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MODO DE CITAR

Sempre que citarmos uma obra, artigo de revista ou artigo incluido em obra
colectiva fa-lo-emos da seguinte forma: identificaremos o autor e, entre parénteses o
ano da respectiva obra ou artigo, e identificagdo da(s) pagina(s). No caso do mesmo
autor ter duas ou mais obras do mesmo sera usada numeracao romana para as distinguir
(atitulo de exemplo: (2001) I, (2001) II).

Na bibliografia final serdo disponibilizados todos os elementos relativos as
mesmas, em relacdo a obras ou monografias sera feito da seguinte forma: identificacdo
do autor , titulo, volume (no caso de haver mais do que um) e ano. No caso de artigos

de revistas: nome do autor, titulo do artigo, nome da revista, publicacéo, ano.

Nesta bibliografia a ordenacdo das obras sera feita por ordem alfabética, e,
caso existam mais do que uma obra ou artigo do mesmo autor seguir-se-a uma ordem

cronoldgica.



INTRODUCAO

A ideia para este trabalho surgiu do interesse despertado pelo crime de
branqueamento de capitais: da sua actualidade e complexidade nasceu a vontade de nos
debrucarmos sobre o mesmo. Ao iniciar uma investigagdo nesse sentido comecou
tornar-se evidente que esta é ja uma area amplamente explorada, pelo que se impunha
encontrar uma forma de estudar o referido tema a partir de uma perspectiva diferente.
Esse caminho abriu-se ao depararmo-nos com a questdo (também ela de grande

actualidade) da responsabilidade penal das pessoas colectivas.

A ligagdo entre os dois surgiu naturalmente: sera ponto fulcral do nosso
trabalho a imputacdo do crime de branqueamento de capitais as pessoas juridicas.
Propomo-nos, entdo, a fazer uma (humilde) contribuicdo para desbravar este
complicado tema, ainda relativamente pouco estudado pela doutrina, que comeca, no
entanto a debrucar-se sobre o mesmo, impulsionada pela crescente importancia que

ambos o0s temas vem assumindo na sociedade actual.

Convém notar que a criminalidade praticada no seio da pessoa colectiva
apresenta algumas particularidades, desde logo, podemos desvendar duas realidades: a
imputacdo do crime a pessoa fisica e a pessoa juridica. Como dissemos ja, 0 nosso
propdsito é debrucar-nos, primordialmente, sobre a segunda. Contudo, veremos que

estas ndo sdo realidades estanques, pelo que abordaremos igualmente a primeira.

1 Neste sentido, vale a pena transcrever uma passagem de um texto do autor JORGE DOS REIS BRAVO, que
vai precisamente ao encontro do que esta subjacente a este trabalho: “[n]este contexto sdcio-econémico e
juridico-cultural de uma época de globalizagdo — em que avulta a importancia das formas de intervencao
dos entes corporativos ou colectivos, nomeadamente no comércio mundial — as exigéncias de
aperfeicoamento de novas formas de imputacéo da responsabilidade criminal ganham algum significado
acrescido, designadamente no que tange a responsabilidade penal dos entes colectivos, com incontroversa
preponderancia no ambito do Direito Penal Econémico. N&o que tais exigéncias sejam perspectivadas
como algo de inédito; simplesmente assumindo nova dimensdo, ante um fenémeno, esse sim, totalmente
novo, e que consiste na constituicdo de entes colectivos exclusiva ou predominantemente vocacionados
ou direccionados para a pratica de crimes, enquanto meros instrumentos juridico-formais dos seus
detentores individuais efectivos”, JORGE DOS REIS BRAVO (2011), p.157. Ainda no mesmo sentido
FERNANDO TORRAO sublinha que a “vida econémica se foi tornando mais complexa com a crescente
intervencdo da empresa, enquanto ente que veio facilitar a prossecugdo de escopos econdémicos. E muito
por via desta complexidade, o mundo do direito penal foi-se apercebendo da importancia das pessoas
colectivas e constatando que a maior parte dos crimes econémicos s6 se tornava praticavel atendendo a
posicdo de determinados sujeitos econdmicos, muitos dos quais se configuravam, precisamente, como
complexas empresas”, FERNANDO TORRAO (2010), p.57.



No fundo, o objectivo principal desta investigacdo € analisar os n.%s 2, 4,6 e 7
do art. 11° do C.P., - (onde se encontram consagrados os critérios de imputacéo do facto
ilicito a pessoa juridica), pelo que todas as tematicas que eventualmente forem
abordadas dentro destas realidades terdo sempre como fim compreender esta norma,
compreender como imputar um crime as pessoas juridicas, um crime — neste caso - de

branqueamento de capitais.

NOTA: este trabalho ndo segue o novo acordo ortografico, por op¢ao nossa.



METODO

O método que nos propomos a seguir € o seguinte: em primeiro lugar cremos
que sera conveniente comegar por aquele que foi o ponto de partida deste trabalho, o
crime de branqueamento de capitais. De uma forma concisa pretendemos explicar 0s

principais tracos deste crime.

Num segundo momento debrugar-nos-emos sobre a responsabilidade penal das
pessoas colectivas, aqui ainda de um ponto de vista mais genérico, no sentido que
abordaremos apenas a evolucdo desta responsabilidade, o seu estado actual noutros
ordenamentos juridicos, bem como questdes dogmaticas de grande relevancia, como a
culpa e a capacidade de accdo destas entidades, pontos de partida imprescindiveis de

qualquer discussédo acerca da responsabilidade penal das mesmas.

Feita esta “introducgdo” ao tema, chegamos ao ponto crucial do nosso trabalho:
a imputacdo do crime de branqueamento de capitais as pessoas juridicas. Aqui
levantam-se inimeras e complexas questfes: quais 0s critérios de imputacdo objectivos
e subjectivos do facto ilicito? Que modelos de responsabilidade se admitem neste
campo? lremos procurar dar uma resposta a todas elas, analisando, minuciosamente, o

art.11°, nosseusn.%s 2,46 e 7.



1. O crime de branqueamento de capitais: conceito e evolucéo

legislativa

Muito embora o ponto principal deste trabalho acabe por nédo incidir
exactamente sobre o crime de branqueamento de capitais?, é incontornavel que nos
debrucemos, antes de mais, sobre este tema. Nao procuramos fazer uma exposi¢cdo
exaustiva — nomeadamente porque tal ja foi feito por diversos autores - em nenhum dos
pontos sob 0s quais 0 vamos abordar, mas tdo s6 fazer uma breve explanacdo que
permita compreender esta figura, a sua relevancia na nossa sociedade actual®, e mais do
que isso: 0 seu papel articulado com o papel das pessoas juridicas no seio dessa

sociedade.

Em primeiro lugar, o que é o branqueamento de capitais? * Ndo raras vezes este
¢ definido como “um processo®, mais ou menos complexo, mediante o qual se pretende
ocultar a origem ilicita de determinados bens, tendo em vista a sua introducdo no
mercado licito”®. Trata-se de um processo geralmente bastante complexo, no qual se
distinguem, habitualmente, trés fases’: placement (colocacio), layering (circulagio ou
dissimulacdo) e integration (integracdo). A primeira consiste na fase em que o proveito
do crime se encontra ainda em notas, e portanto o agente precisa de se desembaragar do
mesmo. Normalmente fa-lo-a através de deposito bancario, dividindo o total em

pequenos montantes. Na segunda fase, o agente procedera a realizacdo de inumeras

2 Previsto no art. 368°-A do Codigo Penal.

3 A este propdsito JORGE DOS REIS BRAVO: “embora o trafico de droga constitua 0 sector de actividade
mais relevante da nova economia do crime, todos os tipos de trafico sdo praticados por esse sistema
sombra cujo poder se estende por todo o0 mundo: armas, tecnologia, materiais radioactivos, obras de arte,
seres humanos, 6rgdos humanos, assassinos a soldo e contrabando dos mais diversos produtos de e para
qualquer parte do mundo. Estdo todos interligados pela mée de todos os crimes - a lavagem de
dinheiro. Sem ela, a economia do crime nédo seria global nem altamente lucrativa.” (sublinhado
Nnosso), JORGE DOS REIS BRAVO (2008), p.58.

*E comum que sejam utilizadas outras expressdes como “lavagem de dinheiro” ou, em inglés “money
laundering”. A titulo de curiosidade a expressdo inglesa foi originalmente usada nos E.U.A., e surgiu
porque as méfias americanas dos anos 20 e 30 recorriam a negocios de redes de lavandarias (licitos,
portanto) para “lavar” o seu dinheiro sujo proveniente de actividades ilicitas , BENJA SATULA (2010) ,
p.17.

5 Sublinhado nosso.

¢ Definigdo formulada por Luis GOES PINHEIRO (2002), p.603.

" Também ha autores que se referem apenas a duas fases, é o caso de RODRIGO SANTIAGO, que fala
apenas em “money laundering” e “recycling”, RODRIGO SANTIAGO (1994) p.501 e 502. JORGE GODINHO
aponta que esta reparticdo bifasica foi frequentemente usada até ao final dos anos 80, altura em que a
generalidade dos autores adoptaram a reparticdo do processo por 3 fases. Também o GAFI (Grupo de
Acéo Financeira Internacional, em inglés FATF, Financial action task force on money laundering)
adoptou esta Gltima, JORGE GODINHO (2001), p.39.



operagdes® — como transacgdes ou conversdes® — que assumem hoje, frequentemente,
um cardcter internacional. O objectivo € que o dinheiro circule por inimeras contas de
forma a que néo seja possivel chegar a sua origem. Por fim, com a Gltima fase pretende-
se que o dinheiro aparente provir de uma fonte legitima, e possa entdo ser utilizado na

aquisicao de servicos e bens.

E ja possivel perceber porque nos referimos a este processo como complexo.
De facto, todas estes passos sdo cautelosamente pensados para que seja quase
impossivel desvendar a origem do dinheiro e, consequentemente, para que 0s agentes

possam desfrutar dos proveitos dos seus actos ilicitos.

Da grande dificuldade em combater este crime surgiu a necessidade de, mais
do que procurar a repressdo do mesmo, preveni-1o'°. E é neste contexto que surgem os
deveres (de prevencdo) que irdo vincular determinadas entidades e sobre os quais nos

iremos deter posteriormente.

Se atentarmos na génese deste crime percebemos que o mesmo existe desde
que surgiu a necessidade de dar uma aparéncia licita a rendimentos provenientes de
actividades ilicitas — portanto desde ha largos séculos!!. Salienta Luis GOES PINHEIRO
que se calcula que ja na Idade Média, quando a usura era considerada crime - e pecado
mortal pela Igreja Catdlica - “mercadores e prestamistas, ao receberem o dinheiro dos
juros, realizavam um conjunto de praticas que antecipavam as actuais técnicas de
branqueamento™*? . No entanto, este nio assumiu relevancia penal até que o fenémeno
comecou a atingir proporcles relevantes: sensivelmente a partir da década de 70

verificou-se que o branqueamento estava muito frequentemente associado ao trafico de

8 Como (bem) sublinha JORGE GODINHO, a expressio inglesa “layering” é a que melhor descreve esta fase.
Trata-se de criar “varias «camadas» (layers) entre a origem real e a que se pretende visivel, para assim
dissimular a origem dos fundos”, JORGE GODINHO (2001), p. 39 (n.69) e 41.

% Esta fase pode assumir variadas formas, como aponta BENJA SATULA: “depdsitos em empresas fantasma,
transferéncias para entidades offshore, investimentos nos distintos produtos e servicos financeiros e
imobiliario”, BENJA SATULA (2010), p. 32.

10 Neste sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA: “mais importante do que a repressdo é a prevengio (...)
de modo que se o agente ndo puder ou tiver dificuldade em tirar proveito das vantagens geradas pela
pratica do crime ndo tera incentivo patrimonial para a sua pratica”, GERMANO MARQUES DA SILVA, (2009)
I, p.272.

11 Assim, aponta BLANCO CORDERO: “A lo largo de siglos el blanqueo de capitales ha sido practicado
por personas que obtenian beneficios econémicos de actividades ilicitas. Secuestradores, ladrones de
bancos, estafadores, politicos corruptos, defraudadores, fiscales, ladrones de todo tipo y otros
delincuentes han Ilevado a cabo actividades de blanqueo de capitales mucho tiempo antes que el término
fuese acufiado en el marco del trafico de drogas (...)”, JORGE GODINHO apud BLANCO CORDERO (2001),
p.61.

12 |_uis GOES PINHEIRO (2002), p.604 (n.4).



estupefacientes, e a organizagbes criminosas de grande dimensdo ™ *(e por isso
associado & movimentacdo de somas de dinheiro extraordinarias). Nas palavras de
JORGE GODINHO “(...) foi em ligacdo com a criminalidade organizada que o fenémeno
do branqueamento de capitais ganhou projeccdo e € nele que adquire a sua maior
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expressao” >, o mesmo autor sublinha ainda que assim ¢ em virtude da “(...)

necessidade de «reciclar» capitais no funcionamento da empresa criminal*®,

E precisamente no ambito do trafico de estupefacientes'’ que surgem, em

muitos paises, leis criminalizadoras do branqueamento de capitais, vejamos.

Um dos primeiros instrumentos legislativos'® nesta area foi a Convengdo do

Conselho da Europa relativa ao Branqueamento, Deteccdo, Apreensdo, e Perda de

13 Falamos aqui de criminalidade organizada. Trata-se de uma realidade que surgiu por volta dos anos 30
nos E.U.A., mas que assume nos anos 70 grande relevancia em virtude da actuacdo de varios grupos
terroristas; uma realidade de dificil caracterizacdo. Na verdade o conceito de criminalidade organizada é
bastante mutavel, depende antes de mais da realidade espacio-temporal, i.e., daquilo que, em determinada
sociedade e momento se considera como sendo ilicito. Assim, ndo é possivel dar uma nocdo concreta
desta figura, caracterizar-se-4, nomeadamente: pela sua actuacdo num espaco geogréfico alargado, pela
actuacdo destinada a obtencéo de lucros, pela existéncia de uma cadeia hierdrquica entre os seus membros.
Estas organizacGes dedicam-se habitualmente a prética de variados crimes (sdo exemplos o tréfico de
armas e de seres humanos). E consensual que, para combater este tipo de criminalidade grave, é
necessario mais do que apenas combater as actividades que envolve: é crucial apreender os beneficios que
esta gera.

14 |uis GOES PINHEIRO aponta a Italia como o primeiro pais onde este crime assumiu “relativa relevancia
penal”: por volta dos anos 70, encontrando-Se 0 pais a atravessar uma séria crise social, registou-se um
aumento significativo da criminalidade organizada. Os casos de roubo, extorsdao e sequestro de pessoas
proliferavam e era necessario conjugar esforcos para que os lucros provenientes destes actos ilicitos
fossem interceptados e impedidos de entrar no circuito econémico. Surge neste contexto legislacdo de
emergéncia com esse objectivo, e incluia-se nesta o crime de reciclaggio, Luis GOES PINHEIRO (2010),
p.604 (n.6).

15 JORGE GODINHO (2001), p. 31.

16 JORGE GODINHO (2001), p. 36.

17 Neste contexto sublinha JORGE GODINHO que, na verdade, a luta contra este fenémeno comegou por ter
um ambito interno (nos E.U.A.), s6 mais tarde — ja na década de 80- tendo assumido uma escala
internacional. Foi assim porque se verificou neste pais uma verdadeira “guerra a droga”, levada a cabo
pela administracdo do presidente Nixon. Inicialmente as medidas tomadas neste &mbito, com o objectivo
de controlar o branqueamento de capitais ndo tinham natureza penal (o Currency and Foreign
Transactions Reporting — primeira lei a surgir neste contexto -, veio criar uma série de deveres para o
sistema financeiro, e vérias excepcdes ao segredo bancario. Passou a ser obrigatdria a conservacdo dos
registos para o referido sistema, assim como a comunica¢do de transac¢des que estivessem acima de
determinado montante, por exemplo. Como veremos, este tipo de obriga¢bes vieram, mais tarde a surgir
também na Europa), o referido autor aponta que “[a] criagdo do tipo de branqueamento de capitais sO se
daria mais tarde, em 1986, JORGE GODINHO (2001) p. 49 a 63.

18 Antes deste havia ja surgido a Recomendagdo do Conselho da Europa (1980) dirigida a transferéncia e
dissimulacéo de fundos de origem ilicita; a Declaragdo de Basileia - em 1988 - que visava prevenir que 0
sistema bancario contribuisse para facilitar este crime, aprovada pelos Bancos Centrais dos Estados
Membros de entdo (esta estabeleceu importantes principios , que foram posteriormente a base de alguns
dos deveres de prevencdo sobre os quais versaremos); a Convencdo das Nagdes Unidas contra o trafico
ilicito de estupefacientes e substancias psicotropicas (assinada em Viena em 1988) e , por fim, foi ainda
realizada uma cimeira em Paris que culminou no surgimento do GAFI (Grupo de Acgéo financeira).



Produtos do Crime!® 2% (1990). Esta deu uma relativa liberdade as partes, embora
impondo a obrigacdo de as mesmas criminalizarem o branqueamento de produtos do
crime, nas suas varias modalidades. Mais tarde, a Decisdo-Quadro do Conselho da
Europa (2001) veio diminuir a liberdade dos Estados-Membros nesta matéria,
obrigando-os a respeitar na integra o art. 6° da ConvBr sempre que em causa estejam

infracGes consideradas graves?..

Em relacdo ao nosso ordenamento juridico, a punicdo deste crime surgiu
inicialmente ligada apenas ao trafico de estupefacientes (Decreto-Lei 15/93), alargando-
se depois a outras infrac¢bes de igual ou superior gravidade social (Decreto-Lei 325/95,
no seu art.2° enumera: terrorismo; trafico de armas; extorsdo de fundos; rapto; lenocinio
e corrupgdo). A Lei 12/2002 (11 de Fevereiro) vem, por sua vez, acrescentar no seu
art.2°: tréfico de produtos nucleares, de pessoas, de 6rgdos ou tecidos humanos, de
espécies protegidas, pornografia envolvendo menores, fraude fiscal e “demais crimes
punidos por lei com pena de prisdo cujo limite maximo seja superior a 5 anos”. O
art.368°-A do Cddigo Penal®? acrescenta a este leque o abuso sexual de criangas ou
menores dependentes, o trafico de influéncia, e os “factos ilicitos tipicos puniveis com
pena de prisdo de duragdo minima superior a seis meses ou de duracdo maxima superior

a cinco anos”.

1.1 A prevencéo

E inevitavel, ao falar neste ponto, referir a Directiva 91/308/CEE. Foi esta que
num primeiro momento veio impor um conjunto de deveres a determinadas entidades
do sistema financeiro (sdo exemplos: os estabelecimentos de crédito, as seguradoras, as

agéncias de cambio, empresas de investimento ou instituicbes de transferéncia de

19 Ou ConvBr, a semelhanca da designacéo adoptada por PEDRO CAEIRO (2009) p.378.

20 Aprovada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 82/2009.

2L Assim, diz-nos o art. 1° da referida Decisdo-Quadro: “[a] fim de reforcar as accGes de combate a
criminalidade organizada, os Estados-Membros tomardo as medidas necessarias para que nao sejam feitas
ou mantidas quaisquer reservas aos seguintes artigos da Convengao de 1990: (...) b) Artigo 6°, na medida
em que estejam em causa infraccGes graves. Essas infracgdes devem incluir sempre as infracges puniveis
com uma pena privativa de liberdade ou com uma medida de seguranca de uma duragdo maxima superior
a um ano ou, nos Estados cujo sistema juridico preveja sangdes com um limite minimo, as infracgdes
puniveis com uma pena privativa de liberdade ou uma medida de seguranca de uma duracdo minima
superior a seis meses”.

22 Doravante C.P..

10



fundos). Foi transposta para 0 nosso ordenamento juridico pelo Decreto-Lei 313/93 (22

de Janeiro).

O Decreto-Lei 325/95 (2 de Dezembro), veio, por sua vez, estender as
obrigacOes que ate ai apenas obrigavam o sistema financeiro a outras entidades (casinos,
mediadores imobiliarios, empresas de compra de iméveis para revenda, organizacoes
gque promovam lotarias e jogos de apostas...), fazendo desta forma a distingdo entre
entidades financeiras e ndo financeiras. Algo que se manteve na Lei 25/2008, que veio
alargar novamente a lista de entidades vinculadas, passando a incluir, nomeadamente,
todos os comerciantes que transacionem bens cujo pagamento seja efectuado em

numerario e o montante seja igual ou superior a 15.000€23,

A tendéncia para a expansdo das entidades vinculadas por estes deveres
verificou-se igualmente com a Directiva 2001/97/CE?*, que veio alterar a ja referida
Directiva e que, neste sentido, impds aos Estados Membros que legislassem no sentido
de alargar os deveres aqui em causa a outros, tais como auditores, técnicos de contas
externos, consultores fiscais, agentes imobiliarios ou leiloeiros, sejam estes pessoas
colectivas ou singulares desde que, obviamente, actuem no desempenho da sua

actividade profissional.

Em 2005 e 2006 foram publicadas duas novas directivas sobre esta questdo: a
Directiva n® 2005/60/CE do Parlamento Europeu e Conselho (26 de Outubro) e a
n°2006/70/CE da Comisséo (1 de Agosto), que vieram dar origem a uma nova lei, a Lei
25/2008 (5 de Junho).

Ja vimos, de uma forma geral, que entidades (financeiras e nao financeiras) sao

estas, vinculadas a tais deveres. Resta-nos debrucar sobre os deveres em causa.

Um dos mais importantes encontra-se consagrado no principio: “know your
costumer”?®. Falamos, naturalmente, do dever de identificagdo do cliente. Note-se que
a palavra “cliente” tem aqui uma grande amplitude, j4 que envolve, ndo s6 clientes

habituais — que tenham, portanto, uma relacdo prolongada no tempo com a respectiva

2 Art.4°/d) da Lei 25/2008.

24 Transposta para o direito portugués pela Lei n® 11/2004 (27 de Margo), que veio a ser revogada pela
actual Lei 25/2008.

25 Este importante principio havia sido ja reiterado em 1988, na Declaragdo de Basileia.
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entidade - mas também os clientes ocasionais, bem como aqueles que actuem
representados por um terceiro. Este dever implica um outro, que se traduz na imposi¢ao
de conservar os documentos que comprovem tanto a identificagdo do cliente, como as
transaccdes que em seu nome foram efectuadas durante determinado periodo de tempo
(art.14°, Lei 25/2008).

Complementarmente a este surge o dever de exame, comunicacdo e
informacdo de operagbes suspeitas. Ha, como sublinha NUNO BRANDAO ?®, uma
verdadeira “obrigacao de lhes comunicar [as autoridades], quaisquer factos que possam
constituir indicios de operagdes de branqueamento de capitais”. Mas esta obrigagdo de
comunicacdo tornar-se-ia inutil se ndo existisse um dever de exame, que se traduz na
obrigacgdo de analisar rigorosamente todas as opera¢des que se mostrem susceptiveis de
poder ter subjacente uma operacdo de branqueamento de capitais?’. O cumprimento
deste dever culminara, assim, (e sendo caso disso) no cumprimento do dever de
comunicacio?®. O dever de informacdo compreende, por sua vez, a obrigacdo de
apresentar documentos ou prestar todas as informacgdes que forem necessarios, nos
termos do art.18° da Lei 25/2008 (este é designado por dever de colaboracdo neste

diploma legal).

Existem ainda os deveres de segredo, abstencdo e formagdo. O primeiro,
previsto no art. 19° da Lei 25/2008, justifica-se pela necessidade de que o cliente nao
saiba da existéncia das suspeitas que recaem sobre ele, por razdes Obvias. O dever de
absten¢do ndo é mais do que a obrigagdo de ndo realizar a operacdo que lhe é requerida
quando suspeite da sua ilegalidade, e finalmente, o dever de formacdo traduz a
importancia de ministrar uma formacdo adequada, por parte das instituicbes, aos seus
funcionarios, de forma a que os mesmos tenham todas as competéncias necessarias®®
para detectar este tipo de operacdes e saibam, consequentemente, o que fazer quando
deparados com a situacao.

Por fim, os deveres de diligéncia, recusa e controlo. O primeiro encontra-se

previsto nos art.%s 9°, 11° e 12° e traduz-se, como 0 nome indica, numa série de medidas

% NUNO BRANDAO (2002), p.38.

21O Decreto-Lei 313/93, no seu art. 8° especificava que operagdes sdo estas: aquelas “que pela sua
natureza, complexidade, volume ou caracter inabitual, relativamente a actividade do cliente” possam
integrar o crime de branqueamento.

28 Art. 16°, Lei 25/2008.

2 Na letra da lei: “conhecimento adequado das obrigagdes impostas pela legislacdo e regulamentacdo
nesta matéria”.
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a serem tomadas no sentido de avaliar o risco que novos clientes, ou antigos, podem
implicar do ponto de vista do crime aqui em causa (sendo que esta diligéncia sera
simplificada ou reforgada conforme o risco que cada cliente apresente). O dever de
recusa prende-se com os deveres de identificacdo e diligéncia: sempre que ndo forem
facultadas informacgdes no ambito destes deveres, deve ser recusada qualquer operagdo
em conta bancéria, o inicio de qualquer relagdo de negdcio ou a realizacdo de qualquer
transaccao ocasional. O dever de controlo, por sua vez, relaciona-se com a imposicao de
que sejam levadas a cabo politicas e procedimentos no interior das entidades visadas de
forma a manter vigiadas a sua actividade, no sentido de evitar situa¢fes propicias ao

branqueamento de capitais.

A Lei 25/2008 prevé ainda especificidades destes deveres em relacdo a
entidades financeiras bem como deveres especificos das entidades ndo financeiras.

1.2. Criminalizacéo

1.2.1. Bem juridico

Muito foi ja escrito sobre este ponto, pelo que ndo é nosso objectivo fazer aqui
uma exposi¢do exaustiva sobre 0 mesmo, mas tdo sé uma breve referéncia as diferentes
posicdes da doutrina. Perceber o combate a este crime e a sua propria natureza passam,

antes de mais, por entender o bem juridico subjacente a0 mesmo®°.

Este € um ponto de intensa discussdo, ndo tendo ainda sido alcancado um
consenso. Que bem juridico estd, entdo, na base da incriminacdo do branqueamento? De

entre os varios autores, surgem, ao lado de outras, estas respostas:

% Nas palavras de JORGE GODINHO “ [a] identificagdo do bem juridico é uma conclusio que s6 em
definitivo se pode retirar em didlogo ou espiral hermenéutica com aspectos de pormenor analisados nas
divisdes seguintes”, com divisdes seguintes queria o autor referir-se ao tipo objectivo e subjectivo, JORGE
GODINHO (2001) , p.121.
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o O bem juridico que é protegido pelo ilicito precedente?
e A ordem socio-econdomica®

o A tutela da administracéo da justica

Hé& ainda quem defenda que ndo estamos perante uma incriminagao que proteja
um bem juridico, mas antes varios. Designada por alguns autores como concepgao
plural®, esta assenta no pressuposto de que o crime de branqueamento, sendo um crime
lesivo de variados interesses, serd — consequentemente — um crime lesivo de varios bens
juridicos, e portanto ndo faré sentido, segundo esta teoria, que este crime tenha por base
apenas um bem juridico 3. Talvez seja legitimo assumir que esta concepgio é
largamente influenciada, quer pela falta de consenso neste ponto, quer, por outro lado
pela propria “atitude legislativa”, como bem o aponta JORGE GODINHO*®. Os predmbulos
das vérias leis existentes neste ambito - nomeadamente os textos de direito
internacional — referem-se ao branqueamento como um crime lesivo de um vasto leque
de interesses. O autor da (entre outros) o exemplo da Convencéo de Viena que atenta na
contaminacdo e corrupgdo quer das estruturas do Estado, quer também da propria
actividade comercial e financeira legitima, e claro, da sociedade. Outros instrumentos de
direito internacional apontam ainda a necessidade de proteger a reputacado e fiabilidade
do sistema financeiro, assim como a confianca do publico, e até a necessidade de
impedir a expansdo do crime organizado. Como vemos, S&0 Imensos 0s interesses

lesados por este crime.

Parece-nos, em relacdo a esta discussdo, que a perspectiva mais correcta é
aceitar que o bem juridico em causa é o da tutela da administracdo da justica, e veremos

porqué, bem como quais os autores que defendem esta posicéo.

31 Segundo esta perspectiva, 0 bem juridico protegido pela criminalizagdo do branqueamento sempre
coincidird com o bem juridico que é protegido pelo ilicito precedente.

32 Dependendo dos vérios autores, este bem juridico é olhado de vérias perspectivas. Isto é, alguns
consideram que 0 que esta em causa é, antes de mais assegurar a estabilidade do mercado financeiro e das
suas instituicBes, outros, por sua vez, acentuam a importancia de assegurar uma concorréncia leal, outros
ainda defendem que ¢ necessario evitar que o circuito econdmico licito ndo seja “contaminado”.

33 BENJA SATULA (2010), p. 790.

3 JORGE GODINHO fala a este proposito da “natureza pluriofensiva” do crime, JORGE GODINHO (2001),
p.126.

35 JORGE GODINHO (2001), p.121.
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Mas, recuando um pouco, o que levarad alguns autores a afirmar que o bem
juridico aqui protegido é o mesmo que se pretende proteger com a incriminacao do facto
precedente? Como foi j& referido, sabemos que a legislagdo relativa ao crime de
branqueamento surgiu no dmbito do trafico de estupefacientes®. Ora neste sentido
entendeu-se®’, entdo, que o bem juridico tutelado seria a prevencdo do trafico e do
consumo destes produtos (a perda das vantagens resultantes deste crime seria crucial
para dissuadir tanto o trafico como o consumo de estupefacientes), e — de “forma
mediata ou consequencial (...) - a tutela da saude publica (...) posta também em causa
pelas actividades branqueadoras” *8). Seria hoje insustentavel defender esta posicéo, se
considerarmos a quantidade de crimes precedentes admitidos. Nas palavras de JORGE
GODINHO ¥ “0 bem juridico seria o somatério de todos os bens juridicos protegidos

pelo catdlogo heterogéneo de crimes precedentes previstos™.

Em relacdo a teoria de que a incriminacdo do branqueamento se baseia na
tutela da ordem sdcio econdmica: no geral, 0s autores que assim o entendem apontam
também que o bem juridico é supra-individual. O que estd em causa, segundo 0sS
defensores desta teoria®® serd, por exemplo, a proteccdo da concorréncia, pois o
branqueamento de capitais é, segundo estes, capaz de distorcer o funcionamento da
actividade econdmica licita ao ponto de prejudicar gravemente a concorréncia; a
proteccdo da imagem, credibilidade, e confianca nas instituicbes financeiras (neste
sentido o bem juridico protegido seria, segundo LOURENGO MARTINS a “protec¢do da
economia e das estruturas financeiras, onde é fundamental preservar a confianca dos
cidaddos na idoneidade dos procedimentos™); em sentido semelhante outros autores
defendem ainda, dentro desta mesma teoria, que o fundamental é evitar a contaminacéo
da sociedade por actividades ilicitas. A maior critica que talvez seja possivel fazer a esta
posicdo € a falta de clareza da analise feita, para além de algumas falhas no raciocinio
(por exemplo, se a concorréncia é tdo gravemente distorcida com o crime de
branqueamento de capitais, assim o sera também em virtude de qualquer crime que gere

proventos ilicitos).

36 Em Portugal: Decreto-Lei 15/93 (22 de Janeiro).

37 Nomeadamente RODRIGO SANTIAGO, atente-se, contudo, que foi em 1994 que o autor se pronunciou
sobre o tema e , mesmo entdo, com dividas , RODRIGO SANTIAGO (1994) , p. 530 (n.75).

38 RODRIGO SANTIAGO (1994), p.532.

39 JORGE GODINHO (2001), p.128.

40 Referimos ja que ha dentro desta mesma teoria diferentes posigGes, consoante a ténica seja colocada na
proteccao da concorréncia, necessidade de credibilidade das institui¢des financeiras, etc...

41 JORGE GODINHO apud LOURENGO MARTINS (2001), p.133.
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Por fim, em relacdo aquele que nos parece ser o melhor entendimento — na
esteira de autores como JORGE GODINHO, PEDRO CAEIRO ou GUNTHER ARZT, sendo
também a orientacdo seguida por alguma jurisprudéncia®? - : se nos questionarmos
acerca da ratio da incriminacdo do branqueamento podemos concluir que por detras
desta esta, sobretudo, a necessidade de ‘“atacar” o poder econdmico associado a
criminalidade grave, e, intrinsecamente, a necessidade de fazer cumprir o principio de
que “o crime ndo compensa”’. Assim, ¢ necessario para que se faca cumprir este

principio que sejam confiscadas as vantagens provenientes de actividades ilicitas.

Desde ja, esta incriminacdo nao veio, de todo, tutelar uma realidade nova (nem
um novo bem juridico®). A percepcéo de que devem ser confiscadas as vantagens dos
crimes € ja antiga. No entanto, assistiu-se nas ultimas décadas a uma evolucdo sem
precedentes** que nos conduziu a uma época em que é bastante facil poder “apagar o
rasto” de proventos ilicitos, e dar-lhes uma aparéncia licita, sendo muito complicado
para as autoridades detectar este processo. Neste contexto, o branqueamento de capitais
surge como uma nova “arma” na luta contra este fendmeno, numa tentativa de a tornar

mais eficaz*.

Assim, o que se pretende proteger, de acordo com esta posicao, é a tutela da
administragdo da justica, mais concretamente “0 interesse do aparelho judiciario na

deteccdo e perda das vantagens de certos crimes”®.

2 E o caso do acorddo da Relagdo do Porto de 07.02.2007, ou o acorddo da Relacdo de Lisboa de
29.03.2011.

43 Nas palavras de JORGE GODINHO “ [n]do se trata pois de uma «mutacio» de um bem juridico mas sim
de uma questéo de eficacia”, JORGE GODINHO (2001), p.153.

4 Referimo-nos aqui a um conjunto de factores, como a evolucido tecnoldgica, a intensificacdo da
globalizacdo (do sector financeiro, sobretudo),a liberalizacdo da economia, etc...

45 Neste sentido, JORGE GODINHO sublinha: “[a] questdo de base no branqueamento de capitais é o
propdsito de se conseguir elevados niveis de eficacia no combate a certas formas de criminalidade”, esta
em causa - diz 0 mesmo - “uma nova estratégia com vista a melhor aplicar, em termos praticos, um
bastante antigo principio politico juridico (...), o de assegurar que «o crime ndo compensa»”, JORGE
GODINHO (2001), p.142.

4 PEDRO CAEIRO (2009), p.393.
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1.2.2.  Tipo objectivo

O AGENTE

A este respeito cabe apenas dizer que o crime de branqueamento de capitais é
um crime comum, e ndo especifico 4’ . Significando isto que ndo sdo exigidas
caracteristicas especiais do agente, o mesmo pode entdo ser cometido por qualquer

pessoa (“‘quem...”).

Ponto que merece aqui especial destaque é a questdo — incessantemente
discutida na doutrina — de saber se o agente da infracdo precedente pode também ser
autor do crime de branqueamento. Pelo seu especial relevo remetemos a analise da

mesma para um topico autbnomo a tratar em momento posterior.

O FACTO PRECEDENTE

Apds uma primeira aproximacao a este crime depreende-se ja que a este subjaz
sempre de um facto ilicito anterior, isto é, para que possa existir o processo pelo qual se
pretende, em ultimo termo, dar uma aparéncia legal a vantagens obtidas ilicitamente,
tem que se verificar — evidentemente - a existéncia de um facto ilicito tipico (precedente)
de onde provenham essas vantagens. Mas que facto ilicito podera ser esse? Entre nos,
existe neste &mbito um “catalogo legal”, isto ¢, 0 proprio legislador diz-nos quais 0s

crimes que podem traduzir-se aqui em factos precedentes:

e Lenocinio;

e Abuso sexual de criangas ou de menores dependentes;

47 Estes caracterizam-se pelo facto de apenas poderem ser cometidos por determinadas pessoas “ds quais
pertence uma certa qualidade ou sobre as quais recai um dever especial”, FIGUEIREDO DIAs (2007), p.304.
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Extorséo;

Tréfico de estupefacientes e substancias psicotropicas;
Trafico de armas;

Tréafico de 6rgdos ou tecidos humanos;

Tréfico de espécies protegidas;

Fraude fiscal;

Trafico de influéncia;

Corrupcéo;

Demais infracgOes referidas no 1°/1 da Lei 36/94 e

Factos ilicitos tipicos puniveis com pena de prisdo de

duragcdo minima superior a seis meses de duragdo maxima superior a

cinco anos.

Dito isto, deve ter-se em conta que, em relacdo a estes factos precedentes é

crucial que se verifique um “limiar minimo de dignidade penal da conduta, ou ndo

estivéssemos no campo do Direito Penal.

O COMPORTAMENTO

A questdo que se coloca agora é: quais 0s elementos do comportamento tipico?

Quando podemos dizer estar perante um comportamento que possa consubstanciar o

crime de branqueamento de capitais?

Esquematicamente, as condutas que se encontram tipificadas no 368°A do C.P.,

e que integram, portanto, o tipo objectivo deste crime séo as seguintes:

48 PEDRO CAEIRO (2009), p.394.
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o Conversdo de vantagens;

. Transferéncia de vantagens;

e  Auxilio de alguma operacdo de conversdo de vantagens;

o Auxilio de alguma operacéo de transferéncia de vantagens;
o Facilitacdo de alguma operacdo de conversdo de vantagens;

o Facilitacdo de alguma operacdo de transferéncia de vantagens.

Estas vantagens podem — seguindo a letra da lei — ter sido obtidas “por si ou
por terceiro”. Note-se ainda que qualquer destas operagcdes pode ser realizada de uma

forma directa ou indirecta.

Este comportamento descrito tem que ter como fim*® a dissimulagio da origem
ilicita dessas vantagens, ou o objectivo de que o autor ou o participante das infracces
seja criminalmente perseguido ou submetido a uma reaccgdo criminal *, e é punido com
uma pena de prisdo de 2 a 12 anos. Na mesma pena incorre quem ocultar ou dissimular

a verdadeira:
. Natureza;
o Origem;
. Localizacéo;
o Disposicao;

. Movimentacdo e titularidade das vantagens, ou os direitos a ela

relativos.

49 Sendo este requisito ja parte do tipo subjectivo, ao qual nos iremos referir posteriormente.
%0 Como, alias também o refere o artigo supra mencionado.
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1.2.3.  Tipo subjectivo

Na esteira de PEDRO CAEIRO®! entendemos que o crime de branqueamento de
capitais € um crime exclusivamente doloso®. Pela sua natureza, seria - nas palavras do
mesmo autor — “quase impensavel” que assim ndo fosse. Desde logo porque, como
sabemos, a punicdo da negligéncia € - no nosso ordenamento juridico - uma excepcéo®?,

sendo necessaria uma previsao legal expressa nesse sentido, que ndo existe neste caso.

Admitir a negligéncia neste campo faria apenas sentido em relacdo a
proveniéncia ilicita das vantagens. Mas sera de admitir ai a mesma? Mais uma vez o
referido autor responde de forma negativa, defendendo ndo parecer “admissivel que a
violacdo de deveres de informacdo em que essa negligéncia se traduziria possa integrar

um crime contra a realiza¢do da justi¢a”®*, posicdo com a qual alinhamos.

[{ P4

O dolo devera, portanto, abranger também a proveniéncia das vantagens: “¢
suficiente a representacdo de que as vantagens provém desses factos, ndo tendo o dolo
de abarcar a identidade do agente nem a qualificacdo legal (0 nomem juridico) dos

mesmos”’.

Uma ultima nota em relagdo a este ponto prende-se com a exigéncia de “certas
intencdes™® no tipo subjectivo, que se traduzem , de acordo com o art. 368°A do C.P.
na exigéncia de que quem converte, transfere, auxilia ou facilita alguma operacéo de
conversdo ou transferéncia de vantagens o faga “com o fim de dissimular a sua origem

ilicita ou de evitar (...)”% %", Desta forma, a lei exige aquilo que PEDRO CAEIRO

51 PEDRO CAEIRO (2009), p.412.

52 Para uma andlise mais desenvolvida da questdo: PEDRO CAEIRO (1999), p.494 e segs; PEDRO CAEIRO
(2009), p.417 e segs.

53 0 art. 13° do C.P. diz-nos que “s6 ¢é punivel o facto praticado com dolo ou, nos casos especialmente
previstos na lei, com negligéncia” (sublinhado nosso).

54 PEDRO CAEIRO (2009), p.413.

% PEDRO CAEIRO (2009), p.416.

% Sublinhado nosso.

5 PEDRO CAEIRO faz ainda notar (em relacdo ao texto do Decreto-Lei 325/95 - que se encontra ja
revogado, valendo, contudo, as suas consideracBes para o art.368°-A, uma vez que o texto é idéntico
naquilo que aqui analisamos) que em relagdo ao n° 3 do 368°-A ndo é mencionada a expressdo “com o
fim de”, a semelhanga do que acontece no seu n°2. Entende o mesmo - e ndo podemos deixar de
concordar - que esta finalidade deve entender-se como estando implicita também no n°3 “devendo por
iss0 a sua auséncia conduzir a atipicidade (subjectiva) da conduta, defende este que os “termos “ocultar” e
“dissimular” que contém ja uma inequivoca ligagéo final da conduta com o bem juridico protegido, ao
invés dos termos “converter” e “transferir”’, que, dada a sua neutralidade, requerem uma qualificagdo
dessa indole (finalidade transcendente)”, PEDRO CAEIRO (2009), p.416 (n.142).
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designa como “uma inten¢ao qualificada de ofender o bem juridico”, ou, noutras
palavras, um plano finalisticamente dirigido aqueles propdsitos®®. O objectivo sera que
quem, por exemplo, “procede aquelas operacdes com o intuito de ndo alertar o
branqueador para a persegui¢do penal que supde estar iminente”*® ndo preencha, dessa

forma, o tipo subjectivo.

1.24. O problema da inclusdo do autor do facto

precedente no circulo da autoria do branqueamento

Este € um ponto marcado pela falta de consenso: poderemos incluir o autor do
acto precedente dentro dos possiveis autores do crime de brangueamento? PEDRO
CAEIRO trata do mesmo de uma forma muito clara, pelo que teremos sempre como base

a sua exposicdo em relacdo a este tema®.

Antes de mais, este comeca por ser um problema de autoria, sendo apenas num
segundo momento um problema de concurso de crimes. E assim porque, “se o autor do
facto precedente estiver excluido do circulo de agentes possiveis do branqueamento,
nunca se pord, no que lhe diz respeito, um problema de concurso (efectivo ou

aparente)”®L,

No que a autoria diz respeito, a nossa lei vigente permite que o autor do facto
precedente possa ser o autor do crime de branqueamento - “(...) vantagens obtidas por
si ou por terceiro (...)”% . Mas a solucdo ndo ¢, de todo, pacifica (tanto na doutrina
como na jurisprudéncia). Sdo varios ao autores que ndo concordam com esta opcao,
com base, nomeadamente, nos seguintes argumentos: a questdo deve ser resolvida em
sede de concurso, e ndo de autoria; o branqueamento é para “0 autor do facto

precedente , um “pos-delito” ndo punivel, a semelhanga do que sucede nos restantes

%8 Desta forma se considerou no acérddo da Relagdo do Porto de 07.02.2007 que, muito embora pudesse
estar preenchido o tipo objectivo, ndo se reuniam os requisitos relativos ao tipo subjectivo, ja que ndo se
pode provar que existiu uma intencdo de ocultar ou dissimular a verdadeira origem das vantagens obtidas
(o tribunal acabou, desta forma, por concluir que “os depositos bancarios das quantias obtidas do crime de
trafico de estupefacientes estdo consumidos no crime de trafico de estupefacientes agravado cometido
pela arguida (...)”).

%9 PEDRO CAEIRO (2009), p.416.

60 PEDRO CAEIRO (2009), p.408 e segs.

61 PEDRO CAEIRO (2009), p.409.

62 Sublinhado nosso.
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“pos-delitos” previstos no Codigo Penal (...), porquanto “o intuito de evitar o confisco
de bens ilicitamente adquiridos é conatural a qualquer crime de cunho aquisitivo, sendo
um facto posterior impune quando praticado pelo agente do crime precedente”; porque
estamos perante “uma questdo de tipicidade - de autoria - e ndo de uma causa pessoal de
exclusdo de pena”®®, desta forma, e “para este efeito, as condutas de branqueamento de
capitais ndo lesam um outro bem juridico. Pese embora a realizacdo da justica ser
formalmente um bem juridico diverso, em termos materiais verifica-se que, uma vez
consumada a lesdo do bem juridico, surge em seu lugar o bem juridico que é a

realizagdo da justica” ®4.

Por outro lado, um dos principais argumentos dos defensores de que o autor do
facto precedente responda, em concurso efectivo®, pelo crime de branqueamento, é o
facto de estarmos perante crimes que tem por fim a proteccdo de diferentes bens

juridicos®®.

Uma questdo desde logo sublinhada pelo referido autor e de grande relevancia,
prende-se com a equiparacdo deste crime aos restantes pos-delitos. Sera de admitir uma
equiparacdo entre estes? Vale a pena citar, mais uma vez, o mesmo, que de forma
bastante clara, explica: “[a] receptagdo, o auxilio material ¢ o favorecimento pessoal
encontram-se histérica e geneticamente ligados a formas de participacdo posterior
punivel (cumplicidade primeiro, aderéncia/encobrimento depois); deste modo, a sua
autonomizacao tipica tinha forcosamente de excluir o autor do facto precedente, pois as
condutas por ele praticadas que correspondem a participagao do terceiro (...), ainda que
nado sejam decisivas para “dar sentido” ao facto precedente, sdo prolongamentos dele

socialmente tidos como “naturais”, pelo que a sua censura penal ja esta contida na

%3 PEDRO CAEIRO apud JORGE FERNANDES GODINHO (2009), p.409.

64 PEDRO CAEIRO apud JORGE FERNANDES GODINHO (2009), p.409.

65 Sabemos que existe um concurso efectivo ou real sempre que o agente pratica varias accdes que
preenchem diferentes tipos de crime em concurso (é 0 caso aqui em analise), ou varias vezes 0 mesmo
tipo de crime.

% Contra este entendimento, PEDRO CAEIRO (2009), p.411; JORGE GODINHO: “muita jurisprudéncia
continua a fazer uma aplicagdo mecénica do critério da diversidade de bens juridicos, transformado na
pratica em critério geral ndo s6 necessario mas inclusivamente suficiente do concurso efectivo. Porém,
bastar-se com o preenchimento de tipos legais de crime que tutelam uma diversidade de bens juridicos é
dar a andlise por finda onde ela, na verdade comega”, “deve ser rejeitada a pretensdo de resolver o
problema atentando apenas na diferenciacdo de bens juridicos. Trata-se ai de uma postura de exacerbado
normativismo, que situa a analise num plano demasiado abstracto”, JORGE GODINHO (2011), p.92 a 94. A
favor GERMANO MARQUES DA SILVA: “¢ a dupla violagao de bens juridicos que justifica que o agente seja
também punivel pelo aproveitamento das vantagens produzidas pelo crime subjacente por ele proprio
perpretado”, GERMANO MARQUES DA SILVA (2007), p.457.

22



puni¢do do mesmo (...)”%". Chegamos, assim, a uma importante consideracio: casos ha,
também, em que o autor do facto precedente podera ser considerado autor do crime
subsequente, uma vez que este ndo ¢ uma consequéncia normal, “englobada na censura
do facto precedente”. A questdo que se coloca em relagcdo ao crime que aqui analisamos
é entdo esta: deve o branqueamento das vantagens obtidas ser incluido na censura do

facto precedente? A resposta do autor a esta questdo € negativa, vejamos porqué.

Depois do que foi j& dito em relacdo ao branqueamento, € muito plausivel
concluir que “a repressdo do branqueamento justifica-se, ndo pelo fim visado com as
condutas (...) mas sim, € apenas, pelo modo particularmente eficiente (e, portanto,
perigoso) de o atingir, insito nas condutas branqueadoras”. Se a tonica é colocada na
perigosidade, que alias legitima a punigdo deste crime, ndo é razoavel defender, depois,
gque 0 mesmo se insere na censura feita ao facto precedente. A solucdo consagrada pelo
mesmo passard sempre, desta forma, pela perigosidade relacionada com as condutas
branqueadoras, pelo que devera manter-se a “impunidade das condutas praticadas pelo
autor do facto precedente que devam ainda considerar-se abrangidas pela punigdo do
ultimo — como € o caso, v.g., da simples detencdo das vantagens, escondidas debaixo do

colchao, enterradas no jardim de sua casa ou depositadas na conta do préprio”,

Dito isto, se podemos concluir que, em sede de autoria ndo devemos excluir a
hipbtese de o autor do facto precedente ser também autor do crime de branqueamento,
também ndo podemos deixar de admitir que, em certos casos a sua conduta possa ser
qualificada como um facto ndo punivel em virtude de uma relacdo de consun¢do com o
facto precedente %9 7%, Tudo dependera de uma analise cuidada do caso concreto — nas
palavras de JORGE GODINHO: “importa indagar das conexdes objectivas e subjectivas

presentes nos factos da vida em analise”’* -, a ser feita, naturalmente, pelo tribunal 2.

67 PEDRO CAEIRO (2009), p.409 e 410.

8 PEDRO CAEIRO (2009), p.411.

8 A este proposito FIGUEIREDO DiAs fala da necessidade de atender a unidade de sentido do
acontecimento ilicito global-final”, FIGUEIREDO DIAS (2007), p.1016 e segs.

0 Neste sentido EDUARDO CORREIA admitiu igualmente que possa verificar-se uma situagdo de
consungdo nas situagdes em que certas disposi¢des “punem certas condutas, quando estas traduzem, em
certas condi¢cdes, uma vontade de aproveitar, garantir ou assegurar a impunidade de outro crime”;
“também entre bens juridicos diversos, que se compreendem uns nos outros, se pode estabelecer uma
relagdo de consung@o”, JORGE GODINHO apud EDUARDO CORREIA (2011), p.97.

1 JORGE GODINHO (2011), p.98.

24 A] regra da consunc¢io deverd ser judicialmente aplicada sempre que a concreta conduta do autor do
facto precedente, preenchendo embora o tipo legal de branqueamento, corresponda apenas a uma
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2. Aresponsabilidade penal das pessoas juridicas

2.1. Evolucéo historica

A questdo da responsabilidade das pessoas colectivas’® " ndo €, de todo, uma
questdo recente. Muito pelo contrario, j& ha largos séculos se discute, embora com
diferentes contornos, naturalmente, uma vez que o préprio conceito de pessoa colectiva

sofreu grandes alteragdes ao longo dos tempos.

Comecando no direito romano, ha quem considere que é aqui que germina
“uma ideia de que as corporagdes (...) teriam capacidade delictiva”’®, uma vez que -
explica-nos INEs FERNANDES GODINHO® — Ulpiano pretendeu exercer “actio de dolo
malo contra o municipio”’’. Apesar disto, a verdade é que o conceito de pessoa

colectiva ndo existia neste direito’® ’°, razdo pela qual cremos que outros autores®

utilizagdo ou aproveitamento normal das vantagens obtidas e deva, por isso, considerar-se abrangida pela
punigéo daquele facto”, PEDRO CAEIRO (2009), p.412.

3 Iremos referir-nos a pessoas juridicas ou colectivas indistintamente, evitando desta forma a repeticéo
dos termos. Na verdade a doutrina refere-se as mesmas dessa forma, existindo ainda o termo “pessoas
morais”, adoptado pelo Codigo de Seabra e que ndo abrangia as sociedades, ANTONIO PINTO MONTEIRO
e PAULO MOTA PINTO (2005), p.139.

#No que diz respeito ao conceito de pessoas colectivas, ANTONIO PINTO MONTEIRO € PAULO MOTA
PINTO ensinam: “sdo organizagOes constituidas por uma colectividade de pessoas ou por uma massa de
bens , dirigidos a realizacdo de interesses comuns ou colectivos, as quais a ordem juridica atribui a
personalidade juridica. Trata-se de organizacOes integradas essencialmente por pessoas ou essencialmente
por bens, que constituem centros autébnomos de relagdes juridicas - autbnomos mesmo em relacdo aos
seus membros ou as pessoas que actuam como seus 6rgdos” , ANTONIO PINTO MONTEIRO e PAULO MOTA
PINTO (2005), p.269 .

5 No entanto, ja antes desta época eram aplicadas sancdes colectivas a cidades ou tribos, por exemplo.
Muito embora néo se falasse de pessoa colectiva, a ideia de aplicar uma san¢do ndo uma pessoa, mas uma
colectividade era ja aceite.

6 As citagGes sdo desta autora, INES FERNANDES GODINHO (2007), p.103.

" Mais concretamente - esclarece GONGALO DE MELO BANDEIRA — Ulpiano pretendeu exercer a referida
ac¢do contra o municipio “no caso do cobrador de impostos enganar artificiosamente uma pessoa (ou um
contribuinte) por forma a causar-lhe prejuizo e a enriquecer simultaneamente o municipio”, GONCALO DE
MELO BANDEIRA (2004), p.202 e 203. Este autor aceita que o direito romano defendia ja a capacidade
delictiva das corporagges.

8 N&o como o formulamos hoje, pelo menos. Mas sublinha GONGALO DE MELO BANDEIRA, € bem, que 0s
romanistas “reconheciam a diferenca entre direitos e obrigagdes da corporagdo (universitas) e os direitos
e obrigagdes de cada um dos seus membros (singuli)”’, GONCALO DE MELO BANDEIRA (2004), p.202.
FERNANDO TORRAO diz a este propésito que “uma tal distingdo ja nos coloca , pelo menos de um ponto
de vista substancial, numa ideia muito proxima da de personalidade juridica reportada a universitas, na
medida em que esta seria susceptivel de ser titular de direitos e de estar adstrita a obrigacdes proprios e
autonomos”, FERNANDO TORRAO (2010), p.23.

™ Assim, como bem aponta FERNANDO TORRAO: “[o] estudo da problematica questdo da
responsabilidade penal de entes colectivos busca a sua origem em épocas nas quais esses mesmos entes
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afirmem que a regra era, neste periodo histérico, a da irresponsabilidade penal das

pessoas colectivas®l,

Por sua vez, grande parte dos Canonistas defendiam a responsabilidade penal
da universitas®?, muito embora nesta altura tenha comecado a desenhar-se um conceito
de pessoa colectiva assente na teoria da ficcdo, pelo que, sendo a pessoa colectiva uma
pessoa ficticia, questionou-se a sua capacidade de accdo, e, consequentemente a
capacidade de praticar factos ilicitos. Com os Pés-glosadores continua a ser aceite a
capacidade delitiva das corporagoes.

O ponto de viragem da-se no século XVI1II &, com o Iluminismo. Na passagem
para o século XIX o principio societas delinquere non potest®* tornou-se uma verdade

quase absoluta®®.

No nosso pais, 0 Cddigo Penal de 1886 — bem como o de 1852 - aceitava
expressamente o referido principio, dispondo o seu art.26° que “somente podem ser

criminosos os individuos que tém a necessaria intelligencia e liberdade™®® %',

nem sequer eram reconhecidos, pelo menos do ponto de vista formal, como pessoas juridicas”,
FERNANDO TORRAO (2010), p.19.

8 E o caso de JORGE DOS REIS BRAVO (2008), p.34.

81 Com um maior desenvolvimento: FERNANDO TORRAO (2010), p.24 e segs.

82 Naturalmente, para estes era a Igreja o “ponto central da corporacio”. Estruturando uma “teoria da
corporagdo eclesiastica” estes distinguiam, desta forma, a pessoa enquanto corporacdo da pessoa humana,
ambas sujeitos de direito, GONCALO DE MELO BANDEIRA (2004), p.204.

8 JORGE DOS REIS BRAVO fala, a este propdsito, de “dois movimentos de opinifio [em relagdo a aceitacio
ou rejeicdo da responsabilidade penal da pessoa colectiva] que oscilam entre a sua generalizada
admissibilidade, até ao século XVIII — em que se aplicavam frequentemente sanc¢des colectivas a tribos,
comunas, cidades, corporagdes -, e a que Ihe é contraria, apds o século XVIII, quando, com o triunfo do
idedrio liberal da Revolucdo Francesa, se rejeitam quaisquer resquicios que se opusessem ao catalogo de
principios revolucionarios, enformados pelo ideario individualista e anti-corporativo”, JORGE DOS REIS
BRAVO (2008), p.34. Em relagcdo a viragem marcada pela referida revolugdo, FERNANDO TORRAO
sublinha que a rejeicdo da punibilidade das pessoas colectivas foi, precisamente, “uma das suas
importantes conquistas, surgindo como reacgdo ao regime de punicdo de colectividades inteiras que era
caracteristica do Ancient Régime”, FERNANDO TORRAO (2010), p.97.

8 GERMANO MARQUES DA SILVA diz-nos que SAVIGNY teve um papel cimeiro na consagracdo deste
principio, para este autor o conceito de sujeito de direito teria forcosamente que coincidir com o de ser
humano, premissa que para o mesmo se traduzia na seguinte féormula: “toda a pessoa individual e so ela
tem capacidade juridica”, GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.110 e 111.

8 Uma anélise da evolucdo historica desta época permite-nos perceber que deixou de haver necessidade
de punir as pessoas colectivas uma vez que as mesmas perderam o poder e influéncia que tiveram em
tempos, justificando-se isto com o fenémeno do Absolutismo, sobretudo. E, mais tarde, ja com a
Industrializacdo que estas entidades voltam a ganhar importancia e poder, e ressurge, por conseguinte, a
necessidade de equacionar a punigdo penal das mesmas.

8 INES FERNANDES GODINHO (2007), p.107.

87 Apesar disto, ndo podemos deixar de mencionar que antes desta data, mais concretamente no Projecto
de Cddigo Criminal de 1789, era reconhecida - pelo menos de certa forma - responsabilidade penal a
pessoas colectivas. O paragrafo 8° do Titulo 2° do referido projecto dispunha o seguinte: “os colégios,
corporacfes e cidades podem delinquir pelas pessoas de que se compdem e que 0s representam e
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2.2. O estado actual do problema

2.2.1. No direito portugués

Actualmente, dispGe o artigo 11°/1 do C.P.: “[s]alvo o disposto no numero
seguinte e nos casos especialmente previstos na lei, s6 as pessoas singulares sdo
susceptiveis de responsabilidade criminal”, elencando no seu n°2 os crimes pelos quais

podem ser responsaveis as “pessoas colectivas e equiparadas”.

Poderiamos desta forma concluir que , algumas décadas volvidas desde que
deixou de ser um dogma a nédo aceitacdo da responsabilidade criminal das pessoas
colectivas, continua a mesma a ser prevista como uma excepc¢do. Contudo, um olhar
mais atento permitir-nos-a4 perceber que ndo podemos afirmar verdadeiramente estar

perante uma excepgao, vejamos porqué.

Desde logo, o Decreto-Lei 28/84 (20 de Janeiro)® — que previa varios crimes
contra a economia e a saude publica — consagrou, como regra (em relacdo a esses
crimes, claro) a responsabilidade das pessoas colectivas, determinando no seu art. 3%/1
“as pessoas colectivas, sociedades e meras associacdes de facto sdo responsaveis pelas
infraccBes previstas no presente diploma quando cometidas pelos seus 6rgdos ou
representantes em seu nome e no interesse colectivo”, ¢ — como bem nota GERMANO
MARQUES DA SILVA® - “desde entdo ndo parou [a responsabilidade das referidas

entidades] de ser consagrada nos mais diversos diplomas, sobretudo no dominio do

governam; e a universidade se atribui o delito, quando todos os representantes 0 cometam, ou a maior
parte deles”. Para além disto “a responsabilidade por tumultos e sedigdes era atribuida a cidade, sempre
que tais ocorréncias fossem cometidas pela totalidade ou pela maioria dos cidadidos” (todas as citagdes:
JORGE DOS REIS BRAVO (2008), p.38). Neste sentido, INES FERNANDES GODINHO: “ndo obstante o
principio da pessoalidade da responsabilidade criminal que vigorava em aquele tempo [refere-se a 1886],
tal principio j& ndo era mais visto como uma méaxima intransponivel. A construgdo da responsabilidade
criminal [das pessoas colectivas], sem contrariar a base ética em que assentava, ja ai dava mostras de
progressiva “actualiza¢do”, (2007), INES FERNANDES GODINHO p.131 e 132.

8 Este ndo foi o primeiro diploma nacional a consagrar tal responsabilidade no nosso ordenamento
juridico, a titulo de exemplo: em 1919 a Lei 922, relativa ao crime de alteracdo, adulteracéo, falsificacdo e
acambarcamento de géneros alimentares previa, no seu art.5° que “tratando-se de sociedade comercial ou
civil respondera (...) quem legalmente as represente”; em 1941 o Decreto-Lei 31280 (22 de Maio)
dispunha, no seu art.3° “[a] empresa patronal (...) sera punida com pena de multa (...)".

8 GERMANO MARQUES DA SILVA (2007), p.2.
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Direito Penal Secundario”. Basta uma breve analise ao nosso ordenamento juridico para
perceber que a afirmacdo do autor ndo poderia estar mais correcta. S0 VAarios 0s
diplomas legais que a consagram, sendo exemplos: a Lei 15/2001 (Regime Geral das
Infraccdes Tributarias), no seu art.7°; o Decreto-Lei 36/2003 (Cddigo da Propriedade
Industrial), no seu art.320°; o Decreto-Lei 15/93, no seu art.33%°A; a Lei 32/2006 (regime
punitivo da procriagdo medicamente assistida), art. 43°A; Lei 52/2003 (direito penal do
terrorismo), art.6° o Cddigo do Trabalho, art.546° a Lei 5/2006 (regime penal das
armas e municbes), art.95° e Lei 20/2008 (regime da corrupcdo Nno comercio

internacional e na actividade privada), art.4°.

Em jeito de conclusdo podemos constatar que foi, de facto, no campo do direito
penal secundéario que se iniciou uma mudanga no sentido de aceitar a responsabilidade
destas entidades. Esta tendéncia acabou, no entanto, por estender-se ao direito penal
classico com a Lei 59/2007, que veio consagrar a responsabilidade penal das pessoas

colectivas no proprio texto do C.P..

2.2.2. No direito estrangeiro®

O panorama no direito estrangeiro ndo €, de todo, homogéneo. Ha paises onde
a responsabilidade das pessoas colectivas € ja admitida para qualquer crime, como € o
caso da Holanda e da Bélgica, e outros onde, diferentemente, se verifica alguma

resisténcia na aceitagdo da mesma.

Em relacdo ao primeiro, ja em 1886 a responsabilidade penal das pessoas
colectivas era consagrada no ambito de legislacdo tributaria. Foi com o Cédigo Penal
Econdmico (1950) que se estabeleceu, de forma ampla, a referida responsabilidade. Este
foi alterado por uma Lei de 24.05.1976, que introduziu entdo o art.15°, responsavel por
impor a responsabilidade de: pessoas colectivas, sociedades, associagdes, ou ainda

daqueles que fossem responsaveis de facto, pela accdo ou omissdo em causa, ou ainda,

% O objectivo deste ponto é tdo-s6 dar a conhecer, de forma muitissimo breve, o estado actual do
problema em alguns ordenamentos juridicos, isto é, saber se a responsabilidade destas entidades é ou nao
aceite e , eventualmente , desde quando. Ndo vamos deter-nos sobre mais consideragcdes, como por
exemplo os critérios de imputacao do facto a pessoa juridica nos paises que aceitam esta responsabilidade.
Para uma anélise desenvolvida da questdo: GERMANO MARQUES DA SILVA (2010), p.63 e segs.

27



contra ambos. Tendo este artigo sido entretanto revogado, € o art.51° do Codigo Penal

holandés que hoje regula esta situag&o®:.

Em Franca, esta responsabilidade é aceite desde 1994, data em que entrou em
vigor 0 novo Codigo Penal (encontrando-se plasmada nas disposi¢cdes gerais do mesmo).
Antes disso ja um sector da doutrina debatia o problema - desde meados do século XX -
defendendo a necessidade de responsabilizar criminalmente as pessoas colectivas. Face
a isto o legislador foi consagrando algumas sancdes aplicaveis as mesmas, mas sempre
no ambito do direito administrativo sancionat6rio ou de mera ordenacdo social. Vimos
ja, brevemente, que neste pais o repudio por esta responsabilidade advém dos ideiais
proclamados pela Revolucédo, o que explica que durante o século XIX e maior parte do
século XX tanto a doutrina como a jurisprudéncia ndo se tenham debrucado sobre este

problema®,

JORGE DOs REIs BRAVO sublinha, contudo, que actualmente este é um dos
paises onde esta responsabilidade é mais amplamente consagrada, tocando quase todas
as areas do direito (Codigo Penal, Cdodigo da Estrada, Codigo do Ambiente, etc.) e ndo
sofrendo, praticamente, excepcdes. As excepcdes existentes derivam, apenas, da
incompatibilidade entre a natureza de certos crimes e a propria natureza do conceito de

pessoa juridica.

Em Itélia, o panorama neste ambito é marcado - ainda - por uma rejeicdo desta
responsabilidade. Determina o art.27° da Constitui¢do Italiana que “a responsabilidade
penal ¢ pessoal” (individual). Contudo, ndo passa despercebida a necessidade politico-
criminal de sancionar certos comportamentos das pessoas colectivas, pelo que se optou,
neste ordenamento juridico, por fazé-lo através do direito administrativo — i.e., através
da figura dos ilicitos administrativos. Também a doutrina enfatiza a necessidade de
abandonar o velho dogma da irresponsabilidade das pessoas colectivas (nas palavras de
CARLO ENRICO PALIERO : “evocar, em politica criminal, o provérbio «societas

delinquere non potest» resulta hoje em dia mais surrealista que irreal”).

%1 JORGE DOS REIS BRAVO (2008), p. 152.

%2 FERNANDO TORRAO mnota que ja no ano de 1930 a Corte de Cassagio deliberou que “«a multa é uma
pena e toda a pena é pessoal, de modo que ela ndo pode ser aplicada uma pessoa juridica, que somente
pode incorrer em responsabilidade civil»”, FERNANDO TORRAO (2010), p.98.

9 JORGE DOS REIS BRAVO apud CARLO ENRICO PALIERO (2008), p.154.
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Por sua vez, na Alemanha — pais onde o direito, como sabemos, se caracteriza
por um “acentuado «refinamento da dogmética»”%- a responsabilidade destas entidades
é prevista no campo do direito administrativo contra-ordenacional, mais concretamente
no 30° paragrafo da Ordnungswidrigkeitsgestz (Codigo Contravencional Federal).
Exclui-se, portanto, a possibilidade de as mesmas poderem ser responsabilizadas

criminalmente®.

Em relagdo aos paises de commom law esta responsabilidade ¢ amplamente
aceite®. Em Inglaterra, ha ja largos anos que o mesmo acontece. Na verdade, esta
surge logo em meados do século XIX com algumas decisdes judiciais em que eram
sancionadas pessoas colectivas®’. Mais tarde, a mesma é consagrada no Interpretation
Act de 1889, que veio englobar no conceito de “pessoa” o ente colectivo. Note-se que
foi apenas em 1940 que a responsabilidade das pessoas colectivas se estendeu a todos 0s

crimes, ja que antes disso a mesma estava adstrita as public welfare offences®.

Por fim, no ordenamento juridico espanhol foi a Ley Organica 5/2010 (22 de
Junho) que veio introduzir esta responsabilidade, adoptando um sistema de numerus
clausus, i.e., as pessoas colectivas apenas sao penalmente responsaveis por crimes que a
lei expressamente preveja. Antes disso, a Ley Organica 10/1995 (23 de Novembro)
previa ja - no seu art.129° - a figura das “consecuencias accesorias” , susceptiveis de
serem aplicadas as pessoas colectivas (alids, estas eram exclusivamente aplicaveis as
mesmas). Esta figura gerou alguma controvérsia, levando alguns autores a vé-las como

verdadeiras penas (e, consequentemente, a concluir pela aceitagdo da responsabilidade

% FERNANDO TORRAO apud SCHUNEMANN (2010), p.82.

% Algo que se justifica por questdes dogmaticas, nas palavras de GERMANO MARQUES DA SILVA: “o
conceito de culpa fundado na autonomia ética individual do cidaddo enquanto ser livre continua a ser uma
exigéncia constitucional a que a generalidade do pensamento juridico se ndo opde, (...) esse mesmo
pensamento alemao ndo parece disposto sequer a flexibilizar o conceito no sentido de o adaptar a novas
realidades . Ndo sera de espantar, assim, que no direito penal germanico (...) se ndo acolha, em suma, a
responsabilidade juridico-penal das pessoas colectivas”, o0 mesmo autor sublinha, no entanto, que “isto
ndo significa que na Alemanha exista um completo alheamento no tocante a posicdo de cada vez maior
relevo que essas pessoas colectivas vao ocupando na vida juridico-social (...). Significa apenas (...) que
as pessoas juridicas ao nao actuarem por si, mas através dos titulares dos seus érgdos , e ao ndo lhes ser
possivel infligir um juizo de censura e reprovacdo, acabem por se conservar fora da discursividade
juridico-penal enquanto entes destinatarios de san¢des autdnomas”, GERMANO MARQUES DA SILVA (2010)
p. 86 e 87.

% Algo que podemos justificar com o espirito pragmatico inerente a estes paises de matriz juridica anglo-
saxoOnica, que se deixa transparecer  numa maior preocupagdo em solucionar os problemas politico-
criminais que se vao deparando do que propriamente em se deixar emaranhar por complexas teias de
indole dogmatica”, FERNANDO TORRAO (2010), p.64.

% Para uma analise mais pormenorizada: FERNANDO TORRAO (2010),p.65 e segs.

% PEDRO DONAIRES SANCHEZ (2013), p.15.
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das pessoas colectivas), enquanto outros negaram essa possibilidade, afirmando
estarmos perante medidas administrativas®®, havendo até quem as visse como medidas
de segurancal®. Note-se que nesta altura a maioria da doutrina e jurisprudéncia
aceitavam integralmente o principio societas delinquere non potest , 0 que conduziu a
que alguns autores interrogassem se estas ‘“consecuencias acessorias” ndo eram , no
fundo, uma forma de resolver a necessidade politico-criminal de punir comportamentos
ilicitos praticados por pessoas colectivas, sem ter que aceitar plenamente a
responsabilidade criminal das mesmas (0 que sempre conduziria a, ndo sé ir contra a
maioria da doutrina e jurisprudéncia, como também a ter que encarar todos 0s
“problemas” dogmadticos que necessariamente surgem com a aceitacdo desta

responsabilidade 1°%).

2.3. Fundamentacéo da responsabilidade - a capacidade de
accdo e a culpa da pessoa juridica

Cremos que fard sentido, antes de mais, explicar o porqué da relutdncia em
aceitar a responsabilidade dos entes colectivos. Afinal, quais as razGes da persisténcia

em negar a referida responsabilidade?

Partindo desse ponto, passaremos depois a expor as construcdes dogmaticas
que permitiram, finalmente, a aceitacdo da mesma pela generalidade dos autores, e neste

ambito, seria incontornavel mencionar FIGUEIREDO DIAS e FARIA COSTA.

Notamos, desde logo, que as razGes subjacentes a rejeicdo desta
responsabilidade ndo sofreram ao longo do tempo alteragfes substanciais. Assim,

% E 0 caso dos autores MIGUEL BAJO e SILVINA BACIGALUPO in INES FERNANDES GODINHO (2007),
p.116.

100 Alias, segundo SILVA SANCHEZ estas foram introduzidas no ordenamento juridico espanhol como
medidas de seguranga: “inicialmente se traté de presentarlas como medidas de seguridad. Al respecto se
argumento con la doctrina de la «peligrosidad objetiva», 0 «sintomatica» de la persona juridica”, SILVA
SANCHEZ (1995), p.363.

101 Neste sentido, INES FERNANDES GODINHO (2007), p.118.
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aponta-se num primeiro momento a incapacidade de acg&o da pessoa colectival®?, bem

como a sua incapacidade de culpa.

EDUARDO CORREIA foi um dos autores a apontar essa incapacidade de accéo,
que — defendia - colocava-se sempre antes da incapacidade de culpa. No fundo, o que
este autor sustentava era que uma pessoa colectiva ndo teria, sequer, capacidade de agir,
ja que a accéo relevante para o direito penal sempre se remeteria a uma ac¢do humana,
sendo essa o cerne da dogmatica penal. Consequentemente, sem essa capacidade nem se
colocava a questdo de ser capaz de culpa. Nas palavras do mesmo: “ o comportamento de
gue se parte € o comportamento humano e, em principio, - ao contrario do que acontece em
todos os outros ramos do direito, nomeadamente no civil- s6 o dos individuos e ndo o das
colectividades: societas delinquere non potest. Pelo que a irresponsabilidade juridico-criminal

das pessoas colectivas deriva assim logo da sua incapacidade de ac¢do e ndo apenas, como

querem alguns, da sua incapacidade de culpa”'03104,

Em relacdo a incapacidade de culpa, defendem alguns autores que este conceito
ndo é compativel com a actuacdo de uma pessoa colectiva. H4& mesmo quem acredite
que aceitar esta responsabilidade implica aceitar uma responsabilidade objectiva no
ambito do direito penal. E 0 caso de CAVALEIRO FERREIRA, segundo o qual: “a
responsabilidade penal das pessoas colectivas é responsabilidade sem culpa — sem
imputabilidade, sem dolo, ou negligéncia — sem consciéncia da ilicitude” 1%~ 106,
Subjacente a esta posicdo esta a ideia de que ndo é possivel reconhecer a uma pessoa
colectiva uma vontade prépria. Ora, se a culpa se traduz num juizo de censura ética
fundado numa vontade consciente e livre'%”, ndo existindo esta ndo é possivel,

consequentemente, reconhecer capacidade de culpa.

102 J4 que os entes colectivos “nio poderiam nunca agir por eles proprios, mas sempre e SO através de

pessoas fisicas”, FIGUEIREDO DIAS (2007), p.296.

108 PAULO ROBERTO DA SILVA PASsOS apud EDUARDO CORREIA (1997), p.61.

104 J& em 1937 ANTONIO SIMOES DE CARVALHO refutava este argumento, defendendo que “ndo
responsabilizar uma pessoa colectiva pela simples razdo de que ela ndo pode praticar o acto ilicito no que
ele tem de material, ¢ uma solugdo absurda”, concluindo, que “a pessoa colectiva € capaz de querer e de
agir” ANTONIO SIMOES DE CARVALHO (1937), p.133 e 190.

105 EpUARDO MANSILHA apud CAVALEIRO FERREIRA (sem indicagdo de ano), p.7.

1% No mesmo sentido, LUNA SERRANO Y LACRUZ BERDEJO : “[a] las personas juridicas les faltan da
consciencia y voluntad en sentido psicolégico, y con eso la capacidad de autodeterminacion, facultades
humanas que necesariamente han de tomar prestadas a hombres. S6lo son semejantes a la persona
natural (...) en cuanto factor activo en el acaecer social”, LUIS GRACIA MARTIN apud LUNA SERRANO Y
LACRUZ BERDEJO, (1996), p.40.

107 Vontade livre que é “elemento primordial” da culpabilidade, PAULO DA SILVA PASSOS (1997), p.62.
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Um outro argumento frequentemente invocado para rejeitar esta
responsabilidade € o principio da pessoalidade das penas. Assim, ao aplicar uma pena a
uma pessoa colectiva estar-se-ia a prejudicar também as pessoas que para ela trabalham
e que nao sdo responsaveis pelo crime praticado. Facilmente se percebe a fraqueza deste
argumento se considerarmos que 0 mesmo sucede ao aplicar uma pena a uma pessoa:
ndo € so ela a prejudicada, mas igualmente aqueles que, por exemplo, dela dependiam

economicamente, ou que simplesmente véo ficar privados da sua presenca.

H& ainda quem sublinhe que, por um lado, ndo faz sentido pensar em aplicar
sancOes penais com os fins que lhes conhecemos, ja que - segundo os defensores desta

teoria — ndo é possivel que a pessoa colectiva seja ressocializada'®®

e, por outro lado,
argumentam ainda que certas penas nao podem ser aplicadas a estas entidades, como é o
caso da pena de prisdo. Analisando criticamente esta posi¢do, em relagdo ao primeiro
argumento, cremos que carece de fundamento. Porqué afirmar categoricamente que uma
pessoa colectiva ndo pode ressocializar-se? As penas que Ihe poderdo ser aplicadas sao
perfeitamente susceptiveis de dissuadir os érgdos (por exemplo) dessa entidade de
voltar a cometer crimes, pelo que néo se vé o porqué de se negar os efeitos dissuasores e
preventivos das penas aplicadas. Por outro lado, se é verdade que a pessoa colectiva ndo
pode ser aplicada a pena de prisdo, também ndo cremos que tal facto possa ser um
argumento forte para rejeitar a sua responsabilidade criminal, hd muito que a pena de
multa é uma alternativa a pena de priséo, sendo até priveligiada face a mesma, uma vez

que acarreta muito menos consequéncias negativas 1%,

Dito isto, cremos que vale a pena concluir este ponto citando FIGUEIREDO DIAS,
no seu ensinamento: “a dogmatica penal que preconiza a responsabilidade
exclusivamente individual comecou a ver-se confrontada com exigéncias de politica
criminal, a apelar, por razbes de eficAcia no combate ao crime, a responsabilizagéo
penal dos entes colectivos como tais. O aparecimento de uma criminalidade cada vez
mais organizada e complexa, desenvolvida atraves de sociedades comerciais, de
instituicOes financeiras e das mais variadas formas de associagdo ou agrupamento

muitas vezes extremamente poderosas e com ramificacoes a escala global (...) puseram

108 Neste sentido, EDUARDO CORREIA afirmou: “ [S]6 os individuos sdo corrigiveis”, MARIO AREZ apud
EDUARDO CORREIA (1962), p.524.

109 F sabido, e largamente defendido ja ha largos anos, que a pena de prisdo tem mais efeitos negativos -
crimindgenos, dessocializadores - do que positivos.
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em causa 0 principio da responsabilizagdo individual”!®. Por outras palavras, a
dogmaética penal viu-se confrontada com emergentes necessidades de politica criminal,
e perante esta realidade ha duas vias possiveis: ou continuamos a negar a
responsabilizacdo das entidades colectivas, alicercado a nossa posicdo na referida
dogmatica, ou procuramos dar uma resposta ao problema, superando as deficiéncias da
mesma de forma a aceitar tal responsabilidade — tal caminho s6 podera ser percorrido se
procurarmos encontrar, em relagdo & mesma, uma “racionalidade (material), que ndo se
pode compaginar com a mera relevincia de uma «necessaria eficacia»”!*'. Ainda na
esteira de FIGUEIREDO DIAS, cremos que “as exigéncias pragmaticas da politica criminal
devem passar a frente dos preconceitos filosoficos”!2. Nem se compreenderia que
assim ndo fosse. Neste sentido o referido autor cita RoxIN!®: a politica criminal
constitui “a forma por intermédio da qual as proposi¢des de fins politico criminais se
vazam no modus da validade juridica”, acrescentado!* que ndo faria qualquer sentido a
“manuten¢do da aparelhagem conceitual dogmatico-sistematica quando ela ndo seja
tratada em termos tais que funcionalmente se adequem as exigéncias politico-criminais
que hoje se fazem sentir (...) , uma ciéncia juridico penal que nada tenha a oferecer as
necessidades correctamente entendidas da politica criminal ndo s6 se torna em peca
decorativa inutil, como ¢ falsa”, concluindo depois que “todas as categorias e todos os
conceitos da dogmaética juridico-penal devem apresentar-se funcionalmente
determinados pelas ( e ligados as) finalidades eleitas pela politica criminal *, existindo
assim uma “ unidade funcional entre a politica criminal e a dogmatica juridico-penal”,
sendo a referida politica, no final de contas, uma “ciéncia transpositiva, transdogmatica
e trans-sistemdtica face a um qualquer direito penal positivo”, devendo ser a sua
“funcdo ultima” a de servir de “padrdo critico tanto do direito constituido, como do
direito constituindo, dos seus limites e legitimagdo”. No mesmo sentido, EDUARDO
MANSILHA® refere — e bem, a nosso ver — que os argumentos daqueles que seguem a
primeira via, e negam, portanto, tal responsabilidade “seriam validos se se entendesse
que, em ultima analise, é a sociedade (e a realidade) que tem que se adaptar aos dogmas

do Direito ja constituido, e ndo o Direito que, num processo eternamente constitutivo

110 FIGUEIREDO DIAS (2007), p.296.

11 FARIA COSTA (1992), p.546. O autor acrescenta ainda: “[a] legitimidade ou o fundamento que devem
acompanhar o alargamento da punibilidade penal tém (...) quanto a ndés que se fundar materialmente,
mesmo quando o sujeito passivo da relagdo punitiva é uma entidade construida”.

112 pAULO ROBERTO DA SILVA PASsOs apud FIGUEIREDO DIAS (1997), p.70.

113 FIGUEIREDO DIAS (2007), p.34.

114 FIGUEIREDO DIAS (2007), p.34 e 35.

115 EpuARDO MANSILHA (sem indicagdo de ano), p.8.
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(...) se deve conformar com a realidade, conformando-a, respondendo as suas
necessidades (...)” e terminal!®, rematando: “s6 um Direito socialmente fundado pode
aspirar a ser um normativo social valido”. Complementarmente, FARIA COSTA sublinha
que, para superar a argumentacéo dos detractores desta segunda via “ndo bastam razdes
de politica criminal. Exige-se mais. (...) em nome da coeréncia interna e normativa do

direito penal™¥’,

Veremos agora qual a “racionalidade (material)” encontrada por dois ilustres

autores portugueses neste ambito.

2.3.1. O “pensamento analdgico” (FIGUEIREDO DIAS)

Procurando ultrapassar o obstaculo da incapacidade de culpa (e de acgdo)*'®
dos entes colectivos - que, como vimos ja, tem subjacente uma ideia de que 0s mesmos
ndo sdo susceptiveis de um juizo de censura ético, desde logo por lhes faltar uma
vontade livre - , a tese deste autor assenta na ideia de que ‘“‘as organiza¢des humano-
sociais sao, tanto como o proprio homem individual (...) «obras de liberdade» ou
«realizacGes do ser livre»; pelo que parece aceitavel que em certos dominios especiais e
bem delimitados ao homem individual possam substituir-se, como centros ético-sociais
de imputacdo juridico penal, objectiva e subjectiva, as suas obras ou realizaces
colectivas e , assim, as pessoas colectivas , associagdes, agrupamentos ou corporacdes
em que o ser livre se exprime”*®. E necessario, segundo este autor, recorrer a um

“pensamento analégico”?° em relagéo aos principios do direito penal classico!?t,

116 EpUARDO MANSILHA (sem indicagdo de ano), p.11.

17 FARIA COSTA (1992) , p.548.

118 Nas palavras de JORGE DOS REIS BRAVO: FIGUEIREDO DIAS coloca “ o acento tdnico no
reconhecimento da capacidade de accdo e culpa juridico-criminal, permitido por um pensamento
analogico, relativamente aos principios do direito penal classico” , JORGE DOS REIS BRAVO (2008) p.122.
119 FIGUEIREDO DIAS (2007), p.298.

120 Esta analogia, nas palavras de GERMANO MARQUES DA SILVA, “ndo ¢ aqui utilizada no sentido pds-
normativo em que aparece como recurso utilizado na aplicacdo da norma, mas no sentido pré-normativo
de analogia entre as categorias da vida que funcionam como dado prévio ao construido normativo. (...) a
analogia certifica as similitudes de situacdo , apoiando-se sobre os caracteres comuns a pessoa humana e
ao ser social”, o mesmo autor acrescenta ainda, na esteira de FIGUEIREDO DIAS, que “[a] pessoa juridica é
uma realidade analdgica ao ser humano, pois que, como a pessoa humana , € um ser dotado de
individualidade, permanéncia , independéncia externa, porém nao substancial, como a pessoa humana
(...)”, GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.170.
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2.3.2. A “racionalidade material dos lugares inversos”

(FARIA COSTA)

Num outro prisma, FARIA COSTA - néo se afastando do entendimento do autor
anteriormente referido, antes pelo contrario, admitindo que “a narrativa de Figueiredo
Dias, no que toca as exigéncias de necessidade ou a exacta determinacdo dos conceitos

de accio e de culpa, é por nos inteiramente subscrita’!??

— entende que “ a legitimidade
da punicdo das pessoas colectivas se deve, em dultima instancia, encontrar na
racionalidade material dos lugares inversos”, acrescentando ainda que “a unidade intra-
ordenativa de uma qualquer ordem juridica e , por conseguinte, do ordenamento penal,
se deve ler a luz de diferentes cortes analiticos. (...) um desses cortes (...) € 0 que a

logica dos lugares inversos permite”?3,

Resta-nos agora explicar em que se traduz, concretamente, esta teoria. O autor
parte 124 do exemplo dos menores (ou, mais concretamente , da sua inimputabilidade)
para explicar o seguinte: “ninguém pode duvidar, por um instante que seja, que uma
crianca age, em termos onto-antropolégicos, de uma forma absolutamente coincidente
com o agir de um geronte ou de um adulto.” Nao restam igualmente davidas que “em
termos sociais ou mesmo em termos onto-existenciais, a0 menos se ndo pode retirar a
capacidade de valoragdo que o leva a poder ser sustentaculo de um juizo de censura. E ,
todavia, como bem se sabe, ndo ha nenhum ordenamento juridico-penal que néo
considere que aquém de uma certa idade cronoldgica um menor ndo deve entrar no
mundo da discursividade penal”. Tendo feito esta introdu¢do, o mesmo explica depois
que, da mesma forma que tal acontece, “o lugar inverso aquele que foi desenhado (...) ¢
o que envolve o problema da punicdo (penal) das pessoas colectivas.”. Isto €, se no caso
dos menores “tinhamos o cerceamento dos segmentos ontologicos de acc¢do, aqui,
inversamente, temos a expansdo do alargamento de um agir comunicacional,
penalmente relevante; se ali se limita e se afasta o juizo de censura penal por razfes da

mais variada indole, aqui, inversamente, reconstrdi-se a no¢do de culpa e faz-se da

121 pensamento analégico que FARIA COSTA considera como “o cimento topico argumentativo capaz de
dar sentido e consisténcia material” aquilo que ¢ defendido por FIGUEIREDO DIAS , FARIA COSTA (1992),
p.549.

122 EARIA COSTA (1992), p.550.

123 FARIA COSTA (1992), p.551.

124 Referimo-nos ao texto de FARIA COSTA (1992), p.552.
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pessoa colectiva um verdadeiro centro de imputacao”, desta forma se alargando o
universo da punibilidade. Assim langou este autor mais uma base para a dogmatica

penal deste complexo tema.

23.3. A teoria do “desdoblamiento funcional”

( JOAQUIN CONTRERAS)

Num sentido bastante diferente daquele que foi o tomado pelos anteriores
autores, JOAQUIN CONTRERAS justifica a capacidade de accdo e culpa da pessoa

colectiva através daquilo a que o mesmo chama “desdoblamiento funcional”?°.

Antes de mais, este defende que o modelo adoptado em Espanha em relacdo a
responsabilidade criminal das pessoas colectivas ¢ um modelo misto%®: para ser
possivel imputar um comportamento ilicito a pessoa colectiva é necessario, ndo s6 uma
actuagdo de um seu representante (a que o nosso legislador se refere como “pessoa em
posi¢do de lideranga”), como também “una deficiéncia en la organizacion de la
empresa (que complemente sobre todo la actuacion ilicita de los escalones inferiores de
la organizacion)”. No fundo, de acordo com 0 mesmo, exige-se a existéncia de culpa da
figura de representante, acrescida de uma culpa propria da pessoa colectiva. Este
segundo requisito, baseado na “evitabilidad?’ de que mais a frente o autor nos fala,
estd na base do reconhecimento da capacidade de culpa da pessoa colectiva, e segundo o
mesmo, evita que “responda penalmente la persona juridica si el hecho delictivo del
representante que se le imputa en el plano de tipicidad no es achacable a fallo

organizativo alguno”.

No que diz respeito a capacidade de ac¢ao, este autor defende que “la persona
juridica posee capacidad de accion, desarrollandose ésta a través de la persona fisica-
representante que actia en su nombre. El desdobramento consistente en que la

capacidade de accion esté en una persona (la juridica) y la accion en otra (el

1250 autor refere-se ainda ao seu pensamento como “doble funcionalizacion”, cremos que no mesmo
sentido. JOAQUIN CONTRERAS (2013), p.19.

128 Ainda que - parece-nos — com alguma relutincia: “El sistema adoptado parece inspirarse en el modelo
mixto (...)”, JOAQUIN CONTRERAS (2013), p.5 (n.9).

127 JoAQUIN CONTRERAS (2013), p.11.

36



representante)”*?® | isto é, separa a capacidade de accdo da accdo em si mesma,
defendendo que, muito embora a pessoa colectiva tenha essa capacidade, ndo age por si
mesma, dependendo para isso da pessoa fisica.

Por sua vez, em relacéo a capacidade de culpa, referimos ja que, na perspectiva
deste autor, “la persona juridica posee capacidade de culpabilidade si pudo evitar el
delito cometido por el representante que actué en nombre de ella. Cuando lo pudo, se
habra constatado la culpabilidade de la persona juridica™?°, baseando-se a mesma no
conceito de “evitabilidad”, conceito chave para admitir a culpa propria da pessoa
colectiva — requisito para admitir a sua responsabilidade. O mesmo acrescenta que esta
em causa conceber “la culpabilidade de la persona juridica como responsabilidade por
todo lo que ocurra dentro de ella de una manera que ello so habria podido evitar si al

empresa hubiese estado mejor organizada”*3,

128 JoAQUIN CONTRERAS (2013), p.12.
129 JoAQUIN CONTRERAS (2013), p.16.
130 JoAQUIN CONTRERAS (2013), p.19.

37



3. Da imputacdo do crime de branqueamento de capitais a

pessoa juridica

Para iniciar este capitulo, far4 sentido comecar por entender em que moldes se
pode imputar um facto ilicito a uma pessoa juridica. Para isso iremos analisar dois

modelos opostos.

Antes, porém, vale a pena notar que em sede da imputacao de factos ilicitos a
pessoas colectivas as opinides dividem-se entre aqueles que defendem que é possivel
mobilizar para este campo os tradicionais conceitos dogmaticos, ajustando-os - sem no
entanto os distorcer - a esta realidade, como é o caso de GERMANO MARQUES DA
SILVAL e 0s que questionam essa possibilidade, entre eles JORGE DOS REIS BRAVO:
“impde-se a questdo de saber se faz ainda sentido buscar o fundamento da
responsabilidade penal dos entes colectivos dentro de padrGes da imputacdo da
dogmaética criminal tradicional. Serd consequente persistir na plausibilidade de
aplicacdo analdgica dos elementos categoriais da dogmatica juridico-penal cléssica,
quando estiver em causa a responsabilizagdo de entes colectivos?” 2. No mesmo
sentido MARIO FERREIRA MONTE, sublinhando a necessidade de admitir a
responsabilizagdo dos entes colectivos, refere ser “necessario reflectir sobre toda a
problematica inerente a imputacdo, a autoria , mas mesmo também a culpa, sobretudo
aqui no que concerne a distingdo entre dolo e negligéncia, bem como a omissao que
ganhara certamente uma maior relevancia , e, sobretudo ao perigo, este ultimo enquanto
categoria indissociavel do risco”?*®; e Luis GRACIA MARTIN que, ao referir-se aos
critérios construidos pela dogmaética classica, afirma: “(...) es preciso, sin duda (...)
revisar las categorias dogmaticas tradicionales o elaborar nuevos instrumentos

dogmaticos de responsabilidad”**.

181 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009).

132 JoRGE DOS REIS BRAVO (2003), p.230.

133 GERMANO MARQUES DA SILVA apud MARIO FERREIRA MONTE (2003), p.230.
134 Luis GRACIA MARTIN (1996), p.53.
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3.1. Os modelos de imputacéo

INDIRECTOS 1%

Como bem aponta GERMANO MARQUES DA SILVA, estes modelos séo
“historicamente os mais antigos”'%, e surgem numa altura em que se acreditava que as
pessoas colectivas ndo eram capazes de accdo nem susceptiveis de um juizo de culpa,
pelo que era necessario contornar esse problema. A solugdo passou por aceitar que “a
responsabilidade prépria da sociedade é definida em funcédo da accdo e culpa dos que
actuam por ela, sendo que os actos dos representantes sdo considerados como actos da
sociedade pelo mecanismo da imputagdo”®’. Pelo exposto ha autores que chamam a

esta responsabilidade reflexa ou por ricochete.

Ponto fulcral deste modelo é, naturalmente, apurar que pessoas sdo estas que
podem desencadear a imputacdo do facto ilicito a pessoa colectiva. Se aceitarmos uma
visdo ampla em relacdo a este ponto, qualquer pessoa dentro dessa entidade pode
desencadear essa responsabilidade, contando que actue em nome e no interesse do ente

colectivo, bem como que ndo aja contra ordens dos seus superiores.

Num outro sentido, hd quem defenda que essas pessoas poderdo apenas ser
titulares dos 6rgdos da entidade colectiva, actuando no exercicio das suas fungdes.
GERMANO MARQUES DA SILVA fala, neste ambito do conceito de managerial mens rea:
presente no direito anglo-saxonico e introduzido na jurisprudéncia inglesa em 1971, este
conceito significa que apenas podem desencadear a responsabilidade da entidade
colectiva quem exerce um cargo de direccdo, actuando no exercicio dos seus poderes,
ou, nas palavras do referido autor “aqueles que tém o poder de definir a politica da

sociedade e, por isso, de conformar a «vontade» social”*%

Acompanhando a tendéncia para o alargamento do circulo de pessoas a que

aqui nos referimos, o conceito de composite mens rea abrange ja “os quadros

135 O autor CARLOS GOMEZ-JARA DiEz denomina-os modelos de “heterorresponsabilidad”, CARLOS
GOMEZ-JARA DIEZ (2005), p.51, bem como AUGUSTO SILVA DIAS (2008), p.112.

138 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.177.

137 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.177.

138 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.179.
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intermédios e mesmo a generalidade dos trabalhadores que actuem de acordo com as

orientacdes gerais da sociedade!3,

O nosso legislador adoptou o conceito de “pessoas em posi¢do de lideranga”
para definir que agentes fisicos podem conduzir, com 0s seus actos, a imputacdo do

facto ilicito a pessoa colectiva. Faremos, adiante, uma andlise detalhada deste conceito.

Por fim, este modelo ndo esta isento de criticas, uma das principais falhas que
Ihe é apontada assenta na automaticidade da imputacéo do facto a pessoa colectiva. Isto
é, ha quem defenda que esta automaticidade significa que ndo € exigivel culpa propria
do ente colectivo, ou “a culpa da sociedade ¢ estranha a qualquer juizo de valor pelo que

a culpabilidade da sociedade sera uma falsa culpabilidade”40 14,

Outra critica que pode ser feita prende-se com 0s casos em que ndo é possivel
determinar quem foi o responsavel pela infraccdo, algo que acontecera mais facilmente
guanto mais complexa se apresentar a estrutura do referido ente colectivo e que
conduziria, a partida, nos termos deste modelo, a impunidade da pessoa colectiva. Numa
tentativa de contornar esta dificuldade em alguns paises tem-se defendido que seré ainda
possivel imputar o facto ao ente colectivo se “for possivel estabelecer satisfatoriamente
que o facto tipico s6 pode ter sido perpetrado por algum dos agentes a que a lei atribui o
poder de comprometer a sociedade”*?. Uma outra solucdo é a consagrada no codigo
penal suico, que se traduz na aceitagdo de uma “responsabilidade puramente subsidiaria
ou alternativa™'*3, isto é, aceita-se que a pessoa colectiva seja punida se for praticado
um acto ilicito e ndo for possivel apurar o autor do mesmo, se essa impossibilidade for
susceptivel de ser atribuida a uma “deficiente organizacdo do ente colectivo”. Esta
solucdo ndo estd, igualmente, livre de criticas. Nas palavras de GERMANO MARQUES DA
SILVA “é uma solugdo pragmatica, mas que se afigura um monstro juridico ja que a falta

de organizacdo ndo é considerada a causa da pratica do crime mas tdo-s6 da ndo

139 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.179.

140 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p. 180.

141 Ndo compreendemos que assim seja, pois veremos que a pessoa que age em circunstancias que
permita a imputacdo do facto a pessoa juridica esta a exprimir uma vontade e culpa ndo sé proprias, mas
também da mesma.

142 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p. 181. Na n.181 o autor sublinha que um exemplo é o da lei
italiana, que no Decreto n°231/2001 determina a “autonomia da responsabilidade do ente colectivo
relativamente ao agente fisico quando: a) o autor do crime ndo seja identificado ou ndo seja imputavel
..).

143 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p. 182.
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descoberta do seu autor fisico”!**, no fundo, e seguindo o pensamento deste autor,
estamos perante a consagracao de uma responsabilidade objectiva no @mbito do direito

penal.

DIRECTOS

O que distingue este do anterior modelo de imputacéo é o facto de ndo se exigir
a imputacdo do facto a uma pessoa fisica num primeiro momento para que possa

imputar-se o facto a pessoa colectiva.

Assume aqui uma particular relevancia o conceito de culpa propria da entidade
colectival*®. E nessa culpa que vai assentar a sua responsabilidade em ultima instancia,

e € sobre ela que nos deteremos de seguida.

Vimos que durante muito tempo se negou quer a capacidade de ac¢do, quer a
capacidade de culpa da pessoa colectiva, e vimos também que desde ha alguns anos que
a doutrina superou esses dogmas e aceitou que a mesma possa ser capaz de ambas as
coisas. Esta tem, entdo, capacidade de culpa. Mas que culpa sera essa? Se, para alguns,
¢ um “reflexo” da culpa da pessoa fisica (segundo o modelo que analisdmos
anteriormente), para outros a culpa da pessoa colectiva € uma categoria propria,
constroi-se com base, j& ndo num comportamento de uma pessoa fisica, mas antes
partindo de algo inerente ao ente colectivo!4’ — algo que sera variavel consoante as

teorias dos varios autores.

Para iniciar esta exposicdo cremos que vale a pena comecar por referir o autor
que, nas palavras de GERMANO MARQUES DA SILVA, “reelaborou o conceito de

culpabilidade das pessoas juridicas” ¥ . Trata-se de KLAUS TIEDEMANN, CUjO

144 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p. 182.

145 O autor CARLOS GOMEZ-JARA DiEz denomina-os modelos de “autorresponsabilidad”, CARLOS
GOMEZ-JARA DiEZ (2005), p.51, assim como AUGUSTO SILVA DIAS (2008), p.112.

146 Nao queremos com isto dizer que o conceito ndo tenha igualmente relevancia no modelo anterior,
naturalmente que tem, pois em qualquer um deles sempre se exige que exista uma culpa da entidade
colectiva, caso contrario estariamos a falar de uma responsabilidade sem culpa.

1470 que esta em causa é o reconhecimento de um juizo de culpa dirigido a prépria pessoa colectiva.

148 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.184.
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pensamento assenta primordialmente na denominada “culpabilidade de organizag&o™!4°.
Este autor partiu da premissa de que € possivel elaborar um conceito de culpa diferente
do tradicional — assente num juizo de censura ético — orientado por “categorias sociais e
juridicas” . Esse juizo passaria, assim, a ser dirigido & referida culpabilidade de

organizacao.

Vejamos agora qual o significado desse conceito: o facto ilicito podera
(reunidos que estejam todos 0s requisitos necessarios, naturalmente) ser imputado a
pessoa colectivas sempre que “esta € os seus Orgdos ndo tomaram as precaucoes
necessarias para assegurar uma actuagdo em conformidade com o Direito”*®!, ou seja,
entende-se que apenas € possivel a pratica de acto ilicito em virtude de uma deficiéncia
na organizacao da entidade, dai que se impute o facto @ mesma quando se entende que
ela poderia ter impedido a pratica desse facto!®?. Essa omissdo estd na base da
reprovacao dirigida ao ente colectivo, e na base do referido conceito de culpabilidade na

organizacao®®®,

Defensor deste conceito de culpa pela organizagdo, FERNANDO TORRAO
explica em termos bastante claros: esta deficiéncia organizacional é provocada por uma
atitude criminal colectiva, sendo a origem da dita deficiéncia remetida aos 6rgados
dirigentes que, sendo responsaveis por definir a estrutura organizacional da pessoa
juridica, falham. Este conceito de culpa autbnoma da pessoa juridica sempre se remetera,
portanto, para o plano desses 6rgdos*®®. E de sublinhar, contudo, que este autor faz uma

clara separacdo entre a culpa da pessoa juridica e a culpa das pessoas fisicas que se

149 Ou “modelo da culpa pela organizacdo” como refere GONGCALO DE MELO BANDEIRA (2004), p.489.

150 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.185.

151 Nas palavras do préprio TIEDEMANN: “[n]osotros hemos sostenido un punto de vista (...) que partitia
de un principio de falta (y de culpa) de organizaciéon como legitimacion de la responsabilidad de la
agrupacion, permitiendo asi la imputacion de la culpa individual de las dirigentes a la empresa (...)”,
(1995), p.30.

152 Desta forma pretendeu este autor contornar as criticas dirigidas aos modelos de responsabilidade
indirecta: é-lhe apontada a falha do mesmo conduzir a uma responsabilidade penal por facto alheio.

158 Nas palavras de GONGALO DE MELO BANDEIRA “0s entes colectivos, ao serem destinatarios das normas
de conduta, sdo susceptiveis de serem objecto de exigéncias de organizacdo, as quais deverdo ser
realizadas através de oportunas e propositadas medidas de controlo e vigilancia que permitam evitar o
cometimento de crimes pelos seus membros ou elementos”. O mesmo autor salienta ainda que esta teoria
tem a sua base nos ordenamentos juridicos dos EUA, Japdo, Holanda e Noruega, a titulo de exemplo,
onde a responsabilidade criminal das pessoas colectivas assenta — embora dependa, naturalmente, de
outros requisitos — na falta de organizacdo do ente colectivo, (2004), p.489 e 490.

154 FERNANDO TORRAO (2010), p.302.

155 O autor especifica ainda que “¢ nos comportamentos dos dirigentes de uma empresa (...) que, de
algum modo, se pode aferir da tendéncia para um caracter normalmente conforme ou ndo as regras do
ordenamento juridico da propria pessoa colectiva”, FERNANDO TORRAO (2010), p.303.
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encontram numa posicao de lideranca: “a culpa das pessoas colectivas sé sera politico-
criminalmente operante se se ndo configurar como puro reflexo (ou ricochete) das
culpas tipicas dos titulares dos orgdos dirigentes”, enfatizando depois que essa culpa
deve “buscar-se num conceito de culpa colectivamente tipica e, por isso, autbnoma
dessa pessoa juridica, ou seja, nas culpas que, provindo das pessoas individuais
(situadas ao nivel de 6rgdos de lideranca), ndo sdo individualmente tipicas, s6 o sendo
(tipicas) face a accao que a pessoa colectiva se imputa. Assim, deve a culpa das pessoas
colectivas autonomizar-se da culpa das pessoas singulares titulares de 6rgdos dirigentes,
ainda que destas pessoas provenha, pois com elas estabelece a relatio in altero

precisamente no plano da culpa”®®.

Num sentido que acreditamos ser 0 mesmo, JOAQUIN CONTRERASY fala de
“culpabilidade por no haberse organizado bien com anterioridade al momento del
hecho”: para que possa responsabilizar-se 0 ente colectivo é necessario, nomeadamente,
que “se compruebe que si se hubiesen cumplido los deberes de control, se habria
impedido el delito del empleado o representante”, posi¢do que nos remete para O

conceito elaborado por TIEDEMANN.

Por fim, ainda neste sentido GONGCALO DE MELO BANDEIRA sustenta igualmente
um conceito de culpa baseado numa “organizagdo deficiente do ente colectivo”, nas
palavras do proprio “¢ (...) uma responsabilidade originaria da prépria organizacéo que
é independente da culpa das pessoas individuais”. De uma forma mais rigorosa este
autor fala numa “culpa pela condugdo do ente colectivo” - que 0 mesmo define como
sendo “uma espécie de culpa pela ndo organizagdo ou ndo formagdo do ente colectivo
de acordo com os principios do Direito” - que, do ponto de vista dogmatico seria
analogo ao conceito de culpa pelo acto individual. Ao caracterizar este conceito o
referido autor traz para a discussdo uma ideia de “dimensdo temporal” , sendo esta parte
constitutiva do mesmo. No fundo a sua posi¢do vai ao encontro daquilo que JOAQUIN
CONTRERAS defende: a culpa prépria do ente colectivo ndo remonta a um determinado
momento, mas antes se “desenvolve” ao longo de um periodo de tempo. Assim, “a

maioria das situacdes que o Direito Penal deve tratar, sdo o resultado de um

desenvolvimento deficiente da empresa que nao é atribuivel a decisdes individuais, mas

1% FERNANDO TORRAO (2010), p. 371.
157 JoAQUIN CONTRERAS (2013), p.16 e 17.
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sim a uma deficiéncia duradoura na previsio dos riscos de exploracio”!®. Desta forma,
um dos pontos chave deste entendimento ¢ precisamente a ideia de uma “deficiéncia do

dominio da organizag&o™*®,

Vale a pena sublinhar que sdo varios os autores que rejeitam esta teoria por
defenderem que, estando perante uma culpa propria da organizacdo, autbnoma, portanto,
do comportamento daqueles que cometeram de facto a infraccdo, estd em causa uma
culpa como a culpa na formagdo da personalidade, e ndo uma culpa que diga respeito
ao facto, como é exigido no nosso ordenamento juridico®®. Neste sentido GONGALO DE
MELO BANDEIRA sublinha que “[n]a teoria de Tiedemann o facto nao ¢ mais do que o
pretexto , a ocasido, porventura a condicdo de punibilidade , para punir a sociedade pela
deficiéncia da sua organizacdo, mas dispensa qualquer referéncia a culpa no préprio
facto , pelo que, verdadeiramente , 0 que consagra é uma responsabilidade objectiva16l,
No mesmo sentido ISABEL MARQUES DA SILVA sublinha que “[n]o estadio actual da
legislacdo penal portuguesa relativa a responsabilidade das pessoas colectivas, a teoria
de Tiedemann ¢é inaceitavel, porque configura uma culpa referida exclusivamente a
prépria organizacdo da pessoa colectiva, do tipo da culpa na formacdo da

personalidade, e ndo uma culpa relativa ao facto”6?,

HEINE, por sua vez, ndo aceitando igualmente que o tradicional conceito de
culpa pudesse ser aplicado as pessoas juridicas, elaborou uma teoria “do dominio de
organizacao funcional-sistematico”, contrapondo-se esta a teoria do dominio do facto
elaborada por RoxIN no ambito do direito penal individual. Subjacente a esta teoria esta
a ideia de que a conducdo de uma actividade empresarial - através de uma pessoa
colectiva — tem inerentes certos riscos, que este autor defendeu serem mais graves do
que os criados pelas pessoas fisicas. Se o ente colectivo ndo toma as medidas

necessarias para controlar esses riscos da-se um “dominio defeituoso da organizagdo”.

158 GONGALO DE MELO BANDEIRA (2004), p.501.

159 O mesmo autor cita HEINE quando caracteriza essa deficiéncia como um “processo acumulativo de
uma administragdo deficiente gerada durante um largo tempo”, GONGALO DE MELO BANDEIRA apud
HEINE (2004), p.505.

160 No ensinamento de FIGUEIREDO DIAS: “todo o direito penal é direito penal do facto , ndio direito penal
do agente. E num duplo sentido: no de que toda a regulamentacdo juridico-penal liga a punibilidade a
tipos de factos singulares e a sua natureza, ndo a tipos de agente e as caracteristicas da sua personalidade;
e também no de que as san¢Oes aplicada ao agente constituem consequéncias daqueles factos singulares e
neles se fundamentam, ndo sdo formas de reaccdo contra uma certa personalidade ou tipo de
personalidade”, FIGUEIREDO DIAs (2007), p.235.

161 GONGALO DE MELO BANDEIRA (2004), p.493.

162 |sABEL MARQUES DA SILVA (2000), p.148.
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O que daqui resulta é que nesses casos, verificando-se um comportamento ilicito esse
poderd ser imputado a pessoa colectiva. A sua culpa funda-se, entdo, na falha ao
prevenir um comportamento que deveria ter impedido, no ambito do seu dever de zelar
pela restricdo dos riscos envolvidos na actividade em causa. Por outras palavras “a
realizacdo de um risco tipico da actividade empresarial deve entender-se como a
condi¢do objectiva da san¢do”®. Assim, para HEINE “o ilicito cometido por uma
empresa ndo se apresenta como uma accdo dominada pela vontade de um autor, mas
como consequéncia de um processo de acumulagio de um management defeituoso’4.
Opinido que parece ser igualmente sustentada por GONGCALO DE MELO BANDEIRA que
em vez de usar aquela expressdo fala antes em “«politica de empresa» defeituosa”,
politica esta que vai permitir a pratica de crimes, o que se justifica, assim, pelo facto de
“se incumprirem deveres e normas, assim como faltas de organizacdo (estruturacdo) e
9165

de vigilancia

i3

Por sua vez, LAMPE criou o conceito de “sistemas de ilicito”, por oposi¢ao ao
conceito de acc¢des do ilicito, cuja dogmatica seria apenas aplicavel a comportamentos
ilicitos levados a cabo por um autor individual. Estes seriam ‘“‘sistemas sociais” por se
estabelecerem em funcdo das relacBes existentes entre os comportamentos ilicitos e a
comunidade”®®, De uma forma simples, este autor entende que se o papel do direito
penal € o de proteger valores imprescindiveis numa sociedade, entdo, da mesma forma
que se censura o0 comportamento de um individuo que desrespeita esses valores se pode
- e deve - censurar o comportamento de uma entidade colectiva que aja da mesma forma.
Também ela deve - como a pessoa individual - orientar o seu comportamento de acordo
com os valores da sociedade onde se insere. A censura ético-social que se faz a uma,
pode igualmente fazer-se a outra quando desrespeitam esses valores. Concluindo, da
mesma forma que se fala em “culpabilidade pessoal”, pode igualmente falar-se em
“culpabilidade social”®’. LAMPE fez assentar este conceito numa ideia de “mau caracter
empresarial”®® | pelo que essa culpabilidade fundar-se-4 no facto da pessoa colectiva

ter criado, ou mantido essa filosofia, dando azo a pratica de factos ilicitos no seu seio.

163 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.186.
164 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.186.
165 GONGALO DE MELO BANDEIRA (2004), p.489.
166 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.187.
167 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.187.
168 Ainda na esteira de GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.188.
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3.2. Imputacéo objectiva

Vejamos agora qual a opcédo seguida pelo nosso legislador. Em que moldes esta
consagrado no ordenamento juridico portugués a responsabilidade penal das pessoas

colectivas?

A nossa analise ira recair, logicamente, sobre o art. 11° do C.P. que — como ja
referimos - veio alargar esta responsabilidade ao campo do direito penal classico, uma
vez que o objectivo € centrar este estudo na imputacdo do crime de branqueamento de

capitais as pessoas juridicas.

FORMAIS 16°

Seguiremos nesta exposi¢édo a sistematizacao feita por GERMANO MARQUES DA
SiLval® que divide, desde logo, a imputacdo objectiva do facto a pessoa juridica em

pressupostos formais e materiais.

Quais sdo, entdo, os pressupostos formais? A reposta a esta questdo encontra-se
plasmada no 11°2: o crime tem que ser cometido por quem ocupe na pessoa juridica
uma posicéo de lideranca ou por quem aja sobre a autoridade dessas. Assim, a partida,
se o facto puder ser objectivamente imputado a estas pessoas podera sé-lo, igualmente, a
pessoa colectiva. Salvaguardando que, em relacdo a “quem aja sobre a autoridade das
pessoas em posicdo de lideranga” ha que verificar se estdo reunidos todos 0s requisitos
para que possa considerar-se a imputacao a titulo de omissdo impropria, isto €, porém,

uma analise que remetemos para depois®’*.

189 CARLOS ADERITO TEIXEIRA designa estes como uma “conexdo de 4mbito subjectivo”, em vez da
designacao de “requisitos formais”, CARLOS ADERITO TEIXEIRA (2008), p.130.

170 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.223 e segs.

171 0 nosso legislador foi assim ao encontro do direito da Unido europeia e do Conselho da Europa — quer
em relagdo aos pressupostos formais, como também dos materiais, como veremos posteriormente -,
plasmado, inicialmente no Relatdrio Explicativo do Segundo protocolo a Convencéao sobre a protecgdo
dos interesses financeiros da CE, que foi aprovado pelo Conselho em 1999 e que consagra o seguinte:
“liability of a legal person for one of the offences mentioned exists if at least two complementary criteria
are met: (i)the offence involved has been committed for the benefit of the legal person; and (ii) the offence
has been committed by a natural person who has a certain leading position within the legal person”.
PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (2010), p.95.
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TERESA QUINTELA DE BRITO sublinha, a este proposito, a importancia que o
facto cometido pela pessoa singular tem na construgdo da responsabilidade da pessoa
juridica: “tal facto constitui o objecto da imputacdo, mas ndo o fundamento da
imputacdo, ja que o principio da responsabilidade penal pessoal nos obriga a
autonomizar e a dissociar a responsabilidade individual e colectiva”. A autora
acrescenta ainda que “o fundamento da imputacdo de responsabilidade a pessoa

colectiva reside na relacdo interna entre ela e o facto cometido pela pessoa singular!’2,

a)Alinea a) do n.°2 do art.11°

Cabe agora esclarecer o que devemos entender por “pessoas em posicdo de
lideranga” "~ 1’4, Podemos, novamente, mobilizar o art. 11° para responder a esta
questdo, mais concretamente o seu n°4, que nos diz que sdo pessoas em posicdo de
lideranca os 6érgdos e representantes da pessoa colectiva, bem como quem nela tiver
autoridade para exercer o controlo da sua actividade!”. Faremos de seguida uma analise

detalhada sobre cada um destes conceitos.

Orgéo da pessoa juridica é, ou sdo - nas palavras de JOAo CASTRO E SOUSA -
“as pessoas fisicas que integrem a vontade da pessoa colectiva, ou seja as pessoas

fisicas que integram os «centros institucionalizados de poderes funcionais a exercer pelo

172 TERESA QUINTELA DE BRITO (2008), p.1427.

173 FERNANDO TORRAO assinala que a consagragdo desta expressdo veio superar algumas dificuldades
levantadas pela teoria dos 6rgdos - adoptada largamente no direito penal secundario - nas suas palavras
“ [o] modelo de imputagdo que transparece do art. 11° do CP aparenta continuar situado dentro dos
meridianos que conglobam a teoria dos 6rgdos, embora introduza algumas correcgdes que se afiguram de
extrema relevancia na superacdo de alguns defeitos e excessos de uma (quase) estrita teoria dos drgaos,
tal como surge no direito penal secundario. (...) Deste jeito se liberta o modelo de imputacdo, aqui
consagrado, do formalismo caracteristico da teoria dos 6rgdos que tantos entraves de politica criminal
suscita, adoptando-se um critério materialmente mais ajustavel a realidade idiossincratica das pessoas
colectivas”, FERNANDO TORRAO (2010), p.462.

174 Ao longo deste trabalho iremos utilizar, indistintamente, outros termos para nos referi-mos a estas,
como superiores hierarquicos ou, simplesmente, lideres (designacdo igualmente adoptada por PAULO
PINTO DE ALBUQUERQUE (2010), p.95), por forma a evitar uma excessiva repeticdo de termos. Note-se
que a expressao “pessoas em posicdo de lideranga” adoptada pelo legislador portugués tem a sua origem
na legislagdo comunitaria: logo em 1999 na Convencdo n.°173, relativa a lei penal sobre corrupcéo, se
referem as pessoas numa “leading position”.

1750 C.P. adoptou, desta forma um conceito mais amplo do que o consagrado noutros preceitos legais,
como é o caso do Regime Geral das Infraccbes Tributérias (art.7°/1) e do prdprio Regime Geral de Mera
Ordenagéo Social (art.7°/2), que apenas incluem neste conceito 0s 6rgaos e representantes.
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individuo ou pelo colégio de individuos que nele estiverem providos com o objectivo de

exprimir a vontade juridicamente imputdvel a essa pessoa colectiva”’® 177,

O que acontecera se, sendo praticado um crime por membros do 6rgdo, ndo se
puder considerar 0 mesmo como imputéavel (por essa via) a pessoa juridica? H& sempre
a possibilidade dessas pessoas reponderem pessoalmente pelo facto praticado, se,
logicamente, com o seu comportamento preencherem o tipo objectivo e subjectivo do

crime de branqueamento de capitais®’®.

Também em relacdo a esta responsabilidade pessoal a circunstancia de
estarmos perante um 6rgao colegial faz levantar algumas questdes: ha que considerar
que pessoas fisicas votaram contra a resolugdo que exprime a vontade colectiva, que nao
serdo, a partida, pessoalmente responsabilizadas®’®. GERMANO MARQUES DA SILVA
chama a atencdo para os casos em que um membro do 6rgao tem direito de oposicéo e,
ndo obstante, ndo o exerce, permitindo dessa forma que seja aprovada a “deliberagdo
criminosa” 8. O que dizer desta situacdo? Para o referido autor esse deve ser
responsabilizado - solu¢do que nos parece a mais plausivel - ressalvando, no entanto
que sempre serd necessario analisar 0 caso concreto e verificar nomeadamente, se esse
agiu com, pelo menos, dolo eventual'®. Mais complicada é a situacdo das abstengdes:
para 0 mesmo, estas, ao viabilizarem uma maioria, equivalem a “uma adesao voluntaria
ao voto maioritario” 182, Parece-nos ser , talvez, a solucdo mais razoavel admitir

que ,existindo dolo eventual, quem se absteve deva ser responsabilizado nestes termos.

H& que notar, contudo, que uma decisdo tomada pelos membros do 6rgéo néo &,
em si mesma, um crime. Este facto ndo retira importancia ao que acabdmos de dizer

mas implica que nos debrucemos agora sobre a execuc¢do da decisdo tomada pelo érgédo

176 JoAo CASTRO E SOUSA (1985), p.223.

177 Por sua vez, MIGUEL CORREIA define 6rgdo como sendo “as entidades ou niicleos de atribuicdo de
poderes que integram a organizacdo interna da sociedade e através dos quais ela forma, manifesta e
exerce a sua vontade de pessoa juridica”, MIGUEL CORREIA (2007), p.240.

178 A questéo da responsabilidade pessoal por actos funcionais iremos referir-nos posteriormente, embora
apenas de forma breve.

179 Neste sentido: “[0]s que votaram contra nio manifestam vontade criminosa”, GERMANO MARQUES DA
SILVA (2009) II, p.309; “se a pessoa ¢ membro de um 6rgdo colegial, esta excluida a responsabilidade
criminal da pessoa sempre que ela vote expressamente contra a deliberagdo do 6rgao”, PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE (2010), p.99.

180 Nas palavras do mesmo autor.

181 \VVimos, em momento anterior, que o crime que aqui discutimos é exclusivamente doloso.

182 No mesmo sentido aponta PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE: “ha responsabilidade criminal no caso do
siléencio de quem tem o direito de veto da decisdo do 6rgdo colegial, bem como no caso da abstencdo que
viabiliza a decisfo maioritaria”, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (2010), p.99.
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colegial. Assim, tomada uma decisdo de cometer o crime, como vamos responsabilizar,
por um lado o executor, e por outro, 0s restantes membros do 6rgdo? Em relacdo ao
executor a resposta € simples: sera responsabilizado como autor, e 0s demais? Estamos,
neste ponto, de acordo com GERMANO MARQUES DA SILVA que considera que a resposta

tera que ser encontrada nas figuras da instigacdo e da co-autoria.

Dentro, ainda, deste conceito podemos questionar a que orgaos se refere a lei.
Sabemos, ao nos debrugarmos brevemente sobre a &rea do direito comercial que existem
varios tipos de 6rgaos, nomeadamente os activos e consultivos. Os activos caracterizam-
se por “formarem ou emitirem uma vontade juridicamente imputavel a pessoa
colectiva”, por sua vez, os consultivos limitam-se a “preparar elementos (em geral de
ordem cientifica ou técnica), com base nos quais 0s 6rgaos activos vdo emitir a sua
deliberagdo ou decisdo”!8. Ambos se enquadram, naturalmente, no conceito legal de
0rgdo, no entanto, podemos deduzir do que acabamos de expor que, verdadeiramente s
os orgaos activos podem responsabilizar a sociedade ja que sdo estes que “tém o poder
de formar ou emitir uma vontade juridicamente imputavel a pessoa colectiva!84, Talvez
seja de admitir ,porém, que em certos casos um 0rgao que nao o activo, possa, agindo
dentro das suas competéncias , e actuando como 6rgdo capaz de vincular a sociedade,
responsabilizar criminalmente a mesma. O referido autor aponta ainda que , a partida,
sera aos oOrgdos de administracdo que a lei se refere, pelo facto de serem estes,
habitualmente, que estdo habilitados , quer pelos estatutos, quer pela prépria lei, a

formar e/ou emitir uma vontade juridicamente imputavel a sociedade.

Uma outra questdo de grande relevancia préatica prende-se com a actuacao dos
orgaos de facto e de direito dentro de uma entidade juridica — importante sera notar que
tem sempre que existir (ao considerar os 6rgdos de facto) uma actuacdo consentida

pelos 6rgaos de direito!8,

O que devemos entender por érgdos de facto? GERMANO MARQUES DA SILVA
entende estarem incluidas, no conceito de 6rgdos de facto aquelas pessoas que “exercem

efectivamente os poderes que pertencem aos titulares dos 6Orgdos, mas nao sdo

183 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.210.

184 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.210.

185 Consentida no sentido de que a actuagdo da pessoa enquadrada no conceito de dérgdo de facto é
conhecida, e ainda desejada pelos 6rgdos de direito, actuando essa pessoa como se tivesse poderes para
representar a sociedade, agir em nome dela, em suma, expressar uma vontade que a vincule.
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juridicamente titulares desses poderes”!8, ndo sdo, portanto, 6rgdos no sentido juridico
da palavra . Considera ainda como 6rgéos de facto as pessoas que integrem os 6rgéaos de
direito mas “exercam as suas fun¢des com desrespeito pelas regras legais ou estatutarias
de formacdo de vontade da sociedade”!®’ 18  Poderdo os actos destas pessoas ser

imputados a pessoa juridica?

Cremos que ndo ha vantagem em admitir um alargamento excessivo do
conceito de 6rgdo®. Em relagdo as primeiras pessoas referidas, ndo parece ser de
defender que possam ser consideradas 6rgdos. Se, efectivamente desempenham um
papel importante no seio da pessoa juridica poderdo ser incluidas num dos outros
conceitos mencionados no 11°/4, ou ainda responsabilizar a mesma por via do 11°/2/b).
Parece-nos ser esta uma solucéo razoavel. Por sua vez, em relagcdo ao outro grupo de
pessoas referidos cremos ja se tratar aqui de uma situacéo que faz sentido enquadrar no
conceito de “orgao de facto”, e portanto, 0s seus actos devem poder ser imputados a

pessoa colectiva nestes termos!® 19, Esta solucdo n3o é, porém, consensual. S&o varios

186 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.231.

187 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.232.

188 Esta € uma situacdo que acontece ndo raras vezes na vida pratica, basta pensar nas situages em que se
decide , no seio de uma empresa, sem que se verifiquem as formalidades necessarias para a tomada da
decisdo.

189 MANUEL LoPES ROCHA adopta precisamente um conceito de 6rgdo que nos parece demasiado amplo,
para este “a expressdo orgdo deve ser identificada com as pessoas fisicas que, enquanto tais, actuam em
nome do ente colectivo”, ensinando ainda que “¢ a lei extrapenal que deve naturalmente recorrer-Se para o
preenchimento desse conceito, cuja generalidade aponta para pessoas que estatutariamente ou de facto
praticam actos imputaveis a pessoa colectiva ou, por outras palavras, que integrem a vontade desta”.
Importante sera notar que o autor faz estas afirmacdes referindo-se ao Decreto-Lei 187/83, de 13 de Maio,
cujo art.21° determinava que se aplicassem as pessoas colectivas as multas previstas para os crimes de
contrabando e descaminho, quando estes tenham sido praticados pelos respectivos 6rgéos (no exercicio
das suas funcGes, naturalmente). Ao falar apenas em 6rgdos esta era uma previsdo bastante restrita ao
nivel da imputagdo do facto ao ente colectivo, o que talvez contribua para que este autor defenda uma
concepcdo tdo abrangente do mesmo. De igual forma, encontramos alguma jurisprudéncia, embora no
campo contra-ordenacional, que vai ao encontro da opinido deste, aceitando um conceito de érgdo que
abrange até o mero funcionario, € o caso do acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto, processo
5454/11.7TBMAI.P1, de 16-01-2013, onde se afirma: “[c]Jremos que o conceito a adoptar é um conceito
amplo que abrange toda aquela pessoa fisica que age em nome e em representacdo da pessoa colectiva e
no exercicio das fun¢Ges que pela pessoa colectiva Ihe foram cometidas, e cujos efeitos se repercutem na
esfera juridica daquela e ndo neste”. Mais uma vez, no entanto, ha que ressalvar que estamos aqui no
campo contra-ordenacional, onde a previsdo da responsabilidade das entidades colectivas tem uma
configuracéo distinta da do art. 11° do C.P.. Diz o0 art.7°/2 do Regime Geral das Contra Ordenagdes : “as
pessoas colectivas ou equiparadas serdo responsaveis pelas contra-ordenacfes praticadas pelos seus
orgdos no exercicio das suas funcdes”.

190 A favor desta solugdo GERMANO MARQUES DA SILVA argumenta que o Cddigo das Sociedades
Comerciais prevé que mesmo estando os poderes dos administradores delimitados pelos do drgéo de
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0s autores que ndo aceitam que um acto possa ser imputado a referida entidade quando

r

praticado nestas circunstancias. Entendem estes que a sociedade é aqui uma “vitima”%,
argumento que ndo convence ja que a actuacdo destas pessoas, mesmo agindo nestes
termos , ndo deixa de consubstanciar uma manifestacdo de vontade da pessoa colectiva.
Para além disto, estariamos a permitir uma verdadeira clausula de impunidade desta

entidade se assim nao fosse!®.

Por fim, falta questionar o que acontece quando os 6rgaos actuam fora das suas
atribuic@es. A isto nos iremos referir num ponto autbnomo, em que faremos uma analise

do conceito de actos funcionais contrapondo-0s aos actos pessoais.

Passando agora para uma analise do conceito de representante, quem pode ser

considerado como tal?

GERMANO MARQUES DA SILVA comeca por notar que muitas vezes este
conceito se confunde com o de titular de 6rgdo, dentro da pessoa colectiva (neste caso
na veste de sociedade). Todas as sociedades tem 6rgaos com uma funcgéo representativa
(6rgdos de representacdo e administracdo), ou seja, 0S Seus representantes sdo, nesta
acepcéo, os titulares dos seus 6rgdos (é o caso dos gerentes, directores...). Também
COUTINHO DE ABREU'® nota: “o qualitativo “representagdo” a respeito destes 6rgdos é
frequente ndo apenas na doutrina. E corrente na lei: “a administragdo e a representacio

da sociedade competem aos gerentes (CSC, art,. 192.%, 1) (...)".

Note-se, no entanto, que - como sublinha o referido autor - “esta representagao
ndo é representacdo propriamente dita (legal ou voluntéaria). Os 6rgdos sdo parte

componente das sociedades; os titulares dos 6rgdos ndo querem nem actuam como

administracdo, quando 0 mesmo ultrapassa os seus poderes a sociedade continua a responder por eles.,
GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.232.

191 Neste sentido decidiu o Tribunal Constitucional (acorddo 395/2003): “ilibando a pessoa colectiva de
responsabilidade por crimes praticados , em seu nome e em Seu proveito, por seus representantes «reais »
s6 pelo motivo de estes ndo ostentarem titulo juridico que os permita qualificar como representantes
‘formais’ , seria criar uma enorme lacuna de punibilidade quanto a infrac¢des que podem revestir
assinalavel gravidade social” para além disso “tratando-se de um crime cometido por representante,
mesmo que apenas “de facto” do ente colectivo, em cujo nome e interesse actua, ndo se mostra
desrespeitado o principio do carécter individual da responsabilidade penal. O ente colectivo ndo serd
responsabilizado por factos de terceiro, mas sim por factos praticados por um elemento da sua
organizagdo, actuando em seu nome ¢ no seu interesse e sem desrespeitar ordens ou instrugdes de “quem
de direito” , GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.233, n.63 e JORGE DOS REIS BRAVO (2008), p.127.
192 Utilizando a expressdo de GERMANO MARQUES DA SILVA.

193 Bastava as pessoas aqui em causa, intencionalmente, desrespeitar as referidas regras ao cometer o
crime, sabendo dessa forma que a pessoa juridica ndo poderia vir a ser responsabilizada.

194 CouTINHO DE ABREU (2009), p.539.
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terceiros em substituicdo ou em vez da sociedade (vontade e actos organicos sdo
vontade e actos da sociedade). Fala-se, por isso, de “representacdo organica”!®®. Da
mesma forma MIGUEL CORREIA afirma que, em rigor, “ndo ha uma verdadeira e propria
representacdo da sociedade pelos titulares destes Orgaos: estes sdo 0s elementos da
prépria sociedade, através dos quais esta se manifesta e actua”, “os seus poderes ndo
estdo limitados por um instrumento ou relacdo de mandato”!®®, no mesmo sentido
MANUEL ANDRADE, distinguindo os dois conceitos, diz-nos: “o 6rgdo identifica-se tdo
completamente com a pessoa colectiva como o0s 6rgdos de um ser vivo se identificam e
compenetram com esse mesmo organismo de que fazem parte; ao passo que o
representante conserva uma individualidade autonoma, diferente da do representado.
Como desenvolvimento desta ideia, a vontade do 6rgédo é referida e imputada por lei a
pessoa colectiva , constituindo para o Direito, a propria vontade dessa pessoa; enquanto
que a vontade do representante é a vontade dele mesmo, embora, numa certa medida,
venha a produzir efeitos, desde logo, na esfera juridica do representado.
Correspondentemente, os actos do érgdo valem como actos da prépria pessoa colectiva,
que assim agird mediante os seus 6rgdos juridicos, do mesmo modo que a pessoa
singular actua e procede atraves dos seus oOrgdos fisicos; mas ja os actos do
representante, como tal, serdo actos seus proprios, conquanto possam ter aquela
particular eficacia em confronto do representado™®’. Feita esta distingdo, vejamos agora

quem, nos termos no art.11° pode enquadrar-se neste conceito.

Acreditamos que a interpretacdo mais correcta seja uma visdo restrita do
mesmo, correspondente a figura da representacio no direito civil'® %, Estariamos a
alargar de forma indefensavel — para além de arriscar a violagdo do principio da
legalidade - o conceito de representante se admitissemos incluir neste conceito pessoas
que ndo possam ser consideradas, legalmente, representantes da pessoa colectiva. Se

195 COUTINHO DE ABREU (2009), p.539. No mesmo sentido, ANTONIO PINTO MONTEIRO e PAULO MOTA
PINTO, que a designam ainda “representacdo estatutaria”, COUTINHO DE ABREU (2005), p.539.

19 MIGUEL CORREIA (2007), p.252.

197 GERMANO MARQUES DA SILVA apud MANUEL ANDRADE, (2009), p.237, n.79.

198 Na esteira de GERMANO MARQUES DA SILVA (2012), p.397. Posigdo diferente tem FERNANDO TORRAO,
que, alids, defende que “o instituto da representacdo ndo se mostra, realmente, operativo no seio da
narrativa juridico-penal, estando, deveras, fadado para outros ramos do Direito, entre os quais se destaca o
direito civil, e para actuaces licitas, posto que nas situagcdes em que o representante actue ilicitamente
cair-se-4, fatalmente, no seguinte dilema: ou o acto constitutivo da representagdo contem a pratica do acto
ilicito e ¢ nulo (...), ou esse acto constitutivo ndo prevé o acto ilicito e a pratica deste redunda num
excesso de mandato e, enquanto tal, ndo existe representacdo no que, pelo menos, a este acto respeita,
havendo, quando muito, um acto conexo com a representagéo”, FERNANDO TORRAO (2010), p.335.

199 Para uma andlise detalhada da figura no campo do direito civil: ANTONIO PINTO MONTEIRO € PAULO
MoTA PINTO (2005), p.539 e segs.
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assim fosse, se pudéssemos ai incluir qualquer pessoa que aja em nome da pessoa
colectiva e no seu interesse, estariamos, porventura, a permitir um alargamento a um
demasiado vasto numero de pessoas, promovendo uma inseguranga neste campo,
quando, estando aqui em causa uma responsabilidade penal, sabemos que sdo de afastar
quaisquer indeterminacdes ou insegurancas. No mesmo sentido votou a Conselheira
Fernanda Palma, no ac6rddo do Tribunal Constitucional 395/2003 (com voto de
vencida) 2, questionando: “[e]staremos j4 perante uma equiparacdo analdgica dos
representantes de facto aos representantes compreendidos no sentido especifico referido
preceito ou estaremos ainda a realizar uma interpretacdo permitida? A resposta que tal
pergunta reclama de acordo com 0s principios constitucionais aqui relevantes €, no meu
entendimento, a primeira, por uma razdo fundamental: a expressdo ‘representante de
pessoa colectiva’ s6 abrange com precisdo e determinabilidade as pessoas que sdo
representantes legais de pessoas colectivas, ndo podendo o intérprete fundamentar,
consistentemente, na expressdo ‘representante da pessoa colectiva’ a inclusdo de
quaisquer pessoas que ajam no interesse e em nome de uma pessoa colectiva ou, mesmo
mais restritivamente, certas categorias de pessoas que ajam nessas condi¢fes. Ao dar
esse passo o intérprete estara (...) a fomentar a inseguranca nos destinatarios do Direito

sobre as condi¢des em que uma actuacdo (...) suscita responsabilidade penal”2%1 202,

Parece-nos ainda que ndo se gera, desta forma, uma lacuna de punibilidade ja
que, os actos destas pessoas (que ndo se enquadram em nenhum dos conceitos
abrangidos por ‘pessoa em posicao de lideranca’ que o 11°/4 discrimina) levados a cabo
no interesse e em nome da pessoa juridica podem ser imputados a mesma por via do

11°/2/b)?%, Se a intencdo do legislador fosse a de admitir um conceito amplo de

200 Assim, o entendimento do Tribunal foi no sentido de admitir que um mero representante de facto possa
desencadear, com a sua actuacdo ilicita a imputacdo do facto a entidade juridica, porquanto - segundo o
mesmo - esta sera a “interpretagdo adequada as finalidades do sistema punitivo em causa, sob pena de,
ilibando a pessoa colectiva de responsabilidade por crimes praticados, em seu home e em Seu proveito,
por seus representantes “reais” s6 pelo motivo de estes ndo ostentarem titulo juridico que os permita
qualificar como representantes “formais”, se criar uma enorme lacuna de punibilidade quanto a
infrac¢des que podem revestir assinalavel gravidade social”, FERNANDO TORRAO (2010), p.459.

201 GERMANO MARQUES DA SILVA apud FERNANDA PALMA (2009), p.241 (n.96).

202 Num sentido diferente, admitindo que o representante de facto possa também ser considerado
representante para este prop6sito: PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (2010), p.95.

2030 mesmo aponta JORGE DOS REIS BRAVO: “as acgdes ou omissdes (...) de qualquer trabalhador,
quadro , pessoa contratada por conta de uma pessoa colectiva, que actue nessa qualidade e com um
alcance de «interesse colectivo» pode fazer emergir , com a sua actuacédo, a responsabilidade da entidade
colectiva , empregadora ou contratadora (de outro tipo). Ponto é que haja actuado sobre a autoridade da
pessoa coletiva ou de pessoa com posicdo de lideranca e em virtude da violagcdo dos deveres de vigilancia
e controlo que lhe incumbem”, JORGE DOS REIS BRAVO (2008), p.198.
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representante nos referidos termos, ndo ficaria esta previsdo legal desprovida , pelo

menos quase totalmente, da sua utilidade?%*

Por fim, analisaremos quem podem ser as pessoas com autoridade para
exercer o controlo da sua actividade. Esta terminologia do legislador portugués parece
ter sido inspirada no Corpus Juris cujo art.13° se refere, para além de aos orgaos e
representantes da entidade colectiva , a toda a pessoa “acting in it’s name and having
power, whether by law or merely in fact, to make decisions”. A tonica coloca-se,

portanto, na autoridade e na possibilidade de exercer o dito controlo.

Que pessoas podem ser estas? Mais uma vez, GERMANO MARQUES DA SILVA
diz-nos que podem estar aqui em causa casos de delegacdo de funcbes de
controlo/autoridade em relacdo a um determinado sector de actividade (ou apenas
actividade), de forma a que, em relacdo a esse elas exercem um dominio; bem como
casos de pessoas que ndo sdo Orgaos, nem representantes mas exercem algum tipo de
poder de controlo (embora apenas de facto). No fundo, sdo situagdes concretas em que
estas pessoas tem o poder de decidir em nome da pessoa juridica. (“poder para tomar

decisbes”, indo ao encontro da formulacao do Corpus Juris).

Note-se que, mais uma vez, temos que atender ao 11°/6, na medida em que o
poder de que goza esta pessoa tem que ser conferido, ou pelo menos reconhecido por
“quem de direito, ainda que tacitamente”, ndo podendo o facto praticado por esta pessoa
ser imputado a entidade colectiva se foram desrespeitadas “ordens ou instrucdes

expressas de quem de direito”?%,

204 Ainda a favor desta solucdo , aquando da revisdo do Cédigo Penal, a propdsito do art.12° levantou-se
a questdo de saber se “a doutrina do artigo s6 deve valer para as hipdteses em que ¢ ineficaz o acto
juridico, fonte dos poderes de representacdo, ou se deverd também aplicar-se a toda a representacdo de
facto, mesmo quando ndo haja titulo”, a resposta foi no sentido de ser exigivel ,sempre, um titulo que
confira poderes ao representante. Talvez possamos concluir, desta forma, que é intencdo do legislador
que o conceito de representante seja entendido no sentido de representante legal. GERMANO MARQUES DA
SILVA (2009), p.242.

205 \Veremos posteriormente - ao analisar 0 11°/6 - a quem se refere a expressdo “quem de direito” e que
forma deverdo ter estas ordens.
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b) Alinea b) do n.°2 do art.11°

Determina esta alinea que o crime podera também ser imputado & pessoa
colectiva quando este for cometido por quem aja sobre a autoridade das pessoas em
posicao de lideranca, em virtude de uma violacao dos deveres de vigilancia ou controlo
que lhes incumbem?®. Cremos que se trata de uma admissdo expressa (uma espécie de
“refor¢o” daquilo que poderia ser ja admitido em virtude do art. 10° do C.P.), por parte
do legislador, da possibilidade de haver responsabilidade da pessoa colectiva em virtude
da imputacdo de um crime a titulo de omissdo impropria?®’ 2%, Esta ndo é, porém, uma
opinido consensual. JORGE DOS REIS BRAVO defende ndo ser isto o que esta aqui em
causa ja que a dificuldade de prova seria de tal ordem que ndo poderia ter sido essa a
intencdo do mesmo. Entende este que os deveres de vigilancia e controlo previstos na
lei se prendem com a existéncia de um dever geral desta natureza em relacdo a
actividade de entes colectivos, que cumprem, nomeadamente o objectivo de representar
para o0 exterior a relacdo de autoridade/dominio - sobre as pessoas nos escalGes
hierarquicos inferiores, que vém desta forma a sua actividade fiscalizada - existente no

seio dessas entidades. Neste sentido o autor admite estarmos perante uma posicao de

206 Esta previsdo tera sido, provavelmente, inspirada no art.12°/3 do Corpus Juris (note-se, contudo, que
este apenas diz respeito a responsabilidade das pessoas por ele designadas como “head of business” ou
“persons with powers of decision and control within the business”. A responsabilidade das pessoas
colectivas encontra-se prevista no art. 13° do mesmo diploma legal) que determina: “if one of the offences
(...) is committed by someone acting under the authority of another person who is the head of a business ,
or who controls it or exercises the power to make decisions within it, that other person is also criminally
liable if he failed to exercise necessary supervision , and his failure facilitated the commission of the
offence”.

207 Sabemos ja que aos crimes de omissdo imprdpria ou impura se contrapde os crimes de omissdo puros
ou préprios. Vale a pena relembrar o que os distingue: uma parte da doutrina afirma que a diferencga entre
os dois assenta no facto de que, nos crimes de omissdo propria a parte especial do nosso C.P. descreve “os
pressupostos facticos donde deriva o dever juridico de actuar (isto é, ndo s6 refere o dever como também
0 agente que deve garantir o seu cumprimento), por outro lado, os crimes de omissdo impuros ndo séo
referidos expressamente na lei, existindo antes por via de uma clausula geral de equiparacdo da omissdo a
accéo (art.10° C.P.). Contudo, a doutrina tradicional vai num outro sentido, defendendo que os delitos
préprios de omissdo se caracterizam pelo facto de que o “tipo objectivo do ilicito se esgota na nédo
realizacdo da accdo imposta pela lei”, enquanto, por outro lado, os delitos de omissdo impuros serdo
aqueles “em que o agente assume a posi¢do de garante da ndo producdo de um resultado tipico”. Esta
distincdo leva a que alguns autores afirmem que no fundo, o que os distingue é o facto de que um
consubstancia sempre um crime de resultado (crimes de omissdo impura), e 0 outro um crime de mera
actividade (crimes de omisséo pura). Em jeito de conclusdo FIGUEIREDO DIAS afirma “[tJudo considerado,
deve concluir-se que o critério fundamental de distingdo (...) passa pela circunstancia decisiva de os
impuros , diferentemente dos puros, se ndo encontrarem descritos em um tipo legal de crime,
tornando-se por isso indispensavel o recurso & clausula de equiparagdo contida no art.10°(n°1 e 2), para
resolver os problemas do circulo dos autores idoneos e da caracterizagdo do seu dever de garantia”.
FIGUEIREDO DiAs (2007), p.913 a 915.

208 Assim, 0 crime serd imputado a pessoa juridica também a titulo de omissdo imprdpria. Neste sentido:
PEDRO CAEIRO e FIGUEIREDO DIAS (2005), p.85. Contra: TERESA QUINTELA DE BRITO (2008), p.1433.
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209

garante“™, mas ndo cremos que se refira @ mesma nos termos em que nos iremos referir

aela.

Por outro lado, mas igualmente discordante da nossa opinido, FERNANDO

1113

TORRAO entende que esta alinea se reporta a uma ““culpa colectiva autbnoma” assente
em comportamentos “individualmente atipicos” por “deficiéncia organizacional””?!%, O
autor vé nesta alinea uma correcgédo, por parte do legislador, dos defeitos da teoria dos
orgdos: “estendendo-se a previsdo da referida alinea aos (chamemos-lhe assim)
“funcionarios de baixo” (ou melhor, aqueles que actuam «sob a autoridade» de quem na
pessoa colectiva ocupe uma posicdo de lideranca) e que passam, assim, a integrar o
universo de pessoas cujos actos (tipicos e ilicitos) se imputam a pessoa colectiva, vem
esta alinea b) superar muitas das insuficiéncias de politica criminal apontadas a teoria

dos 6rgaos?:.

Por sua vez TERESA QUINTELA DE BRITO entende néo estar aqui em causa a
“violacdo de um dever geral de vigilancia por parte dos 6rgaos da pessoa colectiva e
equiparada” mas antes ““ a violagdo de um especial dever de vigilancia ou controlo, por
parte de quem exerce funcdes de autoridade em um segmento relativamente autonomo
da actividade colectiva”?'?, acrescentando que “tem de tratar-se de pessoa internamente
competente para adoptar a medida organizativa ou de vigilancia adequada a obstar ao

facto cometido”?%3,

Assim, um facto ilicito praticado por qualquer empregado/funcionario de uma
entidade colectiva podera ser imputado a mesma (verificados que estejam todos 0s
requisitos) , desde que a pratica desse acto tenha sido possivel em virtude da violagdo
de deveres de vigilancia ou controlo por parte de quem, dentro dessa entidade, tinha
autoridade (e o dever) de os exercer: as pessoas em posicdo de lideranca. O que
significa, em termos simples, que mais uma vez somos remetidos para este conceito:
ter4 sempre que se verificar uma imputacdo de um facto ilicito a titulo de omissdo

imprépria a essas pessoas.

209 JORGE DOS REIS BRAVO (2008), p.199.

210 PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE apud FERNANDO TORRAO (2010), p.90.

211 Para além disto este vé ainda aqui consagrada uma “teoria dos 6rgdos (ndo estrita (...)) no plano da
culpa”, isto ¢, impde “uma culpa dos dirigentes em relagdo aos actos, tipicos e ilicitos dos funcionarios”
FERNANDO TORRAO (2010), p.467 e 468.

212 Como é o exemplo (dado pela autora) do responsavel por um sector de produgdo, ou do responsavel
por um departamento da pessoa juridica.

213 TERESA QUINTELA DE BRITO (2008), p.1432.
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O simples cometimento de um crime por parte de um mero funcionario néo
pode ser imputado & pessoa colectiva sem mais?'4. E entende-se que assim seja: depois
de tudo o exposto em relacdo a necessidade de se verificarem certos requisitos para que
possamos considerar que alguém exprime uma vontade que se traduz na vontade da
pessoa colectiva, ndo seria plausivel se aceitdssemos que um mero funcionario pode
com o seu comportamento levar a responsabilizacdo da mesma. Se assim fosse, entéo
ndo teria sido necessario que o legislador impusesse os critérios dos n° 2 e 4 do art.11°
para sabermos quem pode responsabilizar a pessoa colectiva, porque todo o funcionéario

que se integrasse na sua estrutura o poderia fazer.

Ha ainda a notar que alguns autores, como é o caso de JORGE DOS REIS BRAVO
entendem ser necessario identificar o agente fisico que praticou o crime para depois
poder verificar se efectivamente se encontram preenchidos todos os requisitos para
imputar o crime a pessoa em posicao de lideranca (a titulo de omissdo imprépria). Salvo
0 devido respeito, ndo podemos concordar com esta opinido, pois ndo nos parece
razoavel esta exigéncia®®. Imaginemos um caso em que pode comprovar-se que existiu
uma operacao cujo fim foi o branqueamento de capitais, sabe-se em que departamento a
mesma foi aprovada e existe até a documentacdo que o suporta, estando assinada por

um dos funcionéarios daquele departamento. Porém, a assinatura esta ilegivel, o que

214 Neste sentido PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE explica que numa anterior proposta de lei (em relagéo
ao art.11° do C.P.), o legislador pretendeu introduzir a seguinte texto: “entende-Se que ocorrem por
ocasido da actividade da pessoa colectiva ou equiparada, nomeadamente, os crimes: a)cometidos pelos
titulares dos seus drgdos no exercicio das suas fungdes; b) cometidos pelos seus representantes, em seu
nome e no interesse colectivo; c) resultantes da violacdo de deveres de cuidado a observar pela pessoa
colectiva ou equiparada, destinados a evitar ou diminuir os riscos tipicos da sua actividade”, defendendo
depois que 0 mesmo ndo sO ia contra a Constituicdo da Republica Portuguesa, como também contra o
direito da Unido Europeia e do Conselho da Europa por varias razfes. A nds interessa-nos uma em
particular: esta proposta (defende este autor) chocava com o referido direito porque em relagcdo ao mesmo,
s as ac¢Oes e omissdes de “pessoas em posi¢do de lideranga” (with a leading position) podem constituir
0 nexo de imputacdo do facto a pessoa juridica, ao contrario do que propugnava a referida proposta, em
que as accOes e omissdes de quaisquer outras pessoas, ainda que ndo sejam dirigentes podem constituir
esse nexo. Cremos encontrar-se aqui mais um argumento para o0 que defendemos. PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE (2010), p.89. Por sua vez, FERNANDO TORRAO num sentido que nos parece 0 mesmo
defende: “ao admitir-se a imputacdo de uma acc¢ao, tipica, ilicita, culposa e punivel a pessoa juridica por
actos de uma pessoa fisica dos seus escales inferiores [parece-nos que o autor se refere aos meros
funcionarios], uma de duas: ou se est4 a admitir uma responsabilidade sem culpa da pessoa juridica (e ,
portanto, afinal, uma responsabilidade vicarial), ou se estd a admitir uma alteridade na culpa da pessoa
juridica através do “funcionario de baixo”, admitindo-se, deste modo, uma culpa da pessoa juridica
através de quem nao tem qualquer poder decisério na sua estrutura e , portanto, sem poderes, a priori,
para delinear a estratégia do grupo”, FERNANDO Torrdo (2010), p.299 (n.341).

215 No mesmo sentido: CARLOS ADERITO TEIXEIRA admite que basta que se identifique “pelo menos , a
(...) categoria de pessoas no seio da qual se integra o agente concreto”, CARLOS ADERITO TEIXEIRA
(2008), p.139.
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conduz a que ndo seja possivel identificar o agente fisico responsavel. Sera de excluir a

possibilidade de imputagdo deste crime a pessoa juridica? Parece-nos que nao.

Num outro prisma, o que dizer dos casos em que ndo é possivel apurar, dentro
da estrutura da pessoa colectiva, quem tinha a posi¢do de garante do ndo cometimento
do facto ilicito? Remetemos aqui a resposta a esta questdo para o ponto em que iremos

analisar 0 11°/7, ai dedicaremos a devida atencdo a este problema.

GERMANO MARQUES DA SILVA cré¢ estar aqui insita uma nocao de ‘“culpa na
organizacdo” (ou deficiéncia na estrutura de controlo), nos termos em que ja nos
referimos & mesma. Muito embora remetendo-se sempre a um comportamento de
pessoas fisicas (os lideres), “a ratio da norma parece ser a de que a responsabilidade do
ente colectivo resulta da culpa dos titulares dos seus 6rgaos ou representantes (aqueles
que formam a vontade do ente) ou de pessoas que na empresa tenham especiais fungdes
e poderes de vigilancia ou controlo, agora por omissdo do correcto exercicio dessas
funcdes, e que revelam uma ma estrutura da empresa” 25, A mesma opiniéo ¢ partilhada
por JORGE DOS REIS BRAVO, que Vé nesta disposi¢cdo o acolhimento da teoria do “défice

da organizagdo”.

Dissemos ja que acreditamos estar perante um nexo de imputacdo que se traduz
na consagracdo de uma omissdo impura. Podemos ainda questionar o contetdo dos
referidos “deveres de vigilancia ou controlo”. Deverdo estes ser encarados de uma
forma geral, ou sera possivel preencher o seu conteudo de acordo com as situagdes que
dizem respeito a cada crime em relacdo ao qual a pessoa colectiva possa ser

responsabilizada?

Parece-nos que ndo sera, de todo absurdo que os mesmos possam ser alvo de
uma concretizacdo face a situagdes concretas. E uma delas é precisamente o que
tratamos neste estudo. Sabemos ja, sobejamente, que deveres impendem sobre
determinadas entidades com o fim de prevenir a ocorréncia deste crime. Nao parece ser
de rejeitar que estes possam concretizar um dever de vigilancia e controlo com caracter

geral.

Antes de passarmos , contudo, a uma analise focada no nosso caso concreto

ndo podemos deixar de fazer breve excurso acerca da figura da omissdo impropria. O

216 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009),p.254 e 255.
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objectivo € tdo so fazer uma exposicao sumaria acerca do tipo objectivo e subjectivo de

um crime de omisséo impropria.

Excurso: Tipo objectivo do delito de omissdo imprépria

a) Situacdo tipica

FIGUEIREDO DIAS descreve a situacdo tipica neste tipo de crimes como sendo
“constituida especificamente pelos pressupostos facticos que permitem determinar o
conteudo concreto do dever de actuar”, acentua ainda que a omissdo, seja pura ou

r

impura, ndo ¢ “juridico penalmente relevante em si mesma (...), mas apenas,

normativamente, em funcdo da accio esperada e devida”?’.

No que a omissdo impura diz respeito, como podemos caraterizar a situacao
tipica? Mais uma vez recorrendo as palavras do referido autor?'®: “a situacdo tipica
reduz-se a criagdo de um risco de verificacdo de um resultado tipico”, estaremos,
portanto, perante uma situagdo dessas sempre que o risco “ocorre ou ¢ potenciado por
forca da omissdo”. Recorremos depois ao correspondente delito de acg¢do para
determinar os outros elementos relevantes da situacdo em causa, como sdo: 0 bem

juridico protegido ou “a finalidade que deve ser alcangada com a acgao esperada”.

b) Auséncia da accdo esperada

Naturalmente, faz ainda parte do tipo objectivo do crime de omissdo a

“auséncia de acgdo devida ou esperada”?'® correspondente a situaco tipica.

217 FIGUEIREDO DIAs (2007), p.927.
218 FIGUEIREDO DIAS (2007), 927e segs.
219 FIGUEIREDO DIAS (2007), p.926.
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c) Possibilidade factica de accao

Diz-nos o art.10%2 do C.P. que sobre o omitente deve recair um dever que
“pessoalmente o obrigue a evitar” o resultado. Este preceito espelha um importante
principio: ninguém pode ser obrigado a algo impossivel. O que, em termos mais
rigorosos, significa que se exige do omitente uma ‘“capacidade factica individual de
accdo”. E quando podemos afirmar que lhe falta essa capacidade? Antes de mais, se
falta a capacidade “corporea (ou fisica) de ac¢do”??’. A incapacidade fisica compara
FIGUEIREDO DIAS a incapacidade técnica, ou derivada da falta de conhecimentos, por

exemplo.

d) Imputacdo objectiva

Este € um ponto algo problemético, e facilmente percebemos o porqué de
assim ser: quando nos debrugcamos sobre a questdo da imputacdo objectiva deparamo-
nos imediatamente com o conceito de causalidade - FIGUEIREDO DIAS designa o
primeiro degrau da imputagio objectiva como “pura causalidade”?? -, e este conceito,
pelo menos de uma forma 6bvia, ndo pode ser aplicado aos crimes de omissao, ja que 0s
mesmos assentam sobre uma inac¢do , ¢ como bem aponta o ilustre autor: “ex nihilo

nihil fit”, isto é, do nada, nada se faz.

Porém, o mesmo aponta, e bem, que se pensarmos na causalidade de uma
“perspectiva normativa” podemos entdo conceber a sua aplicagdo a estes crimes. Assim,
é possivel aceitar uma causalidade da omissdo como “condigdo conforme a lei”, e o
comportamento esperado, que nao ¢ levado a cabo “como dotado de uma forca causal
potencial ou hipotética”. Em relagdo a adequagdo do comportamento, naturalmente que

a sua idoneidade tem que ser aferida, ndo em relacdo ao comportamento que nao foi

220 Seguimos sempre o raciocinio de FIGUEIREDO DIAS (2007), p.928 e segs.

221 De forma sucinta, este conceito traduz-se na ideia de que determinada accdo ha-de, pelo menos, ter
sido causa de um resultado. E bastante amplo, o que justifica a sua designaco como o primeiro degrau da
imputagdo objectiva. Por sua vez, a teoria das condi¢des equivalentes responde a questéo de saber quando
podemos considerar uma acgdo como causa de um resultado. A mesma diz-nos que causa de um resultado
seré toda a condigdo (ou condicGes), sem a qual (ou quais) o resultado néo teria tido lugar.
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levado a cabo, mas antes em relacdo ao comportamento que era devido para evitar o
resultado. Continuando na esteira do referido autor, “[d]este modo, o problema da
imputacdo objectiva do resultado tipico a omissdo s6 poderd ser em definitivo
solucionado (...) no seio da (...) chamada “conexao do risco”: a ac¢do esperada ou
devida deve ser uma tal que teria diminuido o risco de verificacdo do resultado
tipico."??2. Dito isto, coloca-se imediatamente outra questdo: para que possa ,entdo,
imputar-se objectivamente o resultado ao comportamento omissivo deve exigir-se a
comprovacdo de que, se accdo esperada tivesse tido lugar o resultado ndo se teria
produzido seguramente? Ou bastara exigir-se uma probabilidade que roce a certeza? A
doutrina ndo € pacifica na resposta a esta questdo, mas interessa-nos expor aqui apenas a

posi¢cdo de ROXIN, que se traduz numa posicao intermédia geradora de maior consenso.

Em termos simples, este autor defende que “o resultado ndo serd imputéavel se
a diminuicdo s6 aparece como possivel segundo uma consideracdo ex ante, mas ja o
sera se, também segundo uma consideracdo ex post, se comprovar que aquela

diminuic3o se teria efectivamente verificado”??3.

Ainda dentro deste ponto FIGUEIREDO DIAS menciona um importante tema,
com relevancia para 0 assunto que nos propusemos a desenvolver??*: a causalidade
omissiva em decisdes colegiais?®®. Diz-nos este que a teoria de ROXIN exposta acima é
perfeitamente aplicavel nestas situacfes. Vejamos: se 0 membro de um 6rgédo colegial
omite uma tomada de posicdo em determinado assunto, o que sucede se essa decisdo se
traduzir num resultado tipico? Com a sua omissao esse membro ndo diminuiu o risco de
verificagdo de um resultado tipico, pelo que se for de concluir, segundo uma
consideracdo ex post??®, que um comportamento diferente teria diminuido o risco de

verificacdo desse resultado, 0 mesmo podera ser-lhe imputado.

222 F1GUEIREDO DIAS (2007), p.930.

22 FIGUEIREDO DIAS (2007), p.932.

224 sabemos que hoje sdo muitas as pessoas colectivas com estruturas complexas, ndo raras vezes sendo
0s seus 0rgdos compostos por varias pessoas (colegiais).

225 FIGUEIREDO DIAS (2007), p.932.

226 De acordo com a teoria exposta acima.
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e) A posicao de garante

Quando o art.10%2 do nosso C.P. nos diz que o resultado s6 pode ser imputado
a pessoa sobre a qual recaia um dever juridico que pessoalmente a obrigue a evitar esse
resultado, remete-nos para este importante conceito. Esse dever juridico??’ sera a chave
para o conceito que nos propomos aqui analisar: sera o referido dever que ird determinar
que determinada pessoa se encontra constituida , naquela situacdo, de uma posicédo de
garante?® da ndo verificagdo do resultado tipico, ou seja, encontra-se na obrigagdo de

levar a cabo a accdo adequada a evitar o resultado.

Fazendo uma brevissima incursdo pela historia desta figura deparamo-nos,
inicialmente, com uma teoria formal do dever juridico e das posi¢des de garantia.
Assumem especial relevancia FEUERBACH e STUBEL: 0 primeiro defende que o dever
juridico na base da posicdo de garante advém da lei, ou de um contrato, 0 segundo
acrescenta a estes a ingeréncia (uma situacao de perigo criada pelo omitente). Esta foi a
primeira posi¢do nesta matéria, marcadamente rigida. Mais tarde, acrescentam-se a estas

fontes as situacdes de “estreita comunidade de vida e de perigos”.

O desenvolver dos tempos e as criticas dirigidas a teoria formal®?® 2% |evaram
a que se procurasse alcancar um “critério material de ilicitude da inobservancia do
dever de actuar”?®!, que a referida teoria falhava em oferecer. Neste sentido KAUFMANN
desenvolveu a chamada teoria das fungdes, segundo a qual os deveres que originam uma

posicdo de garante podem fundar-se “numa fung¢do de guarda de um bem juridico

227 FIGUEIREDO DIAS chama a atencdo para um facto que vale a pena mencionar: este dever juridico que
vai pessoalmente obrigar alguém ndo pode ser um qualquer dever geral. Estando no ambito do direito
penal ha que respeitar principios basilares como a determinabilidade ou a certeza. Assim, os deveres em
causa terdo que ser “concretos deveres que ligam o garante a proteccdo de bens determinados ou a
fiscalizacdo de fontes de perigo igualmente determinada. FIGUEIREDO DIAS (2007), p.934.

228 GIMBERNAT ORDEIG descreve-a como “ la posicion que destaca una persona (o personas) de entre
todas las demas, que le hace responsable del bien juridico penalmente protegido, y, en consecuencia y i
no evita su lesion, le atribuye ésta igual que se hubiera causado mediante una accién”, PEDRO
GONGALVES CORREIA apud GIMBERNAT ORDEIG (2009), p.158.

229 Para uma explicacéo detalhada consultar FIGUEIREDO DIAS (2007), p.935 e936.

230 Neste sentido, “[d]esde cedo se verificou que o recurso a critérios estritamente formais deixava sem
resposta situacdes que punham em causa os fundamentos da vida em sociedade e conduzia a resultados
iniquos, ndo permitindo a construgcdo de uma base solida e homogénea, essencial a harmonia entre o
ordenamento juridico-penal e as necessidades sociais que o mesmo deve reflectir”, ANTONIO COELHO DE
BARROS (1983), p.67

231 FIGUEIREDO DIAS (2007), p.935.
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concreto (criadora de deveres de proteccéo e assisténcia) ou numa funcéo de vigilancia

de uma fonte de perigo (determinante de deveres de seguranca e de controlo)” 2%,

Por sua vez, FIGUEIREDO DIAs desenvolve uma teoria que procura ser uma
conjugacao das duas anteriores: uma teoria “material-formal”, assente no pressuposto de
que “a verdadeira fonte dos deveres e das posigdes de garantia reside (...) na valoragao
autonoma da ilicitude material, completadora do tipo formal”?®®. E desta teoria que
partimos para o estudo do nosso tema. O autor faz uma divisdo bastante clara das fontes
dos deveres e das posicOes de garantia, que vale a pena mencionar esquematicamente.

N&o vamos, no entanto, fazer uma andlise das mesmas por ndo ser este o lugar

adequado?®*,
l. Deveres de proteccdo e assisténcia a um bem juridico carecido de
amparo
. Relaces de proteccao familiar e analogas
. Assuncdo de funcbes de guarda e assisténcia
. Comunidade de vida e de perigos

Il. Deveres de vigilancia e seguranca face a uma fonte de perigos

. O dever de obstar a verificacdo do resultado por

forca de uma accgéo anterior e perigosa (ingeréncia)

. O dever de fiscalizagcdo de fontes de perigo no

ambito de dominio proprio

. O dever de garante face a actuagdo de terceiros

232 FIGUEIREDO DIAS (2007), p.937.
233 FIGUEIREDO DIAS (2007), p.938.
234 Mais uma vez, desenvolvidamente: FIGUEIREDO DiAs (2007), p. 939 a 953.
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. As posicdes de monopdlio

Interessa-nos, no ambito deste trabalho, explorar o dever de garante face a
actuacdo de terceiros, e veremos porqué. Para jad cabe explicar que este pode ser
dividido em dois tipos de situagdes. A primeira engloba as situagdes em que “o terceiro,
por motivos varios, ou ndo € responsavel ou tem a sua responsabilidade limitada ou
diminuida”, o segundo grupo de situagdes compreende os casos em que estamos perante
“relacdes de supra/ infra ordenacédo (e consequente de autoridade /subordinacéo) de
pessoas — embora plenamente responsaveis — que actuam no seio de um servigo ou de
uma actividade organizada”?®®. Naturalmente, é este segundo grupo de situacdes que
nos interessa estudar por entendermos que podemos incluir nestas situagdes 0s casos em
que dentro de uma pessoa colectiva as pessoas em posi¢do de lideranca assumem uma
posicdo de garante em relacdo ao ndo cometimento de factos ilicitos por parte dos seus

subordinados®®.

b.1.) A posicdo de garante das “pessoas em posi¢cao de lideranca”

Vimos j& que o art. 10%2 do C.P. nos diz que é necessario um “dever juridico
que pessoalmente o obrigue [0 omitente] a evitar esse resultado”?®’. Interessa-nos agora
analisar este requisito a luz do tema da nossa investigacdo, ou seja, pretendemos
debrucar-nos concretamente sobre a posicdo de garante das pessoas em posicdo de
lideranca. Iniciaremos este ponto com uma andlise de cariz geral, isto é, veremos como
se coloca o problema na doutrina sem atender as especificidades do nosso trabalho.

Num segundo momento iremos, entdo, examinar esta questdo ja de forma especifica,

235 FIGUEIREDO DIAS (2007), p.950.

2% FIGUEIREDO DIAS aborda igualmente este tema, embora sucintamente, colocando a ténica na falta de
consenso que o mesmo ainda gera: “ o problema discute-se (...) relativamente a uma eventual
responsabilidade juridico-penal por omissdo das pessoas que dirigem e fiscalizam a actividade
empresarial privada, face a factos ilicitos cometidos pelos seus subordinados”; “parece (...) que deveres
desta espécie podem estender-se, sem receio de insuportavel inseguranga juridica a toda a actividade
empresarial privada: “o pessoal dirigente deve cuidar de que a ‘fonte de perigos’ ‘empresa’ permaneca
sob o controlo de seguranga, partam os perigos do potencial material ou pessoal da empresa’™”,
FIGUEIREDO DiaAs (2007), p.950.

237 O sublinhado é nosso.
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considerando o crime que aqui estudamos e 0s deveres de prevencdo do mesmo

impostos pela lei.

Que dever juridico pode, entdo, estar na base dessa posicdo de garante? A
resposta a esta questdo terd sempre que atender a principios basilares no campo do
direito penal como o da determinabilidade e certeza, bem como o principio da culpa.
Isto €, ndo podemos esquecer que para além de ser de rejeitar qualquer responsabilidade
objectiva, este dever ou deveres que impendem sobre certa pessoa ndo podem nunca ser
deveres gerais, mas antes deverdo tratar-se de deveres concretos — como, alias, ja
referimos - “que ligam o garante a proteccdo de bens juridicos determinados ou a

fiscalizacdo de fontes de perigo igualmente determinadas™?%®,

Vale a pena, antes de avancar, deter-nos sobre o pensamento de SHUNEMANN?%
no que a este ponto diz respeito. Este acentua a importancia do poder que 0s superiores
hierarquicos detém sobre os trabalhadores, defendendo que esta posicao de garante tem
a sua origem na estrutura hierarquica da empresa®°. Recuando um pouco, para 0 mesmo
a equiparacdo da omissdo a acgdo assenta “no dominio do garante sobre a causa do
resultado”?*!, Assim, se pensarmos nas pessoas em posi¢do de lideranca dentro de uma
empresa, “a equiparacdo da omissdo com a ac¢do resulta tanto do seu dominio factico
sobre os elementos (coisas e procedimentos) perigosos do estabelecimento, como

também do poder de mando, legalmente fundado, que detém sobre os trabalhadores”?%2,

De forma similar, JAkoBs parte também de uma ideia de dominio para
defender que o fundamento que aqui procuramos € encontrado na “responsabilidade
pela configuracdo de um ambito de organizagdo”?*, os deveres em causa sdo, portanto,
derivados da responsabilidade pela organizagdo da pessoa colectiva. Da mesma Viséo
partilha PEDRO CORREIA GONGALVES para quem os lideres assumem “um compromisso
material de actuar ou agir como barreira de conten¢do de determinados riscos”?#,
derivado das suas competéncias dentro da pessoa colectiva. Mais especificamente, para
este autor a referida responsabilidade pela configuracdo do @mbito da organizagéo

238 FIGUEIREDO DIAS (2007), p.934.

239 SCHUNEMANN (1982), p.536 e segs.

240 <[ E]I ejercicio del poder inmediato es la funcién global de vigilancia y direccion y , por ello, el
contenido del deber de garante es la vigilancia y la direccion empresarial”, MARIA ANGELES CUADRADO
RuIZ (1998), p.142

241 SUSANA AIRES DE SOUSA (2009), p. 1033.

242 SUSANA AIRES DE SOUSA (2009), p. 1033.

243 PEDRO CORREIA GONGALVES (2009), p.164.

244 peDRO CORREIA GONGALVES (2009), p.165.
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deriva dos “deveres de relagdo, isto é, dos deveres de controlar uma fonte de perigo
derivada dos objectos ou da actividade empresarial”?*®. Podemos , assim, concluir é que
as pessoas em posicdo de lideranca assumem, em virtude dessa posi¢cdo, um
compromisso pessoal de evitar resultados lesivos que possam surgir da actividade
levada a cabo no seio da pessoa juridica. Mas o referido autor acrescenta que nao basta
a existéncia de um dominio sobre a organizacdo, é necessario também que haja uma
“conexdo estreita entre o facto ilicito cometido e o “exercicio das faculdades individuais
de auto-organizacdo™”?*. A questdo que podemos colocar agora é: em que casos,
concretamente, se poderd dizer que ha essa conexao entre o exercicio das referidas
faculdades e a conduta ilicita do subordinado? MARTINEZ-BUJAN PEREZ avanga com
dois critérios: quando o risco (que se consubstanciara no ilicito tipico) tiver sido criado
pelo superior hierarquico, ou quando este advier de instrumentos, processos ou

trabalhadores da mesma entidade.

Um outro fundamento apontado para esta posi¢do de garante sdo os deveres
juridicos extra-penais que recaem sobre os lideres. Esta é a tese defendida por
TIEDEMANN, que parte do art. 130 OwiG?*’, onde se encontram plasmados deveres de
organizacdo e vigilancia que vinculam as pessoas que se encontram a frente da pessoa
colectiva a uma posicdo de garantes do ndo cometimento de factos ilicitos. Para outros,
0s especiais deveres gue recaem sobre estas pessoas provém do Direito Comercial.
Partilham desta visdo VOGEL, bem como varios autores espanhdis (SANCHEZ ALVAREZ;
VALLE MuNIz). Esta teoria ndo é, no entanto, aceite sem criticas, sendo uma das
principais a sua amplitude: ndo pode ser tdo linear esta transposicdo de deveres
presentes no ramo do Direito Comercial para 0 ambito do Direito Penal, correndo o
risco de atropelo de principios fundamentais deste Gltimo, como, aliés, ja referimos
anteriormente. E de rejeitar, portanto, uma configuracio tdo ampla desta posicdo de

garante.

Contudo, parece-nos ja concebivel pensar uma posicdo de garante fundada em
deveres extra-penais concretos?*® — sem perder de vista a necessidade de os relacionar

com a préatica do facto. Esta &, alias, esta € uma premissa fundamental deste ponto do

245 PEDRO CORREIA GONGALVES (2009), p.166.

246 pEpRO CORREIA GONGALVES (2009), p.166.

247 Abreviatura de Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten.

248 Também neste sentido, AUGUSTO SILVA DIAS fala na necessidade de uma “tradugdo especificamente
penal de tais deveres e (...) clarificagdo da sua relagdo com a pratica do facto” , AUGUSTO SILVA DIAS
(2008), p.199.
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nosso trabalho (veremos mais a frente em que termos). Também MARIA ANGELES
CUADRADO RuIz partilha desta posi¢ao: “una cosa es no admitir que un deber juridico
cualquiera pueda autométicamente fundamentar una posicién de garante y otra, que
los deberes juridico extrapenales carezcan completamente de significado y sea posible
la responsabilidad penal por encima de las normas extrapenales (...). Las distintas
disciplinas juridicas no son compartimentos estancos frente a la unidad del
ordenamiento juridico (...). La existencia del deber juridico extrapenal sera el
presupuesto minimo para admitir la responsabilidad en comision por omision. Servira
para fundamentar la posicion de garante, aunque habran de comprobarse los restantes
elementos de la tipicidad y la equivalencia segun el sentido del texto de la Ley con el

delito comisivo™?*,

Neste ambito EDUARDO CRESPO propde, por sua vez, uma teoria de esferas de
responsabilidade e sujeitos responsaveis?>, que assenta nas seguintes premissas:
desde logo, assume particular relevancia o conceito de dominio de facto, como é
entendido por SCHUNEMANN (dominio sobre o fundamento do resultado); por outro lado,
0 autor demarca-se de outras solugdes apontadas no ambito da criminalidade de empresa
(em relacdo a responsabilidade do superior hierarquico), como por exemplo a actuacao
em nome de outrem ou a responsabilidade criminal da pessoa colectiva. E a partir daqui
que elabora a referida teoria que, ndo indo totalmente ao encontro daquilo que
defendemos (nomeadamente por este autor ndo admitir a responsabilidade da pessoa
colectiva, como vimos), vale a pena referir por vir acrescentar a esta discussdo

importantes elementos.

A primeira delimitacdo feita pelo autor diz respeito a aplicacdo desta teoria:
como ndo poderia deixar de ser (e indo ao encontro daquilo que ja estabelecemos neste
trabalho) a mesma tera o seu campo de aplicacdo na criminalidade de empresa, ou, - nas
palavras do mesmo — no campo dos “delitos vinculados al establecimiento”?®!, Feito
este esclarecimento este sublinha (e bem) que o0 cerne da questdo sera, entdo,
determinar a amplitude da obrigacdo, que recai sobre as pessoas em posi¢do de
lideranca , de garantirem o ndo cometimento de factos ilicitos por partem dos Sseus

subordinados. Antes ,porém, de ir mais longe, o autor nota ainda algo por nés ja

249 MARIA ANGELES CUADRADO RUIZ (1998), p.146 e 147.
250 EpuARDO CRESPO (2007), p.4.
251 EDUARDO CRESPO (2007), p.12.
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sublinhado: € importante ndo perder de vista que esta posicdo de garante ndo pode, em
caso algum, ter um caracter geral, nem t&o pouco pode a sua responsabilizacdo ter por

base uma mera infrac¢do de um dever de vigilancia.

Uma critica frequentemente apontada ao que aqui defendemos prende-se com a
questdo de estarmos perante uma responsabilidade derivada de factos cometidos por
sujeitos (os subordinados) plenamente responsaveis. Ha, contudo, varios autores que
refutando a mesma, alegam que ndo é inaceitdvel conceber que pessoas com certas
responsabilidades dentro de uma entidade colectiva tenham o dever de garantir que ndo

é desrespeitada a lei dentro dessa entidade, por parte dos seus subordinados.

Qual o fundamento, conteudo e limites desta posi¢ao de garante?

Neste estagio do nosso trabalho é ja percetivel que uma das ideias que
defendemos parte da premissa de que os factos praticados por subordinados podem ser
susceptiveis de imputacdo aos lideres, a titulo de omissao imprépria. Vimos, igualmente,
que acreditamos ser esse o significado do 11°2/b) do C.P. e que esta é - a nosso ver - a

Unica via de imputar um acto de um mero funcionario a pessoa colectiva.

Dito isto, resta-nos agora tentar responder a questdo: qual o fundamento da
posicdo de garante dessas pessoas em posicdo de lideranga, em relacdo ao crime

concreto que analisamos? Que dever juridico deve estar na base dessa posi¢ao?

Vamos agora, entdo, deter-nos na analise deste ponto a luz do crime que aqui
pretendemos estudar: o branqueamento de capitais. Examinamos ja sobre os esforcos
feitos no sentido de prevenir este crime e verificAmos, nesse ambito, que existe um
conjunto de deveres que recaem sobre certas entidades com vista a essa prevengio?2.
Pois bem, cremos que reside aqui a chave para entender este ponto. Acreditamos que
esses deveres consubstanciam os deveres juridicos que fundamentam, aqui, a posicao de

garante dos lideres.

252 Nao voltaremos a referir quais os deveres aqui em causa ou de que instrumentos juridicos surgem, uma
vez que foi j& feita esta anlise.
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Os deveres de prevencado do branqueamento como fundamento da posicéo

de garante

Recuando um pouco, notamos, antes de mais que a lei - actualmente a Lei
25/2008 — ao referir-se aos referidos deveres diz apenas: “as entidades sujeitas estdo
obrigadas (...) ao cumprimento dos seguintes deveres gerais (...)”. Ou seja, nao

especifica quem, no ambito dessas entidades, esta vinculado a esses deveres.

Cremos que a razdo de assim ser se prende com o facto de eles vincularem, de
forma geral, todos os que fazem parte da estrutura dessas entidades?®®: qualquer pessoa
que trabalhe no seio de uma dessas entidades tem o dever de, quando confrontada com
um novo cliente, fazer respeitar o dever de identificacdo, requerendo-lhe, caso se trate
de uma pessoa singular, que apresente um documento de identificacdo valido. O mesmo
se diga em relacdo ao dever de recusa, se esse documento for negado, impde-se a essa
pessoa que recuse, por exemplo, fazer a transaccdo; ou ao dever de segredo que -
manifestamente - se impGe a todas as pessoas que tenham um vinculo com a entidade
(ainda que esse assuma a forma de prestacdo de um servigo ocasional®* como indica

expressamente o art.19%1 da referida lei).

N&o nos parece inconcebivel, no entanto, considerar que certos deveres estejam
vocacionados para pessoas numa posicdo hierarquica superior?®. Atente-se no dever de
formacao: este implica, como vimos ja, que as entidades aqui em causa levem a cabo a
formacdo necessaria para que os seus trabalhadores fiqguem sensibilizados para esta
situacdo, e possam agir da melhor forma quando confrontados, por exemplo, com uma
operacdo suspeita. Cremos que ndo sera insensato pensar que cabera aos superiores
hierarquicos organizar e levar a cabo sesses de formacéo de forma a cumprirem este

dever. No mesmo sentido, o dever de comunicagdo: se admitirmos estar perante uma

253 Sublinhamos: de uma forma geral. O que pode, alias, ser comprovado pelo art.46° da referida lei, que
prevé a responsabilidade pela pratica das contra ordenagdes consagradas nesta lei. Na sua alinea c)
determina-se que podem ser responsabilizadas (para além das entidades financeiras e ndo financeiras, per
se) as pessoas singulares que sejam: membros dos 6érgdos sociais das referidas entidades; pessoas que
nelas exercam cargos de direcgdo, chefia ou geréncia ou seus representantes (legais ou voluntarios), e
ainda, no caso do dever previsto no art. 19°, empregados e outras pessoas que prestem servicos de forma
permanente ou ocasional.

254 As pessoas nesta posicdo serdo, alias, responsabilizadas nos termos do art. 46%1/c pela violagdo desse
dever. Falamos aqui, naturalmente, de uma responsabilidade no campo contra-ordenacional.

255 Veremos, posteriormente, um exemplo em relagdo a um Aviso do Banco de Portugal.
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pessoa juridica com uma estrutura complexa, muito possivelmente as informagdes sobre
situagBes suspeitas serdo comunicadas aos superiores hierarquicos que, por sua vez, as
comunicardo as entidades competentes. O mesmo se diga em relacdo ao dever de
colaboracéo, ja que a partida cabera a essas pessoas disponibilizar o que for necessario
em situacdes de investigacdo, e, por fim, o dever de controlo: é razoavel admitir que
devam ser estas a definir e aplicar politicas e procedimentos internos que se mostrem

adequados ao cumprimento destes deveres.

Podemos, desta forma, constatar que ndo é possivel dar uma resposta linear a
questdo de saber sobre quem, exactamente, recaem 0s mencionados deveres, dentro

destas entidades.

Parece-nos, contudo, que ainda que assim seja, tal ndo obsta - face ao que
vimos ja - a que possamos fazer recair sobre os lideres uma responsabilidade pessoal no
cumprimento dos mesmos, tanto por si préprios como por aqueles que trabalham no
ambito do seu “espaco individual de responsabilidade” (conceito que iremos explorar de
seguida). Vamos, desta forma, ao encontro do que defende AuGusTO SILVA DIAS
2% quando reitera a necessidade de densificar “os deveres numa esfera de
responsabilidade pessoal (...) transformando-0s em deveres especificos que
pessoalmente obriguem a evitar o resultado e cujo cumprimento é possivel e exigivel
nas circunstancias do caso”, se assim nao fosse estariamos a proceder a uma “ampliagao
da figura da posicdo de garante incompativel com as exigéncias de seguranca juridica,
de subsidiariedade e de culpa que formam a matriz de validade do Direito Penal das

sociedades democraticas’?’.

O que pretendemos defender aqui é que cabe aos lideres ndao s6 cumpri-los,
como igualmente fazé-los cumprir — uma vez que estes tem uma obrigacdo de os
conhecer, de os respeitar e de impor o seu respeito de forma a garantir que ndo sera
praticado nenhum crime de branqueamento no seio da entidade colectiva. E daqui que
partimos para defender que estes deveres consubstanciam, desta forma, deveres

juridicos, susceptiveis de fundamentarem uma posi¢do de garante destas pessoas.

2% Referimos ja, igualmente, que este defende ser necessdria uma “tradugdo especificamente penal destes
deveres [extra-penais], e clarificagdo da sua relagdo com a pratica do facto”, AUGUSTO SILVA DIAs (2008),
p.199.

257 O autor tece estas consideragGes em relacdo a posicdo de garante dos lideres em geral ,e ndo sob a
perspectiva em que aqui o fazemos, AUGUSTO SILVA DIAS (2008), p. 201 e 202.
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Uma das questdes que se impde neste ambito continua a ser (como alias
referimos ja) : que grupo exacto de pessoas pode enquadrar-se no conceito de lider que
analisamos aqui para estes efeitos. Bastara remeter-nos para o 11%4 do C.P.? Ou sera
que as pessoas vinculadas a fazer cumprir estes deveres — e, consequentemente,
investidas numa posicdo de garante do ndo cometimento do crime de branqueamento —

devem fazer parte de um grupo mais restrito?

Ja vimos que a Lei 25/2008 ndo indica quem sdo estas pessoas. Uma pesquisa
noutros elementos normativos ndo nos conduziu a uma resposta definitiva. O Aviso
5/2008 do Banco de Portugal refere um sistema de controlo interno em relacdo as
instituicdes bancaérias, definindo-o como “o conjunto das estratégias, sistemas,
processos, politicas e procedimentos definidos pelo 6rgdo de administracéo, bem
como das accBes empreendidas por este Orgdo e pelos restantes colaboradores da
instituicdo, com vista a garantir: (...) ¢) O respeito pelas disposi¢cdes legais e
regulamentares aplicaveis (objectivos de "compliance™), incluindo as relativas a
prevengdo do branqueamento de capitais ¢ do financiamento do terrorismo (...)”2%.

Parece, portanto, indicar que € esse 6rgdo de administracdo o responsavel por instituir e

fazer cumprir esse sistema de controlo interno.

Em relacdo, concretamente, as sociedades comerciais, o art.441° (inserido no
titulo das sociedades anonimas) atribui como competéncia do conselho geral e de
supervisdo “vigiar pela observancia da lei” (alinea e)), competéncia igualmente

atribuida & comissdo de auditoria.

Assim, apesar de partirmos sempre de um conceito de pessoas em posicao de
lideranca, ponto fulcral serd procurar determinar o mais possivel que pessoas
concretamente serdo essas, de acordo com o tipo de pessoa juridica em causa, e claro,
com a legislacdo que lhe é aplicavel. Isto porque, sabendo ja que este conceito abrange,
para além dos 6rgdos e representantes das pessoas juridicas, as pessoas com autoridade
para exercer o controlo da sua actividade, ndo nos parece uma solucdo razoavel fazer
impender sobre todas estas, sem mais, uma posicao de garante. Um mero representante,

a partida, ndo devera ver recair sobre si um dever de fazer cumprir os deveres que aqui

258 Sublinhado nosso.
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discutimos. O mesmo se diga em relacdo as pessoas com autoridade para exercer o
controlo da sua actividade. Dito isto, concluimos que para além de ser determinante
uma andlise do caso concreto, tudo dependeré do tipo de pessoa juridica em causa, da
sua estrutura organizacional e da verificacdo de elementos da maior importancia, como

€ 0 caso do conceito de “espagos de responsabilidade” .

N&o basta, no entanto, ficar por aqui. Se assim fosse, cometeriamos o risco de
imputar o facto ao lider pela mera violagdo dos deveres que estdo aqui em causa. Ha que
estabelecer uma relacdo entre estes deveres e a pratica do facto, como bem o sublinha
AUGUSTO SILVA DIAs?®. Acreditamos que a resposta a este problema nos remete para a
imputacdo objectiva do facto (naturalmente, em sede de um crime de omissdo

impropria).

Fazendo uma breve recapitulacdo, concluimos ja em momento anterior que a
mesma tem que ser resolvida lancando méo daquilo que FIGUEIREDO DIAS designa por
“conexdo do risco”, ou seja, serd possivel imputar objectivamente o facto ilicito ao
garante sempre que possa considerar-se que a ac¢do devida teria “diminuido o risco de
verificagdo do resultado tipico” (ou, numa formulagéo contraria, que essa omissao tenha
potenciado esse risco)?®. Referimos igualmente ndo bastar que a diminuigdo do risco
seja configurada como possivel apenas segundo uma consideracdo ex ante, para que o0
resultado seja imputado, exige-se antes a comprovagdo — segundo uma consideracgao ex

post — de que a referida diminuic&o se teria, efectivamente, verificado.

N&o podemos deixar de notar, ainda, que a ideia de imputar um facto ilicito
cometido por um subordinado ao seu superior hierarquico por via da omissdo impropria

nao é, de todo, inovadora. Pelo contrario, a doutrina discute incessantemente este tema

2% Quando refere a necessidade de “clarificagdo da sua relagdo [dos deveres extra-penais] com a pratica
do facto”, AUGUSTO SILVA DIAs (2008), p.199

260 Neste sentido, PEDRO CAEIRO e FIGUEIREDO DIAS, em relacdo a Lei 52/2003 - que no seu art. 6°
(entretanto alterado pela Lei 17/2011) previa que as pessoas colectivas seriam responsaveis pelos crimes
(...) quando cometidos em seu nome e no interesse colectivo pelos seus 6rgdos ou representantes, ou por
uma pessoa sob a autoridade destes quando o cometimento do crime se tenha tornado possivel em virtude
de uma violagio dolosa dos deveres de vigilancia ou controlo que lhes incumbem — defendem : “ponto é
que entre a violagdo dos deveres de vigilancia e de controlo e a préatica do crime por essas pessoas exista,
em concreto, um nexo de risco tipico (“tenha tornado possivel”)” (sublinhado nosso), PEDRO CAEIRO €
FIGUEIREDO D1As (2005), p.86.
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2617262 - A propdsito SUSANA AIRES DE SOUSA aponta que a questio se resume a
“determinar se os directores, administradores e gerentes assumem, em virtude das
fungbes que desempenham, uma posicdo de garantia pelos crimes cometidos na
empresas, ¢, num segundo momento, que contornos reveste essa posicdo de garante”,
acrescentando ainda que “o grande desafio consiste pois em definir (...) o fundamento
juridico do dever de garante das pessoas que dirigem a actividade empresarial e,

encontrado esse fundamento, o alcance desse dever”2®3 .

A mesma autora sublinha ainda que, a admitindo essa posicdo de garante
Importa, num segundo momento, “averiguar se se deve reconhecer genericamente uma
posicdo de garantia do empresario referida aos factos ilicitos cometidos no ambito
empresarial, designadamente pelos seus subordinados, fundamentada numa relacdo de
supra-infra ordenacdo ou, se, pelo contrario, esta imputacdo deve estar sujeita a uma
andlise concreta que atenda a estrutura empresarial e a delimitacdo subjectiva dos

respectivos ambitos de competéncia”?®4,

Quanto a nos, acreditamos que a uUnica solucdo razodvel sera a segunda,
rejeitando, desta forma, uma posicdo de garante genérica do empresario. Cremos que
colocadas as coisas dessa forma, estariamos perante uma responsabilidade funcional no
ambito do direito penal, automatica, e portanto, incompativel com este ramo do direito.
E necessario analisar casuisticamente as circunstancias, e fazer relevar neste ambito
alguns factores, mas remetemos esta analise para momento posterior, em que nos

debrugaremos sobre o alcance do dever de garante.

E de referir, ainda, que se por um lado a doutrina tem dedicado grande atencéo
a este tema, inclinando-se para a aceitacdo de que os lideres tem, efectivamente, uma

posicdo de garante, por outro tem igualmente sido apontadas algumas criticas, ou pelo

%1 Muito embora tenhamos encontrado muito poucas referéncias ao tema nos termos em que nos
referimos a ele. Isto é, a doutrina discute-o neste ponto, mas ndo faz depois a imputacéo do facto a pessoa
colectiva, ficando-se apenas pela analise da responsabilidade do superior hierarquico.

262 Alguns autores consideram, inclusive, que a estrutura da comissdo por omissdo permite superar varias
dificuldades que se levantam no que diz respeito a imputacdo do facto ilicito em relagdo a crimes
praticados no &mbito da criminalidade que aqui discutimos. Entre eles encontra-se SILVA SANCHEZ , que
nos diz “[t]odo ello determina que, en el &mbito de la criminalidad de empresa, se revele como un medio
especialmente apto para superar las dificultades que ofrece la imputacion de un delito de comision, la
estructura de la comisién por omision”, SILVA SANCHEZ (1995), p.371.

263 SUSANA AIRES DE SOUSA (2009), p. 1031.

264 SUSANA AIRES DE SOUSA (2009), p.1031 e 1032.
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menos limitacOes, em relacdo a este ponto. Estas prendem-se sobretudo com o facto de,
actualmente, nos depararmos com entidades colectivas com estruturas de grande
complexidade (caracterizadas por uma diviséo do trabalho que, nomeadamente, conduz
a que as decisdes sejam tomadas, ja ndo por um determinado grupo de pessoas numa
posicdo hierarquica superior, mas antes se verifiqgue uma descentralizacdo na tomada
das mesmas?®®) que levantam, por isso, especificidades neste &mbito e que ndo podemos

aqui ignorar.

Entramos aqui na analise do alcance desta posicdo de garante, e neste ambito,
SCHUNEMANN afirma (e bem) que “nédo ¢ adequado imputar sem mais as pessoas fisicas
que estdo na cupula do sistema as obras deste como uma acgio propria”?®, indo ao seu
encontro SUSANA AIRES DE SOUSA quando reitera que , de facto, “ndo s6 ¢ legitimo
como justificado questionar se a (...) descentralizagdo dos processos de decisdo e de
accdo ndo acaba por retirar aos 6rgdos de direccdo o efectivo dominio da organizacao.
(...) [Elm empresas dotadas de uma estrutura complexa , o poder de decidir pode ndo
significar dominio sobre a organizacdo, sob pena de se cair numa espécie de
responsabilidade criminal meramente funcional e , neste sentido, numa responsabilidade
que decorre objectivamente das fungdes que se exerce”?®’ 2%, N&o podemos ignorar o
fundamento destas observacfes, nem deixar de concordar com ambos 0s autores

referidos.

Assim, estando perante uma entidade complexa, que englobe Varios
departamentos (e portanto uma estrutura hierarquica com varios “degraus”) e onde
trabalnem centenas de funcionarios, como devemos configurar este problema?
Voltamos desta forma a questdo levantada no paragrafo anterior. Sera razoavel fazer
recair sobre A, director do departamento X, um dever de garante pelo ndo cometimento
de factos ilicitos em relacdo a todo o seu departamento onde, imagine-se, trabalham cem

funcionarios? Cremos que ndo, é necessario introduzir aqui um limite, que podemos

265 Nas palavras de SILVA SANCHEZ, a organizacdo formal das empresas é constituida hoje, largamente,
por um “plano horizontal, en el principio de la divisién del trabajo vy, en el plano vertical, en el principio
de jerarquia”, SILVA SANCHEZ (1995) p.368.

266 SUSANA AIRES DE SOUSA apud SCHUNEMANN (2009), p.1009.

267 SUSANA AIRES DE SOUSA (2009), p.1010.

268 No mesmo sentido, SCHUNEMANN: “la divisién del trabajo conduce a una diferenciacién funcional y a
una descentralizacion de los procesos de accion y decision, a través de las que el poder de dominio
inicial de los érganos directivos se transforma en un «poder de intermediacion» y en vez de dominio de
la accidn existe una funcionalizacion de coordinacion” SCHUNEMANN (2002), p.16.
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remeter ao conceito de “espacos individuais de responsabilidade”, na terminologia de
SUSANA AIRES DE SOUSA, veremos que SILVA SANCHEZ utiliza a expressdo “ambitos de
competéncia individual” e AUGUSTO SILVA DIAS fala , por sua vez, em “esferas de

dominio”. Todos tem, porém, um significado que acreditamos ser o0 mesmo.

Partindo destes conceitos, a funcdo de garante tem que ser considerada tendo
sempre em atencdo estes espacos, o que vale por dizer que “a fungao de garante tem que
estar limitada a fungdo que compete ao sujeito dentro da estrutura empresarial”’?%9 270,
sera dentro desse quadro funcional que teremos que verificar se estdo reunidos todos o0s
requisitos para que seja possivel a imputacdo do facto a titulo de omissdo imprdpria.
Assim, “o agente assume, relativamente aquele quadro de competéncias que lhe ¢
organicamente reconhecido, 0 «compromisso de controlo dos riscos para bens juridicos
que podem dimanar das pessoas ou coisas que se encontram sob a sua direccdo»”?'!, e
“¢ nesta potencialidade ou possibilidade de controlo daqueles riscos que ha-de mediar a

relevancia das obriga¢des funcionais no &mbito criminal”?’2,

No mesmo sentido, SILVA SANCHEZ fala-nos de “ambitos de competéncia
individual”, que — segundo este - resultam quer da estrutura hierarquica, quer da divisao
funcional do trabalho?®. Em relacdo a cada um destes dmbitos de competéncia
individual ha um sujeito responsavel pela organizacdo do mesmo, que fica investido
numa posicao de garante da ndo verificagdo de factos ilicitos dentro desse espaco. Por
sua vez, AUGUSTO SILVA DIAS utiliza a expressao “esferas de dominio”, reiterando que

¢ “necessario indagar se estava nas competéncias especificas e nas capacidades facticas

269 SUSANA AIRES DE SOUSA (2009), p.1033.

270 Num sentido que nos parece 0 mesmo, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE refere-se a uma necessidade
de estarmos dentro da “esfera de competéncia do lider”, sublinhando que sempre tera que existir uma
“possibilidade factica de o dirigente controlar a accdo do subordinado e tomar medidas contrarias ao
cometimento do crime pelo subordinado”. Contudo, este autor faz estas consideragdes sem se remeter ao
crime de omissdo impropria. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (2010), p.96.

271 SCHUNEMANN parece aceitar, igualmente, uma posicdo de garante assim configurada: “esta posicion
de garante dentro de la empresa es atribuible a los érganos particulares de la empresa en funcién de la
esfera empresarial que dominen” (o sublinhado é nosso); “los deberes de garantia de un miembro del
Consejo de Administracion en una direccion de la empresa que se organiza segun el principio de la
divisién competencial en departamento se limitam al ambito dirigido por él (...)”, SCHUNEMANN (2002),
p.30 e 31.

272 SUSANA AIRES DE SOUSA (2009), p.1035.

213 SILVA SANCHEZ (1995), p.371
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de cada um dos garantes - numa expressao mais curta, na sua esfera de dominio — o

cumprimento do dever em causa” 274,

Partindo da ideia de dominio da organizacdo construida pelo referido autor,
TERESA QUINTELA DE BRITO 2”° defende, na esteira do que vem aqui sendo dito, que
esse dominio (fundamentador da responsabilidade, quer da pessoa juridica, quer da
pessoa fisica) deve ser “concreto e referido a execucdo tipica do facto cuja imputacéo
se discute”. Nota ainda que , sendo este o fundamento de ambas as responsabilidades,
as mesmas tem uma amplitude diferente, uma vez que “a pessoa colectiva responde pela
totalidade do cumprimento do dever relativo ao estabelecimento (...)”, em contrapartida
“os deveres relativos ao estabelecimento so atingem os 6rgaos e representantes na estrita

medida das respectivas competéncias internas efectivas”?’®.

Independentemente da designacdo adoptada, alinhamos com a posicdo destes
autores e entendemos que s6 com este alcance é possivel configurar uma posicdo de
garante do lider. Reiteramos que €, assim, deixada de lado uma concepcdo genérica do
dever de garante, para adoptar, em vez dessa, uma outra que se paute pela verificacdo de
dois parametros®’’: ha que ter em consideracdo o quadro de funcbes e competéncias
organicamente atribuido a pessoa em causa, “que permite delinear o &mbito e a extensdo
da posi¢do de garantia”; por outro lado, € necessario ponderar a possibilidade de
cumprir esses deveres, designadamente controlando, ou na expressdo de SCHUNEMANN,
“dominando” os factos que ocorrem no seu espaco de responsabilidade, capazes de

colocar em perigo o bem juridico-penal”.

Este segundo pardmetro tem uma importancia crucial, na medida em que
permite, de acordo com o que defendemos, afastar uma ideia de automaticidade na
assuncdo de uma posicdo de garantia da ndo-pratica de factos ilicios, em virtude do
cargo exercido. Conclui SUSANA AIRES DE SOUSA que, s6 assim, “da cumulativa
verificagdo destes requisitos resulta possivel afirmar o dominio potencial do facto
omissivo por parte do agente”.

214 AUGUSTO SILVA DIAS (2008), p.208.

275 Muito embora haja que ressalvar - como alias o faz a prépria - que a ideia de dominio da organizacdo
elaborada por AUGUSTO DA SILVA DIAS serve de fundamento a responsabilidade individual “ a titulo de
co-autoria, dos responsaveis e dirigentes de organizagbes por crimes cometidos no seio das mesmas”.
TERESA QUINTELA DE BRITO (2008), p.1428.

276 TERESA QUINTELA DE BRITO (2008), p.1429.

217 Seguimos aqui, ainda, SUSANA AIRES DE SOUSA , cuja exposicdo nos parece bastante clara e ldgica,
(2009), 1034 e 1035.
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Para além de ser crucial considerar tudo isto, sempre sera necessario, ainda, ter
em consideracdo a estrutura do ente juridico em causa, vejamos porqué. Naturalmente, a
configuracdo desta posi¢do de garante bem como, consequentemente, destes requisitos
sera diferente consoante estejamos perante uma entidade de grandes dimensdes, com
centenas de trabalhadores, ou uma de pequena/média dimensao, com poucas dezenas de
trabalhadores.  Isto releva sobretudo, porque, como bem nota CARLOS ADERITO
TEIXEIRA “a cadeia de controle ¢ vigilancia, a priori, estende-se até ao 6rgdo do topo da
estrutura hierarquica. SO assim ndo sucedera se existir uma expressa ou programada
delegag¢ao de competéncias num quadro intermédio da mesma cadeia” , o mesmo alerta
ainda o facto de ser necessario que esta delegacdo “esteja inserida numa estrutura
complexa que justifique a existéncia da delegagdo, que esta ndo se revele “fraudulenta”,
por forma a eximir os quadros superiores de responsabilidade e , ainda, que as pessoas
incumbidas da delegacdo tenham condicdes de exercer, com autonomia, a autoridade
conformadora e o controle sobre 0s actos relativamente aos quais lhe incumbe a
vigilancia. S6 a violacdo de deveres de controle , nesse contexto funcional, pode

sustentar a responsabilidade do proprio omitente € ndo apenas do executor”.

O que podemos retirar daqui confirma a importancia de uma cuidada analise
da estrutura da pessoa colectiva em causa, fara toda a diferenca se estamos perante uma
pequena estrutura, em que pode considerar-se que a tal “cadeia de controle e vigilancia”
vincula todos 0s responsaveis até ao que se encontra no topo da cadeia hierarquica
(temos sempre que mobilizar, nesta analise, os conceitos ja referidos: € preciso perceber
se estamos ainda dentro dos “espagos individuais de responsabilidade” dessas pessoas),
ou se estamos perante uma grande estrutura com centenas de trabalhadores, em que,
logicamente, ndo podemos levar essa cadeia de controle ao extremo, caso em que
correriamos o risco de (suponhamos) os 30 responsaveis pela estrutura da empresa
serem todos responsabilizados penalmente por ndo terem actuado em conformidade com

a sua posicao de garante.

Por fim, alinhamos igualmente com esta autora que, na esteira de SILVA
SANCHEZ , afirma que a posicao de garante tem, desta forma, no contexto empresarial
uma natureza mais especifica, traduz-se num “compromisso de contengdo de riscos
determinados para bens juridico-penais, cabendo as regras de atribuicdo e distribuicdo
de competéncia um decisivo papel na delimitagdo dos concretos riscos que o sujeito

deve controlar , bem como na determinacéo das medidas que deve adoptar para impedir
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um resultado juridico-penalmente desvalioso, sob pena de cometer um delito
omissivo”?’®, Em jeito de conclusdo SILVA SANCHEZ afirma que o que determina a
existéncia de uma posi¢do de garante é, desta forma, “el ejercicio material de las
funciones propias de una determinada esfera de competencia , y no su ostentacion

formal”.

Num outro prisma de observacdo EDUARDO CRESPO?® traca os limites desta
posicdo de garante, designando-os “limites estruturais” e dividindo-0S em dois: 0s do

ponto de vista dogmatico e fenomenoldgico.

Em relacdo aos limites estruturais do ponto de vista dogmatico, estes podem ter
a sua fonte, nomeadamente, na delegacdo de funcGes, o0 que se compreende, j& que se a
pessoa investida de uma posicao de garante delega licitamente as suas funcdes, verifica-
se igualmente uma delegacdo dessa posicdo (pelo menos a partida sera assim, havera,

contudo, que analisar o caso concreto).

Por sua vez, os limites estruturais do ponto de vista fenomenologico traduzem-
se, antes de mais, na necessidade que os crimes em causa se enquadrem no conceito de
criminalidade empresarial, e segundo este autor, na necessidade de estarmos perante
crimes “que lesionan bienes juridicos de terceras personas, de modo que los
propietarios de la empresa o sus directivos estan obligados a evitar ilimitadamente los
delitos que sean llevados a cabo con objetos peligrosos de la empresa hacia el exterior,
pero no necesariamente aquellos que se mueven en su interior”?%®. No concordamos
totalmente com esta formulacdo na medida em que nos parece que o segundo limite ndo
é plausivel, ja que, como dissemos logo ao iniciar este trabalho, uma das
particularidades do nosso estudo é o facto de nos determos apenas sobre a criminalidade
empresarial, conceito que s6 por si (como explicamos também), implica que estejamos
perante crimes praticados no seio de uma empresa, e que lesem bens juridicos e

interesses externos.

278 SUSANA AIRES DE SOUSA (2009), p.1035; SILVA SANCHEZ (1995), p.372.
219 EpUARDO CRESPO (2007), p.22.
280 EpuARDO CRESPO (2007), p.25.
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3.2.2. Actos funcionais vs. actos pessoais

Questionamos ja qual a consequéncia de 6rgdos ou representantes da entidade
colectiva agirem fora das suas atribui¢des, veremos agora que este problema assenta na
distingdo entre actos pessoais e funcionais?®l. Assim, um crime praticado por qualquer
um destes s6 podera ser imputado a referida entidade se estivermos perante um acto

funcional®?,

A pessoa juridica s6 podera ver um facto ser-lhe imputado se 0 agente actua
no ambito das suas funcgdes, fora delas este carece de poderes para representar a mesma.
GERMANO MARQUES DA SILVA exemplifica: “se os presidentes da assembleia geral ou
do conselho fiscal praticarem actos de gestdo da sociedade ndo exercem o poder que 0s
estatutos ou a lei da sociedade lhes atribui; ndo estdo a actuar no d&mbito das suas
funcBes. Os actos de gestdo ndo cabem na competéncia da assembleia geral nem do

conselho fiscal, sio da competéncia da administracdo” 2%,

E neste ambito que se aponta, muitas vezes, a impossibilidade da
responsabilizacdo penal das pessoas colectivas. A razdo é simples: porque a actividade
da mesma tem, necessariamente, que ser licita (no caso das sociedades, por exemplo, o
seu fim social é por forca da lei obrigatoriamente licito), pode pensar-se que um seu
orgdo (por exemplo) que actue ilicitamente, ainda que no interesse e em nome da
mesma, estara a actuar contra os referidos fins (ndo se tratando, portanto, de actos
funcionais), pelo que apenas podera ser penalmente responsavel a pessoa ou pessoas
fisicas que cometem o facto ilicito?®*. Este argumento, porém, ndo convence. E
compreensivel que dentro de uma entidade colectiva com um fim licito, sejam

praticados actos ilicitos. Mesmo prosseguindo a préatica de um acto licito pode praticar-

281 Estas considera¢des valem, igualmente, para as “pessoas com autoridade para exercer o controlo da
sua actividade”, englobadas — como sabemos ja — no conceito de pessoas em posicao de lideranca.

282 Naturalmente referimo-nos aqui, apenas, a pratica de crimes por acgdo, ja que ndo é concebivel a
pratica de um crime omissivo sem que estejamos perante um acto funcional.

283 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009),p.248.

284 Neste sentido CAEIRO DA MATTA: “porque o fim para que sdo constituidas e reconhecidas as pessoas
colectivas ndo pode deixar de ser licito, isto é, conforme a ordem juridica, uma accéo voluntaria dirigida a
fim diverso e contréario ao direito penal ndo pode conceber-se como accéo da pessoa colectiva; tratar-se-a
de uma accdo eventualmente associada, mas sempre de actividade individualmente imputavel, como nas
associa¢des de malfeitores ou na participagdo criminosa”, CAEIRO DA MATTA (1911), p.217 e 218.
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se outro, ilicito. O proprio legislador admite que isto possa acontecer, caso contrario

nem admitiria a responsabilidade penal destas entidades?®,

Mas, afinal, o que entender por actos funcionais e pessoais? Actos funcionais
serdo aqueles que “embora ilicitos, seja praticados durante o exercicio das func¢des do
seu autor e por causa desse exercicio”, pessoais sdo, por sua vez, “os que forem
praticados fora do exercicio das funcGes do seu autor ou que, mesmo praticados durante
tal exercicio por ocasido dele, ndo foram todavia praticados por causa desse

exercicio”2,

Se num plano tedrico esta questdo se encontra bem delineada, na vida prética
pode tornar-se dubia a distingdo. Procurando aprofundar esta questdo MANUEL DE
ANDRADE reitera?®’: “sera mister que 0 6rgéo ou agente tenha procedido em tal veste ou
qualidade, que tenha actuado ao gestionar 0s negocios da pessoa colectiva, na medida
em que estejam a seu cargo; que, mais precisamente, tenha praticado o facto ilicito no
desempenho das suas fungdes — dos «servigcos» que lhe estdo confiados, das suas
obrigacBes ou «atribuicdes» - e por causa dessas mesmas fungdes, que ndo apenas por
ocasido delas”?®. No fundo “ha-de tratar-se dum acto proprio das fun¢des do 6rgdo ou
agente - posto que realizado ilicitamente”?®, o importante ¢ que possa remeter-se ao
quadro geral da competéncia desse agente (que possa, portanto, estabelecer-se uma
relacdo de conexao entre o exercicio das suas funcdes e o crime, exigindo-se que esse

nexo seja directo, interno, e causal).

Por fim, ndo poderiamos deixar de mencionar que também este entendimento
ndo é consensual na doutrina, ou seja, nem todos 0s autores consideram que seja
necessario estarmos perante um acto funcional para que o facto possa ser imputado a
pessoa colectiva. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE é um deles, refutando expressamente
a posicdo de GERMANO MARQUES DA SILVA, considera que o critério que deve imperar é
se 0 acto foi levado a cabo com o objectivo de beneficiar a pessoa colectiva. Se foi esse

0 caso, 0 mesmo podera ser-lhe imputado “mesmo que desrespeite o limite legal ou

285 Assim, prevé o art.17°/1/g do Regime Geral das Infracgbes Tributarias uma pena de dissolugdo da
pessoa colectiva (como sangao acessoria) se “esta tiver sido exclusiva ou predominantemente constituida
para a pratica de crimes tributarios ou quando a préatica reiterada de tais crimes mostre que a pessoa
colectiva esta a ser utilizada para esse efeito”.

286 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009),p.249. O sublinhado da primeira citacédo é nosso.

287 Note-se que este autor se pronuncia no ambito da responsabilidade civil extracontratual, sendo no
entanto plausivel aceitar a sua opinido no ambito da responsabilidade criminal das pessoas colectivas.

288 M ANUEL ANDRADE (1960), p.150 a 152.

289 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009),p.251.

80



estatutario das competéncias do lider e os fins sociais da pessoa colectiva. Bem
entendido, ndo € necessario que a pessoa colectiva tenha alcancado um efectivo
beneficio com a préatica do crime, sendo suficiente que o agente do crime o tenha
visado™??0 291 Acrescenta ainda que o conceito de actos praticados no quadro geral da
respectiva competéncia como critério de imputacdo, defendido por GerMANO MARQUES
DA SILVA assenta, erroneamente, “na pratica do acto no dmbito da competéncia do
representante, ao inves do critério inspirador do direito nacional, que esta centrado na
actuacdo para beneficio da pessoa colectiva, sendo irrelevante se o representante actuou

no Ambito da sua competéncia e dos fins sociais da pessoa colectiva’?®?

No entendimento deste autor, se assim ndo fosse, estar-se-ia a defraudar a lei

penal criando uma situacdo de impunidade da pessoa colectiva intoleravel.

MATERIAIS

Analisados os requisitos formais, é agora altura de nos debrucarmos sobre 0s
requisitos materiais. Sao eles: a necessidade que o facto ilicito tenha sido cometido em

nome, e no interesse da pessoa colectiva?®®, Veremos o que significa cada um deles.

Antes de prosseguirmos ha, contudo , que fazer uma nota em relacdo a este
ponto, que se prende com aquilo que acreditamos ter sido um lapso por parte do
legislador: os requisitos “em nome ¢ no interesse colectivo” aparecem apenas referidos
na alinea a) do n.° 2 do art.11°, ndo sendo repetidas na alinea b). Poderiamos questionar
se , porventura, isto significa que em relacdo as pessoas abrangidas por esta Gltima , 0s
crimes por si praticados poderédo ser imputados a pessoa colectiva ainda que ndo tenham
sido praticados em seu nome e no seu interesse. Acreditamos, no entanto, que nao tenha
sido essa a intengdo da lei, ja que isso consubstanciaria um alargamento injustificavel da

responsabilidade do ente colectivo. Assim, e na esteira do que é defendido por CARLOS

20 para o referido autor, é este o significado da expressio “for the benefit of the legal person”,
proveniente do direito da Unido Europeia.

291 pAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (2010), p.96.

292 pAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (2010), p.96.

293 CARLOS ADERITO TEIXEIRA fala de uma “conex&o objectiva” ao referir a exigéncia da actuagdo “em
nome e no interesse colectivo”, CARLOS ADERITO TEIXEIRA (2008), p.130.
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ADERITO TEIXEIRAZ%, cremos que mais correcta seria a formulacdo da lei se a expressdo
“em seu nome e no interesse colectivo” surgisse logo apds “quando cometidos (...)”,

apenas depois disso surgindo as alineas a) e b).

a) Em nome da pessoa juridica

Este requisito acaba por sobrepor-se, de certa forma, a exigéncia de estarmos
perante um acto funcional (por outras palavras, tem que existir um nexo funcional entre
as accOes ou omissdes levadas a cabo e o exercicio das fungdes). Agir em nome da
entidade colectiva ndo significard uma necessidade de, em cada acto invocar a mesma,
mas antes, significa que é exigido que se compreenda, mesmo que implicitamente, que
aquele acto é praticado em nome dela: porque o agente actua dentro das suas funcdes e

no ambito das suas competéncias, representando, desta forma, a pessoa colectiva.

Na esteira de GERMANO MARQUES DA SILVA: “em bom rigor, trata-Se ainda de
um requisito formal, delimitador do 6rgdo e do representante afastando do seu ambito
0s representantes impréprios e figuras afins, mas tem uma componente substancial: o
facto deve resultar da actividade da sociedade e ndo apenas por ocasido dessa actividade;
o facto é da ou para a sociedade, ha-de , por isso, reflectir-se na sua esfera juridica”?®.
Ou seja, exige-se que estejamos perante um acto funcional, que “no seu contexto revele

ser um acto da sociedade, praticado por causa da sociedade”.

TERESA QUINTELA DE BRITO critica este requisito, defendendo que o mesmo
tanto “peca por defeito” como por “excesso”. Por defeito porque, segundo a autora,
“ndo caracteriza todo o circulo de pessoas cuja conduta pode fundar a responsabilidade
colectiva”, por excesso porque “nem todos 0s que dispdem de poderes representativos
da colectividade se podem considerar “lideres” da mesma para efeitos de

responsabilizacdo do ente juridico”. Esta critica parte do pressuposto de que “agir em

2% CARLOS ADERITO TEIXEIRA (2008), p.133. Este autor sublinha ainda, perante esta ambiguidade da lei,
que é especialmente em relagdo as pessoas abrangidas pelo 11°/2/b “onde cabem agentes de facto e de
direito, internos a organizacdo ou externos, com vinculo precario ou mesmo sem vinculo, bem préximo
da categoria “qualquer pessoa” - que mais se justificaria a adstricdo ao interesse colectivo”, acrescenta
ainda: “nem se diga que esta exigéncia abrange a al. b) do n.°2 em virtude de aquele “indiferenciado
agente” operar sob a autoridade e vigilancia de pessoa de “posi¢do de lideranga”, pessoa esta que esta
vinculada ao interesse colectivo por forga da al. a); é que naquele caso a execugdo do facto cabe ao agente
indiferenciado e ndo a pessoa da “posicéo de lideranga”.

295 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009),p.260.
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nome colectivo” “significa usualmente exercicio de poderes juridico-privados de
representagdo”. O que autora pretende sublinhar é que se corre o risco de que esta
exigéncia seja interpretada como “exigéncia de poderes juridico-civis ou juridico-
comerciais de representacdo, limitando o facto de conexdo ao que € praticado pelos

6rgaos de administracdo e representantes voluntarios da pessoa juridica”?%2%7,

b) No interesse da pessoa juridica 2%

Na base deste requisito esta a necessidade de existir uma motivacédo da propria
entidade colectiva (ndo se trata, portanto, de um elemento do tipo legal de crime da
Parte Especial, mas antes de uma condicdo de imputacdo do crime a pessoa juridica
“reveladora do respectivo mobil e da vontade colectiva em o cometer”2%®). Segundo
GERMANO MARQUES DA SILVA deve entender-se que esta a agir no interesse da pessoa
colectiva quem o faz “em ordem a organizagdo, ao funcionamento ou a realizagdo dos
fins3%3%1 da mesma. Note-se que isto ndo significa que dai advenha um proveito para
a referida entidade, pode até vir a existir um dano. Mas isso ndo invalida que o agente
tenha agido no interesse dessa. O crime é, desta forma, visto como um instrumento
usado para alcancar um fim da mesma (no sentido de um interesse imediato, ja que , em

Gltima instancia nunca pode ser um fim da mesma a pratica de um crime3°?). Ha,

29 TERESA QUINTELA DE BRITO (2008), p.1436.

297 A mesma propde ainda uma formulagdo diferente para o n.°2 do art.11°, a qual faremos referéncia
aquando da exposicdo das criticas desta autora ao requisito de agir no interesse da pessoa colectiva.

2% A titulo de curiosidade, a expressio “interesse colectivo” surge no anteprojecto do Codigo Penal
francés de 1976: exigia-se que a infrac¢do fosse cometida “au nom et dans [’intérét de l’ensemble des
membres du groupement”. Ja em 1978, falou-se no anteprojecto em “/’intérét collectif’ . Mais tarde, no
Codigo Penal de 1994 esta foi substituida pela expressdo «por sua conta », considerada mais clara.
Curiosamente, esta é também preferida na doutrina italiana que lhe aponta, de igual forma, uma maior
clareza.

29 Seguimos aqui 0 pensamento de GERMANO MARQUES DA SILVA e TERESA QUINTELA DE BRITO,
TERESA QUINTELA DE BRITO (2008), p.1437.

300 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009),p.261.

301 Por sua vez, MANUEL LOPES ROCHA entende que ha uma actuacéo no interesse da pessoa juridica nos
“casos em que ela pratica factos de que podem resultar proveitos ou vantagens para a pessoa colectiva
(...)” (o sublinhado é nosso), MANUEL LOPES ROCHA (1998), p.473.

302 Neste sentido CARLOS ADERITO TEIXEIRA aponta, € bem, que “ndo serd exigivel que as infracgdes
cometidas (...) tenham de integrar, especificamente, o objecto da pessoa colectiva, definido no pacto
social ou nos estatutos. Por um lado, ndo é suposto estes instrumentos preverem um ambito de actividade
ou um leque de objectos contrarios ao Direito; por outro lado, uma tal exigéncia levaria a que ficassem de
fora, as mais das vezes, as “entidades equiparadas”, associagdes de facto ou as irregularmente constituidas
por, vezes sem conta, ndo disporem, formalmente, de um objecto definido”, CARLOS ADERITO TEIXEIRA
(2008), p.131.
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portanto, que olhar para este requisito de uma forma imediatista: ao proceder a
determinada transac¢do o agente sabe que esta a cometer um crime de branqueamento
de capitais, e esta a fazé-lo porque tal ira gerar um grande lucro para a pessoa juridica.

Esta, portanto, a prosseguir um interesse imediato da mesma3%,

Dito isto, CARLOS ADERITO TEIXEIRA faz notar que a lei ndo exclui a
responsabilidade do ente colectivo nos casos em que 0 agente age no Sseu proprio
interesse. Determinante é que ele prossiga um interesse colectivo “independentemente
de também se visar e vir a ser alcancado um interesse particular”3%. O mesmo autor
problematiza ainda se € necessario que o interesse seja efectivamente alcancado, e em
que medida, situacdo em relacdo a qual nos pronuncidmos ja: parece ser razoavel que
releve apenas o facto de se prosseguir o interesse colectivo, independentemente de
efectivamente ser alcancado, e a medida em que o é. Caso contrario seria possivel
responsabilizar pessoalmente o agente fisico que comete o crime no interesse da pessoa

juridica, mas a mesma ficaria impune.

Este requisito ndo esta isento de criticas, TERESA QUINTELA DE BRITO sublinha ,
desde logo, que “ndo pode ser interpretada como exigéncia positiva de que o titular do
6rgdo ou representante o pratique [o crime] na prossecucdo do interesse da pessoa
juridica e equiparada (...). Tal exigéncia positiva s6 faz sentido quando se discuta a
imputacdo de um crime egoisticamente estruturado a pessoa colectiva. Ou seja, de um
crime, no qual a dignidade penal da conduta depende da sua orientacdo para o proveito
econdmico do autor. Por outras palavras: a realizagdo positiva do interesse colectivo so
faz sentido como requisito ou elemento do tipo legal de crime da Parte Especial — o que
apenas sucede nos crimes com estrutura egoista”. A autora conclui, feitas as referidas
criticas, que esta exigéncia “apenas relevaria negativamente para excluir a imputagio ao
ente colectivo sempre que o facto houvesse sido perpetrado no interesse exclusivo do

lider da pessoa juridica ou de um terceiro”.

A mesma alerta ainda para o facto deste conceito (agir no interesse colectivo)
ndo ser totalmente claro: o conceito de interesse é, de facto, equivoco: tratar-se-a de um

interesse econdémico? Deverad ser considerado a curto prazo ou a longo prazo? Se

303 Se a pessoa juridica em causa assumir a forma de uma sociedade comercial teremos que nos remeter
para o conceito de “interesse social”, que ndo tem um significado pacifico na doutrina. Para uma analise
detalhada do mesmo: COUTINHO DE ABREU (2010), p. 288 e segs.

304 CARLOS ADERITO TEIXEIRA (2008), p.132.
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considerarmos que deve ser um interesse econdmico, deveras ser considerado no geral

ou apenas tendo em conta aquele crime, concretamente?

Por fim, TERESA QUINTELA DE BRITO propde uma redaccdo alternativa para o
n.° 2 do art.11% “as pessoas colectivas e entidades equiparadas (...) sdo responsaveis
pelos crimes previstos nos artigos (...), quando cometidos: a) Por ocasido da actividade
colectiva por pessoas que nelas ocupem uma posicao de lideranca; b) No exercicio de
funcgdes proprias da organizacao por quem aja sob a autoridade das pessoas referidas na
alinea anterior, em virtude da violacdo de deveres de vigilancia ou controlo que lhes
incumbem, e destinados a evitar ou diminuir s riscos tipicos de ocorréncia do ilicito na

realizacdo da actividade colectiva3®,

3.3. Imputacéo subjectiva

3.3.1. O caso do crime de branqueamento de capitais

Como vimos anteriormente o crime de branqueamento de capitias €
exclusivamente doloso, o que ndo levanta questdes particulares ao nivel da imputacdo
subjectiva no que ao 11°2/a) diz respeito. A situacao é, porém, diferente em relacdo ao
11%/2/b)30¢,

305 TERESA QUINTELA DE BRITO (2008), p.1438.

306 Referimos ja que acreditamos estar aqui perante um nexo de imputagdo que integra uma omissdo
impropria. De forma breve, vale a pena fazer algumas consideracdes em relagdo a imputacdo subjectiva
de um crime deste tipo. Antes de mais, é consensual na doutrina que deve distinguir-se entre dolo e
negligéncia mesmo em relacdo a crimes de omissdo (“[j]a mal se divisam hoje seguidores da orientagdo
(...) segundo a qual se ndo poderia conceber um “verdadeiro dolo” nos crimes omissivos, por ndo haver
neles, da parte do omitente, o “emprego da vontade” de realizagdo tipica: de tudo quanto poderia falar-se
seria de um “quase-dolo”, justificando-se a aplicagdo da moldura dolosa logo que o omitente, apesar do
conhecimento do perigo, ndo tomou ou ndo manteve a decisdo de evitar a realizacdo do tipo objectivo de
ilicito”, FIGUEIREDO DIAS (2007), p.954). Mas estando nos perante a falta de uma ac¢do, quando podemos
afirmar que existe dolo? O omitente tem que conhecer a situacdo tipica e , intencionalmente, omitir a
accdo devida, com vontade de que se preencha efectivamente o tipo objectivo. Como vemos, é
perfeitamente plausivel configurar um crime omissivo com dolo.

FIGUEIREDO DIAS aponta neste campo duas dificuldades: o problema da decisdo e o conhecimento ou
representacdo da posicdo de garante. Em relagdo ao primeiro, ndo ha dificuldades de maior: o agente toma
uma decisdo, mas em vez de uma decisdo de agir, escolhe ficar inactivo. Nas palavras do ilustre autor
“omite a ac¢do imposta, apesar de contar seriamente com a possibilidade de realizagéo tipica , com
esta se conformando” (FIGUEIREDO DIAS (2007), p.956.), desta forma se verifica uma equivaléncia com
a estrutura do dolo em relag&o aos crimes de ac¢do. Em relagdo ao conhecimento da posicéo de garante, a
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A questdo que se coloca € a seguinte: podera admitir-se aqui uma punicdo do
crime de branqueamento a titulo de negligéncia, quando cometido em sede de omisséo
impropria? Mais concretamente, se um subordinado pratica dolosamente um crime de
branqueamento, e o seu superior, de forma negligente, falna nos seus deveres de
vigilancia®”’, pode o crime ser-lhe imputado, e consequentemente, & pessoa colectiva?
Partindo do principio que se verificam todos os requisitos e, portanto, que se encontra

preenchido o tipo objectivo, estard preenchido o tipo subjectivo?

Na esteira do que é defendido por PEDRO CAEIRO e FIGUEIREDO Dias 3987309,
cremos que ndo. Desde logo porque tal solucdo iria contra o principio da culpa, e porque
isto significaria, em ultima instancia, admitir uma puni¢éo do crime de branqueamento a
titulo de negligéncia. Da mesma posicéo partilha GERMANO MARQUES DA SILVA, que

conclui, igualmente que neste caso ndo podera imputar-se o facto ao lider31°,

primeira nota a fazer é que, desconhecendo o agente que em si se relinem os requisitos dessa posicao é de
excluir, desde logo, o dolo (de acordo com o art.16°/1 do C.P.). Isto porque esta situacdo “ndo permite
que o agente se oriente suficiente e correctamente para o problema da ilicitude” (FIGUEIREDO DIAS (2007),
p.956.). E o que dizer dos casos em que 0 agente sabe que efectivamente estdo reunidos todos os
pressupostos materiais que constituem a respectiva posicao de garante mas nao tem consciéncia do dever
que sobre ele recai em virtude do preenchimento daquelas condi¢fes? Aqui encontramo-nos ja no campo
do erro sobre a ilicitude. Assim, admite-se a existéncia de dolo, mas pode excluir-se a culpa (17%/1 C.P.),
uma vez que podemos aqui questionar se 0 comportamento é ou ndo censuravel.

Por sua vez, no que ao tipo de ilicito omissivo negligente diz respeito, sempre que for possivel comparar a
omissdo a acgdo, e esteja expressamente previsto que esta € punivel a titulo de negligéncia, entdo é
possivel conceber um crime de omissdo impréprio negligente. Ainda segundo FIGUEIREDO DIAS podem
conceber-se varias possibilidades de conformagéo do tipo omissivo negligente: o omitente pode nédo se
aperceber, ou ndo se aperceber correctamente da situacao tipica, e por conseguinte, da situacdo de perigo
que requeria a sua intervencdo; ou pode ter errado sobre a sua possibilidade individual de acc¢do; ndo ter
representado a sua posicdo de garante ou ainda ter agido, mas de forma insuficiente ou defeituosa.

Por fim, o mesmo autor coloca ainda uma outra questdo: basta-nos uma cognoscibilidade da posicdo de
garante ou devera exigir-se um conhecimento actual da mesma? Concluindo — e bem - que a primeira
solucdo ¢ a mais adequada, e acrescentando: “em caso de posi¢do de garante, a violagdo do dever de
cuidado deve referir-se ndo apenas a realizacdo do tipo, mas também aos perigos de onde aquela
realizacao pode resultar” (FIGUEIREDO DIAsS (2007), p.960.).

307 Nas palavras de FIGUEIREDO DIAS e PEDRO CAEIRO, é nesta violagdo “que se traduz (...) a “actuagio”
da pessoa juridica. Recuando um pouco, os autores formulam da seguinte forma a “actuacdo do ente
colectivo”: ha duas formas possiveis da mesma, em primeiro lugar “a pessoa juridica actua atraves dos
seus 6rgdos ou representantes, cujas condutas, activas ou omissivas, sdo também as suas condutas”, em
segundo, “por forga da violacdo dos deveres de fiscalizagdo que incumbem aos seus Orgdos e
representantes, a pessoa juridica ndo evita a pratica de um crime por uma pessoa sob a sua autoridade”,
FIGUEIREDO DIAS e PEDRO CAEIRO (2005), p.85.

308 FIGUEIREDO DIAS e PEDRO CAEIRO (2005), p.86

309 Muito embora as suas consideragdes sejam a respeito do crime de terrorismo, aplicam-se aqui sem
reservas: o crime de terrorismo, €, tal como o crime de branqueamento , um crime exclusivamente doloso.
310 As consideracGes expendidas por este dizem respeito a crimes tributarios, mas sdo absolutamente
pertinentes em relagcdo ao que é dito aqui, isto é: 0 mesmo conclui que, sendo os crimes tributarios
necessariamente dolosos, o facto ndo pode ser imputado a pessoa em posicdo de lideranga se ela age
apenas com negligéncia. GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), 11, p.306, n.156.
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Assim, impbe-se neste campo a existéncia de, pelo menos, dolo eventual: “¢
necessario que oOrgaos e representantes por ele [dever de fiscalizacdo] obrigados
representem a possibilidade de um seu subordinado praticar os factos proibidos e se

conformem com essa possibilidade, abstendo-se de praticar actos adequados a evita-
la”311

Isto significa em ultimo termo que, sendo esta a situacdo, a pessoa colectiva
ndo poderd ser responsabilizada. Naturalmente, nada impede que o agente do crime
possa ser pessoalmente responsabilizado pelo mesmo.

3.3.2. O problema da culpa

Vimos ja quais 0s pressupostos para que possamos imputar objectivamente um

facto a pessoa colectiva. O que dizer em relacéo & imputacéo subjectiva?

Sabemos que a responsabilizacdo penal de uma pessoa (fisica ou juridica) ndo
pode existir sem que exista culpa®?. E um corolario do Estado de Direito Democratico
em que vivemos, e admitir essa responsabilidade de forma objectiva seria impensavel.
Isto significa, logicamente, que também no que diz respeito a responsabilidade penal
das pessoas colectivas se exige culpa. Analisdmos ja as perspectivas de diferentes
autores no que concerne a um conceito de culpa da pessoa juridica, resta saber qual foi a

opcao do nosso legislador neste &mbito.

Ultrapassada ja, largamente, a concepcdo que nega capacidade de culpa (e
vontade) a pessoa juridica, aceita-se hoje que a mesma tenha, tanto uma vontade como
uma culpa proprias. Alias, ao serem exigidos os requisitos que acabamos de analisar,
como 0 sdo a necessidade do agente agir em nome e no interesse da pessoa colectiva
percebe-se que o legislador reconhece que essas pessoas que actuam vinculando a

mesma agem nao sO a titulo pessoal, como também como a propria pessoa colectiva,

311 Assim, e invertendo a situacdo exposta anteriormente , se o funcionario pratica o crime de forma
negligente mas o seu superior sabia que ele assim o faria, mas nada faz para o impedir é possivel
responsabilizar o lider, a titulo de omissdo impropria, ja que este agiu, no minimo, com dolo eventual.

312 O principio da culpa é, nas palavras de FIGUEIREDO DIAS “méxima de todo o direito penal humano,
democratico e civilizado”, trata-se do principio segundo o qual “ndo pode haver pena sem culpa e a
medida da pena ndo pode em caso algum ultrapassar a medida da culpa”, FIGUEIREDO DiAs (2007), p.47.
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exprimindo uma vontade (e uma culpa) que se distingue da sua®®: a vontade da pessoa
colectiva (reconhece-se, no fundo, uma motivagdo na accéo levada a cabo por aqueles

gue manifestam a sua vontade).

Neste sentido FIGUEIREDO DIAS fala de um “modelo de imputagdo”, indo de
encontro aquilo que defendemos: os lideres, ao actuar no ambito das suas funcdes
fazem-no em duas vestes, como eles proprios e como a pessoa colectiva (0 que nos
remete para o conceito de alteridade 314, em virtude da mesma surge, entdo, uma “dupla
culpa: a do ego, e a do alter-ego "*°). A culpa da mesma sera assim a culpa da pessoa

fisica, actuando na veste da pessoa juridica®:®.

Parece-nos ter sido intengdo do legislador revelar a aceitacdo de uma culpa
propria, desde logo, no 1197 (in fine) ao aceitar que a pessoa juridica possa ser
responsabilizada sem que o seja a pessoa fisica®l’. N&o poderia admitir-se que este

preceito consagrasse uma responsabilidade penal sem culpa.

O que dizer, neste ambito, quanto a culpa dos agentes de facto? No
ensinamento de GERMANO MARQUES DA SILVA, 0 legislador, ao configurar a
responsabilidade dos entes colectivos nos termos em que a analisdmos parece
determinar que a responsabilidade dessa entidade é dependente da responsabilidade das
pessoas acima descritas, ou seja, “parece ser condi¢ao necessaria da responsabilidade
das sociedades que os agentes do facto tenham praticado um crime”3® . O que
significaria, igualmente, que se esse agente vir excluida a sua culpa também a pessoa
colectiva beneficiara dessa exclusdo. Mas — ressalva este autor — “se a culpa do titular

do agente fisico é condicdo necesséaria ndo é condicdo suficiente para a imputacao

313 Agem, portanto, numa dupla veste. E importante notar que ndo cremos que esteja aqui em causa uma
culpa reflexa ou uma situacio de transmissdo de culpa, como apontam alguns autores. E o caso de
FERNANDO TORRAO, que critica esta transmissdo acreditando que se consagra desta forma uma dupla
puni¢do. Defende, neste sentido, estarmos perante uma “transmissdo da culpa do individual para o
colectivo (...), este modo de imputagdo e culpa ao ente colectivo ndo conseguiria esquivar-se as possiveis
criticas de fazer operar uma sorte de acessoriedade ilimitada por admitir, ao fim e ao cabo, a transferéncia
do comportamento tipicamente ilicito e culposo da pessoa singular para a pessoa colectiva”, FERNANDO
TORRAO (2010), p.71.

314 Acerca do conceito de alteridade, FARIA COSTA: “[a]s pessoas colectivas (...) sdo sempre relatio in
altero. Queremos, deste jeito, significar que elas sé tém sentido e intencionalidade juridico-penal no
momento em que se estabelece o0 nexo indissociavel entre aquilo que se quer construir e 0s 6rgaos reais de
ligacdo (directa) ao mundo juridico”. Mais desenvolvidamente: FARIA COSTA (1992), p.556.

315 FERNANDO TORRAO (2010), p.358.

316 Nao aceitamos, portanto, o0 modelo da culpabilidade da organizacdo, no seio do qual se constréi uma
culpa auténoma e especifica da pessoa juridica, baseada - como bem aponta FIGUEIREDO DIAS - na “tese
criminologica da “atitude criminal de grupo™”, FIGUEIREDO DIAS (2007), p.299.

317 \Veremos posteriormente em que termos isto podera acontecer.

318 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009),p.270.
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subjectiva do facto ilicito a sociedade; ¢ ainda necessario que o crime (...) tenha sido
perpetrado em nome e no interesse da sociedade. E esta exigéncia que acresce a culpa
do 6rgdo ou representante que precisamente marca a natureza da responsabilidade
propria da sociedade3'®. Assim, e ainda seguindo o defendido por este autor, para que
haja uma vontade culpavel do ponto de vista penal do ente colectivo é necessario que 0
acto seja praticado por uma pessoa em posicdo de lideranga, cuja vontade pressupde,
por sua vez, uma vontade culpavel da pessoa ou pessoas fisicas, mas é necessario ainda
que haja uma actuacdo em nome e no interesse desse ente, e ainda que essa vontade se
forme nos termos legais, para que possa ser configurada como uma vontade desse ente,
e consequentemente para poder ser normativamente atribuida ao mesmo. Nao ha que
confundir, portanto, a vontade e a culpa das pessoas fisicas com a vontade e a culpa da
pessoa juridica. O que justifica que possam responsabilizar-se cumulativamente os dois,
ou apenas um deles (se o0 agente fisico age com culpa , mas prosseguindo um interesse
préprio, apenas ele serd pessoalmente responsabilizado. Se, porém, age culposamente
em nome e no interesse do ente juridico, havera culpa sua®®, e culpa desse ente, pelo

gue ambos poderdo ser responsabilizados).

3.4. On’6doart.11°

Diz-nos este artigo que a responsabilidade da pessoa colectiva serd excluida
guando o agente tiver actuado contra ordens ou instrucdes expressas de quem de direito.
Podemos questionar, antes de mais, quem serdo as pessoas que podem considerar-se
“quem de direito”. Para GERMANO MARQUES DA SILVA esta norma deve ser interpretada

de forma a abranger ““ apenas os o6rgdos competentes da pessoa colectiva para expressar

319 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009),p.271.

320 para uma exposicdo detalhada acerca da responsabilidade pessoal das pessoas fisicas por actos
funcionais vide GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.284 e segs. Ndo vamos atentar aqui nesse
assunto, por ndo ser esta a sede adequada a essa discussdo, iremos, no entanto, referir-nos a este tema
sempre que 0 mesmo se encontrar ligado de forma inevitavel a nossa exposicao.

Podemos, contudo, fazer uma breve nota sobre o tema, que se prende apenas com a circunstancia de que ,
sempre que o tipo (objectivo e subjectivo) do crime de branqueamento de capitais for preenchido por uma
pessoa fisica, se estiverem reunidos todos os requisitos, a mesma sera pessoalmente responsabilizada pelo
mesmo. Nao ha aqui nenhuma especificidade atinente ao facto de estarmos perante um crime cometido no
seio de uma pessoa juridica: trata-se, tdo-sé de um caso de responsabilidade de uma pessoa individual.
Dito isto, colocar-se-a4 depois a questdo de saber se esse facto pode também ser imputado a pessoa
juridica. Esse sim, é ja o tema que pretendemos discutir aqui.

89



a sua vontade de acordo com a lei e os respectivos estatutos”®?* . CARLOS ADERITO
TEIXEIRA, por outro lado, acredita que este conceito remete para um outro presente
neste artigo: o de pessoas em posi¢do de lideranca. “Quem de direito” seriam, entdo, as
pessoas que ocupam essa posicdo em relacdo ao agente concreto que pratica o crime.
Parece-nos ser esta, porventura, a visdo mais congruente com a légica deste artigo, caso
contrério - se aceitassemos a posicdo de GERMANO MARQUES DA SILVA -, se A,
encarregado do departamento X da empresa Y, dd uma ordem expressa a um
trabalhador seu subordinado para que ndo aceite levar a cabo uma transaccao de um
cliente, por ter fortes suspeitas de que se trata de dinheiro com proveniéncia ilicita, mas
ainda assim o trabalhador o faz, este crime n&o poderia ser imputado & pessoa juridica .
Tal solucdo ndo nos parece razoavel uma vez que, quando alguém que se enquadra no
conceito de pessoa em posicdo de lideranca no seio daquela entidade emanou ordens

concretas para gque o acto ndo fosse levado a cabo.

Por outro lado, em relacdo a forma das ordens ou instrucfes, ndo parece ser de
exigir que tenham que existir ordens escritas. Importa € que o agente conheca, de facto,
a ordem ou instrucdo, que a mesma seja concreta (ndo pode, portanto, tratar-se de algo

323

vago, como uma mera sugestdo ou recomendacio®?) , expressa®?®, e que seja possivel

para o destinatario entender de forma clara as mesmas.

O que dissemos no paragrafo anterior € da maxima importancia, vejamos
porqué. Este n.%6 do art.11° poderia ser interpretado de forma a admitir uma clausula de
impunidade para as pessoas juridicas, imaginemos que dentro da estrutura de uma
entidade colectiva uma pessoa em posicao de lideranca dd uma ordem expressa a todos
os que la trabalham para que ndo seja cometido qualquer crime de branqueamento de
capitais. Verifica-se, depois, que vem efectivamente a ser cometido esse crime, em
nome e no interesse da mesma. Sera razodvel excluir a possibilidade de imputar o crime
a pessoa juridica com base no facto de que o agente actuou contra uma ordem , ainda
que expressa? Acreditamos que ndo, e que o ponto fulcral da questdo é o facto de

termos que estar perante uma ordem concreta (ou especifica, utilizando a terminologia

321 GERMANO MARQUES DA SILVA (2012), p.410.

322 GERMANO MARQUES DA SILVA refere a necessidade de se tratar de um “comando” , GERMANO
MARQUES DA SILVA (2012), p.268.

323 No sentido de serem de afastar “ordens “tacitas” que decorreriam da praxis organizacional”, CARLOS
ADERITO TEIXEIRA (2008), p.135.

90



de CARLOS ADERITO TEIXEIRA®?4). Concreta no sentido de ser um “comando” para um
caso concreto. Se assim ndo fosse, com uma mera recomendagdo “geral” a todos os
trabalhadores ficaria desde logo excluida a hip6tese de responsabilizar a pessoa juridica,
0 que , de facto, ndo se nos afigura ser uma solucédo I6gica. No mesmo sentido, CARLOS
ADERITO TEIXEIRA formula esta exigéncia nos seguintes termos: “ndo se podem
reconduzir [as ordens ou instrugBes aqui em causa] a ordens de servigo genéricas do

género de “tolerancia zero as praticas irregulares™3?°.

H& que colocar ainda outra questdo relacionada com a possivel utilizacdo desta
alinea como clausula de impunidade: o que dizer quando o 6rgdo que emite as ordens €
0 mesmo que serd o destinatario das mesmas? Esta questdo tem relevancia quando, por
exemplo, A , pretendendo valer-se depois deste “escape”, emite ordens que em tudo
correspondem ao exigido (concretas/especificas, perceptiveis...), no sentido se ndo ser
praticada determinada ac¢do, sabendo desde logo, ou pretendendo até dar ordens ao seu
subordinado para que cometa o crime. CARLOS ADERITO TEIXEIRA propde que, por
forma a resolver este problema, se exija que as ordens provenham de uma “origem
diversa (6rgdo diverso/ quadro hierarquico diverso) do agente executor do facto”3%.
Parece-nos, no entanto, que ndo tem necessariamente que ser assim. Nesse caso, no
exemplo que referimos anteriormente, se A estivesse a agir de boa fé, a pessoa juridica
poderia ver o facto cometido por C (o subordinado) ser-lhe imputado (injustamente),
uma vez que as ordens no sentido de ndo ser realizada aquela transferéncia nao

provieram de um 6rgao ou departamento diferente.

Ainda a prop6sito deste n.°6, TERESA QUINTELA DE BRITO V& nesta disposicao
uma confirmacdo de um modelo de responsabilidade das pessoas colectivas baseado no
conceito de “dominio da organizacio”3?*': “de algum modo a lei assume, que na
auséncia dessas ordens ou instrugdes [referidas no 11°/6] — melhor se diria: na auséncia

das medidas de organizacdo, gestdo e controlo adequadas a evitar o facto ilicito

324 CARLOS ADERITO TEIXEIRA (2008), p.135.

325 CARLOS ADERITO TEIXEIRA (2008), p.135.

326 CARLOS ADERITO TEIXEIRA (2008), p.136.

327 De forma breve, esta autora acredita que o fundamento de imputacdo de responsabilidade a pessoa
colectiva assenta na relacdo interna entre a mesma e o facto praticado pela pessoa singular. Esta relagéo,
por sua vez, serd fundamentada através do conceito de dominio da organizagdo. Significa isto que a
pessoa juridica tem que exercer esse dominio (“concretamente conformador da execucdo do facto ilicito
tipico em causa”) para que possa ser responsabilizada “pelo proprio facto cometido pela pessoa natural”.
O mesmo &, naturalmente, exercido através das pessoas em posicdo de lideranga. TERESA QUINTELA DE
BRITO (2008), p.1427.
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cometido®?® — o lider da pessoa juridica manifestou a prdpria vontade colectiva ao

praticar o crime no exercicio das suas fungdes e por ocasifo da actividade colectiva’3?°,

3.5. On’7doart.11°

Chega entdo o momento de questionar o significado do 11°7 do C.P., que diz o
seguinte: “a responsabilidade das pessoas colectivas e entidades equiparadas ndo exclui
a responsabilidade individual dos respectivos agentes, nem depende da
responsabilizagdo destes”**°, Vimos ja, de forma breve que nada impede que a referida
entidade seja responsabilizada cumulativamente®3! com a responsabilizacdo individual
do agente fisico (estando, desta forma, explicado o significado da primeira parte do
artigo). Esta responsabilidade cumulativa ndo esta, porém, livre de criticas por parte de

alguns autores , como é o caso de JAkoBs. Defendem que se o agente actua

328 Neste sentido, a autora propde uma redacio alternativa para este n.°6: “A responsabilidade das pessoas
colectivas e entidades equiparadas é excluida, quando o facto houver sido cometido apesar da
observancia dos deveres de que sdo destinatarias para evitar ou diminuir os riscos tipicos da sua
actividade, incluindo os provenientes de organizacdo, gestdo e controlo deficientes”. O que a mesma
pretende com esta formulacdo € deixar bem claro que os riscos que advém da exploracdo de uma
actividade devem englobar, ndo s6 aqueles que “directamente emergem da espécie de actividade
desenvolvida” mas também (!) “os que resultam de uma organizagdo, gestdo ou fiscalizagdo
desconformes com o expectavel e o possivel relativamente ao tipo de empresa em questdo, tendo em
conta a sua natureza e dimenséo, isto é, a sua implementacdo no mercado, nivel de complexidade e de
organizacgdo, etc.”. TERESA QUINTELA DE BRITO (2008), p.1438.

Parece-nos que esta posicdo é, de alguma forma, influenciada pelo conceito de compliance. Este
pode caracterizar-se pela ideia de “prevencion de riesgos de responsabilidad empresarial por
incumplimiento de regulaciones legales”, ou seja, o objectivo dos programas de compliance é
precisamente o de controlar os riscos inerentes a uma actividade, de forma a prevenir a pratica de crimes.
ENRIQUE BACIGALUPO sublinha a este propdsito que tanto no ordenamento juridico italiano, como no
chileno existem disposicdes legais que excluem a responsabilidade das pessoas juridicas quando as
mesmas cumprem “las exigéncias del modelo de prevencidn que imponen a las personas juridicas”, o que
vai de encontro aquilo que é defendido pela referida autora, ENRIQUE BACIGALUPO (2011), p.22, 103 e
104. Muito embora tenhamos tido dificuldade em encontrar referéncias a este conceito na doutrina
nacional, ndo podemos deixar de mencionar que , intimamente ligado ao mesmo estd o conceito de
“corporate governance” , este ja bastante discutido no nosso pais, e que, no fundo, se reconduz ao
conceito de compliance. Em portugués “governacdo ou governo das sociedades”, refere-se 0 mesmo ao
“complexo das regras (legais, estatutarias, jurisprudenciais, deontoldgicas), instrumentos e questdes
respeitantes & administragdo e ao controlo (ou fiscalizagdo) das sociedades”, e o objectivo deste é
precisamente a diminuicdo dos riscos gerados pela actividade das sociedades. Para maior
desenvolvimento: COUTINHO DE ABREU (2010), p. 7 e segs.

329 TERESA QUINTELA DE BRITO (2008), p.1428.

330 A mesma solugdo é adoptada pelo Corpus Juris, que diz, no seu art.14%2: “where it arises, the
criminal liability of an organization does not exclude that of any natural person as main offender, inciter
or accomplice to the same offence”.

3L A expressdo “responsabilidade cumulativa” adoptada pela doutrina tem a sua origem em TIEDEMANN,
que a utilizou referindo-se aos sistemas em que a responsabilidade das pessoas fisicas co-existe com a
das pessoas juridicas. Ademais, no direito japonés esta situagdo é designada por “punigdo paralela”.
TIEDEMANN (1995), p.33.
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funcionalmente entdo ndo estad a manifestar uma vontade prépria (bem como néo esta a
prosseguir um interesse seu, proprio) mas antes a vontade do ente colectivo, pelo que

nao deveria ser responsabilizado pessoalmente.

Esta argumentacdo apresenta varias falhas, como bem aponta GERMANO
MARQUES DA SILVA, nunca foi causa de exclusdo de responsabilidade o facto do agente
actuar representando terceiros. De igual forma, a prossecucdo de um interesse proprio
ndo é elemento constitutivo da maior parte dos crimes, e “por isso, o0 comando que a
norma contém ¢é dirigido a todos os que podem realizar a conduta proibida”3®?. A isto
acresce o facto de que, ao actuar funcionalmente, o agente ndo vé eliminada a sua

vontade proépria, pelo contrario, a mesma mantém-se.

Outros, como FERNANDO TORRAO questionam a necessidade politico-criminal
desta dupla responsabilizacdo. De forma sucinta, este autor defende uma logica de
“subsidiariedade e residualidade” da responsabilidade das pessoas juridicas face a
responsabilidade dos agentes fisicos: “a focagem da responsabilidade colectiva deve (...)
restringir-se a fragmentaridade dos espacos nos quais se ndo apuram responsabilidades
individuais, vale por dizer, deve localizar-se no ambito da chamada “irresponsabilidade
organizada” para que, desse jeito, tal responsabilidade colectiva possa funcionar, pois,
como medida de ultima ratio que visa colmatar situacGes de impunidade” . A posigdo
deste autor, muito critica daquilo que este designa como “dupla puni¢do automatica”
consagrada no nosso C.P.3*3 tem implicacdes no problema que iremos expor de seguida.
Isto é, ao acreditar que identificando-se o lider e sendo este punido, a puni¢do da pessoa
juridica se torna desnecessaria, 0 mesmo defende (como o defendem também outros

autores) , seguindo essa ldgica, que nas situacfes em que ndo é possivel identificar o

332 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009) Il, p.299.

333 Este autor critica, alias, o proprio modelo adoptado pelo nosso ordenamento juridico, que - segundo o
mesmo — peca por “defeito”, e ao mesmo tempo por “excesso” , porquanto ndo permite a “existéncia de
reaccdo punitiva sobre o ente colectivo nas situacBes de total irresponsabilidade organizada” (por aqui
percebemos que, ao contrario de GERMANO MARQUES DA SILVA, este ndo entende ser possivel, face ao
disposto no art. 11°, que a pessoa colectiva seja responsabilizada nos casos em que ndo é possivel
identificar o agente fisico que cometeu o crime) e , por outro lado, admite a existéncia de “reacgdo
punitiva sobre o ente colectivo mesmo que ndo haja qualquer irresponsabilidade organizada” - ainda
segundo o mesmo, “s6 havendo efectivamente uma deficiéncia organizacional que torne possivel o crime,
situada além da responsabilidade individual das pessoa fisicas, se podera falar em necessidade punitiva
das pessoas juridicas” FERNANDO TORRAO (2010), p.301 e 302.
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agente fisico que comete o crime se ir4, entdo, punir a pessoa colectiva, pois nestas

circunstancias ja se verifica a necessidade politico-criminal de o fazer®®,

Por sua vez, o que dizer do que dispde a parte final, “nem depende da

responsabilizacdo destes™?

JORGE DOs REIS BRAVO questiona a este propésito: “encontrar-nos-emos face a
um critério de imputacdo (objectiva e subjectiva) integralmente autbnoma da
responsabilidade penal de entes colectivos, dispensando-se a responsabiliza¢do por uma
accdo ou omissdo concretas de alguém, desde que 0s mesmos possam causalmente
assacar-se ao ente colectivo?” ou “terd o legislador pretendido apenas dispensar a
identificacdo da concreta pessoa humana que actuou em posicdo de vincular a pessoa
colectiva?”’3%® Para GERMANO MARQUES DA SILVA, esta previsdo justifica-se face a
existéncia de casos “ em que o tribunal pode comprovar que o acto foi praticado por um
0rgdo ou representante sem o que ndo poderia ocorrer nos termos concretos que foram
realizados, mas ndo seria possivel individualizar de entre os titulares dos 6rgdos ou
representantes quem foi o agente do acto”, defende o autor que “esta dificuldade ndo
impede a responsabilizacdo da sociedade, desde que seja possivel decidir que o acto sé
poderia ter sido praticado em raz&o da actuacdo, mediata ou imediata, por ac¢do ou por

99336337

omissdo culposas de um 6rgdo ou representante , por outras palavras “pode

suceder que (...) apenas em rela¢ao ao agente individual este ndo seja responsabilizado,
podendo a pessoa colectiva sé-lo, porque responde por facto proprio e culpa

prépria”338_339

334 Nas palavras do autor: “[n]do se vislumbra grande utilidade politico-criminal na punicdo da pessoa
colectiva apurada que esteja a responsabilidade individual pelo crime praticado, na medida em que (...),
as ingentes necessidades de responsabilizacdo dos entes colectivos se situam nos dominios onde opera a
chamada irresponsabilidade organizada, isto é, no dominio dos espagos de impunidade. Sob o pretexto da
necessidade geral de punir as pessoas colectivas pelos espagos de impunidade individual que
frequentemente nesta matéria se geram (mercé das dificuldades inerentes a complexidade empresarial)
seré legitimo puni-las precisamente em situacfes nas quais essa impunidade individual, ao cabo e ao resto,
pode ndo existir?”, FERNANDO TORRAO (2010), p.299 (n.341).

335 JORGE DOS REIS BRAVO (2008), p.190.

336 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.275.

337 Esta solucgdo seria, de um ponto de vista pragmatico, a ideal. Nomeadamente porque se evitavam, desta
forma, problemas de ordem probatéria, como reconhece, igualmente, JORGE DOS REIS BRAVO (2008),
p.190.

338 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.275.

339 O autor parece alinhar, desta forma, com alguma jurisprudéncia francesa que, deparando-se com uma
previsdo legal semelhante a consagrada no nosso ordenamento tem admitido uma responsabilidade
implicita dispensando, desta forma, a imputacdo do facto aos lideres. Uma solugdo idéntica é ainda
admitida pelo Codigo Penal suico, que prevé uma imputagdo directa a pessoa juridica sempre que ndo é
possivel imputar o crime a uma pessoa fisica determinada em virtude de falhas na organizacdo da
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Conclui-se, assim, que para este autor o que esta em causa é uma resposta ao
“problema mais delicado de toda a construgdio da responsabilidade penal”3* dos entes
colectivos, e que pode conduzir a situagdes de impunidade: o que dizer dos casos em

que ¢é impossivel identificar o agente fisico que agiu ou deveria ter agido ?

No caso da omiss@o o problema coloca-se da seguinte forma: imagine-se que é
cometido um crime por um funcionario (em nome e no interesse da pessoa colectiva),
mas ndo se consegue depois, por alguma razdo, apurar quem estava investido numa
posicdo de garante®*!. S6 podemos concluir que ndo sera possivel neste caso imputar o

facto a pessoa juridica, pois falha, desde logo, o0 mecanismo do 11°2/b).

H& no entanto autores que admitem que seja possivel a imputacdo, ao abrigo
do 11°/7 (“nem depende da responsabilizacao destes), como ¢ o caso de GERMANO
MARQUES DA SILVA. Segundo este, se ndo foi possivel apurar a pessoa fisica que, neste
caso, deveria responder pela omissdo, mas o tribunal puder comprovar que o acto ilicito
sO foi praticado naqueles termos em virtude dessa omissao, entdo poderd imputar-se o
facto a pessoa colectiva. Parece-nos, com o devido respeito, muito duvidoso que assim
possa ser. Acreditamos que aceitar esta solucdo seria admitir a responsabilidade penal
de uma pessoa juridica sem que se verificasse neste caso a existéncia de um dos
pressupostos que a lei impde. Estariamos a “dar um salto” do funcionério para a
entidade colectiva, sem imputacdo do facto a uma pessoa em posicdo de lideranca.
Sendo essa imputacdo objectiva condi¢do sine qua non para admitir a consequente

imputagao do facto ao referido ente.

Cremos ndo ter sido esta a intencdo do legislador. Opinido que, alias é

partilnada por JORGE DOs REIS BRAVO>* | que refere: “ nem seria necessario ao

empresa. Esta previsdo, é, no entanto, fortemente criticada por este mesmo autor, como vimos ja em
momento anterior. Ainda no mesmo sentido a lei italiana consagra uma autonomia da responsabilidade do
agente fisico face a da entidade colectiva se o autor do crime ndo for identificado ou ndo for imputavel.
GERMANO MARQUES DA SILVA (2012), p.388 (n.1).

340 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009), p.181.

341 Talvez esta seja uma hipétese meramente académica. Dentro da estrutura de uma pessoa juridica , a
partida, o trabalho estara dividido de forma a que possa discriminar-se quem, dentro de certo
departamento terd uma posicdo de garante. Ainda assim, dada a complexidade inerente a organizacao de
certas entidades colectivas (sobretudo as de maior dimensao), talvez ndo seja impossivel que esta situacdo
se verifique.

342 Bem como por PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, para o0 qual esta previsdo “significa apenas que pode
verificar-se a responsabilidade da pessoa colectiva (...) sem que possa responsabilizar-se 0 agente que
tiver actuado” ,PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (2010), p.96; o mesmo afirma ainda expressamente ndo
concordar com esta perspectiva: (2010), p.90; “este pressuposto [referindo-se & desnecessidade de
identificar a accdo ou omissdo da pessoa fisica concreta] viola o art.11.°, n.°2, cuja intencdo foi
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legislador um tamanho cuidado na expressa determinacdo das diversas categorias de
pessoas que podem vincular a responsabilidade penal das pessoas colectivas,
enunciando os poderes de autoridade para o exercicio do controlo da actividade das
mesmas ou através da violacdo dos deveres de vigilancia ou de controlo que Ihes
incumbem, enquanto tais, podendo, cumulativamente, a mera violacdo de tais deveres
em associagdo a condutas individuais, mesmo nédo obedecendo a ordens e instru¢des dos
Orgdos representantes ser suficientes para determinar a responsabilizacdo da pessoa
colectiva” 343, Este autor defende, igualmente, que “sem a possibilidade de identificacio
de um substracto minimo de uma conduta (humana individual) afigura-se-nos inviavel o
estabelecimento da imputacédo - objectiva e subjectiva — da conduta da pessoa colectiva,
a ndo ser que o legislador pretendesse suprir esse Obice através da adopcdo de um
conceito de «culpa social» das entidades colectivas, com fundamento doutrindrio numa
corporate culture ou numa «culpa convencionada», por referéncia ao tipo subjectivo do

6rgdo ou representante”3*,

H& ainda que notar, em relacdo a GERMANO MARQUES DA SILVA ,que a sua
posicao parece ir contra 0 que diz em momento anterior: “a partir do momento em que a
lei exige que o crime seja cometido por aquelas pessoas parece querer significar que 0s
elementos do crime (accdo e culpa) devem verificar-se primariamente na pessoa ou
pessoas fisicas que o cometeram e sO em razdo da qualidade funcional em que os
agentes fisicos agiram é que podera também ser imputado a pessoa colectiva se se
verificarem as demais condi¢Oes exigidas por lei para essa imputagéo (...). Por isso se
tera antes de mais de verificar se quem agiu na qualidade de érgdo, representante ou
com autoridade para exercer o controlo da actividade da pessoa colectiva cometeu ou
ndo um crime e sO depois, caso a resposta seja positiva, é que pode imputar-se esse

mesmo crime a pessoa colectiva se ocorrerem 0s pressupostos de que a lei faz depender

claramente contraria, como resulta (...) da discussdo na UMRP [Unidade de Missdo para a Reforma Penal]
em varias reunides (...), quer ainda da exposi¢do de motivos da proposta de lei nova. Como se esclarece
na exposicdo de motivos da proposta de lei n.°98/X a responsabilidade criminal “depende sempre de o
crime ser cometido em nome e no interesse da pessoa colectiva, por pessoa que nela ocupe uma posi¢do
de lideranga ou que aja sob a sua responsabilidade”. A UMRP quis consagrar o critério de imputagdo
reconhecido no direito europeu, que é consideravelmente mais apertado, rejeitando a concepgao de uma
culpa por “deficiéncia organizacional”, PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (2010), p.91.

343 JORGE DOS REIS BRAVO (2008), p.191.

344 JORGE DOS REIS BRAVO (2008), p.191.
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esta imputacdo logicamente dependente, mas ldgica e cronologicamente

concomitante”3*°,

Isto néo invalida, no entanto, a segunda parte do artigo aqui em analise (“nem
depende da responsabilizacdo destes”), ja que esta dependéncia “ndo se refere a
responsabilidade, no sentido de que a das pessoas colectivas fica dependente da das
pessoa fisicas que perpetraram o facto tipico, mas que é a partir do facto e da culpa
daquelas pessoas fisicas que se ha-de configurar a responsabilidade das pessoas

colectivas™*, ndo tera , portanto, que haver uma efectiva condenagdo do agente fisico.

Acreditamos ter sido intengdo de legislador ressalvar que a pessoa juridica sera
responsabilizada se, por exemplo, o procedimento criminal prescreve em relagdo a
pessoa fisica®*’; se o agente fisico morre depois da pratica do crime3*® ou se ha uma
causa de exclusdo de culpa ou causa justificadora do facto s6 valida em relagdo ao
agente fisico3¥®. De igual forma JORGE DOs REIS BRAVO especula se serd este o
significado da lei: “sempre se pode defender, com bons fundamentos, que a
responsabilidade do ente colectivo se verificara, em absoluta independéncia da sorte que,
em termos substantivos e processuais, a cada sujeito individual possa caber. Seria 0 caso
de as vicissitudes advenientes do regime de prescricdo de que possa beneficiar um dos
responsaveis individuais, de uma medida de direito de graca (como a amnistia, 0 perddo
ou o indulto) aproveitar as pessoas humanas, de uma causa de dispensa de pena, da
morte da pessoa singular responsavel, enfim, de qualquer outro obstaculo a concreta

responsabilizacdo do(s) agente(s) individual(ais), em fases diferenciadas do processo”

345 GERMANO MARQUES DA SILVA (2012), p.388.

346 GERMANO MARQUES DA SILVA (2012), p.388.

347 No mesmo sentido PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE (2010), p.99. Note-se que na pratica serd muito
dificil que se verifique esta situacao.

348 Allias, neste sentido vai precisamente o acérddo de 2 de Julho de 2003 da Relagédo de Lisboa, embora
tendo por base o Decreto-Lei 28/84, conclui-se , e bem, que tendo a responsabilidade criminal do ente
colectivo uma origem “derivada” , a mesma “ndo tem natureza subsididria, mas antes cumulativa (...).
Pelo que, a extin¢do da responsabilidade criminal — designadamente por morte - da pessoa singular,
conexionada com a sociedade ,ndo determina necessariamente a extingdo da responsabilidade criminal do
ente colectivo” (in Colectanea de Jurisprudéncia, n°169, ano XXVIII).

349 Muito embora esta hipotese néo esteja isenta de criticas: podemos apontar incoeréncia ao facto de estas
ndo se transmitirem igualmente a pessoa colectiva. Neste sentido aponta JORGE DOS REIS BRAVO (2008),
p.191; PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE, para o qual, havendo uma actuacdo do lider sob erro, causa de
justificacdo ou causa de exclusdo de culpa, estd excluida a possibilidade da entidade colectiva ser
criminalmente responsabilizada, PAULO PINTO DE ALBURQUERQUE (2010), p.97, bem como TERESA
QUINTELA DE BRITO (2008), p.1140. Acreditamos, na esteira destes autores, que o mais razoavel é que
nestas situacOes a pessoa colectiva ndo possa também ser responsabilizada. Isto vai, alis, de encontro ao
gue defendemos em momento anterior: se a culpa da pessoa juridica € manifestada pela pessoa fisica, que ,
ao agir, age na veste de si propria e na veste de pessoa colectiva, ndo seria coerente que , havendo uma
causa de exclusdo de culpa esta ndo fosse comunicada a pessoa colectiva.
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30 conclui, desta forma que “a expressdo utilizada pela lei na parte final do n.°7 do

art.11° do Cpen, «responsabilizagdo», parece traduzir uma nogdo de exigéncia de
efectivo e concreto sancionamento das pessoas humanas, ao qual n&o ficaria
indissoluvelmente ligada a (também) concreta responsabilizacdo do ente colectivo, a
qual resultaria, em primeira linha, mas ndo exclusivamente, da responsabilidade

daquelas”.

JORGE DOs REIS BRAVO apresenta ainda outra perspectiva, especulando em
relagd@o a esta intengdo, afirmando que podera ainda estar em causa “uma constru¢do no
sentido de que a autonomia da responsabilidade do ente colectivo se afirmaria face a
da(s) pessoa(s) singula(res) , quando ocorresse uma relacdo de consumacao
relativamente a tentativa, uma relacéo de autoria face a cumplicidade ou de dolo perante
a negligéncia” conclui, porém, que “como ¢ bom de ver esta proposta redundaria numa
auténtica responsabilidade penal autbnoma do ente colectivo, sem que, no entanto, o
legislador haja estabelecido critérios de imputacdo — sobretudo ao nivel do tipo
subjectivo de ilicito — distintos ou autonomos, relativamente aos consagrados para as
pessoas humanas. Serd, ainda, face ao estado actual do sistema de imputacdo de
responsabilidade de entes colectivos — consagrado quer no Cdédigo Penal, quer na
legislacdo penal avulsa - , com base nos quadros reportados as pessoas humanas, que se
continua(ra) a estabelecer os termos da imputacdo da responsabilidade penal

colectiva”®L,

Ainda em relacdo a esta questdo 0 mesmo autor propde uma visdo diferente
daquela que referimos que assenta na “formulacdo de tipos penais exclusivamente
reportados a conduta (activa ou omissiva) ilicita do ente colectivo, em que o
estabelecimento da imputagdo deste se faca em moldes (estritamente) formais”,
esclarece ainda que estes se caracterizariam pelo facto dos seus contornos descritivos e
normativos se aplicarem “apenas a entes colectivos (sendo, reversamente, inaplicaveis a
conduta individual) e nos quais o estabelecimento da imputacdo destes se faca em

moldes formais’°?,

350 JOoRGE DOS REIS BRAVO (2008), p.193.
31 JORGE DOS REIS BRAVO (2008), p.192.
352 JoRGE DOS REIS BRAVO (2008), p.79.
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Inconstitucionalidade da responsabilidade cumulativa?

Alguns autores 32 questionam a constitucionalidade da aceitacio de uma
responsabilidade cumulativa com base na possibilidade de esta violar o principio non
bis in idem3473% plasmado no art.29%5 da Constituicio da Republica Portuguesa®®
(significa este que ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela pratica do
mesmo facto®’). No entanto, ndo se trata de proibir que o mesmo facto possa ser
imputado a duas, ou mais, pessoas distintas (pessoa colectiva e pessoa fisica) pelo que
ndo sera procedente a referida critica. No mesmo sentido se pronunciou o Tribunal
Constitucional %8 - e assim o entende, também, a generalidade da doutrina*° -
esclarecendo que este principio “ndo obsta a que pelo mesmo facto objectivo venham a
ser perseguidas penalmente duas pessoas juridicas diferentes, sendo também passiveis
de san¢des diferentes”, “a consagragdo legal da responsabilidade individual, ao lado da

responsabilidade do ente colectivo, porque ndo implica um duplo julgamento da mesma

pessoa pelo mesmo facto, ndo viola o artigo 29.°, n.°5 da Constitui¢ao”.

353 E 0 caso de AUGUSTO SILVA DIAS que entende estarmos perante uma “flagrante violagdo do principio
“ne bis in idem””. Seguindo o mesmo entendimento de FERNANDO TORRAO (a que nos referimos em
momento anterior) este autor defende que “por detras da ideia de atribuigdo de responsabilidade criminal
as pessoas colectivas esta a intencéo de fazer face a situacBes escandalosas de impunidade e ndo a de criar
situacdes de dupla puni¢do”. Assistimos a uma violagdo do referido principio, “ndo na modalidade da
dupla punicdo da mesma pessoa pela pratica do mesmo facto, mas na dupla punicdo indevida do mesmo
facto”, FERNANDO TORRAO apud AUGUSTO SILVA DIAS, (2010), p.357.

354 Nomeadamente por se considerar que, nestes casos, a pessoa humana é punida directamente, e ainda
através da punigdo da pessoa colectiva, sendo, portanto, duplamente punida.

355 Qutros, como FERNANDO TORRAO vém aqui uma violagdo do principio da proibigdo do excesso, ja que
- entende 0 mesmo - havendo uma “total responsabiliza¢éo individual” (isto ¢, responsabilizando-se 0
agente fisico que cometeu o crime) deixa de ser necessario a punicao do ente colectivo. Nas palavras do
proprio: “a sua eventual aplicagdo [de uma pena a pessoa juridica] acabaria, pois, por reprovar e punir
aquilo que havia ja sido reprovado e punido com a pena cominada a pessoa fisica, havendo aqui, deveras,
um enquadramento muito préximo ao da légica do bis in idem. Pensamos , no entanto, que a
desconformidade de uma tal solugdo com a ordem juridico-constitucional, a existir, se situard mais no
plano da violagdo do principio da minima intervencdo ou da proibicdo do excesso que resulta da
conjugacdo dos artigos 18.%, n.°2 e 27.°, n.°1 ambos da CRP e menos numa violagdo do principio do non
bis in idem (...)”, FERNANDO TORRAO (2010),p.359.

3% «“Ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela pratica do mesmo crime”.

357 De acordo com J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA trata-se de um verdadeiro direito subjectivo
fundamental, para além de comportar ainda uma dimensdo de principio constitucional objectivo. J.J.
GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (2007), p.497.

38 Acdrddos n.°s 212/95, 9/99, 134/01, 389/01. Apreciando criticamente as decisGes do mesmo: MARIO
PEDRO SEIXAS MEIRELES (2006), p.90 e segs.

359 GERMANO MARQUES DA SILVA (2009) 11, p.301.
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3.6. Modalidades de imputacéo do facto

N&o parece haver nenhum obstdculo a que a pessoa juridica possa ser
responsavel por crimes tentados ou consumados, bem como pode sé-lo a titulo de
autoria, instigacdo ou cumplicidade, se o crime foi cometido pelos seus lideres de uma
forma tentada ou consumada, e a pessoa em causa foi o autor, instigador ou camplice.
Note-se, no entanto, que — como bem refere TERESA QUINTELA DE BRITO — ndo é
possivel admitir uma situacdo de comparticipacdo entre a pessoa juridica e 0s seus
lideres, o que bem se entende se considerarmos tudo o que foi dito ao longo deste
trabalho: a actuacdo dos lideres na dupla veste de si mesmos e da pessoa colectiva
significa necessariamente uma identificacdo entre ambos que ndo permite a “dissociagdo
de pessoas (...) imprescindivel a comparticipagdo criminosa”3®°. Nada impede, contudo,
que possa existir uma situacdo de cumplicidade entre vérias pessoas colectivas ou entre
pessoas colectivas e pessoas fisicas que ndo sejam seus 6rgdos ou representantes, nem

tenham autoridade para controlar a actividade colectiva.

Imagine-se um caso em que um dos lideres do ente colectivo instiga um
funcionario do seu departamento a pratica de um crime de branqueamento. Ele sabe que
ndo serd possivel, por alguma razéo, que o crime lhe seja imputado a titulo de omisséo
imprépria, e sabe igualmente que assim sendo, o crime apenas poderia ser imputado
pessoalmente ao funcionario (como vimos ja em momento anterior). E nestes casos que,
provando-se esta situacdo, o lider responderda como instigador, e consequentemente, o

facto j& podera ser imputado a pessoa colectiva, como instigadora igualmente.

Por outro lado, ndo podemos esquecer situacbes mais complexas, como € o
caso de sociedades anénimas em que algum dos accionistas pode perfeitamente ser ,
também ele, uma pessoa juridica. FERNANDO TORRAO problematiza esta questdo, se: “A,
representante da empresa K no conselho de administracdo da empresa X, colaborar,
através do voto, numa deciséo deste conselho de administracdo que envolva a pratica ,
e.g., de um crime fiscal ou ambiental, uma vez consumado o crime, além da
correspectiva responsabilidade criminal individual de cada administrador que votou
favoravelmente a deliberagcdo (como co-autores mediatos ou co-instigadores, conforme

0S casos), entre os quais A, e além, ainda da possivel responsabilidade criminal da

360 TERESA QUINTELA DE BRITO (2008), p.1442.
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empresa X, como autora do crime, levantar-se-a, também, naturalmente, a questdo da
eventual implicacdo da prépria empresa K no crime, quicd como participante, isto é (co-)

instigadora ou cimplice, ou até como co-autora mediata’3%?,

361 FERNANDO TORRAO (2010), p.471 e 472.
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CONCLUSAO

Esperamos, chegando ao final deste trabalho, ter feito uma contribuicdo -
ainda que humilde - para a compreenséo deste problema ou , pelo menos, para a sua

problematizac&o.

Nunca foi nosso objectivo tirar concluses definitivas em relacdo a esta
problemaética, mas tdo sé confrontar opiniGes, levantar problemas, apontar areas em que

muito ha ainda a fazer para chegar a um consenso entre 0s varios autores.

Como sabemos ja, este é um problema colocado recentemente: foi apenas em
2007 que o o0 art.11° passou a ter a configuracao que Ihe conhecemos hoje. Ha, portanto ,
um longo caminho a percorrer , decerto nos préximos anos Vvarios serdo os que se irdo
deter sobre o tema que aqui tratdmos. Apenas podemos desejar ser, de alguma forma,

um ponto de partida para esses.
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