e 70.

318 WELLS, Celia. Corporations and Criminal Responsibility. Oxford: Clarendon Press, 1993, pp. 103 e ss.
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a conduta delitiva do agente individual para, entdo, reconduzir esse reproche a pessoa
juridica®’, na medida em que se considera que os atos dos 6rgdos da pessoa coletiva, em
razdo da sua funcéo de representantes da vontade corporativa, sdo atos da propria pessoa ou
entidade coletiva.

Neste modelo, a responsabilizacdo penal da pessoa coletiva pode dar-se por meio
de uma conduta da pessoa fisica em forma de acdo em sentido estrito ou, ainda, de
comissdo por omissdo. Neste Gltimo caso, se 0s 6rgdos se omitirem de realizar os seus
deveres de vigilancia, controlo e organizacao e, em decorréncia dessa omissdo, ocorre uma
conduta delitiva ativa de um integrante da pessoa juridica, mesmo gque de um mero executor
situado nos niveis inferiores da cadeia departamental daquela®®.

E essencial que se identifique quem, dentro do sistema organizativo da pessoa
coletiva, possa comprometer a corporacdo através das suas condutas, que podem ser apenas
praticadas pelos titulares dos Orgdos, “quando atuam no exercicio dos seus poderes
funcionais (managerial mens rea) ”, ou por quaisquer dirigentes ou trabalhadores, “quando
agirem em beneficio da sociedade, no @mbito do seu posto de trabalho e em conformidade
com as orientacdes ou procedimentos habituais da sociedade (composite mens rea) "*'°.

Entretanto, apesar desta dependéncia da conduta de uma pessoa individual, nem
sempre € necessaria a caracterizacdo da responsabilidade penal daquela para que tenha
lugar a responsabilidade penal das pessoas coletivas, podendo nédo ser responsabilizada por

questdes processuais ou substantivas®?’.

3.2 Modelo de Autorresponsabilidade

Neste modelo, a pessoa coletiva deve responder pelas suas préprias condutas e
com base na sua propria culpabilidade. Ndo sendo imprescindivel, assim, a analise prévia
do comportamento de qualquer agente individual, pois a verificagdo do delito d&-se
diretamente a partir do comportamento da pessoa coletiva. Consequentemente, para
estabelecer esta modalidade de responsabilizagdo direta, € necessario que se construa
paralelamente a teoria juridica do delito relativamente a pessoa individual, uma teoria que

se adeque as pessoas coletivas, o que so se pode fazer a partir das adaptagdes e redefini¢cdes

317 ZUGALDIA. Ob. cit. , p. 141.

%18 SANCHEZ, Jesus Maria. Ob. cit. , p. 70.

19 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade (...) ob cit., .p. 179.
%0 ZUGALDIA. Ob. cit. , p. 141.
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das categorias dogmaticas estabelecidas em relacdo a estas ultimas. S&o exemplos de
modelos de autorresponsabilidade: a teoria da organizacéo defeituosa, de TIEDEMANN; a
teoria da conduta de referéncia, de ZULGALDIA,; a teoria do dominio de organizacdo
funcional-sistemética, de HEINE; e a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos de GOMEZ-
JARA DIEZ.

O modelo de responsabilidade pela organizacdo defeituosa prevé que a sociedade
seja responsavel pelos factos realizados por individuos que atuam para ela, porque esta e 0s
seus orgaos ndo tomaram as precaucgdes necessarias para evitar o cometimento do delito. A
responsabiidade da sociedade néo se vincula exclusivamente a conduta do agente mas, sim,
a uma conduta propria consistente na omissdo dos deveres de vigiancia, controle e
organizagdo?'.

O chamado sistema de conduta de referéncia € modelo de responsabilidade direta
da pessoa coletiva e considera que a pessoa fisica e a pessoa coletiva sdo sistemas que
atuam conjuntamente, mesmo que se lhes possam ser impostas responsabilizaces
separadas e independentes entre si, através do estabelecimento de critérios normativos de
imputacdo que permitem impor ao ente moral a qualidade de autor culpavel pela conduta a
partir da realizagcdo objetiva da violagdao da norma penal levada a efeito pela pessoa
individual. E que a conduta da pessoa natural € uma conduta de referéncia, analisada com
base em critérios normativos de imputacdo a fim de se verificar se tem ou ndo lugar a
responsabilidade penal da pessoa coletiva, ndo se devendo falar em uma qualquer
transferéncia do feito de uma a outra, mas de determinacdo das condi¢cbes normativas que
sdo validas para atribuir diretamente o facto perpetrado pela pessoa individual a uma pessoa
juridica como proprio, na condi¢do de autora. Ocorre 0 mesmo com 0s critérios normativos
utilizados para a imputacdo reciproca das condutas na coautoria, onde alguém pode ser
imputado pelas condutas realizadas por outra ou outras pessoas, sem que as tenha realizado

322

pessoalmente®“. A acessoriedade da responsabilidade criminal da pessoa coletiva em

relacdo a responsabilizacdo penal da pessoa individual € minima, limitando-se a realizagdo

de facto ilicito-tipico, objetivamente®®.

%1 TIEDEMANN, Klaus. Ob. cit. , p. 36 e ss.

%22 Dois agentes assaltam um banco, apenas um deles est4 armado, quando est&o fugindo h& um tiroteio e um
vigilante morre em razdo de um tiro desferido por um dos assaltantes — os dois sdo responsabilizados pela
morte.

%23 ZUGALDIA. Ob. cit. , p. 143 e ss.
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Na teoria do dominio de organizacéo sistematica fica completamente prescindida
a conduta de uma pessoa individual, sendo utilizados, para determinacdo da
responsabilidade penal da pessoa coletiva, critérios normativos de imputacéo que permitam
analisar se houve um incremento do risco empresarial de forma culpavel, de forma que “la
medida para determinar el deber de cuidado requerido no se hace en funcién de la
capacidad de una persona natural, sino de la empresa misma, de su tamafio, de su
ubicacion en el mercado, de su actividad econdémica y del tipo de perturbacion social que
debe serle imputada. De acuerdo con esto, ya no se trata méas de la accion o del dolo/culpa
de un miembro de la direccién, sino del dominio de la organizacion y de la culpa/dolo
colectivo de la empresa, en tanto conjunto de varias personas >,

Na Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos, conforme visto, as pessoas
coletivas (ndo todas, a depender do grau de complexidade) sdo dotadas de auto-
organizacdo, autoadministracdo, autoconducdo e autorreferenciabilidade que as constitui
um cidaddo corporativo apto a institucionalizar uma cultura de fidelidade ao Direito e em
que a auséncia desta cultura torna a pessoa coletiva penalmente responsavel. Assim, “los
modelos de autorresponsabilidad penal empresarial estimulan, como prestacion de la pena
empresarial, el ejercicio de fidelidad al Derecho por parte de la propia empresa, en el
sentido de favorecer una autorregulacion empresarial conforme a Derecho y el
correspondiente establecimiento de una cultura empresarial de cumplimiento con el
Derecho. Por lo tanto, los modelos de autorresponsabilidad penal empresarial estimulan
que las empresas cumplan con su rol de ciudadanos corporativos fieles al Derecho y que,
en general, se produzca un reforzamiento de la vigencia de la normas de la sociedad
moderna %%,

Todas estas teorias trazem o grande mérito de terem fortalecido o modelo de
autorresponsabilidade ou de responsabilidade direta da pessoa juridica, a0 mesmo tempo
que proporcionaram sensiveis melhorias para fundamentar a responsabilidade penal da
pessoa coletiva. Assim, com a ndo dependéncia de responsabilizacdo entre a pessoa fisica e
a pessoa juridica, ha a possibilidade de a agdo penal ser manejada contra esta ou contra
aquela ou, ainda, obviamente, contra as duas, mas sem a imprescindibilidade da presenca

de ambas no processo.

" HEINE, Gunter. La responsabilidad penal de las empresasy(...), Ob. cit., p. 31.
%25 DIEZ. Autoorganizacion (...), ob. cit., p. 26.
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Destarte, podemos dizer que existe uma culpabilidade prdpria da pessoa coletiva,
tanto que esta pode agir ela mesma com culpabilidade e ndo o seu empregado ou
administrador. Pode, portanto, a pessoa juridica ser condenada a uma pena, ao invés do seu
executor imediato, 0 que derruba a tese de que ha uma responsabilidade objetiva ou de que
ha uma transmissibilidade da pena da pessoa fisica a coletiva. Dizendo de outra forma:
pode a pessoa juridica ser responsabilizada, uma vez que se trata de culpa propria, com a
atribuicdo direta do feito, através dos critérios normativos de imputacdo, o que diminui o
deficit de impunidade e permite que o ordenamento juridico que foi lesionado, venha a ser
“restaurado ”.

Ademais, esta a impor-se a san¢do ao delinquente — pessoa juridica —, 0 que
responde aos anseios sociais, uma vez que o ilicito, sendo obra do ente coletivo, por ele
deve ser punido. Assim se percebe que os fundamentos e os fins das penas sdo alcangados,
0 que legitima a responsabilizacdo penal da pessoa coletiva e do sistema sancionador, pois

a punicao cumpre seu papel politico-criminal preventivo, tanto classico, quanto integrador.
4. Sintese

A par da verificada criminalidade da pessoa coletiva (Unternehmenskriminalitat),
com 0s seus caracteres proprios (inafastaveis, inignordveis e inconfundiveis), a reclamar
solucBes de politica criminal para uma eficaz punicdo e prevencdo dos delitos que dali
decorrem, levantaram-se inUmeros questionamento de ordem dogmatica, ligados a
incapacidade de acdo e de culpa, como aqui ja foi exposto, em que se exigia o respeito dos
postulados tdo duramente construidos ao longo de respeitaveis investigacdes cientifico-
penais, cujo olvido custaram vidas em determinados momentos da historia.

H& que se reconhecer, logo de inicio, que a postura cética e opositora ao
reconhecimento de uma capacidade de delinquir da pessoa coletiva se deu em virtude,
principalmente (ou bem, pelo menos € essa a modalidade de oposi¢do que se espera
encontrar na ambiéncia cientifica) da protecdo das liberdades, garantias e direitos das
pessoas frente ao Estado — das kalteste aller kalten Ungeheuer®?® - e da defesa da limitacéo
a (e legitimacdo da) imposicdo da sancdo apenas aos casos em que estivesse

inequivocamente legitimada.

%26 NIETZSCHE, Friedrich. “Also sprach Zarathustra: Ein Buch fiir Alle und Keinen.” iBooks. Epub.
Project Gutenberg, p. 97.
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O embate entre estas correntes foi salutar para a ciéncia penal, resultando em
evolucdo dos conceitos dogmaticos, inclusive para a responsabilidade penal da pessoa
individual, onde ainda ha que avancar (vide as ultimas discussfes acerca das neurociéncias
e culpabilidade®").

Contudo, é muito mais nitido o desenvolvimento das categorias dogmaéticas dentro
do conceito de responsabilidade penal propria das pessoas coletivas, ganhando
delineamentos novos e mais definidos na atualidade, com a contribuicdo de teorias como a
do pensamento analdgico, da racionalidade dos lugares inversos, da organizacdo defeituosa
e, inegavelmente, com a teoria construtivista dos sistemas autopoiéticos, nos quais
entrevemos contribui¢cdes importantes advindas das teorias anteriomente cotadas.

A partir da teoria construtivista de GOMEZ-JARA DIEZ, que busca uma
autonomizacao dos conceitos de conduta e culpabilidade imanentes as pessoas coletivas,
verificamos que a capacidade delitiva do ente moral é funcionalmente equivalente a da
pessoa individual, uma vez que ambas constituem sistemas autopoiéticos providos de auto-
organzacdo, autodeterminacdo e autorreferenciabilidade. Em suma, estdo postas em um
pensamento analdgico.

Neste contexto, podemos reconhecer que a capacidade de dominio do facto pela
pessoa individual é substituida pelo equivalente funcional da capacidade de dominio da
organizacdo e, nos espacos de liberdade da pessoa coletiva, a sua auto-organizacdo pode
realizar-se de forma a cumprir a fidelidade ao Direito, ou de forma a ndo cumprir, ou,
ainda, de forma a cumprir defeituosamente, incrementando riscos ndo permitidos, que
podem realizar-se num resultado tipico, lesionando os bens juridicos penalmente tutelados.

Entendemos que, ao participar intensamente da vida social e ao tornar-se um ente
comunicacional, a pessoa coletiva foi alcada ao status de cidad@o corporativa, sendo-lhe
facultado o direito fundamental a liberdade de se auto-organizar, mas, em contrapartida,
contraiu o correlativo dever de fazé-lo com fidelidade ao direito, tornando-se responsavel
pelos resultados negativos advindos de sua liberdade. Outrossim, contraiu o direito
fundamental a expressar juizos na discursividade publica, no processo de criacdo e
definicdo das normas sociais e se, por infidelidade ao direito, a partir de sua capacidade de
organizacdo quebrar a vigéncia destas normas, atrai para si a responsabilidade de restituir a

sua vigéncia. Equivale a dizer que deve submeter-se a responsabilidade penal. Por outro

%7 \Vide LUZON PENA, Diego Manuel. Libertad, culpabilidad y neurociencias. Indret: Revista para el
Anélisis del Derecho, n°. 3, Universidad de Alcald: Madrid, 2012.
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lado, constitui-se salutar e desejavel que seja o exercicio destas liberdades fundamentais
que determine a imputabilidade das pessoas juridicas, reconhecendo que existem espagos
de normatividade que determinam a retracdo ou expansdo da responsabiliade penal.

Os modelos de heterorresponsabilidade e de autorresponsabilidade néo séo
excludentes e podem harmonizar-se como, de facto, se harmonizam na legislacdo
portuguesa, por exemplo.

A partir destas reflexdes, conclui-se que ha uma inegével caracterizacdo de uma
conduta e de uma culpa préprias da pessoa coletiva, ainda em desenvolvimento, mas que
atende aos imperativos do Estado de Direito Democratico, de forma que estas ndo sejam

uma mera transmissdo de uma conduta e de uma culpa advindas da pessoa individual.
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111 - A (IN)TRANSMISSIBILIDADE DA PENA

Desde de as mais remotas civilizagbes humanas, a histdria das sociedades reserva
na sua enciclopédia um capitulo especial dedicado as condutas delitivas perpetradas contra
pessoas, grupos de pessoas e até Estados e, um outro capitulo, as puni¢des aplicadas em
face do cometimento daqueles delitos. O dificil, as vezes, é perceber qual dos dois citados
capitulos é o mais bérbaro e sangrento®?,

E certo que o ordenamento juridico prevé a adocdo de determinadas reacdes diante
de acBes que ponham em perigo a manutencdo da ordem social, dentre estas reacdes, a mais
extrema € a san¢do criminal imposta pelo Estado como uma intervencdo em prol da
pacificacdo social. Efetivamente, é através da sancdo penal, que pode ser entendida como
uma violacdo de bens juridicos — prevista na Constituicdo e em normas legais e aplicada
por um Tribunal, mas ainda uma violacdo de bens juridicos®”® —, que se busca a preservagdo
de outros bens juridicos, violados de forma ilicita, infringindo a Constituigdo e as normas.

Formulando de outra forma: o Estado maneja o Direito penal — interventor e
sancionador por exceléncia —, intentando a preservacdo do equilibio social, protegendo
esferas de direitos, garantias e liberdades caros a comunidade, contra viola¢fes ou ameacas
de violagbes aos bens juridicos penalmente relevantes (tais como a vida, a liberdade e o
patriménio), através da restricdo ou aniquilamento dos mesmos ou de outros bens juridicos

igualmente caros: ceifando a vida, por meio da pena de morte®®; restringindo a liberdade

%8 Em nome da consecucdo da Justica, terriveis sances e abominaveis execucdes foram realizadas na
histéria da humanidade, tdo cruéis e infamantes quanto as histdrias dos préprios crimes perpetrados - dir-se-
& mais terriveis e abominaveis, porque conduzidos sob o palio da inteligéncia, a prévia preparacgdo, & sombra
de uma pseudo-legitimacdo, sempre por quem € mais forte e com mais aparatos, que ndo é outro sendo o
proprio Estado. Neste sentido, FERRAJOLI: “4 histéria das penas é, sem ddvida, mais horrenda e
infamante para a humanidade do que a prépria historia dos delitos: porque mais cruéis e talvez mais
numerosas do que as violéncias produzidas pelos delitos tém sido as produzidas pelas penas e porque,
enquanto o delito costuma ser uma violéncia ocasional e as vezes impulsiva e necesséria, a violéncia
imposta por meio da pena é sempre programada, consciente, organizada por muitos contra um. Frente a
artificial funcéo de defesa social, ndo é arriscado afirmar que o conjunto das penas cominadas na histéria
tem produzido ao género humano um custo de sangue, de vidas e de padecimentos incomparavelmente
superior ao produzido pela soma de todos os delitos.” FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do
Garantismo Penal. Editora Revista dos Tribunais. 3° edicéo revista, 2002, p. 310.

%9 A palavra pena significa, na acepcdo ética e juridica mais comum, um sofrimento ou privagdo de bens
inflingido pela autoridade legitima ao autor de um delito, em razdo de um delito. VELOSO, José Antonio.
Pena Criminal. Revista da Ordem dos Advogados. Ano 59, Lisboa, 1999, p. 520.

%30 Segundo a Amnistia Internacional: 55 é o nimero de paises que impdem penas de morte, em 2014, em
2013 eram 57.
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de locomogéo ou de exercicio de certa atividade; retirando parte do patriménio (mesmo
331

licitamente adquirido) atraves da multa, etc™".

N&o obstante a existéncia de punicbes pelo cometimento de crimes ao longo do
percurso civilizacional humano, a justificacdo e a finalidade desta puni¢do tem suscitado
fervorosos debates e “tem dividido tanto e ha tanto tempo as opinides dos
doutrinadores®*. Trata-se de problemas distintos: de um lado, a questdo do fundamento

do direito de punir (quase por unanimidade, nesta era, titularizado pelo Estado®*

334

, sendo
repudiada a justica penal privada®"); e, por outro lado, a questéo da finalidade da aplicagéo
da pena®®, ndo obstante estejam umbilicalmente correlacionadas.

Né&o se pretende refundar, aqui, o estudo destas duas grandes questdes relacionadas
com as san¢Oes penais, mas analisar-lhes a relacdo com a responsabilidade penal da pessoa
coletiva, no sentido de se verificar se as finalidades das sancbes penais aplicadas aquela
entidade sdo as mesmas das penas que sdo aplicados as pessoas nhaturais ou se, pelo
contréario, sdo distintas ou se ndo existem finalidades proprias e sdo tomadas por
empréstimo, transmitidas, dos individuos para o ente moral.

Toma-se, como ponto de partida, para a analise das questdes atinentes a relacdo
entre as san¢des criminais e as pessoas coletivas, 0 que se convencionou chamar de carater
ético-juridico da pena.

Desde logo é importante rechacar a rasa argumentacdo de que ndo se pode
responsabilizar penalmente a pessoa coletiva em razdo de a mesma ndo ser capaz de
suportar a restri¢do de liberdade — a pena de prisdo —, a qual seria a pena “mater”, principal

e paradigmética do sistema sancionatério®®.

%1 Segundo FIGUEIREDO DIAS, “as restricdes de direitos,liberdades e garantias — em que se traduz a
criminalizagdo de um facto — devem limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente garantidos.” DIAS, Joge Figueiredo. Ob. cit. , p. 62.

%2 MIRANDA RODRIGUES, Anabela. A determinacdo da medida da pena privativa de liberdade : os
critérios da culpa e da prevencéo. Coimbra: Coimbra Editora, 2014, nota 4, p. 152.

%3 Em alguns paises da América do Sul reconhecem-se como instincia competente para julgamento de
crimes os conselhos indigenas, normalmente se o delito for cometido por um indio contra outro indio, dentro
do territorio da tribo e no uso de seus costumes, crencas e tradi¢des. Recentemente foi reconhecido no Brasil,
ainda em primeira instancia, nos autos do Processo N° 0090.10.000302-0, da Comarca de Bonfim, Estado de
Roraima, o direito de as comunidades indigenas julgarem seus pares, “mantém-se 0 Direito de Punir Estatal,
de forma subsididaria”. Alguns Institutos ainda permanecem ligados, indiretamente, ao interesse privado na
persecucdo do crime, como a possibilidade de o particular manejar as a¢cdes penais nos crimes particulares —
normalmente ligados & honra (e a questdo do assim denominado strepitus processus ou judicii ou fori) — ou o
exercicio da queixa nos crimes semi-publicos, constituicdo de assisténcia a acusacao, etc.

%4 Até para que ndo se tenha espaco para o que nos alertou Michel de Montaigne de que “aquele que castiga
quando esta irritado, ndo corrige, vinga-se. ”

%> MIRANDA RODRIGUES. A determinacéo (...), ob cit., p. 152 e ss.

336, .o . x x - . g -
‘Foi-se invocando, também, que a pena de prisdo — a san¢do tradicional, a sancdo cléssica do direito
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Ora, nem sempre a pena de prisao foi a pena principal no sistema criminal. Alias, a
sua elevacdo a esta condicdo deu-se hd bem pouco tempo, pois, antes, era apenas uma
“ante-sala” para a imposic¢ao das penas principais (morte, degredo, castigos corporais, etc).
Por outro lado, a pena de prisdo tem perdido espaco dentro dos ordenamentos juridicos®*’, a
teor do Principio da preferéncia pelas reagdes criminais ndo detentivas face a detentivas>®.

Paradoxalmente, o Principio da Humanidade da Pena, que tem ligacdo univitelina
com a dignidade da pessoa humana, traz como consequéncia uma “desumanizacdo da
pena”, uma vez que as modalidades de sangdo penal hoje preferencialmente aplicadas
(multa, restricdo de direitos) ndo se relacionam exclusivamente com a natureza de ser
humano, podendo ser aplicadas também as pessoas coletivas®®.

Ironicamente, portanto, as penas desumanas, no sentido ser aquelas que causam
sofrimento e dor desnecessarios, porque despropositadas e desproporcionais, s6 tinham
sentido de aplicacdo aos seres humanos, enquanto entidades constituidos de vida, de
liberdade (possibilidade) de locomocdo e afetaveis pela dor.

O catadlogo das penas aplicaveis hoje, tanto as pessoas individuais quanto as
pessoas coletivas, incluem diversas modalidades de san¢des, mas ndo se admite que alguma
tenha matiz autoritaria, diletantista, desproporcional, desnecessaria ou inadequada. As
normas relativas as san¢fes, como outras quaisquer, dependem da sua conformidade com a

Constituic&o*°

e da sua possibilidade real de contribuir para a construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria®*.

Essa exigéncia democréatica, socializante, de liberdade e de justica sdo
condicionantes da imposicdo de qualquer sancdo, na presente hipotese em estudo e, mais

precisamente, do manejo do jus puniendi, em todo o percurso seguido pela ciéncia conjunta

penal — era inaplicavel & pessoa colectiva, havendo obje¢des gerais quanto a possibilidade de as sancGes
aplicaveis poderem realizar as finalidades apontadas a pena ou, pelo menos, todas as finalidades, ja que
para alguns era atingivel, apesar de tudo, a finalidade de prevengdo gera/”. ANTUNES, Maria Jodo.
Responsabilidade Criminal das Pessoas Colectivas entre o Direito Penal Tradicional e o Novo Direito
Penal. Lusiada. N° 1 e 2, Universidade Lusiada — Porto, Ano 2003, pp. 357/358.

%7 «Sin embargo, el hecho de que el concepto de pena se haya alejado cada vez mas del dolor fisico del
condenado.” DIEZ, Carlos Gomes-Jara. Ob. cit., p.130.

%8 Sendo ANTUNES “como decorréncia da exigéncia de necessidade/subsidiariedade da intervencao penal
e de proporcionalidade das sanc¢des penais (artigo 18°, n.° 2, da CRP). Consequéncias (...). Ob. Cit. P.17.

%9 Entendemos que o Principio da humanizagdo da pena deve ser entendido também no contexto de
humanizacdo do aplicador da pena — em todos os niveis e compreengdes. Dizendo de outra forma, ao
humanizar-se a pena, evitou-se que a sociedade, ou parte dela, se sentisse responsavel pela morte do infrator
(ou de algum inocente condenado por erro), de que o juiz sentencie a pena capital, ou de que alguém tenha
que fazer o papel de executor, obrigado a matar um outro ser humano (ou mesmo tortura-lo, ou Ihe aplicar
infamias, desterra-los ou bani-lo).

0 Art. 3°, n°3, da CRP.

%L Art. 1°, da CRP.
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do Direito Penal, desde o momento anterior ao crime, na definicdo das estratégias de
controlo social do fendmeno da criminalidade (ambito préprio da politica criminal), até o
momento posterior ao cumprimento, em concreto, da punigéo.

Dizendo de outra forma: as condicionantes do Estado de Direito Democratico se
espraiam em todos os sentidos, desde o momento de discussdo, elaboracdo, votagédo e
aprovacdo das normas penais incriminadoras, em cujas previsdes se encontram as penas
abstratamente aplicdveis, em razdo de exigéncia de legalidade e anterioridade aos crimes
ocorridos apés sua entrada em vigor**?, passando pelo momento da apuracéo do crime, da
constituicdo dos arguidos, instrucdo criminal, da sentenca condenatoria, o periodo de
cumprimento da pena e a sua extingdo, mais para além ainda, na regulamentacdo da
reabilitacéo, regras de reincidéncia e registo criminal®®.

Em momentos antecedentes ao sancionamento (condenacdo criminal)
propriamente dito, ndo se podem mesclar razdes de politica criminal estranhas aos

principios basilares da democracia ou do Estado de Direito®**

, tais como a importancia do
bem juridico a ser protegido; a elei¢cdo da conduta descrita como infratora; o grau e a
intensidade da lesdo que releva para efeito da protecdo; a moldura (in abstrato) da pena,
com o estabelecimento de um grau minimo, aquém do qual se diafanaria a dignidade de
utilizacdo do Direito Penal, e um grau maximo, além do qual a pena teria cariz de
crueldade, afastando-se, por conseguinte, de uma responsabilizacdo total, Unica e exclusiva,
do legislador do quantum final de sancdo aplicada, 0 que acarretaria uma inaceitavel
existéncia de penas fixas®*® que abalaria a separagdo de poderes®*® por avancar sobre a
funcéo tipica do Judiciério.

Também o momento de apuracdo da pena, no decurso (ou por meio) do processo
penal, deve estar revestido de tais garantias®*’ que assegurem a apuracdo de todos os factos
e pressupostos necessarios e indisponiveis a fixacdo da pena, materialmente justa, com
eficacia preventiva e forca integradora, dentro dos parametros “pré-postos” pelo legislador,
nédo cabendo razdes de decisdes discricionarias (e estranhas a lei e ao processo) ao julgador,

uma vez que a atribuicdo (responsabilizacéo) total, plena e exclusiva, do juiz na escolha da

2 Que pode ou ndo coincidir com a sua publicacdo ou lhe ser posterior, nunca anterior, salvo se mais

benéfica.

¥3y.g. O artigo 15°.1 da Lei n°. 57/98, de 18 de agosto.

4 preambulo da CRP.

¥5 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal portugués: as consegiiéncias juridicas do crime. Coimbra:
Coimbra Editora. 2005, p. 193.

45 Art. 29, da CRP.

%47 Art. 320, da CRP.
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pena e na fixagdo do quantum desta implicaria uma violagdo do principio da legalidade®*®.

O magistrado, portanto, reparte com o legislador a missdo de, partindo de um facto lesivo
penal concreto, correlacionar a justa punicéo restauradora concreta®®.

Também na execucdo da pena, o Estado deve ater-se aos limites das penas
impostas, ndo ultrapassando o maximo da reprimenda fixado, e.g. em valores pecuniarios,
no caso de multas, ou em dias, meses ou anos, no caso do tempo de prisdo, por exemplo.

Por outro lado, deve observar-se, ainda, a forma menos gravosa de executar a pena>.
1. A (In)transmissibilidade dos Efeitos das Penas

Um argumento muito comum, que Se apoia na interpretacdo de disposicoes
contidas expressamente nas Constitui¢des ou nas leis penais é a de que “a pena nao passara
da pessoas do condenado”. E o Principio da Intransmissibilidade da Pena ou da
Instranscendéncia da Pena, que quer significar que apenas o agente responsavel pelo facto
danoso ao bem juridico pode ser condenado e apenas o0 agente sofrer as consequéncias do
seu delito.

Utiliza-se 0 “pode” e ndo o “deve”, uma vez que, mesmo tendo sido cometido o
facto danoso e especificada a pessoa que o cometeu, ha de se verificar se existem questdes
que podem impedir que este seja condenado, bem como que Ihe possa ser aplicada qualquer
pena®>’.

Soa estranho nos dias atuais falar em proibicdo de transmissdo da pena, mas
durante muito tempo as san¢fes transmitiam-se, ndo apenas as pessoas Vvivas e presentes,
352 353 (v.g. 0

mas também se estendiam a futuras geracfes™*, tal como ocorria com a infamia

8 Art. 29°, da CRP.

%9 Reparticéo de tarefas e dever de cooperagdo, juridico-constitucionalmente vinculada, que existe entre o
legislador e o julgador para a individualizacdo e aplicacdo da pena. DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal
portugués: as (...). Ob. cit. , p. 193.

*0 H4 decisbes no Supremo Tribunal Federal do Brasil no sentido de que, ndo existindo estabelecimentos
aptos ao cumprimento da pena de prisdo em determinado tipo de regime, é direito do apenado ao regime
mais brando:tem o apenado ‘o direito de iniciar o cumprimento da sua pena em regime condizente com
aquele fixando na sentenga, ndo sendo permitido - ressalvadas as hipoteses legais de regressdo -, 0 seu
recolhimento em regime mais severo se constatada pelo juizo da execugdo competente a inexisténcia no
Estado de casa do albergado ou de estabelecimento similar”. STF, Habeas Corpus 113.334, Redator Do
Min. Dias Toffoli. 26/11/2013.

%1 Apenas para efeito exemplificativo: inimputabilidade, prescicdo, abolitio crimis, etc.

“Portanto condenam ao Réu Joaquim José da Silva Xavier por alcunha o Tiradentes Alferes que foi da
tropa paga da Capitania de Minas a que com barago e pregdo seja conduzido pelas ruas publicas ao lugar
da forca e nella morra morte natural para sempre, e que depois de morto lhe seja cortada a cabega e levada
a Villa Rica aonde em lugar mais publico della sera pregada, em um poste alto até que o tempo a consuma,
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crime de lesa-majestade, que expressamente determinava que “o erro da trai¢cdo condena o
que a comete, e empece e infama oe que de sua linha descendem posto que nao tenham
culpa 4.

Relativamente a responsabilizacéo das pessoas coletivas, pode afirmar-se que este
€ um argumento esgrimido por uma boa parte dos que lhe sdo contrarios, que apresentam
um extenso rol de possibilidade de transmissao da pena além do condenado, no caso o ente
coletivo, que impediriam, assim, qualquer pena em relacéo a ele, em respeito ao principio
referido.

Nesta linha de argumentacdo, a desaprovacao juridico-penal da pessoa coletiva
atraves da pena alcancaria, em maior ou menor medida, todas as pessoas que estivessem
ligadas a ela (administradores, diretores, trabalhadores), o que seria injusto para aqueles
que ndo tivessem relacdo com o delito cometido. A responsabilidade penal da pessoa
coletiva colocaria no mesmo patamar “os justos e 0s pecadores”, pois, ao imputar o delito a
pessoa coletiva, culparia a todos os sécios pelos delitos cometidos apenas por um ou alguns
deles®®.

Em primeiro lugar, os criticos referem-se as pessoas dos socios inocentes, que
seriam injustamente condenados a pagarem, com parte dos lucros que Ihes deveriam ser
destinados, v.g. em caso de condenacdo da corporacdo pelo pagamento de multas; ou,
ainda, em caso de condenacgfes que elevassem os custos, como, por exemplo, a realizagéo
de caucdes; ou, também, que impedissem o crescimento do lucro das empresas, como a
proibicdo de celebrar contratos com determinadas entidades ou a privacdo do direito a
subsidios, subvencbes ou incentivos; bem como o ferimento de sua liberdade de livre

356

iniciativa, se decretado o encerramento do estabelecimento®™®. As penas atribuiveis a pessoa

e o seu corpo sera dividido em quatro quartos, e pregados em postes pelo caminho de Minas no sitio da
Varginha e das Sebolas aonde o Réu teve as suas infames prdticas e os mais nos sitios (sic) de maiores
povoagoes até que o tempo também os consuma, declaram o Réu infame, e seus filhos e netos tendo-os, e os
seus bens applicam para o Fisco e Camara Real, e a casa em que vivia em Villa Rica serd arrasada e
salgada, para que nunca mais no chdo se edifique e ndo sendo propria serd avaliada e paga a seu dono
pelos bens confiscados e no mesmo chdo se levantara um padrdo pelo qual se conserve em memoria a
infamia deste abominavel Réu”. Trecho da sentenca de Tiradentes. DOTTI, René Ariel. Casos criminais
célebres. 3. ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. P. 27

%53 A INFAMIA & um sinal da improbagdo publica, que priva o culpado da consideracéo, da confianca que a
sociedade tinha nele e dessa espécie de fraternidade que une os cidaddos de um mesmo pais. Sobre a
humanizacéo das penas: BECCARIA, Cesare. “Dos delitos e das penas.” iBooks. https://itun.es/br/BgL7P.I.
4 Ordenagdes Filipinas, Livro V, Capitulo 3.

%5 MIR PUIG, Santiago. Sobre la responsabilidade (...). Ob. cit. , pp. 155 - 174.

%6 A titulo de exemplo, neste sentido: “En tercer lugar, las sanciones repercuten no ya sobre los socios
inocentes (cuestion que pudiera quedar compensada con los beneficios obtenidos por la persona juridica
con la infraccion)”. FERNANDEZ, Miguel Bajo. Culpabilidad y persona juridica. Ob. cit. , p. 23.
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coletiva constituiriam, assim, “condenacdo criticavel, ainda, por poder saldar-se numa
solugdo injusta para membros inocentes da pessoa coletiva *>’

Também sdo referidos os administradores das empresas que, inocentes, ou, ainda,
empossados posteriormente aos delitos cometidos, tenham diminuidos seus valores ganhos
a titulo de participacdo nos lucros ou no alcance de metas, ou que tenham ameacados 0s
seus lugares de lideranca e de exercicio das suas fungdes quando a empresa for submetida a
injuncdo judiciéria.

Os trabalhadores, segundo esta linha de critica, outrossim, figuram na lista
daqueles a quem a pena aplicada a pessoa coletiva, advinda da condenacdo criminal, é
transmitida. Argumenta-se que a aplicacdo de multa e de outras penas as empresas
acarretam a diminuigdo dos lucros e causam “dissabores” financeiros que prejudicam as
questBes remuneratorias trabalhistas (ndo reajuste de salario, auséncia de promocoes, corte
de beneficios, etc) e, também, seus postos de trabalho, com demissdes, chegando, inclusive,
com a dissolucdo da corporacgdo, a ocorrer 0 desemprego em massa e, quica, com a ameaca
de ndo recebimento das verbas trabalhistas que lhes sio devidas®®.

Cita-se, também, que os clientes ou os consumidores que necessitam dos servicos
ou produtos da corporacdo seriam prejudicados com a elevacdo dos precos para uma
eventual compensacdo pelas perdas geradas pelas penas aplicadas>°.

E, ainda, os fornecedores seriam penalizados pois haveria uma diminuicdo do
fluxo de demandas da pessoa coletiva para os produtos e servigos fornecidos, o que poderia
acarretar todas as questdes mencionadas anteriormente nas empresas fornecedoras e,
inclusive, na propria economia de determinada regido.

Tais argumentos, ndo obstante parecam razoaveis e robustos numa primeira vista,

nao resistem a uma analise mais acurada.

37 ANTUNES, Maria Jodo. Responsabilidade Criminal das Pessoas Colectivas entre o Direito Penal
Tradicional e o Novo Direito Penal. (...) Ob. Cit., p. 359

%8 “Sino también sobre los trabajadores, lo que puede ser grave con sanciones como la disolucion o
prohibicion de contratacion”. “En cuarto lugar, dificultades de tipo practico obligan al legislador
constantemente a idear férmulas rallanas en lo inadmisible. Asi, cita B. Lozano el caso de la Ley 3411987
que, para evitar la burla de la sancién de revocacion o suspension de la autorizacion para el juego, burla
consistente en disolver la sociedad y crear otra nueva, prohibe desarrollar el juego en el local donde se
produjo la infraccidn sancionada, acabando por «sancionar el local». Y cita igualmente la transmision de la
multa de la sociedad a los socios en caso de disolucion de la sociedad establecida en el art. 89.4 de la Ley
General Tributaria (Obsérvese que una de las caracteristicas de la sancién preventivo-punitiva es la de no
ser transmisible a los herederos ni, claro esta, a los socios).” FERNANDEZ. Culpabilidad (...) ob cit., p.
23.

%9 Assim: “se reconoce que las sanciones financieras son asegurables y, en todo caso, calculables ; pudiendo
finalmente ser transferidas a la comunidad (mediante el aumento de los precios, etc.)”. HEINE. Ob. cit. , p.
33.
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Por dbvio, os efeitos colaterais — também chamados efeitos secundarios da pena
ou, ainda indiretos - poderdo ser sentidos por pessoas individuais ou coletivas, que com a
pessoa juridica infratora mantenham relagdes diretas, em decorréncia do cumprimento de
uma san¢do penal, como a pena de multa ou a privacdo do direito a subsidios, subvencdes
ou incentivos, ou, ainda, a dissolucao.

Assim, de facto, os socios podem sentir uma diminuicdo no pagamento do pro-
labore ; os diretores, algum dissabor com a diminuicdo de verba relacionada com a
participacdo dos lucros. E certo que, em casos mais graves, pode realmente ocorrer a
dispensa de empregados, parcial ou, excepcionalmente, total, caso se decrete a dissolucdo
da corporacdo. Também € certo que, eventualmente, possa ocorrer a diminuicdo da
demanda em relacdo aos fornecedores e algum aumento seria sofrido pelos consumidores
na obtencao de servicos e produtos da pessoa coletiva apenada.

Contudo, este cenario em nada destoa do que ocorre com a pessoa fisica infratora,
uma vez que, com a privacdo da liberdade, sofrem parentes e amigos, com a auséncia

forcada do ente querido®®°

. A familia, ndo raro, sofre também o efeito estigmatizante que a
sangdo penal importa, passando a ser tratados com um certo distanciamente, como se o
cometimento de ilicito fosse um qualquer traco hereditario transmitido pelo ADN ou por
contato fisico®*.

N&o é despiciendo, ainda, verificar que, em decorréncia da obrigacdo de pagar
uma multa penal, o condenado e sua familia possam ter que se desfazer de bens materias
(carros ou utensilios, contratacdo de empréstimos, deixar de pagar dividas, alterar o padrao
de vida da familia e a sensivel delapidacdo do patrimdnio familiar). Sendo o réu casado e o
outro cOnjuge ndo tendo participado da empreitada delitiva, este € um “sécio inocente” no
ambito da sociedade conjugal, nem por isso deixa de sofrer os efeitos da sentenca imposta
ao “socio culpado”, e aqui a doutrina jamais se ergueu a falar de uma qualquer

trasmissibilidade ao “sécio inocente™®* da pena aplicada a pessoa individual.

%0 “Com la pena de prisién que se impone a um progenitor va en detrimento de (conculca) los derechos de
la legislacidn reconoce a los menores sometidos a su patria potestad (v. Gr. Vivir en su compaiiia)”. Assim:
ZUGALDIA. Ob. cit. , p. 163.

%! SHECAIRA ainda se refere aos inconvenientes das penas de interdicdo de direito e de suspensdo de
autorizacdo ou habilitacdo para dirigir veiculo, no sentido de que “ndo resta a menor ddvida de que o
motorista profissional, condenado a esta Gltima punicdo, teria muita dificuldade para o sustento da familia,
a qual acabaria por ser indiretamente atingida”. SHECAIRA. Ob. cit., pp. 92 e 93

%2 Neste sentido: “/a multa se impone ao padre de familia repercute sobre la capacidad econémica del
grupo familiar”. ZUGALDIA. Ob. cit., p. 163.
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Quanto aos fornecedores, ndo ha lugar a davida de que, ao realizar uma alteragéo
do padrdo de vida do condenado pessoa fisica, através da diminuicdo ou cessacdo da
demanda por bens e servicos (como internet, aparelhos eletronicos, lazer, etc), havera
influéncia sobre os fornecedores de tais bens e servicos, quanto mais quando houver
privacdo da liberdade do réu. Quanto aos eventuais clientes e consumidores de produtos e
servigos do apenado — sim, ele pode ser uma pessoa fisica fornecedora de servigos e
produtos, um advogado ou um artesdo —, ndo seria de espantar que, para compensar perdas,
se realizasse um aumento nos valores antes praticados.

Por dltimo, nada obsta a que o condenado (pessoa individual) seja também
empregador de um trabalhador doméstico e, em razdo da sancao penal (seja multa, seja a
privacdo da liberdade), tenha que demiti-10>%.

Verifique-se que, em alguns Estados, os ordenamentos juridicos contém
disposicBes que visam a amenizar situacfes familiares, reconhecendo expressamente e
legalmente que existem estes efeitos e que 0s mesmos ndo sdao obstaculos a imposicédo da
sancdo penal a pessoa individual. Tomemos como exemplo a legislacdo previdenciaria no
Brasil, a qual prevé o pagamento a familia da pessoa privada de liberdade de um beneficio
denominado auxilio-reclusdo. Um outro exemplo vislumbra-se no Codigo da Execugéo das
Penas e Medidas Privativas da Liberdade portugués, que prevé um apoio econémico, que
consiste na atribui¢do de prestagdes, pecuniarias ou em espécie, com a finalidade de atenuar
necessidades prementes da familia do recluso que deste dependa economicamente®®*, o que
constitui demonstracao inarredavel do recohecimento expresso do Estado de que a sangéo
penal — e, em especial, a privacdo de liberdade — atinge ndo apenas o condenado, mas
também as pessoas que dele dependem®®®.

Destarte, vigora relativamente as pessoas coletivas o que também se aplica as
pessoas individuais, como realidade funcionalmente equivalente, para usar a expressdo de
CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ, de que qualquer prejuizo eventualmente experimentado

por pessoas (individuais ou coletivas) ndo passa de um efeito secundario e indireto da

%3 Sabemos que, informalmente, ndo somente aquele que praticou a infragdo sofre os rigores da lei penal,
como também todos aqueles que o cercam. A familia do condenado, geralmente, perde aquele que trazia o
sustento para casa; os filhos deixam de ter contato com os pais; seus parentes sofrem o efeito estigmatizante
da condenagdo criminal e passam a ser tratados, também, como criminosos etc. GRECO, Rogério. Curso de
Direito penal: parte geral. 12. ed. rev. ampl. e atual,VVol. 1, Rio de Janeiro: Impetus, 2010, p.77.

%4 Art. 54° da lei n.o 115/2009, de 12 de Outubro.

%5 SHECAIRA. Ob Cit., p. 92.
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punicdo e “ndo retira o carater individual da sancéo, pois a pena, sendo um mal em si,
sempre se reflete sobre terceiros” .

Ademais, também as multas administrativas e as medidas de seguranca aplicadas,
impostas as pessoas coletivas ou, ainda, as indemnizagGes civis pagas por estas podem
adequar-se a argumentacdo da “transmissibilidade” as pessoas individuais de efeitos
prejudiciais e que, entretanto, ndo sdo manejadas ou sequer lembradas. Quanto aos socios
inocentes, pode-se ainda dizer que “o0 no supieron elegir sus autoridades, o no vigilaron
sus actos, 0 no se retiraron a tiempo %%’

A pessoa coletiva constitui uma entidade completamente separada e autonoma dos
acionistas, trabalhadores e administradores **® | pelos menos nas grandes empresas,
unanimemente falando e de forma incontroversa, nos dominios do direito civil,
administrativo e contra-ordenacional, restando ainda barreiras quando se trata do Direito
penal (se bem que ha uma quase geral admissdo para a aplicacdo de medidas de seguranca e
de penas acessorias). Sendo uma entidade real e diversa das pessoas individuais (e de outras
pessoas coletivas) com que mantém qualquer tipo de vinculo, é sobre a sua capacidade
juridico-penal que recai a responsabilidade penal, sendo titular de bens juridicos proprios e
diferenciados dos socios, mas é sobre estes bens que recaem as restricdes caracteristicas da

pena criminal®®®.

2. A Questéao dos Fins das Penas

A retribuicdo é aaplicacdo da sancdo apartada de qualquer nogdo utilitarista ou de
interesse social, € um castigo de mesma imanéncia e colora¢do do delito, como forma
legitima de se saldar o débito contraido junto a sociedade, advindo do cometimento do
ilicito penal.

Historicamente, surge a san¢do como uma punicgdo-retribuicdo em razéo de (e

tendo por consequéncia) um natural sentimento de justica, de indole e ideario ainda pré-

366 QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Responsabilidade penal das pessoas juridicas. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Ano 11, n. 45, Sdo Paulo: Editora RT, 2003, p. 243.

%7 ZUGALDIA. Ob. cit. , p. 68 e 69.

%8 Nesse sentido: “/a organizacién empresarial se conforma como una entidad/sistema separado de dichos
accionistas/miembros contribuyen, sin duda, a replantearse el verdadero alcance de esta objecién.” DIEZ,
Carlos Gomes-Jara. Ob Cit., p. 130.

%9 Neste sentido, BUSCH, que parte da mesma ideia de LISTZ, afirmando que a pena é uma diminuicdo de
bens juridicos e que a pessoa coletiva é titular destes bens, conclui que € possivel a aplicagdo de pena ao ente
coletivo. BUSCH apud BACIGALUPO. Ob. cit. , p. 80.
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juridicos, postada em um altar pré-existente e sobrevivente ao ordenamento normativo
positivo, enquanto decorréncia de um modelo politico organizacional da sociedade.

Claro que a pena, fundada na simples retribuicdo e no equilibrio entre delito e
sancdo, foi um avanco social na esteira da sua vinculagdo ao Estado e desvinculada a
vinganca privada e da acdo das tribos e familias, imposta por uma autoridade neutra,
segundo regras formais e dirigido & consecucdo da paz>".

As Teorias Absolutas afirmam que a sancdo criminal tem uma clara indole
retributiva, direcionada ao infrator penal, em que o Estado teria uma nitida obrigacdo de
fazer a “cobranca” do débito contraido por aquele com a perpetracdo do ilicito penalmente
relevante, admitindo-se, ainda, uma sancdo por ventura mais cruel do que o préprio delito
como forma de expiacdo do mal — ausentes quaisquer consideragdes utilitarista ou de
conveniéncia social da aplicacdo da sangdo as pessoas coletivas — , inexoravelmente, tal
qual uma exigéncia absoluta, metafisica e ética de justica®™.

Evidentemente, a aplicacdo de penas expiatérias®’ e infamantes, no sentido de
mitigacdo ou anulacdo da dignidade da pessoa humana n&o sdo hodiernamente concebidas,
em face de um crescente movimento de humanizacdo das penas e, no contexto do
reconhecimento do direito a integridade fisica e moral a todos, inclusive aos condenados, 0
que leva a inaceitabilidade da submissdo de qualquer pessoa a tortura, a tratos ou penas
cruéis, degradantes ou desumanas. Considerando, ainda, a expressa proibicdo de pena de
morte e de prisdo perpétua e, também, tendo em conta o Principio da Preferéncia pelas
Reacdes criminais ndo detentivas face & detentivas®">.

A importancia de imprimir-se um cunho retributivo as acdes delitivas perpetradas,
aparece também sob o argumento de que o cometimento do crime seria a negacdo da
vontade geral da sociedade representada pela norma juridica, s6 podendo ser estirpada essa
negacdo ao direito através de uma segunda negacdo, a negacao ao crime, que € a propria

pena’’* aplicada ao infrator.

70 ROXIN, Claus. Derecho Penal. Ob. cit. , p. 82.

31« Jamais pode ser infligida meramente como um meio de promover algum outro bem a favor do préprio
criminoso ou da sociedade civil”. KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. Bauru: EDIPRO, 2003, p.
174.

%2 A lembrar a execucdo de Damiens, descrita por Foucault logo no inicio de seu Vigiar e Punir.
FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Ed Vozes 20° Edi¢éo, Petrdpolis, 1999, p. 8.

373 Arts. 240, 250 e 30° da CRP e art. 18° CP portugués.

374 E o sistema hegeliano de tese, antitese e sintese, em que a tese é o Direito (vontage geral), a aintitese é a
conduta do delinquente (crime) que nega a vigéncia da vontade geral por uma vontade particular; e a sintese
¢ a pena, que é a negacdo daquela negacéo, a fim de restaurar a vontade geral. CIPRIAN, Mario Luis Lirio.
Das Penas Suas Teorias e Func¢fes no Moderno Direito Penal .Editora da Ulbra, 2005, pp. 67 a 69.
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Entretanto, em sentido diverso, aduz-se que a imposi¢do da sancdo a pessoa
coletiva ndo se poderia fundamentar na mera retribuicdo®” - assim como & pessoa natural,
no direito do Estado de punir por punir®’®, ou ainda na pena como negacéo do delito, pois
em ambos os casos, poderiam legitimar penas, em relacdo ao ente moral, também aplicadas
com viés desproporcional e unicamente retributivos, como a “pagar o mal com o mal .

De facto, poder-se-ia imaginar a hipdtese de uma simples decretacdo da extingédo
da pessoa juridica ou proibicdo de, terminantemente, operar economicamente em
determinada &rea ou, ainda, de lhe impor uma multa num montante nitidamente
confiscatorio, de pagamento impossivel sem que lhe causasse o comprometimento das
atividades, levando-a ao sufoco econémico e a agonia derradeira.

O argumento contrario é o de que, em um Estado de Direito Democrético, a
finalidade da pena que, antes e prioritariamente, apenas se consegue justificar quando posta
sob o angulo de protecdo juridico-penal de relevantes bens da sociedade®”’, o que nos
distancia em anos-luz de uma vertente unicamente retributiva, ndo obstante ser 6bvio de
que a sancdo ndo possa despir-se completamente de uma indumentaria aflitiva®®, sendo néo
seria punicdo, sancdo, pena, (que traz imanente a idéia de exercer um qualquer sofrimento
fisico, psicoldgico, patrimonial, libertario).

A seu turno, a Teoria da Prevencdo Geral Negativa entende que a pena funciona
meramente como um exemplo que pretende intimidar e, assim, dissuadir 0s potenciais
delinquentes, afastando-os do iter criminoso, configurando, por assim dizer, uma prevencgéo
geral de indole puramente dissuasora.

Ja se disse que o melhor meio de prevencdo seria o do “temor que as leis

s 379

inspiram , intimidacdo que é ‘“salutar” ao convivio social, através da chamada

%75 Em sentido contrario: “Pelo que respeita as penas, vimos que o seu nicleo é constituido pela retribuico.
Ora, a retribuicdoo pressupde censura, pressupfe pena. Precisamente por isso, a pena ndo pode ser
aplicada aos inimputaveis, assim como ndo pode solucionar o problema da “criminalidade das pessoas
colecivas”. SOUSA, Jodo Castro e. As Pessoas Colectivas em face do Direito Criminal e do chamado direito
de mera ordenacéo social. Coimbra Editora. Coimbra, p. 99/100.

376 «0O direito de punir é o direito detido por um chefe de Estado relativamente a um stdito de inflingir-lhe
dor por ter este cometido um crime”. KANT, Immanuel. A Metafisica (...) ob cit., p. 174.

¥ “Todo o direito infra-constitucional s6 pode ser entendido como direito constitucional concretizado”.
Asiim: MACHADO, Jonatas. Liberdade de Expressdo. Interesse Publico e Figuras Publicas e Equiparadas.
In Separata do Boletim da Faculdade de Direito, n® 85, Universidade de Coimbra. 2009, p. 76.

378 “4 pena ndo serd, portanto, um mal ou sofrimento equivalente ao mal cometido ou sofrimento causado;

mas o meio adequado a suscitar a restituigdo a sociedade pelo delinquente do bem equivalente ao mal
cometido, presuntivamente correspondente a extingdo da culpa, a qual reage a pena”. FERREIRA.
Cavaleiro de. Direito Penal Portugués, Il, Lishoa, 1982, p. 310.

379 “£ melhor prevenir os crimes do que ter de puni-los”. BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas.
iBooks. https://itun.es/br/BgL7P.l
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prevencdo geral negativa, em que a observancia ou a inobservancia da lei pelas pessoas
coletivas se veria retratada, como uma questdo de ldégica matematica, num sopesamento
realizado entre as vantagens e as desvantagens advindas do cometimento do delito.

Inicialmente pensada com um prisma eminentemente antropol6gico, destinado ao
ser livre, pensante, racional e eticamente responsavel, o sofrimento e as consequéncias
negativas devem ser tais que ndo compensassem as vantagens e o prazer advindos do ato
criminoso®®. Relativamente s pessoas coletivas, esta teoria baseada na ideia da sancéo
como contra-estimulo, levaria a uma mera operacdo matematica interna das empresas, de
cunho contabilistico: uma avaliagdo comparativa entre o valor da sancdo imposta e o lucro
hipoteticamente advindo do ato ilicito penal®®.

Transmutada para a realidade das pessoas coletivas, uma tal teoria da prevencao
negativa, de indole intimidatoria, transpareceria a ideia de que o0s entes morais teriam uma
tendéncia criminosa tal que s6 pode ser acalmada, evitada e prevenida, se estivesse
constantemente sob a ameacga das penas, uma vez que, segundo e conforme essa teoria, 0s
destinatarios das normas penais, e por conseguinte, das cominagdes das penas, seriam as
entidades coletivas potencialmente criminosas*?.

Assim, as pessoas ndo cometeriam o ilicito por temor de serem surpreendidas e
sofrerem as sanc@es criminais descritas na lei. Ndo obstante tal assertiva ndo se encontre,
de todo e qualquer aspecto, afastada de um fundamento consentaneo com a realidade de
que a ameaca € uma fonte de prevencdo da norma, ndo ha razdes cientificas de

racionalidade, ou mesmo préatico-empiricas, que demonstrem que 0 maior ou menor grau de

%0 O famoso brocardo em latim, “Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege” atribuido a “Paul Johann
Anselm Von Feuerbach”, ou simplemente Feuerbach, quando da compilagdo do Cddigo de Baviera de 1813,
além do viés da consagracdo do principio da legalidade e anterioridade da lei oenal, tem essa feicdo de que
a previsdo expressa na lei de cominacéo de sancédo se traduz em verdadeira ameaca destinada aos cidaddos
de que ndo incorram na conduta descrita, caso contrario sofrerdo as consequéncias ali descritas também.
Por outro lado, com a real aplicacio aos condenados pelos tribunais da pena na lei descrita, demonstra-se
ndo apenas a ameaca abstrata, mas sua concretizacao palpavel como realidade juridica social”. Stéphano
Emm. Kareklas. Paul Johann Anselm Von Feuerbach (1775 — 1833). Vida E Obra (12 Parte), p 36.

381 « 4 possibilidade de a pessoa colectiva tomar como factor a ponderar na eventual decisdo delitiva a soma
pecunidria potencialmente aplicavel pela comissdo do crime, num raciocinio de custo/beneficio”.
BRANDAO, Nuno. O regime sancionatorio das pessoas colecivas na revisdo do Codigo Penal. In Josnadas
sobre a revisdo do Cddigo Penal. Revista do CEJ N° 8° especial, p. 44. Neste sentido alerta PAULO
SARAGOCA DA MATTA que “os proventos colhidos da actividade ilicita superam em muito a perda
sofrida no caso de ocorrer a aplicacdo da sancdo. Acresce ainda que as cifras negras neste dominio sdo téo
elevadas que as Instituicdes de bom gradocorrem 0s riscos necessarios e inerentes a pratica dos ilicitos,
confiantes — por experiéncia generalizada — na inoperatividade do sistema.” MATTA, Paulo Saragoga da. O
Artigo 12° do Cddigo Penal e a Responsabilidade dos "Quadros” das "Instituicbes”. Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, p. 130.

%2 parece beber na mesma fonte de Thomas Hobbes seu Leviata, a dizer que o homem é o lobo do homem.
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austeridade das penas tem o conddo de aumentar®® ou de diminuir a criminalidade
referentemente aquele tipo penal que sofreu a alteracdo da punicao.

Outros fatores devem ser levados em consideracdo relativamente a prética do
crime, que a distancia do modelo construido pela teoria da prevencdo geral negativa (que
tem como pressuposto uma escolha consciente e livre do cometimento do delito), uma vez
gue, em muitas situacOes, o agente ou desconhece o conteudo da lei ou esta em estado de
consciéncia alterado, que ndo lhe permite pensar na ideia de ameaga ou, ainda, o agente
pode ndo se deixar intimidar pela san¢&o“.

Por outro lado, ha posicionamentos de defendem que a pena aplicada a pessoa
coletiva faz com que as demais pessoas coletivas avaliem duas vezes antes de cometer um
ilicito, de tal forma que, “si observamos el punto de vista de la prevencion general, se
advierte, en efecto, que él tambien se adecua a las corporaciones. Si se impone una
sancion dineraria en contra de una asociacion, el efecto frente a las deméas asociaciones es
totalmente comparable al que se produce frente a una multa impuesta a una persona
individual ante las demas personas naturales. Como puede observarse en el derecho de las
contravenciones, si se impone una multa millonaria contra una sociedad anonima por un
delito econdmico, entonces, las demas empresas pensaran bien si quieren corner tal riesgo
de sancién %%,

No caso da criminalidade perpetrada pelas pessoas juridicas, afastadas as questdes
de indole mental, emocional ou religiosa, hd espaco para um raciocinio puramente de cunho
econémico, que se pode caracterizar pela existéncia de situacdes em que a Empresa sopesa

os lucros advindos do ilicito e inclui-os nas suas “despesas”, de forma que, ao ter que

%3 Em um sentido, a adocio de penas mais duras e de execugdo penal diferenciada adotados pela lei n°
8972/90 - a chama lei de crimes hediondos no Brasil, ndo logrou diminuir a criminalidade associada aos
tipos penais a que se destina. O exemplo dos EUA também sdo interessante, com o aumento da severidade
dos crimes, com a politica da tolerancia zero, que levou a um aumento de cinco vezes o numero de
encarcerados no pais, ndo demonstrou que € capaz de dissuadir a criminalidade, mantendo-se esta em
patamares inalterados. Por outro lado, a Suécia vive um fendmeno reverso, apds a dogdo de penas mais
brandas, vive o paradoxo de diminui¢do de criminalidade e de esvaziamento das prisdes, sendo recentemente
noticiado que fechou quatro de seus estabelecimentos penitenciarios por falta de presos. Neste sentido: pues
los estudios empiricos actuales demuestran que no existe una correlacion significativa entre la severidad de
las penas y la disminucién de la criminalidade ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Politica criminal. Madrid:
Colex, 2001, p. 40.

%% Em relagdo & pessoa individual, o crime pode ser cometido por estados mentais alterados, pela paixdo,
pela embriaguez, momentos que, também, ndo ha espaco para a ameaca da lei penal, e, por ultimo, ha
ocasido em que, ndo obstante presente o conhecimento e a possibilidade de entender as consequéncias
danosas advindas da pena, o agente ndo se deixa intimidar, seja porque tem em mente objetivos que
transcendem a sua prépria individualidade (ideologia, religido, no caso de grupos terroristas, espides, etc) ou
que decidem arriscar no baixo potencial da elucidacéo de crimes em alguns locais.

%5 HIRSCH. Ob. cit. , p. 1113.
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“pagar por eles” — nomeadamente quando tem unicamente indole pecuniaria (a multa) —, a
pena deixa de ter qualquer carater intimidatorio. Ndo obstante, um baixo indice de punicao
de uma modalidade especifica de crime também pode estimular o agente ‘pessoa coletiva’ a
perpetrar o delito, fazendo-a correr o risco em busca de um beneficio que racionalmente se
verificou “valer a pena”.

Destarte, o carater puramente intimidatdrio da pena, dirigido as pessoas potenciais
delinquentes ndo logra, isoladamente, a consecucdo da prevencdo ao crime, por um lado,
porgue os que se dedicam as atividades criminosas s&o a minoria no mundo corporativo®®®
e, por outro lado, nos termos das teorias de prevencédo geral positivas, porque a norma deve
reforcar o sentimento de cumprimento dos valores dos bens juridicos tutelados, pela
maioria das pessoas que atuam dentro e para uma sociedade cumpridora e observadora das
normas legais.

No amago da funcdo de prevencdo geral positiva da pena sdo comumente
identificados trés finalidades e efeitos distintos: o exercicio na confianca do Direito que se
origina na populacdo pela atividade da Justica penal; a confianga que surge quando o
cidadao vé que o Direito penal se aplica; e a chamada prevencéo integradora, que se traduz
no efeito de pacificacdo que é produzido em virtude da sancdo, quando a consciéncia
juridica geral considera solvido o conflito com o autor do delito e se tranquiliza em relacao
a infracéo do ordenamento juridico®’.

Relativamente a funcdo de prevencdo geral positiva e de integracdo da pena,
mesmo no ambito das pessoas coletivas, ha um forte entendimento de que, ausentes outros
problemas dogmaticos, seria induvidoso o efeito preventivo que a pena teria sobre 0s
membros da pessoa coletiva, em cujas mentes se reforcaria a obediéncia as regras
juridicas®®.

Lembra FIGUEIREDO DIAS que a prevencdo geral e de integracdo encontra trés
formas de dificuldade em relacéo aos delitos econdmicos, normalmente perpetrados atraves

dos entes morais ou, pelo menos, sdo 0s que alcancam maior gravidade, intensidade e

%6 Neste sentido, Roxin: “sélo una parte de las personas con tendencia a la criminalidad cometen el hecho
con teinto cdlculo que les pueda afectar una thtimidacion" y en que en estas personas tampoco funciona
intimidatoriamente la magnitud de la pena con que se amenaza, sino la dimension del riesgo de ser
atrapados.” ROXIN, Claus. Derecho (...) ob cit., p. 91.

%7 |dem Ibidem, p. 92.

%887 AFFARONI, Eugenio Radl. Ob. cit. ,p. 430.

115



repercussao: as cifras negras; a dificuldade de ultrapassar o elevado status economico-
social da maioria dos agentes; e as dificuldades de prova destes delitos®®°.

Embora ndo tenha a mesma significacdo, na exata semantica da expressdo — a
dificuldade de se ultrapassar o status econémico-social dos agentes individuais envolvidos
na criminalidade econdémica — possuem, também, as grandes empresas elevado status
economico e grande penetracdo social traduzidos, o mais das vezes, na forte influéncia

cultural, politica®® e juridica®*

de que sdo portadoras.

A questdo da muito menor visibilidade relativamente as condutas que o realizam e
também relativamente aos efeitos deletérios destas condutas, ndo chegando, assim, ao
conhecimento das autoridades publicas, e, por consequéncia, ndo integrando as estatisticas
oficiais, o que faz avolumar as chamadas cifras negras. Especialmente porque cometidos no
ambiente privado da empresa, tais cifras ficam ainda mais ocultas, uma vez que se
encontram outras dificuldades, como, por exemplo, a questdo da departamentarizacao das
acOes e decisdes, com a dispersdo nos niveis horizontal e vertical dentro das empresas, em
que os empregados s6 tomam conhecimento de partes dos processos, ndo conseguindo,
muitas vezes, visualizar o todo e, assim, ndo percebendo o caréter ilicito das condutas.

De outra parte, ao tomar conhecimento do carater ilicito, muitas vezes 0s
empregados associam-se a conduta, imersos num ambiente corporativo criado pela (e para
a) pessoa coletiva, que facilita e, ndo raramente, incentiva o cometimento de delitos**?. H4
outras situacgOes, ademais, em que o empregado — em situacdo de vulnerabilidade e de
desproporcional poderio frente ao ente coletivo — teme ser demitido ao tomar conhecimento
da atitude delinquente, da qual ndo concorda ou, ainda, porque teme ser penalmente
responsabilizado por dela ter tomado parte sem a perfeita consciéncia de que se tratava de

um ato ilicito®®:,

%9 FIGUEIREDO DIAS. DIAS, Jorge de Figueiredo, "Breves Consideracées sobre o Fundamento, o Sentido
e a Aplicacdo das Penas em Direito Penal Econdmico"”, Direito Penal Especial, Processo Penal e Direitos
Fundamentais, Visdo Luso-Brasileira, Sdo Paulo: Editora Quartier Latin, 2006. Pp. 63 e 64.

%0 Muitas delas doadoras de milhdes em campanhas eleitoriais (nos paises em que é permitido o
financiamento privado, como no Brasil); ou que possuem representantes eleitos com plataforma de defesa de
seus intereses (plataforma dos ruralistas, na Camara de Deputados no Brasil).

%1 Nao é raro vé-las patrocinando seminérios, congressos de entidades e carreiras ligadas ao meio juridico e,
logicamente, sdo representadas por fortes bancas de advogados.

392 “En este sentido, la sociologia enseiia que la agrupacién crea un ambiente, un clima que facilita e incita
a los autores fisicos (o materiales) a cometer delitos en beneficio de la agrupaciéon” TIEDMANN, Klaus.
Responsabilidad penal de las (...) ob. Cit., p. 101

%% Nesse sentido: “Ir needs not much imagination that large companies, consisting of many subdivisions
which transcend national borders, and having many thousands of employees, and enormous amounts of
assets, can be quite effective in hiding from the outside world. Within their own internal structure, in which
many of their employees are dependent on their position, the company may very well be able to enforce the
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Ha, também, as hipoteses que em o empregado — dentro de um mundo
irracionalmente movido por (e construido sobre) uma alta concorréncia, nomeadamente no
seio das empresas particulares, que incentivam praticas selvagens entre os seus proprios
empregados em busca de um maior lucro — quer “mostrar servigo” aos administradores e,
assim, galgar posicdes na carreira.

Todas estas questbes redundam também na dificuldade de se obter prova dos
delitos ali perpetrados, pois encontram-se dispersas no tempo e no espago, em razéo de uma
complexa organizagdo departamentarizada, horizontal e verticalmente, com divisdo do
trabalho e de decisbes, cada vez mais técnicas €, no mais das vezes, tendo as suas praticas
ilicitas dissimuladas em praticas licitas ou no meio destas (orquestradamente) realizadas.

Entretanto, também se argumenta que ndo basta, para o exercicio da funcao
preventiva do Direito Penal, a imposi¢do de multas ou da perda das vantagens patrimoniais
auferidas na realizacdo dos delitos, mas também a imposicdo de penas privativas de
liberdade aos gestores e 6rgéos dirigentes da pessoa coletiva®®*, e que néo adiantaria muito
impor uma pena de dissolucdo da pessoa coletiva, se o administrador ou administradores
pudessem continuar a atuar através de uma nova pessoa juridica, pois seria facil substituir

uma pessoa coletiva por outra®®.

kind of duty to silence and to not inform anyone outside the company, with the practical effect that it is
almost impossible to penetrate any given meaning to the core heart of the entity.” J.F. NIJBOER. A Plea for
a Systematic Approach in Developing Criminal Procedural Law Concerning the Investigation, Prosecution
and Adjudication of Corporate Entities. In Criminal responsibility of legal and collective entities :
international colloquium, Berlin, May 4 - 6, 1998 / ed. by Albin Eser - Freiburg im Breisgau : Ed. iuscrim,
Max-Planck-Inst. fiir Ausldndisches und Internat. Strafrecht, 1999, p. 317 Também SCHUNEMANN: “Este
cambio de la responsabilidad juridicopenal hacia las bajas instancias de la jerarquia de la empresa,
resultante de la tecnica legal de descripci6n del supuesto de hecho tipico, puede tener consecuencias fatales
para el efecto preventivo de las normas de Derecho penal y de Derecho administrativo sancionador, porque
muy a menudo el organo inmediato de ejecuci6n se da cuenta solo insuficientemente de las consecuencias de
su propio modo de actuacién, a causa de la divisién del trabajo y de la canalizacion de informacién en la
empresa; porque dicho 6rgano s61o tiene una pequerla fuerza de resistencia frente a una actitud criminal
de grupo - es decir, frente a usuales prdcticas irregulares de la empresa-, a consecuencia de su vinculacién
al establecimiento, a consecuencia de la notoriamente alta disposicion a la obediencia del hombre en el
sistema jerdrquico, y a causa de la evidente tecnica de neutralizacion «pero si yo s6lo actuo de un modo
altruista en interes de la casa»; y finalmente porque los miembros inferiores de la organizaciéon dela
empresa son fungibles en un alto grado, de modo que la direccidon de comportamientos a través de normas
penales solo puede conseguir una efectividad limitada. SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones basicas de
dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la criminalidad de empresa. Anuario de derecho
penal y ciencias penales, Tomo 41, Fasc/Mes 2, 1988, p. 533.

%% ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General, Tomo |. Fundamentos, La Estructura de la Teroria del
Delito (Traduccion y notas: Diego Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente
Remesal). Civitas. 1997, p. 256.

¥ MIR PUIG, Santiago. Sobre la responsabilidade penal de las personas juridicas. Ob. cit. , p. 155 - 174,
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Contudo, também ha entendimento no sentido de que s@o as pessoas individuais
que podem ser facilmente substituidas nos cargos das grandes empresas®® e estas poderiam
permanecer imersas na sua eventual cultura corporativa de delinquencias que domina o
cenario econdmico.

Impende verificar as Teorias da Prevencdo Especial, sob o pondo de vista da sua
feicdo negativa, qual seja, a que tem por finalidade a neutralizar ou eliminar a pessoa do
delinquente ou que o quer segregar para evitar 0 cometimento de novos crimes, Como uma
forma extrema de colocar o infrator — considerado incorrigivel - num estado de inoquidade,
evitando que, materialmente, aquele tenha a possibilidade de perpetrar novos delitos®®’.

No que toca a prevencdo especial positiva, voltada para correcdo do delinquente,
tendo como escopo o0 ajustamento da pessoa do infrator, no sentido de que “a pena pode ter
por fim converter o delinquente em um membro util a4 sociedade (adaptacao) artificial.
Podemos designar como intimidag¢d0 ou como emenda o effeito que a pena visa, conforme
se trate, em primeiro logar, de avigorar as representacoes enfraquecidas que refreiam o0s
mdaos instinctos ou de modificar o caracter do delinquente 3%,

Para os autores que entendem que as pessoas juridicas s6 podem se manifestar por
intermédio de pessoas individuais, a prevencao especial da pena sera direcionada as pessoas
fisicas que delinquiram sob a capa da entidade coletiva, existindo, portanto, um efeito
inibitorio relativamente a imposicéo de sancdo penal a pessoa juridica, 0 que geraria uma
intimidagdo, principalmente nos representantes das pessoas individuais, de forma que a
sancdo do todo culminaria em perdas para as partes, que poderia atingir a finalidade de
prevencao, evitando que tanto pessoa fisica quanto juridica voltassem a delinquir®®®.

Na prevengédo especial, as penas assumem-se como medidas tendentes a uma
“terapéutica da defesa social”, destinada a curar o condenado (partindo do pressuposto de

que ele seja um individuo doente), e/ou de segrega-lo e neutraliza-lo em razdo do

%% «Ios miembros de la organizacién vayan cambiando, la organizacién conserva su identidad”. DIEZ.
Autoorganizacion (...) Ob Cit., p. 7.

%7 «“4 pena péde ter por fim tirar perpetua ou temporariamente ao delinquente que se tornou initil d
sociedade a possibilidade material de perpetrar novos crimes, segregal-o da sociedade (selecgdo artificial).
Costuma-se dizer que neste caso o delinquente é reduzido ao estado de inocuidade”. LISZT. Ob Cit., p. 101.
% |dem Ibidem, p.101.

%9 SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade penal da pessoa juridica. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p.
177. Assim: “ja é antiga a adverténcia de que Para, a finalidade da pena é a prevencdo do cometimento do
crime através da influéncia na alma humana, como fonte de acdo delitiva, e deve ser adaptada ao sujeito
colectivo.” BUSCH apud BACIGALUPO. Ob. cit. , p. 80. Em sentido contrario: “Por lo demas, si la pena
finalista pretende intimidar o corregir, tampoco la persona social es susceptible de ser corregida o
intimidada. Por eso decimos, resueltamente, que sdlo el hombre es capaz de delito, porque sélo él realiza
acciones voluntarias.” ASUA, Luis Jimenez. Derecho Penal (...) ob. cit., p. 211.
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pressuposto de que ele também seja perigoso*®. N&o obstante possa ser adaptada &
categoria das pessoas coletivas, uma vez que se possa imaginar uma “cura” da “corporative
deliquence” através de “programas de cumprimento” ou, ainda, a segregacdo do ente moral
através da “proibicdo de exercer determinadas atividades”. Nao est4 assim, muito distante
da realidade das penas aplicadas autonomamente as pessoas coletivas pela legislacdo ou,
em que se entende que a culpabilidade da pessoa coletiva se baseia numa “culpa na
conducéo da organizacao”.

Enquanto que, relativamente as pessoas individuais, ndo se pode conceber —
considerando-se a dignidade da pessoa e a humanizacdo das penas — uma qualquer
possibilidade hodierna de aplicacdo de sangbes que tivessem como finalidade a
incapacitacdo ou a inocuizagdo do ser humano, “tal ndo suceda no direito penal econémico
e, nomeadamente, quando esteja em causa a aplicacdo de sangdes penais a pessoas
coletivas; a propria pena capital — o encerramento definitivo da empresa ou a dissolucéo
da pessoa coletiva —n&o depara aqui com objecdes de principio %,

Ao ser-lhe imposta uma sancdo penal, a pessoa coletiva sentir-se-ia intimidada
para ndo reincidir na infragdo penal, modificando tracos internos que a possam levar a uma
cultura delitiva ou a revigorar praticas salutares a vigilancia, controle e organizacao de suas
atividades. A pessoa juridica apenada passa a ter um maior cuidado para que ndo ocorram
novos ilicitos, recebendo contribuicdo, neste desiderato, de socios, acionistas, que
exercerdo pressdo para um melhor comportamento corporativo, com vistas a manutencao
ou aumento dos lucros*®®. “En précticamente todos los Estados, las reglas de derecho

comercial, etc., concernientes a la vigilancia interior de la administracion de la

%0 Esta duplicidade do fim, positivo e negativo, é comum a todas as trés orientagdes nas quais é possivel
distinguir, com base nas suas motivacdes filoséficas e politicas, as diversas teorias da prevencgao especial, ou
seja, desde as doutrinas moralistas de emenda aquelas naturalistas da defesa social, bem como aquelas
teleoldgicas da diferenciacdo da pena. Por mais diversas e até mesmo antitéticos que possam ser as matrizes
ideoldgicas, todas estas orientacdes dizem respeito ndo tanto ao crime, mas ao réu, ndo aos factos, mas aos
seus autores, diferenciados segundo as suas caracteristicas pessoais antes mesmo que pelas suas acgles
delitivas. Ademais, cultivam um programa comum que, de maneira iniqua, concorda com as suas premissas
éticas, deterministas, ou pragmaticas, vale dizer, o uso do direito penal ndo apenas para prevenir delitos, mas
também para transformar as personalidades desviantes por meio de projetos autoritarios de homologacéo ou,
alternativamente, de neutralizacdo das mesmas mediante técnicas de amputagdo e de melhoria social. Assim:
FERRAJOLI. Ob. Cit., p. 213.

O «Tydo é s6, afinal, consequéncia de a actividade delinquente o pressupor aqui, as mais das vezes, a
manutencdo da legitimidade do agente para o desempenho de papéis formalizados no dominio da
economia.” DIAS, Jorge Figueiredo. Breves (...) Ob. cit., p. 66.

%02 HIRSCH. Ob. cit., p. 1113, que acrescenta: “Investigaciones empiricas realizadas en los Estados Unidos
confirmaron, en esa medida, la suposicion de que las empresas econoémicas, al encontrarse expuestas a la
opinidn publica, se esfuerzan en impedir nuevos danos a su imagen ”.
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agrupacion, garantizan mas o menos que los dirigentes criminales no continlen, o no
repitan, su actividad %,

Segundo CARLOS GOMES-JARA DIEZ, partindo do conceito de estreita relagéo
entre o0 conceito de culpabilidade e pena, estabelecida na sua Teoria Construtivista de
Autorresponsabilidade penal da pessoa coletiva, pode-se verificar que a culpabilidade do
ente corporativo estd fundamentada numa concepcéo da prevencao geral positiva, traduzida
numa retribuicdo comunicativa, em que “la pena cumple la funcion de contribuir, en el
sentido de aumentar probabilidad de éxito de comunicacion, al reestabelecimento
comunicativo de la norma, derivandose como prestacion el reforzar la fidelidad al
Derecho”.

Assim, estd a pena, no que se refere a responsabilidade penal empresarial, tanto
quanto a responsabilidade penal individual, fundamentada na prevencdo geral positiva,
como forma de restabelecer comunicativamente a vigéncia da norma e o reforco da
fidelidade ao direito no ambito juridico-empresarial da-se com base na liberdade de auto-
organizagdo, 0 que estimula a ideia de autorresponsabilidade da corporacéo®®*. Segundo
aquele autor, ndo obstante as penas aplicadas as pessoas coletivas ndo sejam idénticas
aquelas aplicadas as pessoas individuais, de um ponto de vista conceitual, estas penas sdo
funcionalmente equivalentes — até porque a existéncia de entes corporativos imputaveis e
inimputaveis faz a abertura para a utilizacdo de um sistema de dupla via, a saber, com a
imposicgédo de sancBes penais e de medidas de seguranca —, e tem como fungéo estimular o
reforco na criacdo e manutencdo de uma cultura empresarial de fidelidade ao Direito.

Ensina FIGUEIREDO DIAS que “o ponto de partida da fundamentacédo da pena
deve ser, também no direito penal econémico, uma ideia de prevencao geral positiva ou de
integracdo a ser executada com o sentido predominantemente de (re)socializacdo do
delinquente. finalidade primaria e irrenunciavel da pena, num Estado de Direito

Democrético, deve ser a conservagdo ou o reforco da norma violada pelo crime, como

%03 « En lo que concierne a la finalidad preventiva de la pena, hay a priori menos problemas que sobre el
plano de la retribucion (de manera que las teorias que basan la pena solo en las ideas de prevencién no son
hostiles a la responsabilidad penal de las agrupaciones). Todo ello es cierto sobre todo en cuanto al efecto
preventivo dirigido contra los miembros de la sociedad que seran intimidados por la condena criminal oly
que reforzardn asi su mentalidad de obediencia a las normas juridicas (prevencion llamada general). En
este sentido, la condena penal de la empresa pone en claro que la norma juridica violada se dirige a la
empresa y que la violacién merece una reprobacion social. Pero la prevencion juega también en su aspecto
especial dirigida contra la empresa condenada que seria intimidada para no reincidir en el delito. La
experiencia de los paises de tradicion anglosajona demuestra que el efecto preventivo especial se deja notar
cuando las penas son pronunciadas contra las agrupaciones.” TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal
(...).Ob. cit. p.41.

“4DIEZ. El Modelo (...) Ob. cit. , p. 134.
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modelo de orientacdo do comportamento das pessoas na interagdo social **°°. Nesta linha,
deve-se, na andlise dos “fundamentos, do sentido e dos limites das penas”, de forma geral,
ou seja, considerados quaisquer delitos ou quaisquer sujeitos que serdo destinatarios das
sancOes, levar em consideragdo, para o perfeito entendimento, que estas se encontram
imersas no ambito dos Estados contemporaneos, pressupostos que sejam democraticos de
Direito e de feicéo social*®®.

Outrossim, a pessoa condenada permanece na titularidade de todos os demais
direitos fundamentais, ndo existindo uma “morte civil” ou, ainda, a destituicdo irrazoavel
de direitos®”’. O exercicio das liberdades, direitos e garantias fundamentais s6 pode ser
limitado em decorréncia de expressa disposicdo normativa ou, ainda, da ldogica das
circunstancias que cercam a condenacdo mesma e, obviamente, em observancia as questdes
que envolvem a execucdo da pena a que foi condenado®®. Em razdo destes limites, é
incompativel a perda automatica de direitos “civis, profissionais ou politicos”, sem que,
com isso, haja uma qualquer necessidade e adequacédo da medida aos fundamentos, sentido
e fins da pena’®. E de se lembrar que as pessoas coletivas também séo titulares de direitos,
liberdades e garantias fundamentais — inclusive expressamente na Constituigdo, como no

caso de Portugal.

3. A (In)transmissibilidade da Responsabilidade pelo Incumprimento da Pena

A legislacdo portuguesa traz um dispositivo a regular a chamada responsabilidade
civil subsidiaria. Tal responsabilidade dirige-se as pessoas que ocupem uma posicdo de
lideranca dentro da pessoa coletiva, impondo a estas o0 pagamento das multas e
indemnizacdes em que a pessoa coletiva ou entidade equiparada for condenada®*.

Esta responsabilidade subsidiaria tem lugar sempre que: a pessoa que ocupa
posicdo de lideranga ndo se oponha expressamente, no exercicio de seu cargo, a pratica do

crime; quando, por culpa sua, 0 patrimonio da pessoa coletiva se torne insuficiente para o

%5 DIAS, Jorge Figueiredo. Breves (...) Ob cit., p. 61.

“% |dem Ibidem, p. 61.

“7 O incumprimento da norma néo torna a pessoa indigna do exercicio da cidadania, como pregava Kant.

“%8 Artigo 30°.5, da CRP.

409Artigo 30°.4, da CRP e artigo 65°.1, CP. Segundo MARIA JOAO ANTUNES, o sistema sancionatorio
portugués tem como caracteristica a “ndo automaticidade dos efeitos das penas (artigos 30°., n° 44, da CRP
e 65° do CP), o que d& realizagcdo a ideia politico criminal de que importa retirar as penas efeito
estigmatizante”. ANTUNES, Maria Jodo. Consequéncias Juridicas do Crime. Coimbra 2010-2011, pp. 8 € 9.
9.0 art. 8, n° 1 do RGIT fala, ainda, em coimas. O art. 11°, 9 do CP fala em indemnizag&es.
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pagamento da multa; ou, ainda, quando notificada, no exercicio do seu cargo, da decisao
definitiva da aplicacdo da multa, Ihe seja imputavel a falta de pagamento. Deixa clara a lei
que ha a possibilidade de ser exercido o direito de regresso destas pessoas contra a pessoa
coletiva.

Obedece este dispositivo ao Principio da intransmissibilidade dos efeitos da pena?

A questdo foi durante muito tempo enfrentada pelo Tribunal Constitucional em
diversos acorddos tdo-somente em relagdo as coimas e ndo diretamente em relagdo a multa.
Entretanto, no Acordao n.° 249/2012 (do Processo n.° 789/11, a 1# Secg¢do), com o voto da
Conselheira MARIA JOAO ANTUNES, decidiu-se que “o entendimento que se extrai
daqueles acordaos é transponivel” para os casos de responsabilidade civil subsidiaria dos
administradores pelo pagamento das multas a que fora condenada a pessoa coletiva em
processo criminal.

De facto, o entendimento do TC relativamente as coimas pode ser extraido do
acorddo do processo 129/2009, resumidamente, com as seguintes razdes: 1) trata-se de uma
“imposicdo de um dever indemnizatério que deriva do facto ilicito e culposo que é
praticado pelo administrador ou gerente, e que constitui causa adequada do dano que
resulta, para a Administracdo Fiscal, da ndo obtencdo da receita em que se traduzia o
pagamento da multa ou coima que eram devidas ”; 2) tal facto tem carater eminentemente
ilicito e € “imputéavel ao agente a titulo de culpa, que fundamenta o dever de indemnizar, e
que, como tal, origina a responsabilidade civil”; 3) trata-se de um “facto auténomo,
inteiramente diverso desse, que se traduz num comportamento pessoal determinante da
producdo de um dano para a Administracdo Fiscal”; 4) o montante fixado para a
indemnizacdo corresponde ao valor da multa porque, em termos de responsabilidade civil,
esse valor é “a expressao pecuniaria do dano que ao lesante cabe reparar .

Tal posicionamento foi reafirmado em decisdes posteriores, como no acérddo n.°
150/09 do TC, que se afirma que “se trata de efetivar uma responsabilidade de cariz
ressarcitério, fundada numa conduta propria, posterior e autonoma relativamente aquela
que motivou a aplicacéo da sancéo a pessoa coletiva .

A questdo so foi definitivamente decidida, em relagdo as coimas, no TC com o Ac.
n.° 437/2011 do Proc. n.° 206/10, decido em plenario®*, que repetiu as razdes ja expostas e

ressaltou que o regime de responsabilidade civil subsidiaria do RGIT se aproxima daquele

“1 Existem decisdes pela inconstitucionalidade do art. 8%/1 do R.G.I.T, v.g. 0 Acérddo 24/2011 de
12.01.2011.
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previsto no artigo 78.%, n.° 1 do Cddigo das Sociedades Comerciais (CSC), que “consiste
em facultar aos credores uma garantia legal pessoal do pagamento dos seus créditos para
com a sociedade, impondo essa obrigacdo de garantia aos membros dos 6rgaos sociais a
titulo de sancdo aquiliana pela violacdo, com culpa, das normas de proteccdo dos
credores. Assim, a responsabilidade em apreco ndo abrange todos e quaisquer prejuizos
que os credores possam sofrer, mas sim e apenas os inerentes a falta de pagamento das
dividas respetivas”.

Conforme ja revelado, estes fundamentos juridicos, mutatis mutandi, foram
transpostos para a responsabilidade subsidiaria quando se tratasse de pagamento de multas,
conforme o Ac. n.° 249/2012, pela 1* Seccdo, bem como na 22 Secc¢do, segundo o0 que se
pode verificar no Ac. n.> 698/2013 do Processo n.° 791/2011**?, vigorando o entendimento
de que “estd em causa apenas uma responsabilidade de natureza civilistica — trata-se de
efetivar uma responsabilidade de cariz ressarcitorio, fundada numa conduta propria,
posterior e autbnoma relativamente aquela que motivou a aplicacdo da sangcdo a pessoa
coletiva”.

O chamamento do terceiro a responder pela quantia que ndo foi possivel obter
mediante execucao do patrimonio do primitivo devedor faz com que deva ser imputada a
uma conduta sua, culposa, a ndo satisfacdo das "relacGes de crédito emergentes da
aplicacao de multas ou coimas" as pessoas coletivas e entes fiscalmente equiparados a que
a sancdo foi aplicada, de forma que “ndo é a sancdo aplicada pelo ilicito
contraordenacional ou penal que se transmite, mas a responsabilidade culposa pela
frustracdo da satisfacdo 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 ou multa em que estava definitivamente
condenada e deixou criar uma situacdo em que o patriménio desta se tornou insuficiente
para assegurar a cobranca coerciva”.

Bem, na doutrina, GERMANO MARQUES DA SILVA*=®é um dos principais
nomes que tecem argumentos favoraveis ao entendimento de que a responsabilidade civil

subsidiaria para o pagamento da multa penal aplicada a pessoa coletiva ndo fere a

12 Também neste sentido a 22 Secgdo: Ac. N.° 405/2013 Processo n.° 453/12 2.2 Secgdo Relator: Conselheiro
Fernando Ventura.

3 SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade Penal das Sociedades e dos Seus Administradores e
Representantes. Lisboa: Verbo, 2009, pp. 438 e 439.
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intransmissibilidade da pena, ao argumento de que possuem, como 0 proprio nome adianta,
natureza civil e ndo penal, ndo se submetendo aos limites impostos pelo citado principio.

De facto, argumenta-se que o valor do dano corresponde ao prejuizo gerado contra
o Estado, que € o ndo recolhimento do valor que deveria ter sido recolhido em caso de
cumprimento da sancao.

Por outro lado, responsabilidade civil subsidiaria nao teria nenhuma relacdo com
as finalidades das penas criminais, pois a sua fungéo seria apenas buscar o ressarcimento de
um prejuizo causado ao Estado*'. Tratar-se-ia de indemnizar o Estado pelo dano sofrido.

E responsabilidade da empresa pagar a multa e do administrador pagar o dano
causado: as responsabilidades tem fontes e naturezas distintas, e ndo se confundiriam.

Por fim, aduz-se que a responsabilidade civil subsidiaria do administrador é uma
hip6tese ja consagrada no Direito civil: qualquer um que, violando deveres, cause prejuizo
alheio, est4 obrigado a indenizar.

Em sentido diametralmente oposto, 0 STA entendia (até a decisdo definitiva do
TC, no Ac. n.° 437/2011 do Proc. n.° 206/10), que a responsabilidade civil subsidiaria dos
administradores pelo pagamento das coimas era inconstitucional. O Ac. de 04 de fevereiro
de 2009 do processo 0829/2008, por exemplo, entendeu que havia afronta ao Principio da
intransmissibilidade da responsabilidade penal, inscrito no art. 30°, n°.3, por entender que
tal principio se aplica inclusivamente no &mbito contra-ordenacional.

Ora, inicialmente ja se deve colocar que corroboramos com o entendimento de
NUNO BRANDAO de que se trata de uma auténtica “burla de etiquetas ****, pois com esta
disposicao esta-se, na realidade, a impor o cumprimento de uma san¢do penal a uma pessoa
gue ndo é o agente condenado pelo delito.

N&o basta etiquetar a responsabilidade com o nome de ‘“civil ”, € necessario que
ela tenha, de facto, a natureza que proclama, o que ndo se da na presente hipétese. De facto,
se nos ativéssemos a uma interpretacdo puramente literal, estariamos diante de um conflito,

pois, a0 mesmo tempo que a epigrafe anuncia que se trata de responsabilidade civil, o texto

4 «Trata-se de responsabilidade aquiliana, decorrente do mau exercicio da administracdo das sociedades e
geradora de prejuizo para a Administracdo Tributaria”. SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade
subsidiaria dos gestores por coimas aplicadas a pessoas colectivas. In Revista de Finangas Publicas e Direito
Fiscal, Ano Il, n.° 3, p. 298

M5 “Estq distingdo ndo é aceitavel e constitui uma auténtica burla de etiquetas, ao travestir de
responsabilidade pelo cumprimento da sancdo aquilo que na realidade é uma auténtica transmissao da
responsabilidade penal, ainda que operada por via legal”. BRANDAO, Nuno. O regime sancionatorio das
pessoas colecivas na revisao do Cadigo Penal. In Jornadas sobre a revisdo do Codigo Penal. Revista do CEJ,
1.0 Semestre, 2008, N.o 8 (Especial) pp. 41-54 .
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do articulado ‘“‘se refere expressamente e por duas vezes a responsabilidade pelas coimas e

ndo por qualquer divida auténoma

,I.8., ndo obstante se enuncie uma responsabilidade
civil, o que se descreve na realidade é uma responsabilidade pelo cumprimento de uma
sanc¢do penal, ndo sendo referida pelo legislador qual a divida civil de que se trata.

A multa imposta a pessoa coletiva €, obviamente, uma sancdo penal e, como tal, s6
se pode extinguir nas hipoteses previstas na lei, como por exemplo, pelo pagamento
realizado pelo condenado, prescrigdo, amnistia ou indulto.

Ora, 0 pagamento pela pessoa individual do valor relativo a sua responsabilidade
“civil” subsididria opera a extincdo da pena relativamente a pessoa coletiva, pelo
cumprimento da sancdo, ndo podendo mais o Estado cobrar do ente moral o valor da multa.
Assim, apesar de néo ter a pessoa coletiva pago a multa penal — e nem a pessoa individual,
segundo o entendimento do TC, pois 0 que se paga é uma indemnizacdo pelo dano causado
-, extinta estd a sancdo, ndo devendo o ente moral nenhum valor mais ao Estado, o que
invalida a argumentacio de que sio obrigacdes independes e distintas*'’.

Por outro lado, estranhamente, adquire a pessoa individual um direito de
“regresso” contra a pessoa coletiva, podendo desta cobrar o valor da sancdo civil paga a
titulo de responsabilidade “propria”. Ora, o0 direito de regresso surge quando o devedor
satisfaz o direito do credor, além da parte que Ihe competia, adquirindo, assim, o direito de
receber o valor que pagou a mais. Dizendo de outra maneira: neste caso, o devedor
(administrador) torna-se titular do direito de regresso a partir do momento em que efetua o
pagamento de determinada quantia ao credor (Estado), tornando-se habilitado a pedir o
respetivo reembolso ao obrigado de regresso (pessoa coletiva), que deve ressarci-lo pelos
danos que suportou a mais*®,

Ocorre que ai reside uma imensa incongruéncia. Se o administrador € causador do

dano ao Estado, por culpa propria e se torna responsavel pelo pagamento do valor do dano,

“1% Ac. STA Proc.:055/10 Data 19-05-2010.

7 Neste sentido: “é uma realidade incontornavel que quem faz o pagamento de uma sanc&o pecunidria é
quem a esta a cumprir e que, efectuado o cumprimento por terceiro, ele deixa de ser exigivel ao autor da
infracgdo, pelo que esta responsabilizagdo se reconduz a uma transmissdo do dever de cumprimento da
sancéo do responsavel pela infraccéo para outras pessoas.” RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA POR
MULTAS E COIMAS APLICADAS POR INFRACCOES FISCAIS. Intervencdo de Jorge Manuel Lopes de
Sousa  Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal Administrativo. Disponivel em
http://www.amjafp.pt/images/phocadownload/Interven%C3%A7%C3%B5es/coloquio2010_jorgedesousa.pd
f acesso em 1° de junho de 2015. P. 01. Também: Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo Processo:
0829/08 Data do Acord&o: 04-02-2009.

8 Artigo 524.° Cédigo Civil portugués.
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ele ndo estara, na realidade, a efetuar nenhum pagamento indevido nem superior ao que lhe
incumbe, civilmente falando. Ou seja, ndo teria direito de regresso.

Situacdo diversa € a de que o pagamento se refira @ sancdo penal de que ndo é
responsavel. Nesse caso, estar-se-ia a realizar o pagamento de um valor que ndo é por ele
devido, o que o torna titular de um direito de regresso contra a pessoa coletiva obrigada,
que deve ressarci-lo pelos danos que suportou a mais.

Entretanto, com a sistematica adotada pelo TC, o administrador, ndo obstante seja
reconhecido em decisdo judicial como laborado ilicitamente e causado um dano a
administracao, podera ter de volta o que pagou através do instituto do regresso, e restara
sem qualquer consequéncia seu ato ilicito causador de dano ao Estado. Ndo se nos parece,
inclusive, que o direito de regresso nesta hipdtese seja consentaneo com o principio geral
“nemo turpitudinem suam allegare potest .

A multa, como dito, se constitui uma sancdo penal e preserva esta natureza mesmo
diante do ndo pagamento, o que desagasalha o pensamento em contrario, de que a multa
ndo cumprida se desnatura e passa a constituir um direito de crédito do Estado™. Se se
tratasse desta Ultima opcdo, ocorreria, inclusive, a impossibilidade, relativamente a pessoa
individual, de conversdo de pena de multa ndo paga em pena de prisao, uma vez que, nestes
caos, ndo ha possibilidade de restricdo a liberdade, por se ter desnaturado sua caracteristica
penal e se transformar em divida civil, sujeita ao regramento do direito civil, que ndo
permite prisdo por divida.

De outra parte, se a multa tem natureza penal na sua origem, e conserva esta
natureza mesmo depois de imposta e incumprida, abre-se a possibilidade, ante a legislacédo
penal, de fungibilidade, atendidos os pressupostos, entre a pena de multa e a pena de priséo,
ndo havendo que se objetar disposi¢des civis a matéria, pois ndo se trata de direito de
crédito, ou seja, divida civil, e sim de uma puni¢do criminal.

Importa ainda notar que, na hipdtese de o agente ser comparticipante e ter sido
condenado pelo mesmo delito — como pode ocorrer no caso da na alinea a) do n.o 9 do art.

11.0 — “podera significar uma dupla penalizacdo pelo mesmo crime e coenvolver, assim,

M9 «4 criagdo de um direito de crédito através da decisdo condenatéria ndo visa satisfazer qualquer
interesse patrimonial do Estado ou outros entes publicos, inclusivamente de obtencéo de receitas, mas sim
atingir os fins de prevencéo geral e especial que a aplicacdo de sanc¢des prossegue, potenciando, através
das consequéncias negativas que advém da aplicacdo da sancdo para os intervenientes nas relac6es
tributarias, a adopgédo por estes dos comportamentos socialmente adequados, que a lei pretende que sejam
adoptados, para regular funcionamento do sistema tributario.” SOUSA, Jorge Manuel Lopes. Ob. cit. p.
11.

126



uma violacao substancial do principio ne bis in idem, tutelado pelo art. 29.0, n.o 5, da
Constituicao "%,

Por outro lado, a personalidade da responsabilidade penal serve ao objetivo de
reproche da pena, ou seja, da pessoa que cometeu a infracdo penal e a quem € dirigida a
consequéncia juridica, atendendo ao caréter didatico da sancdo. E individualizada tendo
como referéncia a conduta, a culpabilidade, a capacidade econdmica da pessoa juridica e
financeira do condenado, na quase totalidade das vezes bem superior a do préprio
administrador. Impor uma pena assim, seria dar a Quiron a pena de Prometeu*”, néo
atendendo a finalidade da pena fixada no caso concreto. Ora, hd de se convir que o
Principio da Intransmissibilidade da pena visa a limitar o poder punitivo do Estado e,
assim, proteger as pessoas nao responsaveis pelo cometimento da infragdo penal dos efeitos
primario e diretos que possam advir da punicao.

A funcdo da pena que é dirigida a pessoa coletiva — como forma de restaurar a
vigéncia da norma, ou restabelecer o temor pelo incumprimento, verificacdo da punicao e
do efeito didatico para a integracdo do infrator a normalidade das relagdes sociais —, ver-se-
a frustrada. O efeito pode ser justamente o contrario: a responsabilidade subsidiaria pode
ocasionar o enfraquecimento do sentimento de cumprimento dos valores dos bens juridicos
tutelados e ndo traria a sensacdo de normalidade do ordenamento juridico.

Se a responsabilidade civil ndo se relaciona as finalidades da pena, entdo, como
norma que implica restricdo de direitos, ndo € necessaria a consecugdo dos fins do Direito
Penal, o que revela uma afronta aos direitos, liberdades e garantias, cujas restricdes s
podem ocorrer num contexto necessario a consecucao de outros direitos, liberdades e
garantias constitucionalmente reconhecidos.

Neste aspeto, deve ver-se respeitado o principio da intransmissibilidade da pena,
ndo podendo a pessoa fisica ser responsabilizada por qualquer pagamento, salvo se suas

|422

atitudes constituirem, por si s6, um ato criminoso (v.g. favorecimento pessoal™“), mas,

20 BRANDAO, Nuno. Ob. cit. , p. 12.

“2! prometeu roubou o fogo dos deuses e o deu aos homens, o que lhes assegurou a superioridade dos
homens sobre todos os outros animais. Todavia, isso atraiu a ira de Zeus, para quem o fogo era uma
exclusividade dos deuses. Para castigar Prometeu, Zeus ordenou a Hefesto que o acorrentasse no cume do
monte Caucaso, a fim de que todos os dias, durante 30.000 anos, uma aguia dilacerasse seu figado que,
malgrado, todos os dias regenerava-se. O centauro Quiron, desejando a morte para escapar dos sofrimentos
fisicos que experimentava, pediu a Zeus para substituir Prometeu, e morrer no seu lugar, o que libertou
Quiron de seu sofrimento, pois ndo resistiu aos ataques do passaro, depois que perdera a imortalidade.

%22 Art, 367° do CP portugués.
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mesmo neste caso, ficara sujeito a uma eventual multa que Ihe for aplicada tendo em conta

o delito praticado.

4. Sintese

O ente coletivo — como uma pessoa social — tem capacidade de conduta e culpa a
ele inerentes e é capaz de sofrer uma sancdo justa a partir da infragdo da norma penal.
Constitui-se de uma entidade completamente autonoma — a partir de um determinado nivel
de complexidade — e ndo se confunde, nem em deveres, nem em direitos - com seus
acionistas, trabalhadores e administradores*?*,

A responsabilidade criminal incide diretamente sobre e sua capacidade juridico-
penal e, sendo a pessoa coletiva titular de bens juridicos proprios e diferenciados das
demais pessoas (individuais ou outras coletivas), as restricGes advindas da san¢do penal
recairdo sobre este bens que lhe pertencem, quaisquer efeitos sobre outras pessoas serao
efeitos secundarios, indiretos ou colaterais e, na verdade, confirmam a sua interagdo com as
demais pessoas no mundo comunicacional.

Entretanto, a fixacdo de uma responsabilidade civil subsidiaria que determine o
pagamento da multa penal pelo administrador revela-se-nos (neste caso, sim) uma
verdadeira transcendéncia da responsabilidade penal, através da transmissdo da pena, o que
afronta o comando constitucional. A rotulagdo de “civil” a esta responsabilidade n&o lhe
retira a sua real natureza, uma vez que seu pagamento pela pessoa individual implica a
extincdo da pena da pessoa coletiva pelo cumprimento e, além disso, investe o “pagador”
no direito de regresso contra o ente coletivo, o que demonstra a cabal comunicabilidade das
instancias e ndo a sua separagao, como se quer fazer parecer.

Importante, assim, € reafirmar que, tendo a sancao criminal o sentido principal de
se dirigir a restricdo ou privacdo dos bens juridicos do responsdvel penalmente pela
infracdo, a sangdo aplicada ndo deve desbordar destes bens juridicos que compde o
patrimonio da pessoa coletiva e € essa a ideia da individualidade ou personalidade da pena,
de que a responsabilidade penal recai unicamente sobre a individualidade dos bens

titularizados pelo condenado, seja ele uma pessoa natural ou um ente moral.

83 «“0Os actores individuais titulares dos recursos produtivos, ou seja, socios (capital), administradores
(gesté@o) e trabalhadores (trabalho), bem assim como credores e consumidores, ndo pertencem a propria
organizagdo mas antes ao seu meio envolvente”. TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético.
Traducao e prefacio de José Engracia Antunes. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1993. p. 266
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E de se ressaltar que a sancdo penal tem o fundamento “na realizac&o dos efeitos
socialmente Gteis que a punicdo desencadeia ***, de forma que no faz sentido aplicar-lhe
uma san¢do com suporte na retribui¢do ou na expiacdo — seja em relagdo a pessoa coletiva,
seja em relacdo a pessoa individual — pois, de forma geral, deve-se levar em consideracao,
para um perfeito entendimento, que estas se encontram imersas no ambito de um Estado de
Direito Democratico, cujos principios estruturantes s6 conseguem alinhar-se a uma sanc¢ao
que tenha viés predominantemente ressocializador e seja apta a proteger 0s bens juridicos
relevantes.

Tampouco se pode ter por finalidade da pena um cariz intimidatorio, tendo em
vista que a esmagadora maioria dos entes coletivos ndo tem uma tendéncia criminosa e nao
faz sentido dirigir as normas penais com a presuncdo de que as entidades coletivas sejam
potencialmente delinquentes.

Na verdade, o ente moral participa da vida social através de sua discursividade, é
um cidaddo corporativo, e o exercicio do jus puniendi contra ele, reforca a confianca da
sociedade no Direito, produzindo a pacificacdo através da sancdo, pois a norma tem sua
vigéncia restabelecida e o conflito que antes existiu com o infrator também €é solvido pela
sancao.

Por outro lado, é igualmente correto compreender-se que a san¢ao imposta tenha a
finalidade de estimular a ideia de autorresponsabilidade da pessoa coletiva, possibilitando
uma restruturacdo na sua auto-organizagdo de forma a institucionalizar uma cultura
empresarial de fidelidade ao Direito, v.g., através da adocao de programas de compliance.

Essa identidade de finalidades das penas relativamente as pessoas individuais e as
coletivas ndo se trata de uma transmissdo daquelas para estas, mas uma exigéncia
irrenuncidvel no Estado de Direito Democréatico para, reforcando a vigéncia da norma
violada, proteger os bens juridicos em favor da sociedade em geral e, estimulando o infrator
a ndo mais violar o ordenamento, garantir a sua convivéncia social como um cidadao fiel ao

Direito.

24 MIRANDA RODRIGUES, Anabela. A determinacéo (...), Ob Cit., p. 155.
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CONCLUSOES

1. A importancia aumentada ou reduzida das pessoas coletivas nas relagdes
comunicacionais das sociedades — tendo em conta a sua ja reconhecida discursividade
propria e ndo transmitida da pessoa individual — ao longo da historia influenciou, numa
razdo diretamente proporcional, a sua entrada ou saida do campo de incidéncia da
responsabilidade penal e, consequentemente, da aplicagdo de sancdes.

2. As solucdes primevas evoluiram paulatinamente no campo da identificacdo das
condutas das pessoas individuais que poderiam ser imputadas as pessoas coletivas, bem
como na criacdo de um catalogo de penas adaptadas a natureza do ente coletivo e
relacionadas com as peculiaridades e com a gravidade da infracdo perpetrada.

3. A criminalidade da pessoa coletiva possui caracteres que lhes sdo imanentes —
autonomos, ndo transmitidos ou adaptados da criminalidade individual - e devem
prementemente ser tratadas como tal, tendo em vista a existéncia de riscos acrescidos que
as atividades desenvolvidas acarretam aos bens juridicos penalmente protegidos, exigindo
solucBes politico-criminais capazes de engendrar solucdes eficazes para a punicdo e a
prevencdo destas modalidades de delito.

4. O vigor com que tém sido discutidas as questbes dogmaticas confirma o
assombroso poderio das empresas nas diversas areas do viver humano e, quase por
unanimidade, os conclaves de estudiosos do Direito Penal concluiram pela
imprescindibilidade da existéncia de recomendacdes aos Estados de adogdo expressa nas
suas legislacdes da responsabilidade penal da pessoa coletiva, corroboradas pelas
recomendacfes comunitarias da UE e que se vém implantando gradualmente.

5. A partir da nogdo de que a pessoa coletiva € um centro de imputacdo de onde
dimana uma forte interacdo com a sociedade, é possivel identificar as condutas que lhes s&o
préprias e que podem exteriorizar-se através do dominio da organizagdo, em que, no
exercicio de sua liberdade de se auto-organizar, pode o ente moral cumprir o seu dever de
fidelidade ao Direito, ndo cumprir, ou, ainda, cumprir de forma defeituosa, incrementando
riscos ndo permitidos, que podem realizar-se num resultado tipico, lesando os bens
juridicos penalmente tutelados.

6. Enquanto sistema  autopoiético, caracterizado pela  autonomia,
autoadministracdo, autoconducéo e auto-organizagéo, o ente coletivo, internamente dotado

de complexidade, possui uma culpabilidade préopria funcionalmente equivalente a
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culpabilidade das pessoas individuais, fundamentada nos seguintes elementos: ndo pode ser
alcancado plenamente pela regulacdo do Estado, e, por conseguinte, desenvolve seu
processo de autorregulagé@o, que contribui para a vigéncia da norma ao institucionalizar
uma cultura empresarial de fidelidade ao Direito; como cidad&o corporativo, é-lhe facultado
o direito fundamental a liberdade de se auto-organizar e, em contrapartida, contrai o
correlativo dever de fazé-lo com fidelidade ao direito, tornando-se responsavel pelos
resultados negativos advindos da sua liberdade; tem competéncia para intervir no discurso
publico, sendo-lhe reconhecido o direito de expressar democraticamente 0s seus juizos e
participar do processo de criacdo e definicdo das normas sociais, contribuindo para a
conformacdo das mesmas.

7. A pessoa coletiva constitui um sistema auténomo, titular de bens juridicos
préprios e diferenciados das demais pessoas, dotada de capacidade de conduta e culpa a ela
inerentes e é capaz de sofrer uma sancao justa, ao infringir a norma penal. As restri¢coes
advindas da san¢édo penal recairdo sobre os bens que lhe pertencem, quaisquer efeitos sobre
outras pessoas serdo efeitos secundarios ou colaterais, em nada diferentes aos que se
operam quando & pessoa individual é aplicada uma san¢éo, atingindo também terceiros, de
forma indireta.

8. A finalidade da sancdo penal dirigida a pessoa coletiva é a prevencdo geral
positiva expressa no restabelecimento da vigéncia da norma, reforcando a confianca da
sociedade no Direito através da san¢do e solvendo o conflito existente com o infrator.
Robusto é, ainda, o sentido de (re)socializacdo do cidaddo corporativo por meio do
estimulo a ideia de institucionalizar uma cultura empresarial de fidelidade ao Direito, v.g.,
através da adocdo de programas de compliance.

9. A fixacdo de uma responsabilidade civil subsidiaria que determine o pagamento
da multa penal pelo administrador afronta o principio da transmissibilidade da
responsabilidade penal, pouco importando que a ela se denomine “civil”, uma vez que nédo
Ihe retira a real natureza penal.

10. O ente coletivo € um centro de imputacdo autdbnomo, com capacidade de acéo
organizacional, capacidade de culpa - funcionalmente equivalente a da pessoa natural — e
capacidade de pena. Todas estas capacidades sdo-lhes imanentes e ndo advém de uma
qualquer transmissibilidade da pessoa individual.

11. A responsabilizagéo exclusiva ou preferencial da pessoa individual, nos crimes
em que se revelou a atuacdo do ente coletivo enquanto tal, além de se denotar uma

indesejavel impunidade da corporacdo e um tratamento desisondmico, materialmente
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falando, se caracteriza, aqui sim, por uma inconstitucional transmissdo da responsabilidade

penal, expressamente vedada.

132



BIBLIOGRAFIA

AMBOS, Kai. A parte geral do direito penal internacional. Bases para uma elaboracéo
dogmética. Séo Paulo: Editora RT, 2008.

AMBOS, Kai. Direito Penal. Fins da pena, concurso de pessoas e outros aspectos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006.

ANTUNES, Maria Jodo. Consequéncias Juridicas do Crime. Coimbra: Coimbra Editora,
2013.

ANTUNES, Maria Jodo. Responsabilidade Criminal das Pessoas Colectivas entre o
Direito Penal Tradicional e o Novo Direito Penal. Revista de Ciéncia e Cultura. Direito.
N.1/2. Lisboa: Lusiada, 2003. Pp. 357-362.

ANTUNES, Maria Jodo. Alteracbes ao sistema sancionatdrio. In Revista do CEJ.. N° 8
Esp., sem. 1°. Lisboa: 2008. Pp. 7-14.

ANTUNES, Maria Jodo. Responsabilidade criminal das pessoas colectivas e entidades
equiparadas: alteracdes introduzidas pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro. in Estudos de
Direito do Consumidor. Edigdo n. 8. Coimbra: Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2006. Pp. 165-170.

ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcello. Societas delinquere potest — revisdo da legislacio
comparada e estado atual da doutrina. In: GOMES, Luis Flavio. (Coord.).
Responsabilidade penal da pessoa juridica e medidas provisorias e direito penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. Pp. 72-103

AREZ, Mario Corréa. Da responsabilidade penal das pessoas colectivas. In Colec¢do
Scientia luridica. Braga: Editorial Scientia & Ars Editorial, 1962.

BACIGALUPO, Silvina, La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, Barcelona:
Bosch, 1998.

BARREIROS, José Antonio. As instituicdes criminais em Portugal no Século XIX.
Subsidios para sua historia. Analise Social. Vol. XV1 (63), 1980. 3°, PP. 587 — 612

BECCARIA, Cesare. “Dos delitos e das penas . iBooks. https://itun.es/br/BgL7P.I

BECK, Ulrich. Politik in der Risikogesellschaft. Essays und Analysen. Frankfurt am Main:
Suhrkamp Verlag, 1991.

BERCE, Yves-Marie; MOLINIER Alain; PERONNET, Michel. El siglo XVII. De la
contrareforma a las luces. Madrid: Ed. AKAL, 1991.

BRANDAO, Nuno. O regime sancionatério das pessoas colecivas na revisdo do Codigo

Penal. In Jornadas sobre a revisdo do Cddigo Penal. Revista do CEJ, 1.0 Semestre, n. 8
(Especial): Jornadas sobre a Revisdo do Codigo Penal, Lisboa, 2008. Pp. 41-54

133



BRAVO, Jorge dos Reis. Direito Penal de entes colectivos. Ensaio sobre a punibilidade de
pessoas colectivas e entidades equiparadas. Coimbra: Coimbra Editora, 2008.

BRAVO, Jorge dos Reis. Punibilidade vs. impunidade de "pessoas colectivas publicas™: a
regra, a excepgao e 0s equivocos : um episddio da tensdo entre "publico” e o "privado”. In
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Ano 22, n. 3 (2012), Pp. 477-504.

BRITO, Teresa Quintela de. Responsabilidade criminal dos entes colectivos. Algumas
questdes em torno da interpretacdo do artigo 11.° do Codigo Penal. In Direito Penal
economico e Financeiro. Conferéncias do Curso poés-graduado de aperfeicoamento.
Coimbra: Coimbra Editora. 2012. Pp.227-253.

CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Responsabilidade penal da pessoa juridica: breve estudo
critico. Curitiba: Jurua Editora. 2003.

CAEIRO, Pedro. 4 Agenda da Unido Europeia sobre os Direitos e Garantias da Defesa em
Processo Penal: a “segundavaga” e o seu previsivel impacto sobre o direito portugués . in

Comentérios. Projecto desafios sociais, incerteza e direito. Coimbra: Instituto Juridico.
2015

CAEIRO, Pedro. “A jurisdicdo penal da Unido Europeia como meta-jurisdicdo: em
especial, a competéncia para legislar sobre as bases de jurisdicdo nacionais”, in Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho, vol. Ill, Coimbra:
Coimbra Editora, 2012. Pp. 179-210.

CAEIRO, Pedro; SOUSA, Susana Aires de. “Economic criminal law in the Portuguese
legal system: an overview ”, in Tijdschrift voor Onderneming en Strafrecht, 1/2 Jaargang 3
— Augustus 2005, Pp. 19-27.

CAEIRO, Pedro. Fundamentos, Conteudo e Limites da Jurisdicdo Penal do Estado: o caso
portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2011.

CAETANO, Marcello. Historia do Direito Portugués. Fontes — Direito Publico (1140-
1495), 2a ed., Lisboa: Editorial Verbo, 1985.

CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
anotada, 4% ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2007.

CARVALHO, Antonio Crespo Simdes de. A responsabilidade penal das pessoas colectivas
- texto dactilografado. Dissertacdo de licenciatura apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 1934.

CARVALHO, Erica Mendes; CARVALHO, Gisele Mendes. Direito Penal de risco e
responsabilidade penal das pessoas juridicas. Em defesa do Principio da Imputacdo Penal
Subjetiva. 4° Edicéo revista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. Pp. 253 a 273.

CIPRIAN, Mario Luis Lirio. Das Penas Suas Teorias e Fun¢des no Moderno Direito
Penal, Canoas: Editora da Ulbra, 2005.

134



COCA VILA, Ivo. ¢Programas de cumplimiento como formas de autorregulacion
regulada? in Silva Sanchez, J.M. (dir.). Criminalidad de Empresa y Compliance.
Prevencion y reacciones corporativas. 1 ed. Barcelona: Atelier; 2013. Pp. 43-72.

CORREIA, Eduardo. Direito Criminal (com a colaboracéo de Figueiredo Dias). vol. I,
Coimbra: Almedina. Reimpressao 2007.

COSTA, Faria. A Responsabilidade Juridico-penal da Empresa e dos seus 6rgaos (ou uma
Reflexdo sobre a Alteridade nas Pessoas Colectivas, a Luz do Direito Penal). Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal. Lisboa: Ano 2 (1992), p. 537-559.

COSTA, Faria. Direito Penal Econdémico. Coimbra: Quarteto, 2003.

COSTA, Faria. A importancia da recorréncia no pensamento juridico : um exemplo : a
distingdo entre o ilicito penal e o ilicito de mera ordenacdo social. Revista de Direito e
Economia. Coimbra. A. 9, n° 1-2 (Jan.-Dez. 1983), Pp. 3-51.

D'AVILA, Fabio Roberto. O conceito de agdo em direito penal. Linhas criticas sobre a
adequagdo e utilidade do conceito de agdo na construgdo teorica do crime. In “Ensaios
penais em homenagem ao Professor Alberto Rufino Rodrigues de Sousa”, org. por Ney
Fayet Junior, Porto Alegre: Ricardo Lenz, 2003, Pp. 279-304.

DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis (ed.), Resolutions of the Congresses of the
International Association of Penal Law (1926 —2004). ReAIDP / e-RIAPL, 2007, D-01.

DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis. Responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas en el Derecho espariol. In Revue électronique de I’AIDP / Electronic Review of
the IAPL / Revista electronica de la AIDP (ISSN - 1993-2995), 2011, A-05.

DIAS, Camila Caldeira Nunes. Da guerra a gestdo: a trajetoria do Primeiro Comando da
Capital (PCC) nas prisées de Sao Paulo. Curitiba: Revista Percurso: Sociedade, Natureza e
Cultura. Ano VIII, No. 10, 2009, Vol. 02, pags. 79-96.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Pressupostos da punicdo e causas que excluem a ilicitude e a
culpa, em: Centro de Estudos Judiciarios (org.), Jornadas de Direito Criminal, |,
Lisboa:1983, pp. 41-83.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma dogmatica do Direito Penal Secundario. Um
contributo para a Reforma do Direito Penal Econdmico e Social Portugués. In Separata da
Revista de Legislacéo e de Jurisprudéncia n°® 3714 e 3720. Coimbra Editora. 1984.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal portugués: as consegiiéncias juridicas do crime.
Coimbra: Coimbra Editora. 2005.

DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. 2 ° Edigdo. Questdes
Fundamentais. A doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Editora. 2007.

DIAS, Jorge de Figueiredo, Breves Consideragdes sobre o Fundamento, o Sentido e a
Aplicagéo das Penas em Direito Penal Econdmico, Direito Penal Especial, Processo Penal

135



e Direitos Fundamentais, Visdo Luso-Brasileira, Sdo Paulo: Editora Quartier Latin, 2006.
PP. 57-71

DIEZ, Carlos Gomez-Jara. ¢Responsabilidad penal de todas las personas juridicas? Una
antecritica al simil de la ameba acufiado por Alex Van Weezel. Politica Criminal: Revista
Electronica Semestral de Politicas Publicas en Materias Penales. N°. 10, 2010. Madrid:
2010, pp. 455-475

DIEZ, Carlos GoOmez-Jara. Autoorganizacion empresarial y autorresponsabilidad
empresarial. Hacia una verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas. In
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. Granada: Universidade de Granada,
2006.

DIEZ, Carlos Goémez-Jara El modelo constructivista de autorresponsabilidad penal
empresarial. In Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial propuestas
contemporaneas / coord. por Carlos Gomez-Jara Diez, Madrid: 2006, Pp. 93-162

D'ORS, Alvaro. El comentario de Ulpiano a los edictos del "metus™. Anuario de historia
del derecho espafiol. N° 51, Madrid: Editores Ministério da Justica e Boletim Oficial del
Estado, 1981, Pp. 223-290

DOTTI, René Ariel. A incapacidade criminal da pessoa juridica. In Responsabilidade
Penal da Pessoa Juridica. Em defesa do Principio da Imputacdo Penal Subjetiva. 4° Edicao
revista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013. Pp. 163-201.

DOTTI, René Ariel. Casos Criminais Célebres. 3°ed., Rev. e Ampliada, Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003.

ENGISCH, Karl. La causalidad como elemento de los tipos penales. 1° Ed., Buenos Aires:
Hammurabi, 2008.

FERNANDEZ, Miguel Bajo. Culpabilidad y persona juridica. | Congreso hispano-italiano
de derecho penal econémico / coord. por Patricia Faraldo Cabana, Inmaculada Valeije
Alvarez, Madrid: Civitas, 1998, Pp.. 13-26.

FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 3° edigéo revista. 2002.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 20° Edigdo, Petropolis: Ed. Vozes, 1999.

FRANCO, Affonso Arinos de Mello. Responsabilidade criminal das pessbas juridicas..
Rio de Janeiro: Graphica Ypiranga, 1932.

GIDDENS, Anthony. 4s consegiiéncias da modernidade. Traducdo de Raul Fiker. — S&o
Paulo: Editora UNESP, 1991

GRECO, Rogério. Curso de Direito penal: parte geral. Vol. 1, 122 ed. rev. ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Impetus, 2010.

136



HEINE, Gunter. La responsabilidad penal de las empresas: evolucion internacional y
consecuencias nacionales . Responsabilidad penal de las personas juridicas / coord. por
Jose Hurtado Pozo, Peru: Editora Grijlei, 1997, Pp. 19-45.

HELLER, Kevin Jon. The Nuremberg Military Tribunals and the Origins of International
Criminal Law. Oxford: Editora OUP, 2011.

HIRSCH, Hans Joachim. La cuestion de la responsabilidad penal de las asociaciones de
personas. Anuario de derecho penal y ciencias penales. Tomo 46, Fasc/Mes 3, Madrid:
Editores Ministério da Justica e Boletim Oficial del Estado, 1993, Pp. 1099-1124.

JESCHECK, Hans- Heinrich. Evolucion del concepto juridico penal de culpabilidad en
alemania y austria. Revista electronica de ciencia penal y criminologia, N°. 5, Granada:
Universidade de Granada, 2003.

JESCHECK, Hans-Heinrich. WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte
General. Traducion de Miguel Olmedo Cardenete. Quinta Edicion. Corregida y Ampliada.
Granada: Comares Editorial, 2002.

JIMENEZ DE ASUA, Luis. Principios de Derecho Penal. La ley y el delito. Abeledo-
Perrot. Argentina: Editorial Sudamericana, 1997.

KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. Bauru: EDIPRO, 2003.

KAREKLAS, Stéphanos Emm. Paul Johann Anselm von Feuerbach (1775-1833): vida e
obra (1.2 parte). Direito e Ciudadania. Ano V — N° 16/17 — Cabo Verde: Setembro de
2002/Abril de 2003, Pp. 33 —48.

KIST, Ataides. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. LED - S&o Paulo: Editora de
Direito, 1999.

LEVORATO, Danielle Mastelari. Responsabiliade penal da pessoa juridica nos crimes
ambientais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

LIZCANO, Jesls ; BACIGALUPO, Silvina. Responsabilidad penal y administrativa de las
personas juridicas en delitos relacionados con la corrupcion. Estudios, , S.A. Madrid:
Cyan, Proyectos Editoriales, 2013.

LISZT, Franz Von. Tratado de Direito Penal Allem&o. Traducdo da ultima edicdo e
commentado por José Hygino Duarte Pereira, Tomo | ,Rio de Janeiro: F. Briguiet & C.
Editores, 1899.

LOZANO CUTANDA, Blanca. La responsabilidad de la persona juridica en el ambito
sancionador administrativo (a proposito de la STC 246/1991, de 19 de diciembre), Revista
de administracion publica. N° 129, Madrid, 1992, Pp. 211-240

LUZON PENA, Diego Manuel. Libertad, Culpabilidad y Neurociencias. Indret. Revista
para el Andlisis del Derecho. n. 3, Universidad de Alcala, Madrid, 2012.

137



MACHADO, Jénatas. Liberdade de Expressdo. Interesse Publico e Figuras Publicas e
Equiparadas. In Separata do Boletim da Faculdade de Direito n® 85. Coimbra:
Universidade de Coimbra. 2009.

MANUEL, Cavaleiro de Ferreira. LicOes de Direito Penal. Parte Geral, Il — Penas e
Medidas de Seguranca, Lisboa/Sao Paulo: Editorial Verbo, 1989.

MARTIN, Luis Gratia. La cuention de responsabilidad penal de las propias personas
juridicas. Em defesa do Principio da Imputacdo Penal Subjetiva. 4° Edicdo revista. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2013. Pp. 91 a 128.

MATTA, Paulo Saragoca da. O Artigo 12° do Codigo Penal e a Responsabilidade dos
"Quadros" das "Instituigdes". Coimbra: Coimbra Editora, 2001

MEIRELES, Mario Pedro Seixas. Pessoas Colectivas e Sancées Criminais: Juizos de
Adequacgdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2006.

MEZGER, Edmund. Derecho Penal. Libor de Estudio. Parte General. Buenos Aires:
Editorial Bibliogréfica, 1958.

MIRANDA RODRIGUES, Anabela. A determinagdo da medida da pena privativa de
liberdade : os critérios da culpa e da prevencdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2014.

MIRANDA RODRIGUES, Anabela. O direito penal europeu emergente. Coimbra:
Coimbra editora, 2008.

MOREIRA, Joaquim Alves. Responsabilidade criminal das pessoas colectivas. Dissertacio
dactilografada. Coimbra. 1934.

MORRIS, Terence Alan. Europe and England in the Sixteenth Century. Ed. Routledge,
New York. 2002.

NEUMANN, Ulfried. La interpretacion ontoldgica, funcional y ético-social del principio
juridico-penal de culpabilidad. Revista de derecho penal y criminologia, 2.a Epoca, n.® 13,
Granada: Universidade de Granada, 2004, Pp. 135-149.

NIETZSCHE, Friedrich. “Also sprach Zarathustra: Ein Buch fir Alle und Keinen.”
iBooks. Project Gutenberg.

NIJBOER, J.F. A Plea for a Systematic Approach in Developing Criminal Procedural Law
Concerning the Investigation, Prosecution and Adjudication of Corporate Entities. In
Criminal responsibility of legal and collective entities : international colloquium, Berlin,
May 4 - 6, 1998 / ed. by Albin Eser, Giinter Heine, Barbara Huber - Freiburg im Breisgau :
Ed. iuscrim, Max-Planck-Inst. fiir Ausldndisches und Internat. Strafrecht, 1999. Pp. 303-
320.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral; parte especial. 4. ed.
Sé&o Paulo: Editora RT, 2008.

138



OLIVEIRA, Francisco da Costa. Crime Negligente e Culpa na dogmatica penal e na
pratica judiciaria. Coimbra: Almedida, 2010.

PALIERO, Carlo Enrico. Problemas y perspectivas de la responsabilidad penal de la
persona juridica en el derecho italiano. Anuario de Derecho Penal — Universitas
Friburgensis, 1996, Pp. 47 a 74.

PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo. A Responsabilidade Criminal das Pessoas
Colectivas. In Revista da Ordem dos Advogados, Ano 66. , Lisboa, 2006. Pp. 627 a 651.

PRADO, Luis Regis. La cuestion de la responsabilidad penal de la persona juridica en
derecho brasilefio. en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 22 Epoca, ndm. 6,
Granada: Universidade de Granada, 2000, Pp. 273-303

PRADO, Luis Regis. Responsabilidade penal da pessoa juridica: fundamentos e
implicacdes. In Em defesa do Principio da Imputacdo Penal Subjetiva. 4° Edicdo revista.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013. Pp. 129 - 162

MIR PUIG, Santiago. Sobre la responsabilidade penal de las personas juridicas, in
Luziada n° 3, Lisboa: Universidade de Lisboa, 2005, Pp. 155-174

MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. 9% Edicion. Barcelona: Editorial
Reppertor, 2011.

QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Responsabilidade penal das pessoas juridicas. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. ano 11, n. 45, Sdo Paulo: Editora RT, 2003.

ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General, Tomo |. Fundamentos, La Estructura de la
Teoria del Delito (Traduccion y notas: Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia
Conlledo, Javier de Vicente Remesal). Madrid: Civitas, 1997.

SANCHEZ, Bernardo Feijoo. Autoria e participacdo em organizacdes empresariais
complexas. Revista Liberdades - n® 9 - janeiro/abril de 2012 1. Publicacdo Oficial do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, 2012, Pp. 26 a 57.

SANCHEZ, Rodrigo Rios. Imputacdo Penal & pessoa juridica no ambito dos crimes
econdmicos. Em defesa do Principio da Imputacdo Penal Subjetiva. 4° Edicao revista. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2013. Pp. 203 a 217.

SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999.

SANTOQOS, Juarez Cirino dos. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Em defesa do
Principio da Imputacdo Penal Subjetiva. 4° Edicdo Revista. S80 Paulo: Revista dos
Tribunais. 2013. Pp. 275 — 292.

SANTOS, Maria Jose Moutinho. Liberalismo, legislacdo criminal e codificacdo. O Cddigo

Penal de 1852. Cento e cinquenta anos da sua publicacdo. Revista da Faculdade de Letras
da Universidade do Porto. 111 Série, vol. 3, Porto, 2002, Pp. 097-102.

139



SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones béasicas de dogmatica juridico-penal y de politica
criminal acerca de la criminalidad de empresa. Anuario de derecho penal y ciencias
penales, Tomo 41, Fasc/Mes 2, Madrid: Editores: Ministério de Justica e Boletin Oficial del
Estado, 1988, Pp. 529-558

SCHUNEMANN, Bernd. Responsabilidad Penal en el marco de la empresa. Dificultades
relativas a la individualizacion de la imputacion. VOL. LV, Madrid: Anuario de Derecho
Penal ADPCP. 2002. Pp. 09 a 38.

SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal é a ultima ratio da protecdo de bens juridicos! —
Sobre os limites inviolaveis de direito penal em um Estado de Direito liberal. In
RBCCRIM. N°53. Ano 13. Sdo Paulo: Editora RT, 2005. Pp. 09 a 37.

SCHUNEMANN, Bernd. Criticising the Notion of a Genuine Criminal Law Against Legal
Entities. In Criminal responsibility of legal and collective entities : international
colloquium, Berlin, May 4 - 6, 1998 / ed. by Albin Eser, Giinter Heine, Barbara Huber -
Freiburg im Breisgau : Ed. iuscrim, Max-Planck-Inst. fiir Ausldndisches und Internat.
Strafrecht, 1999. Pp. 225 a 233.

SELIM DE SALES, Sheila Jorge. Principio Societas delinquere non potest no direito penal
moderno. Em defesa do Principio da Imputacdo Penal Subjetiva. 4° Edicdo revista. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais. 2013. Pp. 219 - 235.

SHECAIRA, Sergio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. Rio de Janeiro:
Elsevier. 2011.

SIEBER, Ulrich. Programas de compliance en el derecho penal de la empresa: Una nueva
concepcién para controlar la criminalidad econémica. El derecho penal economico en la
era compliance / coord. por Adan Nieto Martin; Luis Alberto Arroyo Zapatero (dir.),
Valencia: Editorial Tirant, 2013. pp. 63-110.

SILVA, Germano Marques da, Responsabilidade Penal das Sociedades e dos Seus
Administradores e Representantes, Lisboa: Editora Verbo, 2009.

SILVA, Germano Marques da. Da Responsabilidade Individual a Responsabilidade
Colectiva em Direito Penal Econdmico. Estudos em meméria do Professor Doutor Paulo
M. Sendin. Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2012. Pp. 513-527.

SILVA, Germano Marques da. Responsabilidade subsidiaria dos gestores por coimas
aplicadas a pessoas colectivas. In Revista de Finangas Publicas e Direito Fiscal, Ano Il, n.°
3, Coimbra: Almedina, 2009, Pp. 297-300.

SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. Responsabilidad penal de las empresas e sus organos en
derecho espanol. In Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Em defesa do Principio
da Imputac@o Penal Subjetiva. 4° Edicdo revista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2013.
Pp. 69 —90.

SOUSA, Jodo Castro e. As Pessoas Colectivas em face do Direito Criminal e do chamado
direito de mera ordenacéo social. Coimbra: Coimbra Editora, 1985.

140



SOUSA, Jorge Manuel Lopessidi de. Responsabilidade Subsidiaria por multas e coimas
aplicadas por infraccdes fiscais ( 1 ) Intervencdo de Jorge Manuel Lopes de Sousa.
Disponivel em
http://lwww.amjafp.pt/images/phocadownload/Interven%C3%A7%C3%B5es/coloquio2010
_jorgedesousa.pdf acesso em 1° de junho de 2015.

SOUSA, Susana Aires de. “A Responsabilidade Criminal pelo Produto e o Topos Causal
em Direito Penal. Contributo para uma proteccdo de interesses do consumidor ”. Coimbra:
Coimbra Editora, 2014.

SOUSA, Susana Aires de. "A responsabilidade criminal pelo produto e o topos causal em
direito penal. Contributo para uma proteccao de interesses do consumidor™. Dissertacédo de
Doutoramento em Ciéncias Juridico-Criminais na Universidade de Coimbra, concluido em
Dezembro de 2013.

SOUSA, Susana Aires de. "Algumas consideracdes sobre a responsabilidade criminal do
dirigente empresarial”. Systemas — Revista de Ciéncias Juridicas e Econémicas, v. 2, n. 1,
2010. Pp. 147-161,

SOUSA, Susana Aires de. “A responsabilidade criminal do dirigente: algumas
consideracdes acerca da autoria e comparticipacdo no contexto empresarial ”, Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Boletim da Faculdade de Direito,
Stvdia lvridica 98, Vol. 1l, 2009/2010, Coimbra, p. 1005-1037

SOUSA, Susana Aires de. "Societas publicas (non) delinquere potest: reflexdes sobre a
irresponsabilidade dos entes publicos no ordenamento juridico portugués”, Trabalho
apresentado em Nuevos caminos para Europa: El papel de las empresas y los gobierno, In
Actas do XV Encuentro AECA “Nuevos caminos para Europa: El papel de las empresas y
los gobiernos, 20-21 de Setembro de 2012.

STRATENWERTH, Gunter. Derecho Penal. Parte General. I. El hecho punible. Navarra:
Thomson Civitas. 2005.

TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Traducdo e prefacio de José
Engracia Antunes. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1993.

TIEDEMANN, Klaus. Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho
comparado. Colecdo Temas Atuais de Direito Criminal. Cood. Luiz Flavio Gomes. S&o
Paulo. Editora RT. 1999. Pp. 25 —50.

TORRAO, Fernando. Societas delinquere potest?: da responsabilidade individual e
colectiva nos "crimes de empresa”. Coimbra: Almedina. 2010

VELOSO, José Antonio. Pena Criminal. Revista da Ordem dos Advogados. Ano 59.
Lisboa, 1999. Pp. 519 a 563.

VOGEL, Joachim. La responsabilidad penal por el producto en Alemania: Situacion actual
y perspectivas de futuro. In Revista Penal n°8, LA LEY, S.A., Sevilla, 2001. Pp. 95-104.

WELLS, Celia. Corporations and Criminal Responsibility. Oxford: Clarendon Press, 1993.

141



WELZEL, Hans. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires : Roque Depalma Editor,
1956.

WESSELS, Johannes. Direito Penal. Parte Geral (Aspectos Fundamentais). Tradugédo de
Juarez Tavares, Porto Alegre: Fabris Editora, 1976.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Alejandro Alagia; Alejandro Slokar. Derecho Penal. Parte
General. Segunda Edicion, Buenos Aires: Editorial Ediar, 2002.

ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. La responsabilidad penal de empresas, fundaciones
y asociaciones. Valéncia: Editorial Tirant lo Blanch, 2008.

ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Bases Para un Modelo de Imputacion de Responsabilidad
Penal a las Personas Juridicas. 2° edi¢do. Navarra: Editorial Aranzadi, 2003.

ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Politica criminal. Madrid: Editorial Colex, 2001.

Jurisprudéncia

TC Aco6rdédo n.°437/2011

TC Aco6rdéo n.° 249/2012

TC Acordéo n.° 698/2013

TC Acordéo n.° 405/2013

TC Acordéo n.° 129/20009.

TC Aco6rddo n.° 150/2009.

STA - Acérdao Proc.: n.° 055/2010

STA - Acorddo Proc. n.° 0829/2008

STA - Acorddo Proc.: n.° 0829/2008

Processo N°0090.10.000302-0, da Comarca de Bonfim, Roraima, Brasil.

Supremo Tribuna Federal do Brasil - Habeas Corpus 113.334 Redator Do Min. Dias
Toffoli. 26/11/2013.

Tribunal Regional Federal da 42 Regido - ACR 0010064-78.2005.404.7200, Oitava Turma,
Relator Paulo Afonso Brum Vaz, D.E. 11/09/2012.

142



Legislacéo

Cadigo Civil brasileiro de 1916.
Decreto-Lei n°. 181/1974, de 2 de Maio.
Decreto-Lei n°. 85-C/1975, de 26 de Fevereiro.

Decreto Lei n°.164-A/1976, de 28 de Fevereiro.

Decreto-Lei n°. 630/1976, de 28 de Julho.
Decreto-Lei n°. 463/1979, de 30 de Novembro.
Decreto Lei n°. 433/1982, de 27 de Outubro.
Decreto-Lei n°. 187/1983 de 13 de Maio.
Decreto-Lei n° 28/1984, de 20 de Janeiro.
Decreto Lei n°. 424/1986, de 27 de Dezembro.
Decreto Lei n°. 376-A/1989, de 25 de Outubro.
Decreto-Lei n°. 20-A/1990 de 15 de Janeiro.
Decreto Lei n°. 142-A/1991, de 10 de Abril.
Decreto Lei n°. 454/1991, de 28 de Dezembro.
Decreto Lei n°. 298/1992, de 31 de Dezembro.
Decreto-Lei n°. 15/1993, de 22 de Janeiro.
Decreto-Lei n°. 244/1998, de 08 de Agosto.
Decreto Lei n°. 34/2003, de 25 de Fevereiro.
Decreto-Lei n°. 35/2004, de 21 de Fevereiro.
Decreto-Lei n°. 36/2003, de 05 de Margo.
Decreto-Lei n.°54/2013, de 17 de Abril.
Decreto-Lei n.° 66/2015, de 29 de Abril.

Lei n°. 115/2009, de 12 de Outubro.

Lei n° 8972/1990, de 25 de Julho.

Lei n°. 109/1991, de 17 de Agosto.

Lei n°. 57/98, de 18 de Agosto.

Lei n°67/98, de 26 de Outubro.

Lei n°. 15/2001, de 05 de Junho.

143



Lei n®05/2002, de 11 de Janeiro.

Lei n®52/2003, de 22 de Agosto.

Lei n®99/2003, de 27 de Agosto.

Lei n®05/2006, de 23 de Fevereiro.

Lei n°. 23/2007, de 04 de Julho.

Lei n°® 32/2006, de 26 de Julho.

Lei n°. 50/2007, de 31 de Agosto.

Lei n°. 59/2007, de 04 de setembro.

Lei n°. 20/2008, de 21 de Abril.

Lei n°. 38/2008, de 8 de Agosto.

Lei n°. 18/2009, de 11 de Maio.

Lei n°. 27/2009, de 19 de Junho.

Lei n°. 109/2009, de 15 de Setembro

Lei n.°54/2010, de 24 de Dezembro.

Lei n.°38/2012, de 28 de Agosto.

Lei n.°9/2013, de 28 de Janeiro.

Lei n.°36/2013, de 12 de Junho.

Lei Constitucional n. 1/97 de 20 de Setembro. Quarta Revisdo Constitucional.
Loi Le Chapelier du 14 juin 1791
http://lwww.lexinter.net/lois/loi_du_14 juin_1791 (loi_le_chapelier).htm Acesso em 12 de
junho de 2015.

OrdenacOes Afonsinas, Acesso em http://wwwl.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/pagini.htm em
10/01/2014.

OrdenacOes Filipinas, http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm acesso em
10/01/2014.

Ordenagbes Manuelinas, http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas//ordemanu.htm Acesso
em 10/01/2014.

Outras Referéncias

Cadigo Civil Portugués. Exposicdo Documental. Lisboa. Ministério da Justica. 1966.

Diério do Governo, | Série — NUmero 02.

144


http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/pagini.htm%2520em%252010/01/2014
http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/pagini.htm%2520em%252010/01/2014

Newsletter 1/2014 da International Association of Penal Law Disponivel em
http://www.penal.org/sites/default/files/files/newsletter%202014-1%20EN.pdf. Acesso em
12 de maio de 2015.

Noticia disponivel em http://observador.pt/2015/06/05/selfie-destroi-sede-unidade-do-
estado-islamico-na-siria/

Noticia disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u22521.shtml.

Parecer n.° 11/2013 do Ministério Publico. Procuradoria-Geral da Republica. Diario da
Republica, 2.2 série — N.° 178 — 16 de setembro de 2013. P. 28814 -28827

Site da Anistia Internacional, https://anistia.org.br/noticias/pena-de-morte-em-2014-factos-
e-numeros/ acesso em 10 de abril de 2015.

145



