A PESSOA COLECTIVA COMO SUJEITO PROCESSUAL
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1. RAZAO DE ORDEM

A responsabilidade dos entes colectivos — “pessoas colectivas e entidades
equiparadas” — ndo ¢ uma novidade absoluta no direito sancionatério portugués: o
Direito de Mera Ordenacdo Social é ja um vasto campo de aplicacdo do instituto e a
punibilidade dos entes colectivos ja se encontra prevista em diversos segmentos do
Direito Penal Secundario (v.g. sobre infrac¢des tributdrias; crimes contra a economia e
satde publica; criminalidade informatica).

Todavia, a reflexdo sobre a problematica da responsabilidade da pessoa
colectiva, em matéria processual, contrariamente a um recente incremento de textos
atinentes a dogmatica penal substantiva, ndo tem conhecido muitas manifestacdes.

A questdo reside na necessidade de aplicacdo de principios, categorias,
institutos e mecanismos processuais do modelo vigente — gizado para o sujeito
processual singular (pessoa fisica) — aos entes colectivos, a fim de se poder apurar e
efectivar a responsabilidade penal destes, acabada de consagrar no ambito do Cddigo
Penal.

Esta consagracdo por parte do legislador, com expressiva amplitude e logo
em sede do Direito Penal de justica, representa, simbolica e efectivamente, a adopg¢ao de
um novo paradigma em matéria de responsabilidade penal.

Ora, constituindo a ordem penal, substantiva e adjectiva, um todo funcional,
era legitimo esperar que, na revisdo do Cdédigo de Processo Penal (que entrou em vigor
em 15/09/2007), o legislador introduzisse novas solugdes' ou adaptacdes especificas de
outras ja existentes que se ajustassem a especial natureza da pessoa colectiva em
matéria de realizagdo de actos processuais, de prova, de medidas de coacgdo, de
execu¢do das penas, etc.. Sem esse ajustamento legal, pode vir a revelar-se

! As palavras de G. Jakobs sobre a necessidade de uma “rigorosa renormativizagdo das categorias penais”
tem, neste sede, inteiro cabimento.



comprometida a exequibilidade judiciaria do instituto, ndo obstante o expectavel esforco
de adaptacdo do regime jus-processual “individual” por parte das instincias de justica.

A discussdo transcende, naturalmente, o aspecto estrito do CPP. Podemos
questionarmo-nos que caminhos desbravou a jurisprudéncia que se deparou com
problemas de aplicag@o, no ambito do Direito Penal Secundario, designadamente como
operou a demonstracdo do dolo ou da negligéncia e como os articulou na base féctica.
Por outro lado, indaga-se que trilhos foram tracados pela reflexdo doutrinaria, ja que se
reclama uma dogmadtica paralela para o assunto em apreco, seja uma dogmatica paralela
“analdgica” — porventura, a unica via disponivel, neste momento, dada a auséncia de
regulamentacdo adjectiva especifica, mesmo em diplomas avulsos sectoriais que
consagram a responsabilidade penal da pessoa colectiva — ou, entdo, uma dogmatica
paralela “alternativa”, solug¢@o esta que mais facilmente se compaginaria com uma lei
quadro sobre a matéria e, decerto, com o idedrio da “sociedade de risco” e do “Direito
do risco”.

Em qualquer caso, a pessoa colectiva surge, no contexto da globaliza¢io
(do mercado, das marcas, das empresas, dos capitais, da criminalidade), como uma
estrutura de poder: que induz a pratica de infraccdes em seu beneficio ou facilita o
aproveitamento do seu poderio na realizacdo de escopos criminosos particulares; que
detém uma enorme capacidade lesiva de bens juridicos; que actua de forma invisivel ou
opaca (também face a investigag¢do criminal); e que dispde de uma grande “capacidade
de ac¢do” processual. Bem se pode dizer, com Celia Wells, que as entidades colectivas
e os individuos “tém um encontro diferente com a Lei™.

Naturalmente, no estado civilizacional da moderna “sociedade do risco” e
perante os contornos organizacionais € de poder que a actual criminalidade reveste, a
via da responsabilizacdo penal da pessoa colectiva instituiu-se em razdo de politica
criminal®.

Na verdade, no plano jus-penal, ndo se alcanga uma eficicia equivalente
pela via do alargamento da punibilidade da actuagcdo em nome de outrem (art. 12° do
CP), atenta a dificuldade de identificar, causalmente, a pessoa singular que agiu de
forma penalmente relevante, além de essa responsabilizacdo ser apenas parte do
problema, a da responsabilidade individual e ndo a responsabilidade colectiva.

Por outro lado, a “criminalidade de empresa” ndo encontra eco adequado
nos quadros dogmaticos classicos, por exemplo, da comparticipacdo criminosa’, ja que
a imputagdo juridica a operar a este nivel debate-se com a cisdo entre
“responsabilidade” e “ac¢d0” — que ocorre no seio da empresa —, sendo certo que quem
age ndo detém, por regra, a responsabilidade da empresa.

? - Cfr. sobre uma caracterizagio da Globalizagdo e tentativas de respostas do Direito Penal, Anabela
Miranda Rodrigues, “Globalizag¢ao, Democracia e Crime” in II Congresso de Processo Penal, Almedina,
2006, ps. 17 e ss.; ou ainda cfr. J.M. Silva Sanchez, in La Expansion del Derecho Penal (Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales), Civitas, 2* ed., 2001, p. 90, 99, 103 e ss.

3 Celia Wells, Corporations and Criminal Responsability, Clarendon Press, Oxford, 1994.

4 _ Como vem defendendo, desde hé varios anos, Klaus Tiedemann, “Responsabilidad Penal de Personas
Juridicas e Empresas en Derecho Comparado” in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Ano 3, n° 11,
Julho-Setembro, Edit* Rev.? dos Tribunais, Lda, 1995.

> . Cfr. Anabela Miranda Rodrigues, a propésito do art. 279° (crime de polui¢do) do CP in Comentdrio
Conimbricense do Codigo Penal, Tomo 11, Coimbra Edt*, 1999, 9. 957 ¢ ss.



A verdade ¢ que a proposito de pessoa colectiva estamos, hoje, no plano
substantivo, perante um verdadeiro “centro de imputagdo” de ilicitos penais e, no plano
processual, perante um “personagem’ de muitos actores.

E porque a pessoa colectiva constitui um estereotipo de agente peculiar, que
se mostra socialmente integrado e que, consequentemente, dispensa quaisquer
programas de “ressocializacdo”, a resposta do Estado, detentor do ius puniendi, devera
ser obviamente diferente do paradigma tradicional centrado na pessoa singular.

Perante os desafios da criminalidade actual, tem-se aludido, em varios
quadrantes da doutrina, a uma perspectiva analitica que pretende descortinar no Direito
Penal trés velocidades®.

A primeira velocidade, identificada com o Direito Penal “da prisdo”, no
ambito do qual se mantém, rigorosamente, os principios politico-criminais cldssicos e a
maxima expressdo possivel de direitos fundamentais e garantias processuais dos
cidadaos imputados ou perseguidos.

A segunda, do Direito das “penas pecunidarias e restrigoes de direitos”, no
seu seio da qual se vem admitindo a “flexibiliza¢do” de principios e garantias, de forma
proporcionada e como contrapolo & menor severidade da sancdo’; sobretudo, em
legislag@o penal extravagante e, em particular, no Direito Penal Econdémico.

Finalmente, algumas tendéncias a que se poderia chamar de terceira
velocidade, essencialmente, conotadas com o Direito Penal “do inimigo™ e que
conduzem a uma admissdo de ingredientes das duas velocidades anteriores ja que,
mesmo para os crimes graves (do Direito Penal da prisdo), se questiona se ndo ¢
possivel flexibilizar principios e institutos e relativizar garantias, em razdo de o sistema
penal ter de reagir de forma mais “musculada” (dentro do quadro de protec¢do de bens
juridicos e de reafirmacdo de validade da norma e confianga no sistema) perante o
individuo (“inimigo”) que — pelo seu comportamento, ocupagdo profissional, ligacdo a
uma organizagdo — abandonou o Direito de forma presumivelmente duradoura e nado
incidental.

Ora, precisamente, a responsabilizagdo das pessoas colectivas partilha da
caracterizacdo associada a terceira velocidade e ndo apenas a segunda, quer no plano
dos ilicitos e seu afastamento do direito (quando a pessoa colectiva se configura como
associagdo criminosa para a pratica de certos crimes graves v.g. traficos, lenocinio, etc.
e a sua inimizade duradoura com o Direito, sendo, as vezes, constituida s6 para praticar
aqueles crimes) — logo, “inimigo” — quer no plano da menor severidade das penas
aplicaveis’.

De resto, no nosso sistema juridico-penal extravagante, encontram-se
algumas solu¢des com ingredientes que se assemelham as caracteristicas do Direito
Penal de terceira velocidade como, por exemplo, a admissibilidade de agentes
infiltrados / encobertos ou certos aspectos da Lei 5/2002 sobre criminalidade organizada

6 _ Sobre o assunto, cfr. J.M. Silva Sanchez, in La Expansion del Derecho Penal (Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales), Civitas, 2* ed., 2001, p. 159 e ss.

7 - Como exemplos dessa “flexibilizagio, poderia aludir-se a situagdes de inversdo de 6nus de prova
(sempre dificil de conceber em sede penal) ou de excepgdes ao privilégio da ndo auto-incriminagao.

¥ - Vai sendo vasta a literatura sobre o tema do Direito penal do inimigo Cft. por exemplo, Eugénio Raul
Zaffaroni, El inimigo en el Derecho Penal, Dykinson, 2007.

% Apesar de existir a pena de dissolugio, mas que, por razdes de inconstitucionalidade ou por razdes de
inviabilidade da respectiva execug@o ou por no momento da condenag@o ja se revelar inutil decreté-la,
torna impraticavel a utilizagdo desta pena.



e economico-financeira  (terrorismo,  organizagdes  terroristas,  corrup¢ao,
branqueamento, associagdo criminosa, contrabando, lenocinio, etc.) v.g. no modo de
facilitar o acesso a informag¢@o bancaria e fiscal (ndo possibilidade de recusa em a
prestar; prazos curtos; controlo de contas, etc) e, em particular, o regime da “perda de
bens” (associado a uma inversdo de “6nus da prova”, atento ambito temporal e a
natureza da actividade criminosa em causa).

A propdsito do ambito da responsabilizagdo penal das pessoas colectivas
que o art. 11° veio consagrar, poderiamos questionar-nos, desde logo, sobre a
necessidade de identificagdo de um catidlogo de crimes, em vez da sua aplicacdo a
generalidade dos crimes, ou, admitindo o catdlogo, sobre a delimitacdo daquele.

No que ao primeiro aspecto diz respeito, dir-se-ia que o raciocinio de que ha
crimes para os quais ndo faria sentido estabelecer a responsabilidade colectiva, dada a
natureza do crime e a componente de accdo humana individual que neles se exige,
valeria em igual medida para crimes que apresentam elementos tipicos da mesma indole
(v.g. alguns crimes de ordem sexual que constam do catalogo). Note-se que, em Franga,
com a reforma penal de 1994, se introduziu a responsabilidade das pessoas colectivas
com um ambito restrito e, a partir de 1/1/2006, passou a vigorar como regra geral, ja que
o legislador suprimiu o segmento legal do art. 121-2 que limitava aquela
responsabilidade a “dans les cas prévus par la loi ou le réglement’'’, decerto apds
concluir que a previsdo inicial ndo surtiu a eficacia esperada.

Admite-se que a adopcdo de uma regra de responsabilizacdo com caracter
geral importaria um inapelavel alargamento da responsabilidade penal (punibilidade) e
situacdes haveria em que se poderia revelar excessiva por, dificilmente, se relacionar
com a “actividade” ou ndo ser perpetrado “no interesse colectivo”.

No que concerne ao segundo aspecto, pode questionar-se a fronteira tracada
pelo legislador quanto aos tipos penais em concreto, mostrando-se discutivel a opcao do
legislador quanto a alguns relativamente aos quais se encontra prevista a
responsabilidade da pessoa colectiva (v.g. corrup¢do passiva, sobretudo, porque o
legislador excluiu a responsabilidade do Estado e de pessoas colectivas de Direito
publico'"), e a outros que, ndo tendo sido incluidos, se justificaria ndo ficarem fora do
catalogo (v.g. burla, abuso de confianca, usura, receptacdo, etc)'.

O mesmo tom de reservas se poderia colocar relativamente a opgdo legal de
afastar da penalizag¢do certas entidades v.g. entidades colectivas publicas, empresariais

' _ O normativo dispunha da forma seguinte: “Les personnes morales, a exclusion de 1'Etat, sont
responsables pénalement, selon les distinctions dés articles 121-4 a 121-7 [et dans les cas prévus par la loi
ou le réglement], des infractions commises, pour leur compte, par leurs organes ou représentants”.

. O sentido 1til da inclusdo destes crimes no leque de punibilidade da pessoa colectiva, tratando-se
como se trata de crimes especificos, residiria nos casos em que o agente funciondrio actue em
comparticipa¢do ou em beneficio de terceiro que néo seja funcionario, podendo ser punido por corrupgéo
passiva bem como os entes colectivos que ele eventualmente “represente”.

- Ao que julgo, o legislador seguiu os instrumentos juridicos internacionais, mormente de indole
comunitaria, referentes a areas sectoriais v.g. Decisdo-Quadro 2004/68/JAI do Cons®, de 22-12-2003,
relativa a exploragdo sexual de criangas e pornografia infantil; Decisdo-Quadro 2003/80/JAI do Cons®, de
27-01-2003, relativa a proteccdo penal do ambiente; Decisdo-Quadro 2002/629/JAI do Cons®, de 19-07-
2002, relativa ao trafico de seres humanos; Decisdo-Quadro 2000/383/JAI do Cons®, de 29-05-2000,
relativa a contrafac¢do de moeda; Convencdo das Nagdes Unidas contra a criminalidade organizada
transnacional (assinada por Portugal), entre outros — Cfr. exposicdo de motivos da Proposta de Lei n°
98/X.



ou concessionarias de servicos publicos, além do Estado e de organizagdes
internacionais de direito publico. Sdo compreensiveis certas razdes convocaveis em
abono da solu¢do adoptada e com apoios no Direito comparado, mas o tratamento da
questdo demandaria uma disponibilidade que a economia deste texto ndo consente.

2. A QUALIDADE DE SUJEITO PROCESSUAL
Representacdo judicidria da pessoa colectiva

A assunc¢do da qualidade de sujeito processual por parte da pessoa colectiva,
com as incidéncias emergentes em matéria do respectivo estatuto, de representacdo e do
direito de defesa, estriba-se em torno da discussdo sobre as relagdes entre aquela e o seu
representante, no ambito do processo.

Ora, sendo o quadro constitucional o fundamento e o limite da matéria
processual penal, for¢oso €, antes de mais, convocar o art. 12° da CRP onde se dispde
que as pessoas colectivas gozam dos direitos compativeis com a sua natureza.

Consequentemente, face a eventual responsabilizacdo penal, o contetido
inerente ao estatuto de arguido deve ser aplicado as pessoas colectivas em todo o seu
alcance, ndo comportando quaisquer restricdes que ndo decorram da especial natureza
que tém. Assim, enquanto arguidas podem, nos termos gerais, dirigir exposicdes e
requerimentos, juntar provas ou requerer diligéncias, ser assistidas por defensor, ndo
prestar declaracdes, beneficiar da presuncdo de inocéncia, do privilégio da ndo auto-
incriminag¢do, do in dubio pro reo, etc. Em matéria de deveres processuais, dificilmente
se pode identificar um quadro global ja que, levando em conta o desenho literal do n°® 3
do art. 61°, o que se pode afirmar € que nada € directamente aplicavel a pessoa colectiva
a ndo ser duas parcelas da al. d), a da sujeicdo a diligéncias de prova" e a da sujeicdo a
medidas de garantia patrimonial cujo alcance pratico ndo sera significativo, atentos os
fins que se visam com as mesmas.

Porém, impde-se questionar como podem ‘“‘estar em juizo” as pessoas
colectivas?

Com efeito, da conjugacdo dos arts. 140° n® 2 e 138° n° 1 CPP resulta um
indeclinavel caracter pessoal das declara¢des que um participante processual presta — na
veste de testemunha ou de arguido — como bem se evidencia na literalidade impressiva
do ultimo preceito referido ao estipular que “o depoimento é um acto pessoal que nio
pode, em caso algum, ser feito por intermédio de procurador”.

Logo, a nota de pessoalidade — ou, porventura, presenga fisica — das
declaragdes da pessoa colectiva, ndo podendo ser assegurada directamente por esta,
parece implicar a audi¢do de quem (pessoa singular), nos termos da lei, do pacto social
ou dos estatutosM, consoante 0s casos, representa a entidade colectiva.

13 _ Dever pretensamente proscrito por grande parte da comunidade juridica e até muita doutrina, mesmo
sem considerar algumas exigéncias que sirvam de equilibrio em “estados de necessidade qualificados™ da
investigacdo, salvaguardando sempre valores inarredaveis entre os quais a dignidade da pessoa humana
(como tem apontado, por diversas vezes, o TEDH).

4 _ Cfr sobre o assunto, Parecer da PGR 10/94, 5-4-1995, DR 11, 99, 28-4-95, p 4576; cfr. Jorge Reis
Bravo, “Incidéncias processuais da punibilidade de entes colectivos” in Revista do Ministério Publico,
105, 2006, p. 45 ¢ ss.; ¢ ainda Germano Marques da Silva, “Questdes processuais na responsabilidade



A este propdsito tém sido debatidas duas concepgdes:

- por um lado, numa perspectiva tradicional'®, diz-se que apenas pode haver
uma regular representagdo através da intervengdo, no processo criminal, dos titulares
dos seus orgdos, administradores ou sdcios-gerentes (fop management).

- por outro lado, numa perspectiva moderna, admite-se a representagdo
fundada numa delegagdo de competéncia'® (eventualmente, demonstrada através de
procuragdo com poderes bastantes), aproximando-se, por esta via, a capacidade de
imputagdo objectiva a pessoa colectiva da capacidade judiciaria e enfatizando a ideia de
“responsabilidade” em prejuizo da de “acc¢io”.

Julgo que a ultima perspectiva ¢ a que melhor compatibiliza o regime
instituido, globalmente considerado, com o esquema organizacional societdrio, por
diversas razdes.

Desde logo, por uma razdo de infermedia¢do indiferenciada ja que importa
reconhecer que a “pessoalidade” do acto, em matéria de pessoas colectiva, é, por
natureza, ficcionada; a interven¢do da pessoa colectiva ¢ sempre intermediada, através
do representante; sob este ponto de vista, até se podera dizer que ¢ indiferente ser um ou
outro; s6 ndo serd indiferente se houver razdes de indole material e procedimental que
possam colidir, por exemplo, com as garantias de defesa (ampla defesa), ou com a
regularidade do procedimento ou com a ideia de processo equitativo.

Além disso, ressalta uma razdo de realismo ja que, actualmente, a estrutura
organizacional das empresas ou entidades colectivas leva a que disponham de uma
proliferacdo de estabelecimentos a escala nacional ou mesmo inter-estadual,
dispersando gerentes, administradores (administradores-delegados) ou directores que
representam a pessoa colectiva; sdo razdes de indole funcional que leva os entes
colectivos a ter esta representa¢do atomistica e sdo essas mesmas razdes que sugerem
que a representagdo judicidria deva ser feita nessa mesma base (incomodos ou mesmo a
impossibilidade pratica de os administradores se deslocarem aos organismos da
administra¢do da justica para prestar declaracdes, quando a pessoa colectiva € suspeita
/arguida ou ofendida /assistente)'’. Logo, é do interesse da pessoa colectiva que haja
esta “maleabilidade” de representagdo.

Acresce uma razdo de indole processual-pragmatica porquanto, de um
ponto de vista da “razdo de ciéncia” de quem intervém como representante legal
(administrador ou s6cio-gerente), na normalidade dos casos, ndo tem conhecimento dos

: dpti 1V uida, a u u, na vE
factos: na Optica da pessoa colectiva arguida, se ndo conhece o que se passou, ndo se vé
que possa apresentar uma adequada estratégia de defesa'®, pelo que, a uma superior

cumulativa das empresas e seus gestores”, inédito, gentilmente cedido pelo autor.

' _ De raiz civilista, podendo distinguir-se entre drgdos deliberativos, que formam a vontade da pessoa
colectiva e e representativos que manifestam essa vontade no exterior.

' _ Podendo discutir-se se tal ndo constitui uma “representacio simplificada” das garantias do
arguido/pessoa colectiva, pelo menos formalmente.

'7_ Ada Pellegrini Grinover, invocando até a figura do direito processual brasileiro do “preposto”, afirma
mesmo que “cabe exclusivamente a pessoa juridica acusada (ou indiciada) indicar a pessoa fisica que sera
interrogada” cfr “Aspectos processuais da responsabilidade penal da pessoa juridica” in Responsabilidade
da Pessoa Juridica e medidas provisorias de direito penal”’, Edit* Rev. Tribunais, 1999, S. Paulo, p. 50.

'8 _ Se ndo sabe o que se passou, nem quando, nem como, nem porqué nem eventuais razdes justificativas

6



representacdo corresponde uma inferior utilidade; e de igual modo, na qualidade de
ofendida, conduz também a uma relativa inutilidade, pelas mesmas razdes; € mesmo
num cendrio em que o administrador ou socio-gerente tenha conhecimento dos factos,
tratar-se-4 a maioria das vezes de conhecimento indirecto'’ e, por conseguinte, torna-se
necessario obter o depoimento das pessoas que tém conhecimento directo dos factos.

Finalmente, invocam-se razdes de Direito positivo, quais “lugares paralelos”
de uma ordem juridica global, que constituirdo subsidios de interpretacdo tendo em vista
a delimitacdo do “circulo de representantes processuais” da pessoa colectiva.

Antes de mais, o art. 21° n° 1 do CPC dispde que aquela entidade ¢
“representada por quem a lei, os estatutos ou o pacto social designarem”, regra geral que
pode, em qualquer caso, funcionar como ponto de partida para uma solugdo. Ja o
disposto no n° 2 do mesmo artigo, sobre a possibilidade de o tribunal poder suprir a falta
de tal designacdo, dificilmente pode ser concebido no plano processual penal uma vez
que estaria a condicionar a livre organizagdo e expressdo da defesa. A solugdo passard
por deixar essa tarefa a pessoa colectiva. E certo, que a inaplicabilidade dessa
prerrogativa judiciaria pode conduzir, no limite, a um impasse se a pessoa colectiva
nunca indicar nem chegar a comparecer quem quer que seja, a determinado acto
processual.

Por outro lado, em matéria de sociedades comerciais, o CodSocCom
apresenta um conjunto de normas que, globalmente vém na linha do que se afirmou.
Assim, para as sociedades em nome colectivo e sociedades por quotas, consagra-se a
regra de que incumbe aos gerentes a administragdo e a representacdo da sociedade (arts.
192°, 252° ¢ 261° do CodSocCom), admitindo-se a delegacdo de competéncia (gerente-
delegado, n° 2 do art. 261°). J4 no que concerne as sociedades an6énimas, a questdo da
representacdo parece restringir-se ao conselho de administragdo que, nos termos do art.
405° n° 2 do CodSocCom, detém “exclusivos e plenos poderes de representacdo da
sociedade”. Todavia, o preceito parece ndo se revelar congruente com a actual redacgio
de outras normas que atribuem a outros 6rgdos o poder de representacdo da sociedade
perante terceiros, designadamente conselho fiscal (art. 421°n° 3 e 4 e art. 420°n° 1 al /)
e conselho geral e de supervisdo (art. 441° al. p)). De todo o modo, e sem prejuizo do
que se disponha no contrato de sociedade e nas normas gerais aplicaveis, importaria
consagrar um dispositivo processual penal que dissipasse as duvidas e tornasse clara a
representacdo em juizo. Acresce as sociedades em comandita, cujo regime de
representacdo se pode aferir por decalque o das comanditas simples no das sociedades
em nome colectivo e o das comanditas por acgdes no das sociedades andnimas (arts.
470°, 474° e 478° CodSocCom).

Todavia, fora do universo das sociedades comerciais, a propdsito das
chamadas “entidades equiparadas” — também elas centros de imputacdo penal — e a falta
de uma regulamentagdo especifica, emergem problemas acrescidos de representacdo, no
plano concreto, como ¢ o caso das sociedades civis e associacdes de facto que, nos
termos do art. 22° CPC, sdo representadas pelas pessoas que actuem como directores,

ou causas dirimentes de responsabilidade.

1 _ Por a versdo dos factos Ihe ter sido apresentada, oralmente ou por escrito, por quem actuou ou pelo
quadro intermédio que coordena ou controla a actividade de quem actuou, as vezes numa cadeia de
conhecimentos indirectos.



gerentes ou administradores; ou ainda, os patrimonios auténomos em geral que sdo
representados pelos respectivos administradores nos termos do mesmo preceito.

Mais ajustado ao quadro de necessidades de representacdo e a normal
tramitacdo do procedimento parece estar a ideia de que quem pode fazer gerar
responsabilidade para a pessoa colectiva também, em principio, pode representd-la em
juizo. Esta “indiferencia¢do” de representantes também ocorre no plano substantivo
onde o legislador ndo estabelece uma hierarquia entre 6rgios, representantes, ou pessoas
do controlo de actividade, com um esquema de prevaléncia, de interven¢do sucedanea
ou, porventura, simultdnea. De resto, aquela coincidéncia entre os elementos de um
circulo e de outro nunca poderia ser total, porquanto se trata de realidades distintas,
além de o critério de imputagdo objectiva assentar num circulo de pessoas bastante
amplo (art. 11° n°® 2 do CP); mas a verdadeira razdo para a discrepancia residird nos
trabalhadores indiferenciados, representantes de facto, quadros intermédios, ou outros
que integrem a categoria de pessoas subsumivel a expressdo “quem aja sob a
autoridade de...” (al. b) do n° 2) uma vez que as demais categorias ndo suscitardo
problemas, de indole técnico-juridica ou dogmatica, que desaconselhem a sua inclusio
do elenco de representantes, tanto mais que, nesta ultima categoria de “quem tenha
autoridade para exercer o controlo de actividade”, estardo incluidos, regra geral, os
administradores-delegados e os gerentes de estabelecimento, entre outros, de que as
entidades colectivas se socorrem para levar a cabo a gestdo das suas actividades™, em
concreto. A categoria da base (“quem aja sob...”) ndo se deveria excluir, de todo em
todo, porquanto se pode revelar funcional®', mesmo que adstrita a requisitos adicionais
como, por exemplo, estar sujeita a designagdo expressa do 6rgdo representativo e alguns
actos processuais sujeitos a autoriza¢do prévia ou a ratificacdo’>. As mesmas reservas e
0os mesmos requisitos podem ser invocados para as situagdes de representagdo
voluntaria.

De todo o modo, a questdo tem importancia porquanto a irregularidade da
representacdo — o mesmo ¢ dizer, quando a pessoa colectiva é representada por quem
ndo tem poderes — pode ser considerada nulidade por “auséncia do arguido” (al. ¢) do
art. 119°) por ndo ter ocorrido a (correcta) comparéncia v.g. em interrogatorio como a
lei exige ou, porventura, nos termos da al. d) do n® 2 do art. 120° por “insuficiéncia de
inquérito ou instrugdo por ndo terem sido praticados actos legalmente obrigatorios”,
quando houve acusagdo, por ndo ter sido feita uma correcta constitui¢do de arguido e
interrogatorio, equivalendo a sua falta.

E mesmo que se trate de mera irregularidade, o vicio sana-se — nos termos
da lei processual civil (art. 23° do CPC) — pela intervengdo do representante que a lei,
pacto ou estatutos designam, desde que este os ratifique; se os ndo ratificar ficam sem

_E que o sistema americano acantonaria no chamado “managerial test”.

1 _ Cfr. a este propdsito Ada Pellegrini Grinover, op. cit, p. 50, onde refere que “quer sob o angulo da
autodefesa, quer sob o angulo dos esclarecimentos que o réu pode oferecer ao juiz, o sujeito do
interrogatdrio ha de ser a pessoa que possa estar tdo proxima dos fatos quanto convém”.

2 _ Embora se ndo houver cuidado na sua estipulagio, as cautelas que se sugerem poderdo conduzir a
burocratizag@o e ineficacia do sistema (v.g. se para um representante aderir a uma suspensdo provisoria
do processo tiver de obter a aprovagdo do conselho de administragdo que apenas retine esporadicamente,
tal serd tomado pelo MP como mais um entrave ao mecanismo quando este ja € suficientemente
“burocratizado”).



efeito, renovando-se os prazos para a pratica desses actos ndo ratificados®. Neste ponto,
¢ de considerar que ndo ¢ expectdvel que o legitimo representante ratifique todos os
actos até porque, naturalmente, é mais conveniente para a pessoa colectiva ndo o fazer —
ganha tempo e pode alterar a estratégia de defesa se ndo tinha surtido efeito até essa
altura — mas, sobretudo, vai por em crise a investigagdo porque hd actos que ndo se
podem repetir como seja o caso de uma busca consentida pelo anterior representante ou
de certa documentacgdo por este entregue.

Acresce a questdo da contingéncia de a representacdo (legal, estatutaria)
mudar no decurso do processo. Neste pormenor, o critério de validade dos actos por
referéncia a representagdo parece-me sé poder ser o de que legitimo representante de
cada acto ¢ aquele que a lei, pacto ou estatutos indicavam como tal no momento de
realizacdo do acto processual (e ndo o ultimo representante nem o representante legal ao
tempo da pratica do crime).

Também nos casos em que existe uma pluralidade de representantes™ da
pessoa colectiva, as dificuldades para o desenvolvimento do procedimento avolumam-
se. Com efeito, podem advir, a par das dificuldades de gestdo dos actos, as maiores
incertezas sobre o seu resultado pratico: assim, a proposito do interrogatorio, se um
representante confessa os factos imputados e o outro ndo; ou se um se remete ao
siléncio e o outro ndo; ou entdo, se um autoriza uma busca e o outro ndo; se um entrega
certos documentos € o outro se opde, etc, que posicdo deve prevalecer?; ou se, em sede
de audiéncia, estando presente um representante e o outro faltar, pode a entidade
colectiva representada ser julgada (como presente ou na auséncia)?

Logo, ¢ de concluir que a falta de um corpo normativo referente a uma
espécie de coligacdo ou litisconsércio importard a solugdo de identificar um sé
representante, sob pena de se obstar a uma escorreita tramita¢io processual. E certo que
também poderia ter sentido util a entidade colectiva estar representada por mais que um,
em particular, se se discutem diferentes matérias® e vérios crimes conexos, sendo certo
que cada representante sabe sobre cada uma das éreas.

Qualidade processual “sui generis” — representante da arguida — e
comunicabilidade dos efeitos dos actos processuais

Na sequéncia da questdo anterior, sendo determinado administrador o
representante designado pelo pacto social da pessoa colectiva, podemos questionarmo-
nos ainda sobre a qualidade em que os demais administradores devem ser ouvidos.

Parece-me que, ndo sendo suspeitos, devem ser ouvidos, se tal se mostrar
necessario, como testemunhas. Com efeito, ndo vejo que a mera qualidade de
administrador lhe possa conferir uma capacidade judicidria especial por referéncia a
qualidade de arguida da pessoa colectiva®®. Do mesmo modo que poderiamos estender a
questdo aos quadros intermédios, quadros técnicos e trabalhadores em geral, seja porque
podem representar a pessoa colectiva, seja porque também sido guardides de “segredos”,

3 _ Germano Marques da Silva op. cit parece admitir a aplicagdo destas regras do proc. civil.

.0 Ac RC 6/12/2005 decidiu uma questio de patrocinio no sentido de exigir que a emissdo de
procuragdo a advogado fosse feita por todos os representantes.

% _ Eventualmente técnicas, v.g. uma contabilistica, outra informatica, outra relativa ao mercado de
valores mobiliarios.

% _ So pena de terem de ser, obrigatoriamente, interrogados no decurso do inquérito, sempre que,
relativamente a pessoa colectiva, haja “suspeita fundada” da pratica do crime.



profissionais ou outros, merecedores de tutela especial ou ndo. Causaria, por certo,
enorme perturbag@o na tramitacdo do procedimento judicidrio que todos pudessem ter o
estatuto de arguidos.

A verdade € que se ndo sdo representantes designados, arguidos também
ndo; logo, s6 podem ser ouvidos como testemunhas, a menos que seja criada uma nova
figura processual com estatuto proprio. Mas se depois a entidade colectiva decide
substituir o representante por outro que ja fora ouvido como testemunha e este por
aqueloutro e este por um terceiro € assim sucessivamente... 0 que constituiria um
expediente airoso para impedir que as declaragdes anteriormente prestadas, na qualidade
de testemunhas, pudessem valer como prova (ex vi art. 58° n° 5 do CPP). A menos que,
continuando a n3o haver suspeita contra os sucessivos representantes ouvidos, nem
sendo eles arguidos — porque “apenas” sdo representantes da arguida27 — se
convencionasse que apenas nesta, representada, se repercutiriam os efeitos dos actos em
que aqueles participassem. Ainda assim, adviriam dai dificuldades processuais ou
mesmo conflitos de interesses nos casos em que as declaragdes antes prestadas, num
certo sentido, ja ndo se mantivessem na qualidade de representante da pessoa colectiva.

Julgo que, mesmo tratando-se de mero representante da arguida — e ndo
arguido —, ainda assim, as declaragdes anteriormente prestadas por aquele, na qualidade
de testemunha, ndo podem ser usadas como prova contra a pessoa colectiva, atenta a
similitude de situagdes e interesses e valores em jogo, a luz de um pensamento
analogico a convocar nesta matéria. Da mesma forma que a prerrogativa do siléncio, na
veste de representante, preclude a utilizabilidade de declaragdes prestadas pela mesma
pessoa singular, ndo obstante estas ndo terem sido prestadas na mesma qualidade, de
representante, nem na de arguido, nem, agora, o siléncio ser verdadeiramente do arguido
mas apenas de quem lhe € reconhecido um estatuto similar, atento o efeito da
representacao.

Ou poderd o representante ter a dupla qualidade de testemunha e de
representante da arguida? Nao seria inédita a sobreposi¢do de papéis (vg. queixa e
contra-queixa, testemunha e arguido); mas a partir do exercicio da representacdo e, pelo
menos, enquanto a mesma perdurar, ndo poderd aquele depor como testemunha®®, por
6bvias razdes. Neste pormenor, poderia o legislador processual ter aditado aos casos das
alineas do n° 1 do art. 133° do CPP mais este impedimento para depor como
testemunha®’.

Entdo, ouvir ou ndo o administrador nio representante, eis a questdo. Dir-se-
ia que, sendo suspeito, deveria ser constituido arguido e ouvido como tal; ndo o sendo,
nem sendo representante, talvez nem haja grande interesse para a investigacdo na sua
audi¢do porque, provavelmente, o que sabe ¢ de ouvir-dizer, o que ndo dispensa chamar
a depor quem tem conhecimento directo.

7 _ Sendo que se fossem considerados arguidos, o siléncio destes levava a que ndo pudessem ser usadas
as anteriores declaragdes.

% _ E também ndo seria caso de admissibilidade de leitura das suas declara¢des por “impossibilidade
duradoira”, mesmo que prestadas perante 0 MP ou o juiz de instrucéo.

¥ _ Ou sera que, ndo o tendo feito, embora tendo em maos a legislagio que consagrava a responsabilidade
da pessoa colectiva, o legislador pretendeu ndo impedir o depoimento como testemunha do representante?
Tanto mais que até aditou uma nova alinea (d) relativa ao impedimento de peritos responderem na
qualidade de testemunhas. Decerto a questio, simplesmente, ndo foi objecto de reflexdo...
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A questdo da transmissdo dos efeitos processuais, decorrentes da
interven¢@o do representante (pessoa fisica) na esfera juridica do representado (pessoa
colectiva) mantém grande relevancia, atentas as relagdes entre ambos, ndo sendo liquido
que tais efeitos se repercutam, indiscutivelmente, na esfera da pessoa colectiva, sob
pena de se tornar uma simplificacao.

Julgo mesmo que se torna necessario distinguir trés linhas de situagdes: i)
aquelas em que o representante da entidade colectiva responde também pessoalmente
como arguido no processo; ii) aquelas em que tal ndo sucede, ou seja, o representante
ndo ¢ arguido (por ndo ser, presumivelmente, o agente executor); iii) aquelas em que
varias pessoas fisicas respondem per se como arguidos mas s6 um deles ¢ representante
da pessoa colectiva.

Na primeira linha de situacdes em que ocorre uma dupla qualidade — de
“arguido”, respondendo a titulo pessoal, e de “representante” da pessoa colectiva —
numa sé pessoa singular cuja conduta criminosa ¢ imputada, nos mesmos termos, a
entidade colectiva, por regra, serdo mais os aspectos que unem as duas vertentes da
defesa que os aspectos que as separam, havendo uma identidade de interesses e
convergéncia de estratégias. Logo, se a pessoa fisica se remete ao siléncio ou se
reconhece a pratica dos factos imputados, no todo ou em parte, os efeitos dessa opcao
também se transmitem a pessoa colectiva ja que aquela se apresenta no lugar da
colectividade e em nome da qual intervém; a menos que ficciondssemos, no plano
juridico, que havia aqui duas esferas incomunicdveis (por conveniéncia de alguma
delas), numa s6 pessoa e centradas no mesmo acto processual, o que constituiria, no
plano da logica, uma contradi¢do insofismavel. Ndo me parece que seja correcto operar
essa dissociacdo, sob pena de permitir que a pessoa fisica, enquanto arguido, prestasse
declarag¢des e confessasse mas, em simultaneo, na qualidade de representante da pessoa
colectiva se remetesse ao siléncio ou prestasse declaragdes, negando a pratica dos
factos; ou, na veste de arguido, admitisse a autoria de certo contrato que vinculou a
empresa ou o registo contabilistico das operagdes em que se envolveu e, na qualidade de
representante, declinasse tal actuacdo. Seria uma contradi¢do nos proprios termos, sem
rigor nem fiabilidade.

Questdo diversa € a possibilidade de, mesmo em situacdes em que a pessoa
singular se encontra no processo numa dupla qualidade, de dispor de dois defensores,
um a patrocinar a pessoa fisica e outro a pessoa colectiva. Tal aspecto ndo parece
revelar-se transcendente e julgo poder resolver-se grande parte dos problemas de
divergéncia de estratégias de forma idéntica as situacdes em que uma pessoa fisica
dispde de mais que um defensor, embora se se vier a gerar um sério conflito de
interesses, a pessoa colectiva devera promover a representacdo por outra pessoa
singular.*

No segundo tipo de situagdes em que a pessoa colectiva tem um
representante diverso da pessoa fisica arguida, suposto agente imediato do crime de cuja
accdo derivou a imputagdo penal daquela, aqui ja existe autonomia de representacio
judiciaria e, eventualmente, diferencas de estratégia processual, por conseguinte,
autonomia de papéis, de fungdes e de efeitos. E que embora o crime seja o mesmo, a
responsabilidade ¢ cumulativa diferenciada e imperfeita®".

%% Ja que a disponibilidade e o énus da designagio do representante da pessoa colectiva cabem a esta.
1= O mesmo ¢ dizer que a punigdo da pessoa colectiva ndo é decalcada nos precisos termos em que é a
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Neste quadro, o siléncio da pessoa fisica ou a confissdo dos factos, ou a
invocacao de certos fundamentos materiais terdo repercussao completamente diferente.

De resto, a pessoa colectiva pode dispor de vias de defesa oponiveis a
pessoa singular agente do crime — e que s6 fardo sentido quando esta ndo se encontra no
processo a representar aquela — que excluird a responsabilidade do ente colectivo mas
ndo a do autor singular: a alegagdo de que o agente executor actuou contra ordens
expressas de quem de direito no organograma da empresa. Ou ainda, a invocagdo de que
aquele ndo agiu no interesse colectivo.

No quadro em apreco, sobretudo ao nivel da matéria de prova, as relagdes
entre ambos (agente do crime e representante) podem reconduzir-se — num plano de
pensamento analdgico — a matriz da co-arguigdo com as inerentes dimensdes
normativas do conhecimento de co-arguido, na sua grande multiplicidade de situacdes,
seja da eficacia probatoria, seja do cruzamento ou inversdo de posigcdes, seja da
intermiténcia de respostas e de siléncios, seja da aplicabilidade do disposto no art. 345°
do CPP ou do n° 2 do art. 133° do CPP.

Na terceira modalidade de situagdes (variante das anteriores), varias pessoas
fisicas respondem como arguidos, com diversas responsabilidades enunciadas (autor
/cumplice; tentativa /consumacdo; dolo /negligéncia; causas dirimentes de
responsabilidade) mas s6 um deles € representante da pessoa colectiva, podendo nem
ser o executor do crime que fez desencadear a responsabilidade desta. Parece que a
estratégia da defesa da pessoa colectiva coincidird com a do representante (também
responsabilizado como autor mediato ou mesmo como co-autor ou instigador),
assemelhando-se ao primeiro tipo de situagdes, € ja ndo com a dos outros (relativamente
aos quais se suscita a questdo da co-arguicdo), quaisquer que sejam as opc¢des destes’ .
Ainda assim, ndo se poderad considerar abuso de direito ou manipulacido do processo da
pessoa colectiva ao optar pela pessoa singular que estd em melhores condigdes de se
defender pelo facto de, por exemplo, esta beneficiar de uma causa de justificacdo que
ndo se verifica nos outros. No entanto, aquela invocagdo sé podera surtir efeito se a
responsabilidade da pessoa colectiva estiver decalcada na do representante (v.g. crime
consumado e doloso) e ndo responsabilidades desencontradas; do mesmo modo que ndo
pode a pessoa colectiva pretender beneficiar de causas excludentes de responsabilidade
ou de atenuantes que so se verificam em arguidos que ndo sdo seus representantes no
processo, sob pena de subverter a ideia de individualizag@o da ilicitude e da culpa.

Autonomia da representacdo conforme a autonomia da responsabilidade
da pessoa colectiva face a responsabilidade dos agentes

A autonomia da representagdo judicidria da pessoa colectiva, aparentemente,
encontra eco no disposto no n° 7 do art. 11° do CP quando ali se diz que a
responsabilidade da pessoa colectiva “ndo depende da responsabilizagdo dos agentes™
do crime.

Mas qual serd o exacto alcance deste segmento legal?

pessoa fisica (nem nas penas nem nos factores de responsabilizagéo)

2 _ Por ex°, uns confessam e véem a pena atenuada; outros negam e a pena ndo ¢ atenuada; outros
invocam uma causa de justificag@o ou falta de consciéncia da ilicitude e ndo s@o punidos; o representante
remete-se ao siléncio e vé ser feita prova contra eles, acabando por ser condenado — contingéncias!...
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Dir-se-ia que estamos perante uma responsabilidade penal (imputacdo
objectiva e subjectiva) autonoma, desligada da ac¢do concreta de alguém, desde que a
comissdo do crime possa ser, causal e socialmente, atribuida a pessoa colectiva. Esta
leitura postularia um regime arrojado, com uma extensao da punibilidade sem contornos
definidos e dificilmente sufragado no plano dos principios do Direito Penal, além de
que o legislador no art® 11° ndo configurou solugdes que se articulem ou concretizem tal
perspectiva.

Ou teria o legislador pretendido que a responsabilidade da pessoa colectiva
ndo dependa da identificagcdo da pessoa fisica que actuou, dispensando a determinacio
do administrador ou do trabalhador que agiu, em concreto? A ser o caso, ¢ de considerar
que a consagragdo da responsabilidade da pessoa colectiva teria um sentido util
acrescido, sem duvida, resolvendo problemas praticos de prova. Poderia até encontrar-
se fundamento dogmatico em abono desta concep¢do na circunstdncia de ocorrer, na
generalidade das situagdes, uma verdadeira fungibilidade do contributo ou prestacdo
realizada pelos agentes, maxime trabalhadores indiferenciados que actuaram’.

Nem sequer seria invocavel a solugdo restritiva decorrente de, em matéria de
autoria, ndo se admitir uma rela¢do de causalidade alternativa para efeito de imputacio
objectiva do acto, porquanto os planos sdo diferentes: aqui ndo se procuraria apurar uma
accdo humana concreta e o seu autor — ja que qualquer qualquer autor fisico seria
membro da pessoa colectiva — mas apenas determinar a responsabilidade desta, ou seja,
0 que aqui nos ocupa € a relagdo entre a pessoa singular e a colectiva e ndo a relagéo ou
individualizacdo a operar entre duas ou mais pessoas fisicas.

Apesar da bondade deste entendimento®*, ndo creio que seja este o designio
do legislador com aquela estipulagdo. Na verdade, nada mais disse quanto ao modo
como se estabeleceria a responsabilidade da entidade colectiva, caso dispensasse a
individualizacdo do agente executor. Nao precisaria o legislador de ter ido tdo longe na
definicdo de critérios, em matéria de imputagdo objectiva, nas alineas do no 2 do art. 11°
com a especificagdo de diversas categorias de pessoas, com a exigéncia de actuagdo no
interesse colectivo e previsdo de um elo de autoridade e de violagdo de deveres de
vigilancia, ja que tudo se subentenderia nos casos de ndo identificagdo da pessoa
singular. No limite, ndo s6 ndo seria necessario o legislador eleger um elenco de
categorias como nem seria necessario provar-se a identidade de alguém nem a sua
pertenca a “cadeia de imputados”. Acresce que, sem substrato pessoal de uma conduta,
dificil ou impossivel se tornaria estabelecer a imputacio subjectiva da pessoa colectiva,
a menos que o legislador tivesse suprido tal dificuldade com a adop¢do de um esquema
estratificado de “culpa social” das colectividades, na base de uma corporate culture ou
de uma “culpa convencionada” por reporte a culpa do 6rgio.

Noutra visdo do problema, dir-se-ia que o legislador, exigindo que se
identifique o agente do crime, pretendeu que a responsabiliza¢do ou ndo da pessoa fisica

3 _ O que vale por dizer que poderia ser, indiferentemente, qualquer um deles, A ou B ou C a agir, para o
acto ser imputado a entidade colectiva.

** _ Na linha da concepgio de K Tiedemann, op. cit; ¢ também “Responsabilidad penal de personas
juridicas y empresas en el derecho comparado” in Revista dos Tribunais, n° esp — Responsabilidade penal
da pessoa juridica e medidas provisérias e direito penal, 1999, S. Paulo, pp. 25 e ss.
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se tornasse sempre independente da da pessoa colectiva, designadamente, quando fosse
invocada alguma causa dirimente de responsabilidade pela pessoa singular que agiu e
que ndo aproveitaria aquela entidade, ndo se transmitiam os efeitos a mesma. Mas
também nao parece adequada tal visdo, ja que se as fontes de responsabilidade criminal
se comunicam a pessoa colectiva, em principio, as fontes de exclusdo dessa
responsabilidade®, por coeréncia, também se lhe hio-de transmitir.

Outro ponto de vista poderia postular a ideia de que a responsabilidade da
pessoa colectiva ndo depende do nivel apurado da responsabilidade da pessoa singular
v.g. se estamos perante uma situacdo de autoria versus cumplicidade, ou de tentativa
versus consumagao, ou de dolo versus negligéncia. Mas também dificilmente se pode
aceitar esta perspectiva porquanto isso significaria ainda uma responsabilidade penal da
entidade colectiva verdadeiramente auténoma, sendo certo que o legislador ndo adoptou
critérios de imputagdo proprios e diversos dos da pessoa singular. E com base no
desvalor da accdo mas também daquelas diversas categorias penais que se podem
reportar a pessoa fisica que se ha-de estabelecer a imputagdo penal colectiva.

A menos que o legislador estivesse a tomar partido por uma das vias da
discussdo doutrinal, pretendendo com aquela expressdo centrar a imputacio, objectiva e
subjectiva, exclusivamente ¢ de forma fixa, no orgdo representativo de referéncia.
Porém, ndo hierarquizou tal preferéncia entre as demais categorias de pessoas que
podem vincular criminalmente a pessoa colectiva, admitindo que possam ser fodas as
“pessoas com posi¢do de lideranga” (n° 2 e n° 4), além das que actuam sob autoridade
daquelas. Aquela via conduziria a uma matriz de responsabilidade “fixa” do género de:
o ente colectivo responde sempre a titulo de autoria mediata, na forma tentada, e com
dolo se a actuacdo tiver sido levada a cabo pelos agentes das categorias da al. a) do n°® 2
do art. 11 CP e a titulo de negligéncia quando a imputagdo funcionar por for¢a de
actuagdo das categorias da alinea b) do n° 2 do art. 11° CP.

Esse seria um modo de correr o risco de se configurar uma imputagdo
objectiva presumida e uma culpa presumida, alheadas das circunstancias do caso
concreto, da gravidade das consequéncias, do modo de execug¢do do crime, da
intensidade do dolo ou do grau da negligéncia.

Finalmente, numa outra leitura, dir-se-ia que a responsabilidade da pessoa
colectiva se verifica independentemente das vicissitudes, de indole processual-
substantiva®®, com que cada sujeito se depara. Pense-se, por exemplo, em matéria de
prescri¢do de que beneficie a pessoa fisica; ou de amnistia da infrac¢do imputada a esta;
ou de dispensa de pena relativamente a pessoa singular’’; ou em caso de morte da

% _ Pode haver posigdes juridicas reportadas a pessoa fisica, atenta a indole pessoal que comportam, que
seja discutivel a sua comunica¢do a pessoa colectiva v.g. em matéria de inimputabilidade ou de erro
daquela quando, no plano organizacional e de controle e de vigilancia, ndo obstou a actuagdo do executor,
podendo fazé-lo. Poderia, assim, a colectividade ser responsabilizada a partir de outras fontes de
imputacdo objectiva v.g. autoria mediata e culpa de outros elementos da organizacdo (directores,
coordenadores de actividade, responsaveis por servigos, gerentes ou administradores).

3% _ Ou de natureza mista ou mesmo substantiva fout court mas com incidéncias processuais.

37 Apesar de o mesmo poder suceder relativamente a pessoa colectiva como ocorre, por exemplo, em
matéria tributéria.
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pessoa singular, agente concreto do crime, por exemplo, em sede de julgamento, ndo
chegando a ser julgada ou, depois de julgada mas antes de a sentenga ser proferida.

Com este sentido — porventura, de clarificador (a semelhanca de muitas das
normas introduzidas na revisdo) — o legislador aporta ao instituto um propdsito que nao
colide com a constru¢do operada nos diversos pontos do art. 11° do CP. Acresce que ao
usar o vocabulo “responsabilizagdo” (e ndo responsabilidade), na parte final do n® 7 em
apreco, parece sugerir uma ideia de pumicdo efectiva da pessoa singular a que a
responsabilidade e puni¢do da pessoa colectiva ndo estaria adstrita. Por conseguinte,
também a medida da pena, em concreto, da pessoa singular ndo limitaria a medida da
pena da entidade colectiva, seja por via da moldura de prevengdo seja por via da
moldura de culpa, naturalmente conformadas por parametros diversos.

E certo que a dissociagdo da responsabilizacdo da pessoa colectiva face a do
agente concreto do crime — com este significado — pode incrementar a dificuldade de
determinagdo da culpa e imputagdo objectiva, em particular, em sede de julgamento.
Mas a dificuldade da (s6) ndo “presenca”, fisica ou juridica, também ocorre em casos de
co-arguicdo se um dos arguidos decide remeter-se ao siléncio ou ser julgado na
auséncia, e o tribunal ndo se pode acantonar num non liquet, até porque nao deixa de se
produzir prova testemunhal e ser examinada e valorada a prova pré-constituida que, nos
termos habituais, se transmite a fase de julgamento.

3. ACTOS E INSTITUTOS COM RELEVANCIA PROCESSUAL

Convenhamos que o nosso processo penal se encontra plasmado por uma
matriz eminentemente “antropocéntrica” e “antropomorfica”, cujas solugdes normativas
se direccionam para a pessoa singular e perdem operatividade e eficdcia quando
aplicadas a uma pluralidade de sujeitos processuais™, maxime, arguidos.

Flagrante, detencdo e primeiro interrogatorio judicial - sua
(in)admissibilidade

A questdo que, sumariamente, se pode equacionar ¢ a de saber se uma
pessoa colectiva, representada por alguém, pode ser submetida a interrogatorio judicial,
nos termos do art. 141° do CPP.

A questdo s6 tem acuidade pelo facto de, na nomenclatura do CPP, o
interrogatorio judicial de arguido estar reservado apenas a arguidos detidos, como se
alcanca do teor (e epigrafes) de diversas disposi¢des legais v.g. arts. 141°, 143° 144° ¢
213° do CPP, sendo certo que existe a impossibilidade pratica de a pessoa colectiva
poder ser detida.

Podera, entdo, o legitimo representante daquela, enquanto tal, ser detido e
submetido a interrogatorio judicial de arguido detido ou, de forma mais abrangente, ser-
lhe aplicavel a detencdo nos termos e para os efeitos do n° 1 do art. 254° do CPP?

Numa primeira andlise, a resposta afirmativa parece revelar-se excessiva,
atendendo a que a pessoa a deter ndo & suspeita/arguida®. Mas sabendo que qualquer

¥ _ Mesmo o processo civil denota dificuldades, ndo obstante os institutos do litisconsércio e da coligagio
disporem de regras que déo suporte a adaptacdes que se impdem.
9~ Se o fosse, o quadro de analise seria diverso.
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pessoa, mesmo testemunha, e verificado certo circunstancialismo, pode ser detida para
garantir a sua comparéncia em acto processual (cfr. art. 116° n® 2), seria tratamento de
favor injustificado o representante da arguida, faltoso, ndo estar sujeito a procedimento
idéntico.

Em todo o caso, como se trata, precisamente, de pessoa fisica, na condigdo
de representante de arguida que € a pessoa colectiva, julgo ser-lhe aplicavel a norma do
art. 257° n° 1 do CPP quando comina que s6 havera lugar a detencio fora de flagrante
delito, a fim de vir a comparecer em acto processual — como sucede de forma recorrente
— desde que haja fundadas razdes para considerar que o visado se ndo apresentaria
espontaneamente perante a autoridade judiciaria. E, porventura, também sera aplicavel o
n° 2 do mesmo preceito se, além do mais, se verificar na pessoa do representante
“perigo de fuga”.

Mas mesmo que se cumpra este preceito — notificando para comparecer
espontaneamente em prazo fixado ou que, justificadamente, se detenha o representante
para se assegurar a sua presenga em interrogatorio judicial — afigura-se-me que so nesta
segunda situacdo (de detido) poderia haver lugar a “primeiro interrogatorio judicial de
arguido detido”, ja que a norma do art. 257° ndo tera virtualidade de instituir uma
modalidade diferente de acto processual — de “primeiro interrogatorio judicial de
arguido ndo detido™ — ndo estando previsto no quadro dos actos afins. De resto, a
prevaléncia da apresentagdo espontanea sobre a detencdo para efeito de interrogatdrio
tem primordial sentido util quando gizado para interrogatorios em liberdade levados a
cabo, no inquérito, pelo Ministério Publico, nos termos do art. 144°. Claro que as
incoeréncias legais que subsistem, a este propdsito, continuardo a dar azo a praticas
judiciarias que o legislador terd querido evitar — deten¢des em show off — apenas
alterando o momento: o suspeito ou o representante da pessoa colectiva suspeita ¢é
notificado para se apresentar nos servicos do Ministério Publico para interrogatdrio,
apds o que, sendo caso de aplicagdo de uma medida de coacc¢do (que ndo o TIR) ou de
garantia patrimonial, o MP, nesse momento, procede a detencio (desde que reunidos os
requisitos legais e se tal se justificar) e apresenta-o ao juiz de instrugdo; ou, entdo,
apenas remete a este os autos com a inerente promogao de aplicacdo daquelas medidas e
0 juiz optard por determinar a sua detengdo’ para que o possa interrogar ou, em
cenarios de menor gravidade das medidas propostas pelo MP e desde que considere
suficiente, apenas ouvi-lo sem exigir a sua presenga, por exemplo, através de exposi¢do
a apresentar por defensor como permite o art. 194° n° 3 do CPP.

Em matéria contra-ordenacional de alguma legislacdo sectorial, tem-se
consentido que a audi¢cdo possa assumir a forma escrita. Mas ndo ¢é isso que estipula a
norma penal e ndo me parece que a especial natureza da pessoa colecta exija a audi¢do
escrita; o que a natureza exige ¢ que aquela seja representada por uma pessoa fisica,
mantendo-se, no que a esta concerne, em geral, as regras que disciplinam os actos das
pessoas singulares.

*0_ Porque, neste caso, de arguido em liberdade, a intervengio do juiz das liberdades ndo tem a mesma
preméncia. Dai que se disponha no art 144° que “os subsequentes interrogatorios de arguido preso ou os
interrogatorios de arguido em liberdade sdo feitos no inquérito pelo MP...”

*1 _ Para mais se considerarmos o interrogatério judicial, em inquérito, como uma espécie de incidente de
que o juiz ¢ o dominus.
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Atento o teor literal do art. 194° n°® 3, s6 nessas circunstancias ndo se exigira
que o arguido esteja detido para a “audi¢do”™?, apenas obrigando a que se prestem,
também ai, as obrigagdes previstas no n° 4 do art. 141° do CPP. Por conseguinte,
também ndo me parece que tal norma venha trazer um suplemento de utilidade na
articulagdo com o disposto no art. 257° do CPP com um intuito de sufragar
interrogatorios judiciais de arguidos detidos.

Questdo analoga consiste em saber se, em face da detengcdo em flagrante
delito de uma pessoa singular, elemento da pessoa colectiva, por crime imputavel a esta,
pode ser também detido e apresentado (juntamente com o executor) o representante
desta — mesmo que desconhecedor da pratica do crime e ausente do local em que o
mesmo foi praticado — para ser julgado sob a forma de processo sumario, uma vez
verificados os demais pressupostos.

Desde ja se reconhece a violéncia em que este procedimento se traduziria
relativamente ao representante legal da pessoa colectiva. Mas também € verdade que, de
outro modo, esta forma de processo (e tantos outros mecanismos) parece nao ser
aplicavel a pessoa colectiva e, ndo sendo a esta, questiona-se se faz sentido que o seja a
pessoa singular — consistindo, porventura, a responsabilidade penal cumulativa em um
novo fundamento para remeter os autos para processo comum — até pela duplicagdo e
discrepancia de julgados.

A verdade ¢ que ndo é sé a questdo da detencdo do representante (ndo
executor do crime) que estd em causa; o problema residira na extensdo ou na adaptagdo
do conceito de “flagrante delito” a pessoa colectiva para que se mantenha uma
congruéncia de regimes.

A opgdo sobre a aplicabilidade do instituto a pessoa colectiva — v.g. numa
base de fazer coincidir o “flagrante” desta com o “flagrante” do agente executor —
cabera ao julgador. E que, considerando a actuagdio de referéncia para a imputagio
colectiva a deliberagdo do orgdo, alter ego da pessoa colectiva, bem se pode dizer que
esta se encontraria permanentemente “em flagrante” até que fosse revogada a
deliberagdo, quer se viesse a consumar ou a exaurir o crime quer nao.

Em face das dificuldades e atento o normativo existente, afigura-se-me que
a solucdo mais ajustada passa por decalcar a situacdo de flagrante por referéncia a
situagdo do executor e fazer uso do disposto no art. 385° do CPP — no sentido de que a
detencdo s6 deve ocorrer se houver razdes para crer que ndo haverd apresentagdo
espontanea — notificando para comparecer perante o MP, em data e hora a fixar, mesmo
depois de ultrapassadas as 48 horas, podendo ainda haver lugar a audiéncia de
Jjulgamento em processo sumario (n° 3 al. a)) ou mesmo a primeiro interrogatorio
judicial (n° 3 al. b)). Se a possibilidade de julgamento ndo suscita especiais duvidas, ja
que a tramitagdo processual se mostra aligeirada e a audiéncia e decisdo menos solene
(como se alcancga dos arts 387° a 389° CPP), nesta forma de processo, ja o interrogatorio
judicial suscita as maiores perplexidades: pretendeu o legislador introduzir um
interrogatorio sob a forma de processo sumario tal como se prevé a suspensio
proviséria de processo (art. 384° CPP)*®? Ou vem consagrar uma modalidade de

*2_ 0 facto de a audig¢io poder ter lugar no acto de primeiro interrogatdrio, nio significa que possa haver
primeiro interrogatério judicial sem ser de arguido detido.

. No caso de, decretada a suspensdo mediante a observancia de regras de conduta ou injungdes, estas
ndo forem cumpridas, o processo prossegue... Mas como: reabre-se a audiéncia de proc® sumario (mesmo
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interrogatorio (de arguido em liberdade) paralela a do art. 141° do CPP? Qual o regime
aplicavel a este interrogatorio: arguido ndo detido; a ter lugar mesmo depois das 48
horas; convocando as regras do art. 141°? A (estranha) inova¢do ndo encontraria ja um
quadro paralelo com aproveitamento do mesmo leque de situagdes, previsto nos n°s 2 e
3 do art. 382° do CPP?

Mantém-se, em todo o caso, a velha questdo de saber se, ultrapassadas as 48
horas apds o flagrante, ¢ ainda admissivel a detengdo para apresentar a julgamento
sumdrio ou a interrogatorio e eventual aplicagdo de medida de coac¢@o, mesmo em
casos que nao admitam prisdo preventiva (emitindo o juiz os mandados)?

Com esta imprecisdo legal, parece-me ndo haver impedimento em sujeitar o
representante da pessoa colectiva a estes actos processuais, mesmo que isso ndo tenha
estado nas insonddveis cogitacdes do legislador.

A ser assim, podem suscitar-se no quotidiano judicidrio questdes praticas —
mesmo que sem (grande) dignidade dogmatica —, por exemplo, a de saber qual o lugar
que o representante da pessoa colectiva deve ocupar na sala (banco dos arguidos ou das
testemunhas), ou qual o ambito da obrigatoriedade de responder com verdade, em
primeiro interrogatorio, sobre a identificagdo e antecedentes criminais. Ora, sendo
arguida a pessoa colectiva e a pessoa singular apenas representante, os antecedentes
criminais que tem sentido reportar sdo os daquela e ndo os desta; ja quanto a
identificacdo, haverd interesse em dispor dos dados de ambas; e o lugar na sala de
audiéncia, por se tratar de representante da arguida, ndo se vé razdo de monta para ndo
ser o banco dos arguidos, apesar do incomodo da situag@o por ndo estar a responder a
titulo pessoal.

Comunicacdo dos actos

Como o legislador penal nada disse, de forma inovatoria ou visando a
pessoa colectiva, em matéria de notificagdes, certamente a via a utilizar € o recurso as
normas do processo civil ex vi art. 4° do CPP.

Assim, seguindo o disposto no art. 231° n° 1 do CPC as pessoas colectivas
devem ser “notificadas na pessoa dos seus legais representantes”’, dizendo-se, a seguir,
que pertencendo a representagdo a mais que uma pessoa, ainda que cumulativamente,
basta que seja notificada uma delas. Também o art. 408° n° 3 do CodSocCom dispde
que as notificacdes de terceiros a sociedade podem ser dirigidas a qualquer dos
administradores, sendo nula toda a disposi¢do em contrario do contrato de sociedade e
o art® 261° n® 3 do mesmo diploma prevé regra idéntica para os gerentes.

Nao vejo razdes substanciais para ndo ser esta a linha de procedimento a
adoptar, a falta de regulamentagdo especifica. De resto, a possibilidade de a pessoa
colectiva dispor de mais que um representante, em simultaneo, no processo penal sera,
naturalmente, fonte de problemas por as posicdes desencontradas daqueles poderem
paralizar a fluidez dos actos processuais, em concreto, € o procedimento em geral.

O TIR, ajustado a pessoa colectiva, deveria prevenir este género de
dificuldades, mencionando-se a morada daquela e a do representante ou de
representantes substitutos. Pelo que, havendo uma sequéncia de varios representantes

que meses depois)? Ou os autos sdo remetidos para a forma comum? E, neste caso, para a fase de
julgamento ou volta para inquérito?
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(com morada indicada), devera seguir-se o alinhamento ali indicado, ndo me parecendo
que resulte de qualquer norma legal a notificacdo de todos os representantes (designados
ou potenciais) como se ai residisse a expressdo maxima da defesa — a menos que sem
isso resulte cerceado o acesso ao processo ou o contraditério pleno — ou, afinal, essa
defesa passar por se furtar a notificagdes para protelar no tempo a decisio do caso.

Ja a possibilidade de poder ser feita a notificagdo em “qualquer empregado”,
que o n° 3 do art. 231° do CPC sufraga, parece constituir uma extensdo desajustada por
ndo integrar uma via normal de representagdo nem uma via eficiente de transmissdo de
conhecimento procedimental.

Pode haver, no entanto, dificuldade em se identificar o verdadeiro
representante, em virtude das alteracdes ocorridas, designadamente quando o presidente
do conselho de administracdo ou o sdcio gerente passou a ser um cidaddo estrangeiro,
sem ocupacdo definida, sem morada certa (um apartado), as vezes com uma ordem de
expulsdo do pais, pratica que vem sendo cada vez mais usada. Julgo que a solugdo
passard por considerar abusivas tais praticas e ndo deixar de proceder a notificagido do(s)
anterior(es) representante(s).

Conexdo de processos

Por razdes de economia processual, para evitar contradi¢ao de julgados ou
para assegurar a concentracdo da defesa, regra geral, procura-se que todos os
responsaveis pela infraccdo (também pessoas colectivas) e/ou uma pluralidade de
crimes do mesmo agente possam ser investigados e julgados no ambito de um mesmo
processo. Porém, as regras do art. 24° do CPP equacionam modelos de hipoteses de
comparticipacdo e ndo de responsabilidade cumulativa (pessoa fisica / pessoa colectiva)
e sé por extensdo do regime daquele quadro de comparticipacdo se pode abranger
também a responsabilidade cumulativa.

De uma outra perspectiva, julgo que ndo serd dificil reconhecer a pessoa
singular, agente do crime, o direito de separagdo de processos, v.g. em virtude de se
encontrar em prisdo preventiva e a investigacao da responsabilidade da pessoa colectiva,
representada por uma outra pessoa singular, demandar diligéncias de investigacdo que
se vao protelar no tempo. De igual modo, a pessoa colectiva poderd requerer essa
separagdo de processos em virtude de a pessoa fisica, agente do crime, ter sido
declarada contumaz, em homenagem ao direito a um julgamento em prazo razoavel e
por, decerto, constituir um “interesse ponderoso e atendivel” (art. 30° n° 1 al. a) CPP).

No entanto, deste tipo de situagdes poderdo, facilmente, emergir
aproveitamentos, abusos ou manipulacdes. E mesmo que tal ndo suceda, a simples
separacdo de processos para investigacdo, em um deles, da responsabilidade da pessoa
singular e, no outro, da responsabilidade colectiva cria dificuldades acrescidas — quando
comparado com a co-autoria, autorias paralelas ou cumplicidade entre pessoas
singulares — em virtude de o facto criminoso da pessoa colectiva ser, exclusivamente, o
realizado pela pessoa fisica; pelo que a actuagdo processual desta € decisiva para o
apuramento da verdade e para a defesa no que diz respeito a responsabilidade da pessoa
colectiva. Por conseguinte, sera sempre problematica a cisdo entre o apuramento de uma
responsabilidade individual e uma responsabilidade colectiva’, em tabuleiros

# _ J4 sera diferente uma separagdo de processos num contexto de vérias responsabilidades colectivas
(v.g. acordos de empresas na realizagdo de crimes imputaveis as pessoas colectivas, em parametros
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processuais diversos, com autonomia no seu desenvolvimento, desde posi¢des juridicas
diversas (arguidos /testemunhas® ou assistentes) e direitos ¢ deveres diversos dai
decorrentes até ao risco de contradi¢do de decisdes.

A natureza da pessoa colectiva e a dindmica das suas mutag¢des, bem como o
principio de responsabilidade cumulativa, mereceriam que se ponderasse o
estabelecimento de fundamentos proprios de apensacao e de separacdo de processos.

Tratando-se de um concurso de crimes e contra-ordenagdes rege,
naturalmente, no plano processual®®, o art. 38° do DL 433/82, 27-10, que confere o
processamento da contra-ordenagdo as autoridades competentes para o procedimento
criminal (mesmo subsistindo regras do processo contra-ordenacional v.g. a da
admissibilidade do pagamento voluntario por ser um direito geral do infractor). No
entanto, impde-se algum cuidado porquanto alguma legislagdo avulsa prevé importantes
desvios aquela norma de competéncia como sucede, por exemplo, com o art. 28° da Lei
50/2006, 29-08, ao dispor que se o mesmo facto constituir crime e contra-ordenagdo
ambiental, o arguido € responsabilizado por ambas as infrac¢des, instaurando-se
processos distintos a decidir pelas autoridades competentes, o que equivale a uma
separagdo de processos para apuramento das diferentes responsabilidades.

Acresce, em matéria de competéncia de indole territorial, para quem parta
da visdo de que a “figura central” (autoria) da imputacdo ¢ o 6rgdo de topo da estrutura
organizacional da entidade colectiva, cuja actuagdo se reconduz as deliberagdes
tomadas, isso significa que as entidades competentes para a investigacdo (MP; JIC;
OPC) serdo as que exercem fungdes na area (comarca) onde se localiza a sede da pessoa
colectiva, ocorrendo, por certo, uma enorme densidade ou concentracdo em Lisboa e
Porto, com o subsequente desequilibrio de pendéncias processuais. Neste pormenor, a
ideia de que os vestigios e prova do crime se encontram onde a ac¢do relevante ocorreu
continua a conferir uma outra rendibilidade processual, ndo obstante a discrepancia de
critérios que o legislador mantém em sede do art. 264° n° 1 (critério funcional por

similares a co-autoria ou comparticipacdo das pessoas singulares). Ou, mais complicada ainda, a questdo
de a pessoa colectiva poder constituir um dos trés agentes do crime de associacdo criminosa exigidos pelo
tipo legal (art. 299° n° 5 do CP) — v.g. pessoa colectiva e mais dois representantes desta —, hipotese que o
principio da responsabilidade cumulativa parece afastar, além de que o legislador, por certo, ndo tera
pretendido (nem cogitado).

*_ 0 agente do crime, julgado em processo separado, pode depor como testemunha — se nisso consentir,
bem entendido (n° 2 do art. 133° CPP) — contra a pessoa colectiva, mesmo contrariando a versdo que,
como arguido, expressara no “seu” processo, por razdes compreensiveis; a inversa nfo é tdo linear, quer
quanto a razdo de ciéncia do representante (nfdo agente do crime) quer quanto a condigdo processual
(representante da arguida e ndo arguido), podendo aplicar-se a norma do n° 2 do art. 133°, por analogia,
mais ajustdvel ao problema em apreco que o regime-regra da prova testemunhal (em particular a
obrigatoriedade e ndo faculdade de depor).

4 _ Em matéria substantiva, prevé-se no art. 20° DL 433/82, 27-10, que, constituindo o mesmo facto
crime ¢ contra-ordenagdo, o agente ¢ punido a titulo de crime, sem prejuizo das sangdes acessorias
previstas para a contra-ordenagdo. Todavia, mostra-se pouco compreensivel esta regra ja que quando o
legislador estipula que determinado facto constitui contra-ordenac@o esta a tomar posi¢@o no sentido de
que tal facto nfo carece de pena criminal; ¢ mesmo que, no nosso sistema, um facto seja gerador de
diversas responsabilidades (civil, administrativa, criminal), a verdade é que o plano contra-ordenacional e
o plano criminal inscrevem-se no Direito sancionatdrio, de resto, com uma evolugdo convergente (pelo
menos do primeiro face ao segundo) e cada vez mais proximos.
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referéncia ao lugar da pratica e da prova do crime) face ao art. 19° n° 1 (critério técnico-
juridico da consumacgdo do crime), ambos do CPP.

Institutos e mecanismos processuais

Naturalmente, em face da especial natureza da pessoa colectiva, diversas
questdes se colocam sobre a aplicabilidade de alguns institutos € mecanismos
processuais.

Desde logo, podemos perguntarmo-nos se a pessoa colectiva pode ser
declarada contumaz?

Algumas razdes apontam em sentido negativo: por um lado, a figura esta
talhada para pessoas singulares (cfr. art. 337° do CPP) a que a natureza da pessoa
colectiva ndo se ajustaria v.g quando ali se refere que a declaracdo de contumacia deve
ser comunicada a “parente ou pessoa da sua confianga” (n° 5), momento em que sdo
emitidos “mandados de detencdo”; por outro lado, no registo de contumacia, o
formulario actualmente em vigor dispde de campos com dados nominativos que apenas
se dirigem a pessoas singulares®’.

Em outros argumentos podemos ancorar as bases de uma resposta
afirmativa: pelo facto de existirem razoes de politica criminal que o aconselham; por os
efeitos — em razdo da representa¢do operada no processo — que decorrem dos actos
processuais devem estabelecer-se, em principio, coerente e conjuntamente, entre os dois
sujeitos processuais ligados por uma responsabilidade cumulativa; mas também razoes
de ordem pragmatica aconselham a admissibilidade quando, apds um representante da
pessoa colectiva ser declarado contumaz, a representagdo passar para outro € 0 processo
ser tramitado com este novo representante e, uns apds outros, todos os representantes
possiveis serem declarados contumazes, ndo pode a pessoa colectiva deixar de ser
declarada também, por arrastamento, sob pena de ficar sem representagao.

Uma vez declarada contumaz, ndo se vé razao para ndo se suspenderem ou
interromperem os prazos de prescrigao.

Entretanto, em matéria de prescricdo o legislador veio a solucionar a
questdo que se suscitava da incomunicabilidade aos entes colectivos do regime de
prescrigdo do procedimento criminal das pessoas singulares j4 que como o prazo se
conta por referéncia a moldura penal do crime, o problema incidia sobre a al. d) don® 1°
do art. 118° do CP por ai se prever o prazo de dois anos quando a pena do crime seja de
prisdo até um ano ou penas diversas das de prisdo, estas, precisamente, as unicas
aplicaveis a pessoas colectivas.

Como superacdo do problema, veio o n° 3 do art. 118° estipular que “se o
procedimento respeitar a pessoa colectiva ou entidade equiparada, os prazos previstos
no n° 1 sido determinados tendo em conta a pena de prisdo, antes de se proceder a
conversao prevista nos n°s 1 e 2 do artigo 90.°-B”. O mesmo sucede com a prescri¢ao
das penas, atento o disposto no n°® 3 do art. 122°, agora introduzido®®.

#7_ Cfr. sobre estes e outros aspectos relacionados J. Reis Bravo, op. cit, p 76 e ss
* _ De forma correspondente, deveria o legislador ter estipulado em matéria de medidas de coacgio e de
garantia patrimonial, também funcionalizadas a molduras de penas de prisdo que os tipos penais prevéem.
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Também no que se reporta a aplicagdo a pessoa colectiva de certos
mecanismos processuais se podem suscitar algumas reservas, como seja, por exemplo, a
suspensdo provisdria do processo, o arquivamento em caso de dispensa de pena, o
processo sumarissimo, etc., apesar de ndo haver razdes de ordem ontoldgica ou mesmo
teleolégica que impecam a aplicabilidade de mecanismos de diversdo e justica
consensual.

Assim, em sede de suspensdo provisoria do processo (art. 281° do CPP),
para além de as injuncdes e regras de conduta, bem como as finalidades das “sang¢des”,
a aplicar as entidades colectivas ndo terem correspondéncia com o modelo estabelecido,
pensado para pessoas singulares — embora se aproveite um quadro minimo —, a verdade
¢ que este mecanismo se dirige a crimes cujas penas nio sejam superiores a 5 anos de
prisdo ou sancdes diferentes da prisdo, o que significa que, segundo aquele critério,
nenhum crime da pessoa colectiva autorizaria a suspensdo do processo (ja que ndo lhes
podem ser aplicadas penas de prisdo) e, segundo o critério da san¢do ndo detentiva,
todos os crimes admitiriam a aplicagdo do mecanismo.

S6 uma interpretacdo “actualista” que adapte a formulacdo legal,
desconsiderando a pena concreta (ndo detentiva) que, necessariamente, ndo pode deixar
de ser aplicada a pessoa colectiva, para se atender apenas a pena abstracta como
exercicio de andlise (ignorando o plano da puni¢do, em concreto), podera superar a
dificuldade até que o legislador venha isentar de davidas tal aspecto, a semelhanga do
que fez em matéria de prescri¢do, e preveja, entre o mais, injungdes e regras de conduta
ajustadas a natureza do ente colectivo.

Consideracdes idénticas valem para o arquivamento em caso de dispensa
depena (art. 280° do CPP).

Pode acontecer que em certo tipo penal ou diploma se preveja a dispensa de
pena para a pessoa colectiva ou sé para a pessoa singular ou para ambas (cfr. Lei n°
15/2001, de 05-06, que instituiu o RGIT, ou art. 13°n° 1 al. ) da Lei n® 50/2007, de 31-
08, sobre a verdade na actividade desportiva), sendo certo que as duas primeiras
situagdes conduzem a um diferente tratamento processual entre as arguidas.

O panorama mantém-se quando se pondera a aplicabilidade do processo
sumarissimo (art. 392 e ss. do CPP).

A discrepancia de posi¢des entre os arguidos pode criar dificuldades v.g. se
o agente material requer que seja aplicada determinada pena em sede de processo
sumarissimo, enquanto a pessoa colectiva rejeita tal procedimento. Neste caso a solucdo
pode passar por separar os processos, em presencga de interesse atendivel e ponderoso,
seguindo caminhos diversos.

Também no que se refere a aplicabilidade do art. 16° n® 3° do CPP,
considerando a pena abstracta do crime, mesmo em caso de concurso, € a pena a aplicar,
em concreto, ndo superior a 5 anos de prisdo do ponto de vista do Ministério Publico,
dir-se-4 que, a priori, todos os casos em que a pessoa colectiva ¢ arguida podem ser
submetidos a tribunal singular porque a pena a aplicar a pessoa colectiva, em concreto,
nunca poderd ser a de prisdo (logo, nunca ultrapassa cinco anos), embora a
complexidade do caso e o diferente tratamento face a pessoa singular ndo aconselhem
tal opgao.

22



4. ESPECIFICIDADES DA PROVA DA RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA
COLECTIVA E OS MEIOS DE OBTENCAO DE PROVA E MEIOS DE PROVA

Elementos especificos da responsabilidade da pessoa colectiva, objecto de
demonstracdo

Ha aspectos nucleares da responsabilidade da pessoa colectiva que terdo de
forcosamente ser alegados como enunciados de facto na acusagdo, na base de uma
indiciacdo suficiente e, em julgamento, se mostrar provados e, bem assim, levados a
matéria de facto, significando que ndo basta imputar factos, objectiva e subjectivamente,
a pessoa singular, mas que se torna necessario proceder, em concreto, a imputagido — e
demonstragdo — a pessoa colectiva de tais aspectos.

Equacionam-se, entre esse aspectos, os seguintes:

1) «» uma conexdo objectiva que se traduz na adstricdo do
facto praticado pelo agente concreto ao designio colectivo,
normalmente conotado com o ambito da actividade da
empresa ou com o aproveitamento por esta das vantagens
decorrentes daquela actuacdo e que radica no segmento legal
“em nome e no interesse colectivo” da al. a) do n° 2 do art.

11° do CP;
2) «» uma conexdo de ambito subjectivo pela qual se comeca
por reconhecer determinado facto criminoso — cuja

imputacdo a pessoa colectiva se equaciona — como ac¢do ou
omissdo de “pessoas que nela ocupem uma posi¢do de
lideranga” (“6rgdos, representantes ou quem detiver a
autoridade do controlo de actividade™) ou por “quem aja sob
a autoridade das pessoas de lideranca’;

3) «» um elemento de imputagdo subjectiva, reconduzido a
uma culpa, propria ou derivada, da pessoa colectiva.

Conexdo objectiva: “em nome e no interesse colectivo”

No que respeita ao primeiro aspecto referido, importa referir que no basta a
prova do nexo causal entre a actuagdo de pessoas singulares, agentes do crime e da
entidade colectiva, e a lesdo ou perigo de lesdo do bem juridico tutelado pela norma
penal violada. E necessario que se demonstre que a actuagdo ocorreu em nome da
pessoa colectiva e que hd uma conexdo factica/causal entre a actuacdo concreta
realizada e o interesse da pessoa colectiva. Nem sempre ¢é tarefa facil. Mas este
elemento constitui, muito justamente, no plano material, o fundamento de
responsabilizag¢do da entidade colectiva.

Mas ja ndo serd exigivel que as infracgdes cometidas pelos representantes da
pessoa colectiva, no quadro de actividade da empresa ou por causa dela, 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 objectivos contrarios ao Direito; por outro lado, uma tal
exigéncia levaria a que ficassem de fora, as mais das vezes, as “entidades equiparadas”,
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associagdes de facto ou as irregularmente constituidas por, quantas vezes, ndo disporem,
formalmente, de um objecto definido.

Além disso, o legislador ndo excluiu a responsabilidade da pessoa colectiva
nos casos em que o agente concreto, representante ou titular de 6rgdo, agiu no seu
préprio interesse®. Decisivo é que a conduta do agente prossiga o interesse colectivo,
independentemente de também se visar e vir a ser alcancado um interesse particular. De
resto, ¢ admissivel que o interesse do agente ndo se traduza em vantagens da mesma
natureza para a pessoa colectiva, podendo até o interesse desta ser satisfeito de forma
indirecta e, porventura, atingir interesses secundarios € ndo os escopos preponderantes
que o objecto daquela promove.

Questdo conexa ¢ a de saber se para responsabilizar a pessoa colectiva é
preciso demonstrar que o interesse dela foi efectivamente alcangado e em que medida —
v.g. valor do beneficio obtido ou do prejuizo evitado — ou se nos bastamos com um
“interesse presumido”. Ora, as presunc¢des legais em Direito Penal ndo sdo, em geral,
sufragadas, por colidirem com principios béasicos; mas isso ndo significa que, no plano
judiciario, na apreciag¢do da prova, se estabelecam, a partir de instdncias mediadoras do
conhecimento como s@o as regras da experiéncia, certas presungdes por meio das quais,
a partir de um facto conhecido (demonstrado) se extrai um facto desconhecido, atentas
as circunstancias do caso. Neste contexto, pode a verificagdo do interesse colectivo
resultar de um quadro de inferéncias, logicamente ordenadas e com coeréncia interna.

Questdo complementar € a que se traduz em saber se a pessoa singular tinha
de conhecer e pretender realizar o interesse colectivo — ou seja, se o dolo da conduta se
deve estender a esse aspecto — ou se basta que aquele resultado, objectivamente, tenha
sido alcangado, qual espécie de condi¢do objectiva de punibilidade.

Dada a centralidade deste elemento, julgo que nao se pode considerar uma
mera condicdo objectiva, sob pena de estarmos a admitir uma zona de punibilidade
alargada, ndo sO6 ao nivel das categorias de pessoas singulares que vinculam
criminalmente a pessoa colectiva, como também ao nivel do seu (ndo) vinculo laboral a
pessoa colectiva e, agora, também, ao nivel do interesse prosseguido. De tal modo que
chegariamos facilmente a conclusdo que a pessoa colectiva seria passivel de
responsabilidade criminal pelo facto de determinado individuo (que nem era do seu
quadro de pessoal) a trabalhar pontualmente para ela, sob a autoridade de alguém,
aproveitando o “poderio” da empresa®® para cometer um crime econémico em seu
proveito pessoal ou de outras pessoas da empresa ou mesmo de terceiros, depois de
fazer operagdes de depdsito e transferéncias em contas da empresa — o que poderia
indiciar o interesse da empresa... — quando, afinal, apenas havia um aproveitamento
pessoal.

Mas a questdo do interesse colectivo relativamente as categorias da alinea b)
do n° 2 do art. 11° pode nem se colocar ja que da literalidade da norma nao resulta a sua
exigéncia, constando apenas da al. a) do mesmo preceito, logo, apenas dirigida as
categorias ai mencionadas. O que significara esta diferenca de pressupostos, atinentes a
conexao objectiva, entre as categorias de agentes da al. a) e da al. b)? Significara que se

# _ Como sucedia em alguns diplomas avulsos que estabeleciam regimes sancionatérios em que se
excluia a responsabilidade colectiva quando o agente individual tivesse actuado no seu “interesse
exclusivo”.

3% _ Meios tecnoldgicos, acessos, imagem comercial e distrac¢do de quem o supervisiona e controla.
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alguém — trabalhador indiferenciado, quadro intermédio sem fungdes de chefia ou
controle de actividade, mandatario, tarefeiro, subcontratado, etc — praticar um dos
crimes referidos no corpo do n° 2 do art® 11°°!, por ocasidio do exercicio de tarefas
relacionadas com certa pessoa colectiva ou nas instalacdes desta, mas ndo no interesse
da pessoa colectiva nem em seu nome, pode o crime ser imputado a pessoa colectiva? A
ser assim, tal constituiria um alargamento excessivo da responsabilidade colectiva e
punibilidade.

Decerto a divergéncia reconduz-se a lapso do legislador que deveria ter
aposto o segmento legal “em nome e no interesse colectivo™ na parte final do corpo do
n° 2, imediatamente a seguir a expressdo “quando cometidos”, por forma a abranger as
categorias enunciadas nas duas alineas; ou, entdo, deveria ter repetido aquele segmento
na al. ») do n° 2 a semelhanca do que constava do n° 1 do art. 95° da Lei n° 5/2006, de
23-02, em que o legislador intercalou entre as expressdes “pessoa sob a autoridade” e
“em virtude da viola¢do de deveres de cuidado e vigilancia que lhes incumbem”™. E
que para esta categoria de pessoas tendencialmente indeterminada — 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” — mais se
justificaria a adstri¢do ao interesse colectivo. 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 “posicdo de lideranca”, pessoa esta que estd vinculado ao
interesse colectivo por forca da al. a); é que naquele caso a execugdo do facto cabe ao
agente indiferenciado e ndo a pessoa da “posi¢do de lideranga”, sendo que a actuagdo
desta ¢ de controle de actividade e vigilancia, sem conformar a resolu¢do criminosa,
sem determinar ou participar na realizacdo do crime e, por regra, actuando na base da
omissdo e, quica, negligente.

Nao se compreenderia que ndo seja exigida a prossecucdo do interesse
colectivo para os agentes individuais da alinea ») do n° 2, mesmo que se argumente que
quem exerce o controle e vigildncia sdo pessoas que ocupam uma “posicdo de
lideranga”, logo, por defini¢do e ineréncia do cargo™, incumbe-lhes prosseguir o
interesse colectivo, ja que também os Orgdos e representantes ocupam posicdo de
lideranca e a alinea a) do n°® 2 exige a presenca desse interesse, eventualmente onde
menos se mostrava necessario. De todo o modo, s6 aceitando que o interesse colectivo
decorre da ineréncia de conteudo funcional daqueles quadros se pode afirmar que, face a
literalidade do preceito, estd presente aquele requisito na actuacdo das pessoas da alinea

b).

Acresce que, provando-se o interesse da pessoa colectiva no acto ilicito,
normalmente isso revelar-se-a4 contraditorio com a existéncia de “ordens” — emanadas

31~ Ou outro, em legislagdo avulsa para o qual se preveja a responsabilidade penal a aplicar “nos termos
gerais”, logo regime juridico do art. 11° do CP (v.g. Lei 50/2007, 31-08, sobre resp. penal de
comportamentos que afectem a verdade na actividade desportiva).

32 _ Suprimindo-o da al. @) do n° 2.

53 _ Entretanto alterada pela Lei 59/2007, mandando aplicar o regime da responsabilidade da pessoa
colectiva “nos termos gerais”, logo, do CP. Ou ainda como sucedera na Proposta de Lei n° 239/X, 03-
2006, em que se estipulava: ...“crimes cometidos em seu beneficio quando a) praticados pelos titulares
dos 6rgdos no exercicio das suas fungdes; b) praticados pelos seus representantes, em seu nome € 70
interesse colectivo”.

- Mesmo que essa circunstincia ndo chegue para comunicar ou “contagiar” o executor.
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por “quem de direito”, no quadro organizacional instituido — que proibam actuagdes
gizadas para a prossecucdo do interesse colectivo, embora nessas ordens possa estar
contemplada a realizacdo ilicita das condutas concretas (circunstancia que, por certo,
modificaria a visdo das coisas), sobretudo se o mesmo resultado a alcangar puder ser
atingido de forma licita e de forma ilicita.

Podemos ainda interrogarmo-nos sobre se cabe a defesa — ja que lhe
aproveita — alegar e provar a circunstincia de o agente concreto ter actuado contra
ordens expressas ou se incumbe a acusagdo a prova da inexisténcia dessas ordens, como
elemento negativo de delimitacdo da imputagdo objectiva do facto criminoso a pessoa
colectiva. Por um lado, podemos dizer que o arguido beneficia da presuncdo de
inocéncia e que a prova em contrario a estabelecer — seja sobre factos positivos ou
negativos — cabe a acusa¢do (ou em ultima andlise ao tribunal, na auséncia de um 6nus
de prova propriamente dito e em face do principio de investigacdo). Mas por outra
banda, dir-se-4 que a acusagdo ndo tem como primeira linha de preocupa¢des conhecer
esse aspecto e tantos outros, porquanto isso exigiria a prova de uma causalidade de
exclusdo, o que se torna incomportavel, da mesma forma que ndo se lhe exige a prova
da ndo verificag@o de toda e qualquer causa dirimente de responsabilidade penal. Assim,
¢ normal que a pessoa colectiva arguida esteja interessada em suscitar a questio e
provocar a duvida (razoavel, definitiva e motivavel), na mente do julgador — bastando-
lhe isso —, mas dificilmente provocara este grau de duvida sem indicar prova ou carrear
indicios.

Além disso, a exclusdo de responsabilidade da pessoa colectiva em razdo da
existéncia de “ordens expressas” de sentido contrario a actuagdo do agente pode
levantar alguns problemas de ordem pratica.

Desde logo, no que concerne a forma que as ordens devem revestir,
parecendo que nada impede que se trate de um registo oral ou escrito e, neste caso, em
suporte papel ou outro™; desde que emanada por “quem de direito”, o que significara
por pessoa que ocupe uma “posicdo de lideranca” relativamente ao agente concreto ou
executor; que sejam “expressas”, pretendendo-se, por certo, afastar as ordens “tacitas”
que decorreriam da praxis organizacional, além de claramente perceptiveis pelo
destinatario™, até porque tarefas havera que sdo de indole técnica ou a demandar o
conhecimento da lingua em que as instrugdes se encontram vertidas; e, finalmente,
especificas, o que vale por dizer que ndo se podem reconduzir a ordens de servigo
“genéricas” v.g. “tolerancia zero a praticas irregulares.

Por conseguinte, as ordens que ndo observem a caracterizagdo referida nao
podem relevar para efeitos da exclusdo da responsabilidade da pessoa colectiva.

Outro problema prende-se com a concentracdo da qualidade de drgao
emissor e de o6rgdo destinatario das ordens, isto é, quando o 6rgdo decisor ¢ 0 mesmo
orgdo (ou os seus titulares) a actuar criminalmente. Em tal caso, podem as ordens
excluir a responsabilidade da pessoa colectiva? Constituiria uma facil e manipulavel via
de impunidade. Consequentemente, importa que as ordens tenham origem diversa
(6rgdo diverso / quadro hierarquico diverso) do agente executor do facto, no

> _ Também nada impede a publicitagio dessas ordens através de formas sincopadas (v.g. “emitimos
facturas em todas as transac¢des” através de painéis ou ecras.

 _ E ndio uma mera “cognoscibilidade” das ordens em contréario, no pressuposto de que a actuagio é
realizada no interesse colectivo.
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pressuposto de que € este o autor singular de referéncia de imputagdo do facto criminoso
a pessoa colectiva; a menos que se considere que o critério subjectivo de imputacdo se
reconduza a actuagdo do orgdo deliberativo / representativo (fop management), mas,
nesse caso, o segmento legal de “ordens em contrario” que operam a exclusdo da
responsabilidade da pessoa colectiva fica esvaziado de sentido, j& que ele também seria
0 Orgdo competente para as emanar. Pelo que, tendo a “clausula de exclusdo” de
responsabilidade inteira pertinéncia, fica mal resolvida — revelando-se inutil ou fonte de
manipulagdo — na concepg¢do cujo critério de imputagio assenta no 6rgio’ .

Outro aspecto problemadtico prende-se com o facto de as ordens expressas
serem ou ndo — ou serem s6 — do conhecimento da pessoa que detém a autoridade e
controlo € ndo ja ou serem s6 — ou também — do agente que pratica o facto concreto.
Dependendo embora da construgdo que se pretenda fazer com o critério de imputagao
assente neste binomio (“agente indiferenciado” — “quadro hierarquico de vigilancia”),
julgo que, da mesma forma que se requer a verificagdo cumulativa (e diferenciada, ¢
certo) da actuacdo de cada um dos termos do bindmio para poder operar a
responsabilizacdo da pessoa colectiva, assim também se deve exigir a verificacdo do
conhecimento das ordens por ambos para a causa de exclusao dessa responsabilidade se
revelar operativa.

Critérios de dambito subjectivo da imputacdo objectiva: a actuagdo de
“pessoas que ocupam uma posicdo de lideranca”

Relativamente ao nexo subjectivo do circulo de pessoas que permite
responsabilizar criminalmente a pessoa colectiva, importa partir do disposto no art. 11°
n® 2 onde se refere que “as pessoas colectivas e entidades equiparadas [...] sdo
responsaveis pelos crimes [...] quando cometidos [ ...] por pessoas de lideran¢a ou por
quem aja sob a autoridade” [daquelas] e em virtude da violagdo de deveres de
vigilancia [...]

Com este enfoque, o legislador ndo perfilhou um modelo de imputagio
juridico-penal autonomo a pessoa colectiva, tout court, antes adoptou um modelo de
imputacido derivada — ja que depende da responsabilidade penal de uma pessoa singular,
agente do crime — e cumulativa porquanto a comunicabilidade do ilicito a entidade
colectiva ndo exclui a responsabilidade individual®®,

Como os modelos classificatorios se revelam grelhas insatisfatorias para
abranger a riqueza das solu¢des consagradas ou a indeterminacdo de variantes que a
vida social proporciona, importa relativizar a catalogacdo feita em dois sentidos: por um
lado, a imputagdo cumulativa mostra-se imperfeita, porquanto a responsabilidade da
pessoa colectiva ndo depende da responsabilizagcdo dos agentes individuais (n° 7 do art.
11°); por outro lado, a imputagdo ndo ¢ inteiramente derivada porque se acolheram
solugdes proprias de um modelo misto por exemplo com a inclusdo do critério do
“controlo e vigilancia” como expressio da ideia de uma correcta organizagio .

37 _ Constituindo uma razio adicional para se adoptar, em primeira linha, como critério a actuagdo do
executor ou autor imediato.

%% _ Poderia ndo ser assim art. 7° n° 4 do RGIT (15/2001, 5-6) prevé que a responsonsabilidade contra-
ordenacional da pessoa colectiva exclui a responsabilidade individual (contra-ordenacional, pelo menos;
mas cabe perguntar e a responsabilidade criminal, ja que o legislado ndo distingue nesse ponto como faz
no n° anterior)

% - Que, segundo K Tiedemann, é critério chave para a vida e para a responsabilidade da empresa (cfr.
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O critério de imputagdo a que se refere a al. @) do n° 2 do art. 11°
consubstancia-se numa responsabilidade colectiva originada na actuagdo concreta de
“pessoas especialmente qualificadas” (fop management) ou, na expressdo legal, de
pessoas com “posicdo de lideranca”. Na concretizagdo do que seja a “posicdo de
lideranca™, dispde o n° 4 do mesmo preceito que sdo os “érgios™®, “representantes” e
“quem tiver autoridade para exercer o controlo da sua actividade” da pessoa colectiva.

Destes dispositivos ressalta a auséncia de wuma hierarquia ou um
alinhamento das categorias de agentes que vinculam criminalmente a entidade colectiva
e, bem assim, o modo pelo qual uma preferiria as demais ou se revelaria a categoria
sucedanea quando a relevancia da anterior ndo operasse. O mesmo se diga no confronto
das categorias da al. a) com as da al. b) — ligadas pela particula “ou” — contrariamente a
posicdo adoptada pelo legislador noutros lugares do mesmo codigo (v.g. art. 113° n°® 2
do CP) em que identifica escaldes de preferéncia. Trata-se, por conseguinte, de uma
legitimacdo concorrente, o que vale por dizer que qualquer das categorias de pessoas
singulares ali mencionadas, enquanto agentes dos crimes do catdlogo, fazem,
indistintamente, desencadear a responsabilidade da entidade colectiva.

Consequentemente, fazer depender a responsabilidade da pessoa colectiva,
no plano da imputago objectiva, da exclusiva actuag@o do drgdo — que a legislagéo civil
elege como figura de referéncia, porquanto exprime a vontade da entidade colectiva e
actua em seu nome e por conta dela® — constituiria, em meu juizo, uma visdo redutora
e contraria a mencdo legal. A legitimacdo substantiva, entre categorias de agentes, para
desencadear efeitos penais na esfera juridica do ente colectivo apresenta-se, no
parametro legal, “horizontal” e equivalente (mesmo que com uma especial configuragao
nas relagdes internas entre as categorias da al. b)).

Por conseguinte, a falta de indicagdo legal e por apelo a um pensamento
analogico, a responsabilidade criminal colectiva ¢ decalcada nos termos em que seja
reconhecida a pessoa fisica, numa base de responsabilidade “derivada™® .

E para que esta responsabilidade “derivada” funcione relativamente aos
representantes, importa demonstrar, no processo, o vinculo do representante a entidade
colectiva ou o titulo na base do qual actuou em representacdo®™ ja que, se a
representacdo legal ou estatutdria ndo suscitara problemas especiais, a representacdo
voluntéria (pense-se v.g. quando a actuagdo esteja estabelecida por meio de um mandato
ou avenca) pode ndo ter virtualidade para gerar a imputacdo objectiva do facto a
entidade colectiva, designadamente, quando o representante seja “‘externo” a
organizacdo e ndo esteja sujeito a autoridade conformadora da sua actividade (sendo
certo que a al. @) ndo exige que esteja).

Ou serd que se torna indispensavel a existéncia de um vinculo juridico-
laboral com a entidade colectiva? Um contrato de trabalho? Ou, porventura, basta-se

op. cit, 1999, p. 45.).

89 _ Para muitos autores, a responsabilidade colectiva decorrente da actuagio do 6rgio poderia considerar-
se “imputacdo directa”, ja que a pessoa colectiva age por intermédio dos seus 6rgaos.

81 _ E aparentemente subjacente a varias opinides doutrinarias — em paralelo com o regime juridico civil —,
sobretudo, quando se fazem constru¢des sem um quadro legal de base, ora por mimetismo de linhas da
dogmatica estrangeira, ora para responder a alguma questdo judicidria suscitada.

62 _ Mas ja seria uma responsabilidade “organica” se, independentemente da actuagio do executor, a
responsabilidade da pessoa colectiva se cingisse invariavelmente do érgdo e nas categorias penais
aplicaveis a este.

63 _ Sendo certo que o representante conserva uma “individualidade auténoma” (M Andrade).
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com uma prestagdo de servico (na qual a conformagdo da “relagdo laboral” ndo ¢ feita
pela entidade patronal e onde sobressai a obrigacdo de resultado e onde pode haver
controlo de resultado)? E as situagdes de gestdo de negocios, assumida por quadros da
empresa, sdo admissiveis como via para assacar responsabilidade a pessoa colectiva?

Casos haverda em que as pessoas singulares se encontram juridicamente
“distantes” da pessoa colectiva para actuarem no interesse colectivo € em nome da
empresa ou, noutros casos, para agirem “sob a autoridade” ou se submeterem a
vigildncia ou controlo das pessoas com posicdo de lideranga naquela.
Consequentemente, ndo sera liquido responsabilizar-se a pessoa colectiva, embora nao
se exclua, face as circunstancias concretas, que tal possa suceder ja que a actuagdo pode
ocorrer em nome € no interesse colectivo, cumprindo-se, desse modo, a conexdo
objectiva exigivel (al. @)) ou, mesmo nio o sendo, como indicio da representacdo das
pessoas singulares.

Relativamente a al. b) do n® 2, ¢ de notar que a norma recebe, até certo
ponto, dimensdes da concep¢do que baseia a responsabilidade colectiva no “défice de
organizacdo” que a mesma apresenta. Aqui o critério é essencialmente funcional: em
principio, a actua¢do de qualquer trabalhador pode vincular com a sua actuacdo a
entidade patronal, desde que tenha actuado sob a sua autoridade ¢ desde que haja uma
violacdo dos deveres de vigilancia ou de controlo que incumbem a pessoa de lideranga.

Parece-me, todavia, que a alegacdo de facto e a prova terd de ser feita num
duplo sentido: o da identificagdo do trabalhador indiferenciado ou do elemento do staf
técnico ou do quadro intermédio na hierarquia organizacional ou, admitindo a valia da
fungibilidade de actuagdes nos escaldes mais baixos da organizacdo, pelo menos, a
identificacdo da categoria de pessoas no seio da qual se situa o agente concreto; e o da
violacdo de deveres de vigilancia e de controle por quem tem autoridade para tal.

Sera complicado fazer prova da violagdo de um dever porquanto se requer
para a prova de tal violagdo, a prova de uma omissdo de dever (especifico) e cuja
resolugdo passard por admitir a existéncia de posi¢des de garantia® no quadro de
actividade da pessoa colectiva, por as identificar em concreto e por demonstrar que
determinada posi¢@o de garante se revela causalmente adequada a evitar o resultado.

Com efeito, para além do dever geral que impende sobre os administradores,
gerentes e directores em geral de obstarem a pratica de actos lesivos de bens juridicos
colocados sob proteccdo, directa ou indirecta, da entidade colectiva, estabelecem-se
posi¢gdes de garantia especificas de algumas dessas pessoas (ou quadros de chefia e
intermédios da estrutura hierdrquica) sobre outras, com vinculo ou ndo a pessoa
colectiva, fundadas tais posi¢des de garantia, em termos externos, no principio da
confian¢a comunitaria do correcto desempenho da autoridade ou “relacdo de dominio”
daquelas pessoas sobre os agentes executores e, em termos internos, na existéncia de
um quadro funcional de conforma¢do da actividade e capacidade operacional de
supervisdo e vigilancia.

Em boa verdade, a cadeia de controle e vigilancia, a priori, estende-se até
ao orgdo do topo da estrutura hierdrquica. SO assim ndo sucederd se existir uma

84 _ Cfr. sobre o tema a monografia de André Lamas Leite in As “posicdes de garantia’’na omissdo
impura - em especial, a questdo da determinabilidade penal, Coimbra edit*, 2007, p. 266 e ss, 295 e ss,
302 e ss; e ainda P. Soares de Albergaria, “A posicdo de garante dos dirigentes no ambito da
criminalidade da empresa” in RPCC, Ano 9, T. 4, 1999, ps 605-626.
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expressa ou programada delega¢do de competéncias num quadro intermédio da mesma
cadeia. Mas para que opere esta delegacdo, importa que a mesma esteja inserida numa
estrutura complexa que justifique a existéncia da delegacdo, que esta ndo se revele
“fraudulenta”, por forma a eximir os quadros superiores de responsabilidade e, ainda,
que as pessoas incumbidas da delegacdo tenham condi¢des de exercer, com autonomia,
a autoridade conformadora e o controle sobre os actos relativamente aos quais lhe
incumbe a vigilancia. S6 a violagdo de deveres de controle, nesse contexto funcional,
pode sustentar a responsabilidade do proprio omitente e ndo apenas do executor (fonte
de perigo)®.

E certo que se pode pugnar por uma via de solu¢ido mais restritiva pela qual
sO seria relevante a posicdo de garantia do quadro intermédio ou mesmo de chefia se, a
luz de um juizo de prognose postuma, o acto ndo tivesse sido praticado se aquele quadro
tivesse ordenado, especifica e expressamente, ao seu subordinado que se abstivesse de
praticd-lo; ndo o tendo feito e se ndo tivesse ocorrido a lesdo do bem juridico na
hipotese de ter dado a ordem de abstencdo, s6 assim o quadro da vigilancia responderia
em virtude da posi¢do de garantia na estrutura organizacional.

Como reverso da medalha, no caso de o quadro intermédio ter dado a ordem
para o executor se abster e este, ndo tendo acatado a ordem, ter praticado o crime, a luz
da al. b)) do n® 2 do art. 11° do CP, leva a trés consequéncias distintas: i)
responsabilidade penal do executor (a menos que, pessoalmente, possa invocar uma
condi¢do dirimente de responsabilidade); i) ndo responsabilizagdo do quadro
intermédio porquanto cumpriu o seu papel de garante, ndo tendo violado o dever de
vigilante; iii) e a pessoa colectiva beneficia de uma exclusdo de responsabilidade penal
em virtude de ndo ter havido viola¢do do dever de vigilancia por parte do seu quadro,
além de o executor ter agido “contra ordens expressas de quem de direito”.

Questdo fundamental e ndo solucionada pelo legislador consiste em saber
qual o agente concreto de referéncia cuja actuagdo gera e sobre a qual se decalca a
responsabilidade colectiva, no quadro de uma pluralidade de actuacoes de pessoas
singulares, porventura, a diferentes titulos, em vista de situacdes de responsabilidades
individuais concorrentes.

A inexisténcia de identificagdo precisa ou de hierarquizagdo legal e a
aparente “fungibilidade” de categorias de agentes e destes dentro de cada uma leva a
que a solucdo passe por uma construgdo doutrinal e/ou jurisprudencial.

A esse proposito, evoca-se uma tese, forjada por Claus Roxin, que, de forma
simplificada, se pode apelidar de “dominio da organizagio™® e que pretende erigir-se
em fundamento auténomo da autoria mediata do “homem da retaguarda”. No esquema
dogmatico desta construgdo, rejeita-se, em geral, a condi¢do de co-autor’” ou a de
instigador para a actuagdo do agente da retaguarda, reservando-lhe a qualidade de autor
mediato.

% _Na linha do que assinala A Lamas Leite, op cit p. 298 e 306.

5 _ Que, embora originariamente reconduzido a “aparelhos organizados de porder” tem tido grande
divulgacdo, mesmo entre nos — cfr. M* Conceigdo Valdagua “Autoria mediata em virtude do dominio da
organizagdo ou autoria mediata em virtude da subordinagdo voluntaria do executor a decisdo do agente
mediato” in Liber discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Edit*, 2003, p. 651 e ss.

67 _ Na verdade, o agente mediato, por defini¢io, nio intervém com o executor do acto no acordo que
enforma uma co-autoria, nem na execug¢do do acto, além de ndo se posicionar no esquema ‘“horizontal”
caracteristico da co-autoria.
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No plano da responsabilidade da pessoa colectiva, vém também muitos
autores sugerindo, como agente de referéncia, o Jrgdo dirigente (conselho de
administracdo ou geréncia) da estrutura “piramidal” daquela, tendo em vista a
imputagdo penal de determinado acto a mesma; tudo se passando, se contextualizado no
quadro dogmatico do “dominio da organizagdo”, como se tratando da figura de
retaguarda geradora de uma vontade identificdvel com a da entidade colectiva.

Esta concepcido resolve, logicamente, varios dos problemas que se deparam
do quadro da relacdo “responsabilidade singular” versus “responsabilidade colectiva”,
mas deixa muitos outros sem solu¢do, além de nem sempre revelar coeréncia intrinseca.

Antes de mais, tomar o 6rgdo como “figura central” da imputacéo dos factos
a entidade colectiva s6 funcionaria para as pessoas colectiva (maxime, sociedades) mas
ndo para grande parte das “entidades equiparadas” (maxime, as associacdes de facto ou
as irregularmente constituidas) por falta de uma estrutura pessoal e organica similar.
Ora, estendendo o legislador o principio de responsabilizacdo também a estas entidades,
ndo faria sentido que fosse adoptado um critério com validade parcial no tocante ao
ambito de determinabilidade subjectiva do instituto.

Por outro lado, a responsabilidade do 6rgdo dirigente ou dos seus titulares
nem sempre se reconduz a matriz de autoria mediata, baseada no “dominio da
organizagdo”, designadamente por falta de fungibilidade do executor; antes se
configura, muitas vezes, como co-autoria — por exemplo, quando intervém no “acordo
criminoso”, eventualmente alargado a toda a colectividade, ou participa na execugdo ou
mesmo num quadro de autorias paralelas, por referéncia aos “agentes executores” da
linha da frente —; ou como instigacdo® — quando se serve da cadeia hierarquica para
determinar alguém a executar uma delibera¢do de conteudo criminoso, ndo obstante a
efectivacdo do acto ficar na dependéncia e contingéncia da resolu¢do que o agente
executor tomar, em particular, nos casos em que a execu¢do requer conhecimentos
especiais (v.g. alteracdo de bandas magnéticas de cartdes; manipulagdo de dispositivos
electrénicos, de comunicagdo ou sistemas informaticos; manipulagdo de explosivos,
colheita de 6rgdos; etc.) —; ou como cumplicidade, quando a intervengdo do 6rgdo se
cinge a meros conselhos, apoios ou recomendacdes.

Acresce que o critério de imputagdo baseado no “6rgdo” ndo se ajusta ou
ndo resolve as situagdes em que a resolugdo criminosa se situa em patamar diverso do
campo de actuagdo daquele: seja a jusante da intervencdo do 6rgdo (da deliberacdo), em
particular, ao nivel da resolugdo e actuacdo do autor imediato ou agente executor, em
virtude de a resolugdo deste ser de conteido diferente ou, mesmo que semelhante, se
revelar uma “resolucdo actualizada™ (e, regra geral, serd) e ndo determinada por aquela;
seja a montante da deliberagdo colegial, através da “exigéncia” dos sécios (sem assento
no 6rgdo”) ou através do condicionamento da deliberagdo, levado a cabo pelo staf
técnico; seja ainda em espacgo paralelo a actuacdo do d6rgdo, quando o executor ¢ um
“representante” habilitado a agir, per se

Ora, ndo responsabilizar a pessoa colectiva perante crimes cometidos por
agentes do seu quadro de pessoal, pela circunstancia de a resolug@o criminosa inexistir

68 _ Com as sabidas dificuldades que se levantam de sufragagdo na nossa ordem juridica, no caso de se
tratar de uma instigagc@o em cadeia.

% _ Em virtude de subsistir “fungibilidade” também ao nivel das categorias “qualificadas” (pessoas com
“posigdo de lideranga”).
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ao nivel do orgdo dirigente e apenas se surpreender no executor’’ parece-me que
frustraria o designio do legislador e estaria em contra-corrente com as razdes de politica
criminal (de promover justica, de evitar zonas de impunidade ou perseguir “clientelas”
ou beneficiarios de crimes) que postularam a responsabilidade penal das entidades
colectivas.

Acresce que o critério “organico” de imputacdo, quando sustentado por
regras proprias da autoria mediata, na base de aparelhos organizados de poder, apoia-se
numa constru¢do que procurava esgrimir vias de responsabilizacdo do “homem da
retaguarda”, num plano de relacdes entre pessoas fisicas; pelo que, nessa medida, ndo
constituira uma fonte de responsabilidade colectiva autonoma. De resto, o nosso
legislador, em diversos diplomas ja tem exprimido aquela ideia de “intersubjectividade”
nas actuagdes ao ponto de, apos estipular quem faz incorrer em responsabilidade contra-
ordenacional a pessoa colectiva (“titulares dos 6rgdos, mandatarios, representantes ou
trabalhadores”), comina que “os titulares dos 6rgdos da administragdo [...] incorrem na
sancdo prevista para o autor, especialmente atenuada, quando, conhecendo [...]” (cfr.
art. 8° n° 2 e 3 da Lei n° 50/2006, de 29-08, a Lei quadro das contra-ordenagdes
ambientais, e, de modo muito semelhante, art. 47° n° 2 € 3 da Lei n° 18/2003, de 11-06,
sobre o regime juridico da concorréncia).

Isto significa, entre o mais, que sendo admissivel o autor imediato ser
tomado como “agente de referéncia” para responsabilizar o “homem da retaguarda” ou
titulares do o6rgdo, simultaneamente, pode desencadear a imputacdo do facto a pessoa
colectiva, assim encurtando graus na cadeia de imputagao.

De resto, considerar a actuagdo do autor imediato ou agente executor como
critério de imputagdo da responsabilidade penal da pessoa colectiva aporta coeréncia em
sede de “autoria e culpa derivadas”, congruéncia com as categorias penais convocaveis
(v.g. relevancia da tentativa e da desisténcia; dolo e negligéncia) e correspondéncia da
demonstragdo judiciaria de factos e visibilidade social dos mesmos.

De outro modo, qual a razio para ndo se imputar um crime a pessoa
colectiva se puder ser imputado a uma pessoa fisica, quadro daquela, que actuou em
nome e no exclusivo interesse da mesma, s6 porque ndo se pode estabelecer a actuacio
— “invisivel” — do 6rgdo?; pode a pessoa singular, que ndo beneficia do crime, responder
por ele e aquela em nome e no interesse de quem foi praticado ndo responder?; merece a
pessoa colectiva um tratamento diferenciado de sentido positivo?. Nao me parece.

Em suma, o legislador com o duplo modelo de imputacdo adoptado nas
alineas do n° 2 do art. 11° do CP — “representantes qualificados” e “défie de
organizacdo” —, para mais com a admissibilidade de fungibilidade nas categorias de
topo e nas categorias de base, adopta, em simultineo, um pardmetro de imputacio
baseado no autor imediato ou agente executor e, ainda, do autor mediato através do
orgdo e seus titulares. Assim, torna-se até possivel raciocinar em autoria mediata, na
forma tentada’’ — quando ndo chegou a ser executado o crime pelo suposto agente
material — sempre que se tenha verificado uma “ordem criminosa” do 6rgdo e uma

" _E em obediéncia a um esquema dogmatico coerente mas de resolugio pratica que corre o risco de
“afunilar” a resposta as situagdes reais..

" _ Para mais se se defender que a tentativa na responsabilidade “inter-individual” pode ter inicio antes de
o autor imediato praticar qualquer acto de execugdo.
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. ~ s 72 ~ . y .
“subordinacdo voluntaria”®” do executor”. Mas ndo deixarda de se aferir a

responsabilidade por referéncia a actuac¢do do autor imediato quando esta se efectiva.
Imputagdo subjectiva (culpa)

Em abstracto, a matéria da culpa da pessoa colectiva costuma ser
perspectivada, essencialmente, através de trés concepcdes diferentes: a de culpa
“auténoma”, assente na base de um “défice de organiza¢do™”, logo “culpa de
organizacdo”; a de culpa “organica”, formada no seio dos 6rgdos da entidade colectiva;
e a da culpa “derivada”, decalcada na culpa da pessoa singular que praticou
(materialmente) o crime.

Julgo que o primeiro modelo comporta um grau acentuado de abstracgdo e
um critério vago de imputacdo, além de o nexo causal da deficiente organizagdo
dificilmente se poder conectar com o facto concreto, ja que, tendencialmente, o precede,
em termos logicos e cronoldgicos. Facilitaria a prova. Mas mais facilmente se poderia
compaginar com a negligéncia — dado que se estaria perante um quadro organizacional
displicente — do que com o dolo que exige dimensdes eminentemente pessoais,
designadamente, volitivas. Nao parece ter sido este 0 modelo pretendido pelo legislador
pois que nada acrescentou nesse sentido no art. 11° ¢ também nada mudou no art. 14°,
ambos do CP.

Por seu lado, a “culpa organica” da entidade colectiva é genuina porque
resulta da vontade formada pelos oOrgdos, que ndo se confundiria com a culpa
individualizada dos agentes em concreto’*. Alguma legislagdo extravagante, sobretudo
mais antiga, chega mesmo a falar, por vezes, em crimes cometidos pelos “6rgos””,
parecendo prescindir da actuag@o do concreto agente autor imediato.

Porém, contrariamente a essa tendéncia, na recente revisdo, o legislador veio
estipular no art. 11° n® 2 do CP que as entidades colectivas respondem por crimes
cometidos [...] por “pessoas” que ocupem posi¢do de lideranca. Logo, em face da
literalidade e organizacdo sistematica do preceito, a construc¢do interpretativa acerca do
alcance do vocadbulo “pessoas” ha-de reconduzir-se, sob pena de contradi¢do nos
proprios termos, a pessoas singulares. De resto, a seguir, engloba-se naquele conceito,
além dos (titulares) “orgdos” e “representantes”, “quem’ tiver autoridade...

Face ao art. 11° dir-se-ia que, como regra, se a imputagdo objectiva de um
facto a pessoa colectiva se desencadeia, indistintamente — sem hierarquiza¢do ou
prevaléncia de agentes, a partir da actuagdo das categorias de pessoas fisicas ali
mencionadas —, entdo, por coeréncia, a imputacdo subjectiva a estabelecer ha-de
decorrer por referéncia a da pessoa que actuou de forma criminalmente relevante e
pertencente a uma das categorias que desencadeiam a imputagio objectiva. A
semelhanga do que, sensivelmente, ja se estabelece em diplomas avulsos de contra-
ordenagdes (art. 8° n® 3 da Lei 50/2006 e art. 47° n°® 3 da Lei 18/2003) e, em termos
metodoldgicos, esta visdo melhor se adequa a matriz de “pensamento analdgico” que

72 _ Sobre o conceito de “subordinagio voluntaria”, cfr. M* Conceicdo Valdagua, op cit,, pp. 663 e ss.

3 _Inspirada no pensamento de K Tiedmann.

™ _ Cfr. sobre o assunto, Isabel Marques da Silva, Responsabilidade fiscal penal cumulativa das
sociedades e dos seus administradores e representantes, UCEdit*, 2000, p. 160 e ss.; Também Germano
Marques da Silva, op cit., p. 7 e 8.

3 Tal como o faz, em matéria de contra-ordenagdes, o DL n° 433/82, de 27-10 (art. 7°).

33



ha-de abonar, a falta de normas especificas, o procedimento da responsabilidade penal
da pessoa colectiva.

Ou seja, parece aconselhdvel manter-se uma justaposicdo da
responsabilidade colectiva sobre a individual, sob pena de se criarem hiatos de
punibilidade injustificados e consequentemente impunidade, decorrentes dos
desencontros de imputacdo objectiva ou subjectiva consoante a relevancia
(previamente) estabelecida para a conduta de uma ou de outra categoria de pessoas
fisicas.

A ideia da prevaléncia, em primeira linha, da culpa da pessoa executora do
facto ndo resolvera todos os problemas mas estes ndo serdo muito diferentes dos que ja
existem para determinar a responsabilidade (e culpa) da pessoa singular.

E que a forma dolosa da conduta poder até sé se verificar no trabalhador
indiferenciado ou quadro técnico intermédio e, ao nivel do 6rgdo deliberativo, a conduta
ser criminalmente irrelevante ou indcua. Assim, se o conselho de administracdo de
determinada empresa deliberar que se vai proceder a uma “redugdo de custos fixos” € o
economista ou o contabilista procedem a alteracdes nas declaragdes ao Fisco ou em
certas operacdes (v.g. ficcionar saida e entrada de mercadorias para baixar o IVA ou
levar a uma fraude em carrossel; ou proceder a dedugdes a colecta no IRC com despesas
ndo elegiveis), em termos objectivos, a conduta de abuso de confianga fiscal ou de
fraude ou outra deveria, obviamente, ser imputavel a pessoa colectiva’® mas, no plano
subjectivo — segundo a concepcdo da culpa “organica”, assente na vontade do dérgio
representativo e regularmente formada, do ponto de vista legal e estatutdrio —, ndo se
poderia imputar uma culpa a pessoa colectiva e, por conseguinte, ndo se poderia punir
esta. Parece-me que este resultado defraudaria o designio pretendido pelo legislador ao
consagrar a responsabilidade da pessoa colectiva.

Mas se adoptarmos a perspectiva da “culpa derivada” assente, em primeira
linha, na actuag@o e culpa de quem actua de forma criminalmente relevante, as coisas
tornam-se diferentes porquanto a autoria e a culpa, socialmente reconhecidas a empresa,
passam a ter correspondéncia com a imputacdo juridica (intermediada pelo agente
executor).

E se invertermos as situacdes por forma a que o 6rgio disponha de uma
actuacdo dolosa e o trabalhador actue de forma negligente ou, porventura, com falta de
consciéncia da ilicitude ou em erro, responsabilizar a pessoa colectiva apenas por
negligéncia ou nem responsabilizar, colidiria menos com a consciéncia juridica
comunitdria, atenta a responsabilidade que ¢ possivel assacar ao agente fisico, do que
punir aquela por um crime consumado doloso quando na conduta que realiza o resultado
ndo ha dolo; sem prejuizo de, a partir do drgdo, se estabelecer, em certos casos, uma
responsabilidade na base de autoria mediata, ou mesmo, um crime qualificado na forma
tentada, a imputar ao d6rgdo, a concorrer com um crime na forma simples mas
consumado e com uma culpa a reconhecer ao agente singular.

Acresce que, no nosso ordenamento juridico, ndo se encontra acolhida a
categoria dogmatica de “crime colegial” nem, tdo-pouco, de “culpa colegial”; de outro
modo, para se determinar esta culpa teria de se atender a regra da maioria dos elementos
do 6rgdo que votaram. Entretanto, os que votaram vencidos traduziriam um indicio de

76 _ Estranho é que o ndo fosse!
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que ndo se estabeleceu a culpa ou de que ndo aderiram a uma resolugdo criminosa. E,
todavia, seria legitimo perguntarmo-nos como catalogar os que se abstiveram ou
votaram em branco: beneficiariam de isen¢@o de responsabilidade, qual causa dirimente
especifica?; e, quando adicionados os abstencionistas aos opositores da deliberacdo
criminosa se a sua soma superar a dos que votaram a favor desta, isso seria irrelevante?;
ou, ao contrario, a atitude de abstenc¢do significaria que actuaram com dolo eventual ja
que representaram o facto e conformaram-se com a sua realiza¢do, decidida por
maioria?. E se entre os que estiveram a favor da deliberagdo, houver diferencas de
entendimento e adesdes a pontos parcelares (v.g para uns € ndo para outros o modo de
execucdo do crime envolver o resultado morte) da magna decisdo ou sobre o numero de
crimes a levar a cabo (trafico de pessoas, crimes sexuais, branqueamento de capitais,
etc.) como se poderia “dimensionar” a vontade colectiva, sabendo que ndo ha adesdo a
execucdo dos crimes (como via de superacdo dos hiatos no “acordo”)?

A configuracdo da culpa relativamente aos crimes a imputar & pessoa
colectiva por forca da actuagdo de pessoas que integram as categorias da al. b) do n°® 2
do art. 11° do CP também ndo esté isenta dificuldades.

Desde logo, porque o legislador configurou a pratica do crime através da
realizacdo conjunta de duas actuagdes, a do executor material e a do vigilante, quando
poderiam constituir actos autébnomos, geradores de distintas imputagdes a
responsabilidade colectiva, como sucedia na Lei n° n® 5/2006, de 23-02 (Regime
juridico das armas e muni¢des) ao estipular no art. 95° aquela responsabilidade por
crimes cometidos por titulares dos drgdos e representantes, “bem como por pessoa sob a
autoridade destes, em seu nome e no interesse colectivo, ou quando o crime se tenha
tornado possivel em virtude da violagdo de deveres de cuidado e vigilancia que lhes
incumbem”, norma revista pela lei 59/2007, de 04-09, estipulando uma responsabilidade
colectiva “nos termos gerais”.

Por outro lado, podemos questionarmo-nos se a culpa da pessoa colectiva
ndo pressupde (ou presume) uma culpa in vigilando das pessoas que tém autoridade de
controle e vigilancia, dos quadros civilisticos, afastando-se aquela sempre que estas
pessoas actuassem “contra ordens”.

A verdade ¢ que, diferentemente do que consagrava a Lei n® 52/2003, de 22-
08 (Lei de combate ao terrorismo) — aludindo-se a crimes cometidos por “pessoa sob a
autoridade destes [...] em virtude de uma violagdo dolosa de deveres de
vigilancia...””’—, o legislador nio distingiu a culpa de cada uma daquelas categorias,
pelo que tanto executor como vigilante podem assumir uma actuacdo quer negligente
quer dolosa. Considerando as diferentes combinagdes possiveis — dolo/dolo;
negligéncia/negligéncia; dolo/negligéncia; negligéncia /dolo — suscitar-se-4 a inerente
questdo de saber qual a culpa relevante a traduzir a culpa da colectividade. Ou seré que,
independentemente da culpa, nesse plano, ainda havera que contar com a culpa do 6rgio
dirigente, se ndo era o 6rgdo vigilante? E se as pessoas que t€ém por incumbéncia a
vigildncia sdo titulares do orgdo que procedeu a deliberagdo, com momentos
psicolégicos distintos no desempenho de um e de outro papel? E, de forma mais
evidente, se esses titulares do 6rgdo se manifestaram contrarios a resolugdo? Ou se

7 - Norma revista pela lei 59/2007, de 04-09, estipulando uma responsabilidade “nos termos gerais”,
assim se aplicando o regime de responsabilidade da pessoa colectiva inserto no CP.
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votaram favoravelmente a resolucdo e, agora, no momento da execu¢do do crime teve
uma actuacdo negligente?

Finalmente, o modelo de culpa “organica” da pessoa colectiva por decalque
na vontade expressa pelo 6rgdo representante, ndo funciona como categoria operativa
nas associacdes de facto (art. 11° n° 5) e sociedades civis’® ou sociedades irregulares.
Nesses casos qual o 6rgdo a considerar? Poderia o legislador deixar de fora quem
actuasse como tal? Parece que ndo, com as devidas ilagdes.

Em conclusdo, afigura-se-me que a demonstracdo da culpa no seio do érgao
colegial ndo se revela operativa e redundard, certamente, em fonte ou pretexto de ndo
responsabilizacio, no plano judicidrio, da pessoa colectiva.

Especificidades em matéria de meios de obtengdo de prova e de meios de
prova

A acuidade das questdes que emergem, nesta sede, resulta da especial
natureza da pessoa colectiva e da maior ou menor maleabilidade do regime e
instrumentos que aqui pontificam para se adequarem a tal realidade.

Desde logo, a proposito das buscas (ndo) domiciliarias, importa clarificar se
a noc¢do de domicilio da pessoa singular € transponivel para a pessoa colectiva.

A questdo ¢ recorrente e sobre ela tem havido divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais’’, mas ganha outra preméncia com a introdugio da responsabilidade da
pessoa colectiva a qual se erige em suspeita ou arguida, qualidade em relagdo a qual se
suscitardo, as mais das vezes, problemas.

Julgo que os valores e interesses em jogo ndo sdo os mesmos, embora, quer
num caso quer noutro, se revelem da maior relevancia e importancia. Com efeito, se a
nocdo de domicilio, para efeitos penais®, se se reconduz a “casa habitada ou sua
dependéncia fechada”, como singelamente o art. 177° do CPP delimita; se aquele esta
intrinsecamente conotado com o centro de projec¢do espacial da pessoa e de realizagdo
de actos pertencentes a esfera da intimidade ou vida privada do cidaddo
(designadamente, actos da vida familiar, sexual, do repouso, do convivio, do espago dos
seus haveres pessoais, de organizagdo dos actos da sua vida, etc.), entdo, ndo me parece
que a matriz da inviolabilidade do domicilio “pessoal” se possa estender as instalagdes
da pessoa colectiva (onde ha trabalhadores®'), atenta a diferente natureza que aqui se
surpreende.

Mesmo para quem considere que a nog¢do de domicilio se adequa a pessoa
colectiva, pode perguntar-se onde fica o domicilio daquela? Na sede? E porque ndo nas
filiais, agéncias, armazéns, garagens e¢ “outras dependéncias fechadas” (contiguas a

8 _ Relativamente as quais ndo é liquido que tenham personalidade juridica.

" _ Cfr. as posigdes (divergentes) de Gomes Canotilho ¢ Vital Moreira in Constituicdo da Repiiblica
Portuguesa anotada, 3* ed. P. 212 ¢ ss; J. Martins da Fonseca, “O conceito de Domicilio face ao art. 34°
da CRP” in Revista do Ministério Publico, n° 45, 1991, p. 45 e ss); Ac do TC 507/94, 14-07-1994; Ac TC
364/2006, 08-06-2006 (in www.tribunalconstitucional.pt).

%0 _ Naturalmente nio coincidente com a nogio civilistica que faz corresponder a “residéncia habitual”.

1 _ Mesmo que pratiquem actos (ocasionais) tipicos da esfera da vida privada, maxime, da intimidade
(cfr. Ac TC 364/20006).
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sede)? Ou quaisquer instalacdes onde decorra uma actividade profissional® e possa
haver sigilos? A falta de indicador legal, ¢ dificil estabelecer a fronteira™.

Embora me parecesse mais adequado existir um regime legal especifico,
com requisitos proprios — como sucede relativamente a bancos e a estabelecimentos de
saude —, naturalmente, ajustados a natureza da pessoa colectiva.

E que ndo ¢ indiferente a busca a instalagdes daquela ser ou ndo ser
considerada “domicilidria”, j4 que tem relevancia ao nivel da autoridade que autoriza®
— e se tiver de ser o juiz, exigird, necessariamente, mais tramites burocraticos® que
podem fazer perigar a oportunidade da diligéncia, sem prejuizo da questdo de duplo
exame judicidrio ou de maior garantia (conferida pela imparcialidade operativa do juiz),
ndo obstante presidirem as mesmas regras de objectividade e andlise critica dos
elementos dos autos em que se ha-de fundar a autorizagao ou a sua recusa —; ao nivel do
momento, dia ou noite, em que se pode realizar a busca; e ao nivel do tratamento de
aspectos especificos como sejam os sigilos, profissionais ou outros, quando
merecedores de tutela.

Outra questdo relativa as buscas nas instalagdes das pessoa colectiva
prende-se com a possibilidade e os termos em que pode ser prestado o consentimento,
designadamente, quem o pode prestar ¢ em que condigdes. A concretizacdo destes
aspectos passam por saber se qualquer pessoa do quadro de pessoal da entidade
colectiva pode validamente dar o seu consentimento? Também os trabalhadores
indiferenciados ou mesmo pessoas externas (segurancas, pessoal de limpeza, etc.)?
Certamente nido, porque lhes falta legitimacdo para tal por ndo terem disponibilidade
sobre o lugar, tanto mais por se tratar de matéria de restricdo de direitos ¢ eventual
desapossamento de objectos € documentos. Ou tera de haver autorizagdo dos orgdos
deliberativos da pessoa colectiva? Ou, independentemente de quem autorize, serd
necessario a assisténcia de defensor, por analogia com o art. 64° n° 1 al. ¢) (para
qualquer acto processual e a busca ¢ um acto processual)? Ora, se se concluir que as
buscas sem mandado da autoridade judicidria competente exigem estes dois requisitos,
entdo, atinge-se os mesmos resultados afirmando que ndo ¢ admissivel a busca
consentida. Se, pelo contrério, se admitir que ha lugar a consentimento para viabilizar
uma busca, havera um leque de pessoas singulares que o podem prestar, certamente
segundo um critério de “responsdvel” da unidade produtiva, do servi¢o, da
dependéncia®, afastando-se critérios extremados na base da ideia de “qualquer pessoa”

8 _ Numa firma de tixis, o exercicio da actividade também decorre dentro do téxi; numa empresa
transitaria, também decorre no camiio...

%3 _ S6 a sede? Ou também os polos 1, 2 e 3 da sede? E porque nio as dependéncias fechadas anexas a
sede?

 _ Em sede do regime juridico da concorréncia, o legislador faz depender as buscas as instalagdes das
empresas suspeitas da autorizac@o da autoridade judiciaria, criando-se na pratica o entendimento de que ¢
o Ministério Publico a autoridade competente para o fazer, ja que a lei ndo prevé explicitamente qualquer
intreven¢ao do juiz de instrucdo, prevendo-se que as intervencdes judiciais se fagam junto do Tribunal de
Comércio.

% _ Promogdo do MP, anlise do processo e despacho do juiz, emissdo de mandados, regresso do processo
via MP, até a policia e respectivos registos de entrada e saida do processo. As vezes esse rito ndo se
compadece com a célere circulagdo dos materiais v.g. droga, armas, contrabando.

% _ 0O art. 18° da Lei 50/2006 chaga mesmo a obrigar os “responsaveis pelos espagos a facultar a entrada e
permanéncia as autoridades administrativas com fungdes de fiscalizacdo ou vigilancia” além do livre a
acesso a “outros espagos”. Se é verdade que ndo estamos em sede penal, mas contra-ordenacional, ndo se
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que tenha a disponibilidade do lugar nem nos cingirmos ao fop management, mesmo
que o leque de pessoas se mostre mais restrito que o circulo de pessoas que podem
vincular criminalmente a pessoa colectiva.

Também em matéria de apreensdes — apara que tendem as buscas — havera
que delimitar a nog¢do de ‘“correspondéncia”, j& que grande parte da informacdo e
documentag¢do da vida de uma empresa chegard ou serd remetida por essa via (catdlogos
de vendas, brochuras de publicidade e marketing, facturas, recibos, etc.). Ora, uma vez
tomado conhecimento pela entidade colectiva, tendencialmente a coincidir com a
abertura da correspondéncia, passaremos a ter documentos fout court. Ainda assim,
pode questionar-se quem pode, legitimamente, tomar conhecimento do teor da
correspondéncia para que se possa afirmar que a pessoa colectiva acedeu ao conteudo;
ora, neste pormenor, julgo que ndo nos podemos bastar com “qualquer pessoa” mas,
além dos quadros com fungdes de direc¢do, coordenacdo e de controle de actividade,
também se ha-de admitir a legitimagcdo assente numa base de delegacdo de
competéncias, expressa ou ticita, em razdo das fun¢des exercidas ao nivel dos
patamares hierdrquicos e estruturas horizontais em que a colectividade se organiza.

Questdo diversa ¢ a de saber se as informagdes ou mensagens recepcionadas
no correio electronico, dirigidas a pessoa colectiva, devem seguir o regime, em
particular, a tramitacdo das escutas (art. 189° CPP) ou se devem seguir o regime da
correspondéncia (um catdlogo diverso; ser o juiz a primeira pessoa a conhecer o
conteudo e seleccionar em funcdo da natureza e proporcionalidade dos interesses em
presenca). O legislador parece ter optado por aquela via, mesmo sendo profundamente
discutivel. Ora, quando a prova esteja em suporte digital ¢ os crimes em investigagdo
sejam crimes informaticos (danos informaticos, sabotagem, reprodu¢do de software,
etc.) cuja demonstragdo se faz, obviamente, com prova digital, constata-se que a
investigacdo dos crimes ndo terd possibilidades de éxito porquanto tais crimes nao
constam do catadlogo de crimes das escutas (art. 187°n° 1 do CPP).

E certo que se podem suscitar, em matéria de correspondéncia, questdes
relativas a diversos sigilos: profissional, de dados nominativos, de saude dos
trabalhadores, bancario, etc.. Mas esse nivel de problemas ndo constituem questdes
especificas da correspondéncia mas antes da prova documental em geral e até da
testemunhal.

Naturalmente, importa reconhecer que nem todos os sigilos tém a mesma
dignidade ou s3o merecedores de igual tutela, ou, simplesmente ja ndo estdo
enquadrados com a tutela que a lei atribui (como sucede v.g. com o bancario,
genuinamente direccionado ao banco, atenta a relagdo banco-cliente e a salvaguarda do
interesse privado do cidaddo e ndo quando este conserva ou usa tais documentos).

Pode também suceder que o representante entrega voluntariamente
documentos ou revela informacdes cobertas pelo segredo profissional. Nestes casos, ndo
sera ao tribunal ou a autoridade judicidria que cabe, em primeira linha sindicar se
estamos perante tema de prova proibido — a menos que seja manifesto que ha clara
violagdo de direitos fundamentais (embora possamos estar perante consentimento valido

pode negar que cada vez mais este ramo do Direito se mostra mais proximo daquele, em virtude das
afinidades de principios e da necessidade de estabelecer um quadro de garantias semelhantes, além de que
ndo deixa de ser verdade que, em qualquer dos procedimentos, aquelas diligéncias representam, na esfera
dos visados, compressdo equivalente de direitos e interesses.

38



em divulgar) ou se esvazie o conteudo da defesa, tornando o processo nao equitativo —
j& que o guardido e intérprete do segredo é o representante que, legitimado para intervir,
usa o segredo quando presta declaracdes ou pretende esclarecer algo com a
documentagdo entregue. A semelhanca do que sucede com a pessoa singular, arguida no
processo ou testemunha, que pode revelar, em liberdade e responsabilidade, aspectos da
sua intimidade®’. O que pode conduzir a condena¢des em que foram usados
conhecimentos que, em abstracto, integrariam esferas de segredo, eventual e
processualmente tutelaveis.

Em matéria de reprodugdes mecanicas de imagem (fotografias / filmes), ao
adoptarmos, como critério de validade, um critério de licitude penal substantiva® e, por
conseguinte, reconduzidos ao n° 2 do art. 199° do CP¥ em sede do qual se tutela o
direito a imagem fisica®, entdo, havemos de convir que as reportagens fotograficas ou
filmicas as instalagdes, estabelecimentos, lugares e demais estruturas da pessoa
colectiva — levadas a cabo sem autorizagdo ou sem consentimento — escapam a
tipicidade do crime referido e, consequentemente, sdo passiveis de utilizacdo no
processo.

Logo, face ao estado actual das coisas, além da “imagem fisica”, a “imagem
comercial” ou a “imagem financeira” — estas mais ajustadas a natureza e designios da
pessoa colectiva — para merecerem uma tutela que permita precludir a produgdo ou a
utilizabilidade de determinada prova em processo penal, € preciso que o legislador tome
posi¢do nesse sentido.

Outra questdo que se pode suscitar a este nivel ¢ a possibilidade de
utilizagdo, no ambito do processo penal, de registos de videovigilancia em circuito
fechado, feito por e nas instalagcdes da pessoa colectiva, devidamente autorizada para
tal, agora, como prova contra esta. Neste caso, ndo havendo problemas de validade
relativamente a obtencdo de tais registos — v.g. se a recolha se baseou numa apreensao
dos suportes (0 que significa que ndo se tratou de uma gravacdo, autorizada, feita pela
policia) ou numa entrega feita pelo representante — a sua utilizabilidade no dambito do
processo penal ndo estard inibida por se tratar de uma gravacao feita pelo proprio lesado
pela gravacdo, por escapar a tipicidade do art. 199° n° 2 al. a) e b) ja que estes
dispositivos exigem que as gravagdes tenham sido feitas por “outra pessoa” que ndo a
vitima da gravagao.

Para certa criminalidade da pessoa colectiva ndo parece haver razdo para
ndo se admitir a utilizacdo de acgdes encobertas, como técnica de investigacdo,
verificados, em concreto, os pressupostos de que depende a sua autorizagao.

¥7 _ Quando, de outro modo, esta esfera da privacidade se revela intangivel, salvaguardadas excepgdes em
situagdes-limite; mal se compreendendo por que ¢ que o legislador ndo incluiu a matéria como
fundamento para uma testemunha poder recusar a resposta, quando o pode fazer (automaticamente sem se
poder sindicar razdes proximas) se tem uma relagdo de parentesco ou afinidade com o arguido ou se a
resposta possa resultar a sua responsabilizag@o penal.

% _ Como dispde, peremptoriamente, o n° 1 do art. 167° do CPP; sem prejuizo das reprodugdes
autorizadas nos termos da lei processual penal.

% _ J4 que o ambito de protec¢io da norma do art. 192° ndo se ajuste aos interesses da pessoa colectiva.

%0 _ Como defende Costa Andrade, in Comentéario Conimbricense, anotagdo ao art. 199°, Coimbra Edit?, p.
821 e ss.
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A questdo especifica que se pode suscitar em sede de responsabilidade da
pessoa colectiva, é a de saber se a ac¢do encoberta pode ser desencadeada por terceiro —
como elemento avangado — que seja trabalhador ou dos quadros intermédios ou mesmo
técnicos da empresa.

Por um lado, a beneficio da resposta afirmativa, dir-se-ia que se pode
convocar, por paralelismo de situagdes, o que acontece numa investigacdo de trafico de
droga, porquanto ndo ¢ diferente da utilizacdo de terceiro (toxicodependente) que ja
convive com uma rede distribuidora e para quem, por hipdtese, tera chegado a fazer
“trabalhos”.

Mas, por outro lado, ha-de reconhecer-se que o agente encoberto, quadro do
pessoal da empresa, traz um suplemento de deslealdade (insuportavel), pelo
conhecimento “privilegiado” que tem, pelo acesso aos sigilos, pela liberdade de
movimentos e pela confianca que granjeia, que o chega a transformar em “meio
enganoso” e a contender com a ideia de processo equitativo. Ali o terceiro,
toxicodependente, ndo deixa de ser elemento externo a organizacdo, em que os elos de
lealdade e confianga ndo t€ém, em termos realisticos, uma base sustentavel e expectavel;
do mesmo modo que, na vida da empresa, um fornecedor, um tarefeiro, um seguranga
também ndo dispdem do mesmo capital de confianga porque as respectivas actuagdes
ndo se inscrevem no dmago da actividade da pessoa colectiva. Mas ja relativamente a
um trabalhador, a um quadro ou a um dirigente as coisas sao diferentes.

E, pior ainda, se se admitir que, no ambito da actuacdo do agente encoberto,
0 “terceiro”, trabalhador /quadro da empresa, pode recolher prova’'. E que ndo faria
grande diferen¢a daquilo que se faz numa busca (para muitos, domicilidria por serem
instalacdes ou sede da empresa) que ¢ a apreensido’~ de elementos que servirdo de prova,
resultando que a tutela de confianga se era colocada, uma vez mais, em crise.

Breves referéncias importa fazer sobre a aplicagdo do regime das escutas
telefonicas, agora instituido.

Podem as pessoas colectivas ser escutadas? Elas ndo falam; mas alguém fala
por elas. Logo, na qualidade de suspeitas ou arguidas, ndo ha razdo para, em tese, ndo
serem objecto de escuta (187° n° 4 al. a) CPP).

Como se operacionaliza a escuta e quais os telefones em concreto que
podem ser objecto do procedimento? E sabido que o critério ndo ¢ o da titularidade do
aparelho mas da utilizagdo deste. Entdo, poderdo ser escutados todos os elementos de
um conselho de administracdo que usem telefones da firma suspeita? E os demais
quadros da empresa e os trabalhadores indiferenciados? Apresentadas as coisas assim,
dir-se-4 que o ambito subjectivo do procedimento concreto se apresentaria

%1 _ Posi¢do que rejeito po duas ordens de razdes: primeiro porque a Lei 101/2001, de 25-08, nada prevé
sobre a recolha de prova do agente encoberto, confinando, pelo contrario, a finalidade da ac¢do encoberta
a “descoberta de material probatdrio” (ndo diz recolha) e o contacto com os autos ¢é feito através de
relatdrio elaborado pela PJ e de eventual prestacdo de depoimento se for indispensavel para a prova; por
outro lado, a “exposi¢do” do agente encoberto no processo — pela via da sua transformag@o em meio de
obtenc¢do de prova — que faz, naturalmente, suscitar o questionar da custddia de prova e o modo da sua
obtencdo (o que levaria a que os arguidos da “rede” identificassem claramente quem se infiltrara, com
sérios riscos para a integridade fisica do agente encoberto...). E que a fungdo adequada do agente
encoberto — no regime actual e no computo dos riscos — &, apenas, informar e, por essa via, aproximar a
policia dos agentes e /ou do crime.

%2 _ O que constituiria um novo suplemento de deslealdade no “meio enganoso”.
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desproporcionado, a menos que cada um dos escutados também fosse pessoalmente
suspeito.

Entdo, poder-se-ia equacionar a escuta dos telefones fixos da empresa. Mas
relativamente a estes maiores serdo os riscos de intrusdo na vida privada de um maior
universos de pessoas escutadas’ circunstincias que tém de ser ponderadas no momento
da promogdo e autorizacdo judicial, o que certamente conduz a uma maior restri¢do na
admissdo das escutas, em funcdo dos interesses em presenca.

Para quem considere que os trabalhadores ndo representam a pessoa
colectiva e ndo sendo individualmente suspeitos, ndo poderdo ser escutados, em
processo em que a pessoa colectiva € suspeita ou arguida. A ndo ser que possam ser
considerados como “intermedidrios” que recebem ou transmitem mensagens destinadas
a suspeita ou arguida. Mas a quem verdadeiramente aqueles transmitem informacgdes ¢
aos titulares dos 6rgdos representativos e/ou deliberativos (ou outros) e eles podem ndo
ser nem arguidos nem suspeitos, mas apenas representantes, quando a lei fala na
transmissdo de mensagens aqueles. Ou serd que, na pratica, o conceito de
“intermedidrios” terd de se reportar a pessoas exteriores a pessoa colectiva?

Parece incontorndvel que, havendo razdes seguras para crer que aqueles
recebem mensagens ou as transmitem, ndo podem deixar de ser considerados
“intermedidrios” ainda que especiais, ja que o conceito daqueles ndo se reconduz ao de
terceiros ou, no que tange a pessoas colectivas, ao conceito de pessoas alheias; antes
parecendo tratar-se de qualquer pessoa, mediadora de mensagens, que ndo seja algum
dos protagonistas da comunicagao suspeita (arguidos ou suspeitos e ofendido).

Entretanto, se no decurso da escuta a telefones fixos da empresa, se obtiver
uma conversa comprometedora para alguém ndo escutado — um trabalhador,
representante ou socio — e, até essa altura, ndo suspeito do crime em investigagdo, pode
aproveitar-se estas informacgdes, a titulo de conhecimentos da investigacdo como se
tratando de “comparticipagdo” (pessoa colectiva — pessoa fisica, ndo obstante entre estas
ocorrer uma responsabilidade cumulativa). Ou, néo se tratando do suspeito cuja escuta
foi autorizada, mas de alguém novo que agora, no decorrer da escuta, se tornou
suspeito; a ser assim, aproveitar-se-4 informacdes relativamente a alguém que ndo
integrava o ambito subjectivo inicial da escuta; ou a utilizabilidade destes novos
conhecimentos dependeria de as pessoas relativamente as quais ocorre esta nova
informacdo (novo crime) serem ja suspeitos ou arguidos em relagdo aos quais havia sido
ja autorizada a escuta? Seria extremamente redutor.

Também nos podemos questionar como se adequa o tema da auto-
incriminagdo (coerciva) do arguido a pessoa colectiva, em face da natureza desta e da
diversa indole de concretiza¢des daquele (ja que, por exemplo, ndo estard em causa a
integridade fisica).

O principio nemo tenetur se ipsum accusare ou privilégio da ndo auto-
incriminagdo® constitui um corolario essencial do principio do processo justo e do

% Que falardo de trabalho, da vida privada e, porventura, do crime.

% _ Cfr sobre o tema Vania Costa Ramos, “Corpus Jiris 2000 — Imposicdo ao arguido de entrega de
documentos para a prova e nemo tenetur se ipsum accusare”, in Revista do Ministério Publico, 108, Out-
Dez. de 2006, p. 125 ¢ ss.

41



estatuto de arguido como sujeito processual, determinante na estrutura do processo
penal.

Em todo o caso, contrariamente ao direito ao siléncio — ninguém pode ser
forcado a testemunhar contra si nem a confessar-se culpado —, aquele principio ndo tem
uma consagragdo expressa, inequivoca ou completa no nosso sistema, embora decorra
de um quadro geral de principios e proibi¢des de prova. Mas diversos instrumentos
internacionais (v.g. o Corpus Juris) fazem-lhe expressa referéncia e o TEDH tem
construido uma vasta jurisprudéncia, assim como, entre nos, alguns acérdios dos
tribunais superiores t€ém-se-lhe referido, de forma lateral ou mesmo directa (v.g. Ac TC
155/2007 - sujeicdo a exames).

Obviamente, reconhece-se validade geral aquele principio, mas sem um
caracter tdo intenso (absoluto) como o do direito ao siléncio, admitindo-se no ambito
daquele algumas excepgdes.

A encimar esses desvios — cuja admissibilidade se discute ou se aceita —
aparecem os casos de certas investigacdes de cariz administrativo ou mesmo
sancionatdrio, em particular, contra pessoas colectivas, como se surpreende em diversas
decisdes do TEDH e que diplomas legais portugueses caucionam (em nome da
prossecucdo de outros interesses relevantes), seja a lei da concorréncia (que comina uma
contra-ordenagdo para a ndo entrega de documentagao solicitada pela entidade instrutora
— cftr. arts. 18° e 43° n® 3 da Lei 18/2003), seja o art. 18° n® 2 da lei quadro de contra-
ordenagdes ambientais, seja, em sentido idéntico, o RGIT.

A aceitagdo das obrigacdes de a pessoa colectiva arguida ou suspeita de
contribuir para o esclarecimento (prova) dos factos — incriminando, dissipando ou
justificando a incriminacdo —, regra geral, traduzidas na exibi¢do ou entrega de certos
documentos tem, essencialmente, as linhas de sustentagdo seguintes: por um lado, a
ideia de que se trata de algo estranho a violéncia sobre a integridade fisica ou moral®;
por outro lado, a circunstancia de que os documentos podiam ser obtidos por outros
meios (junto de terceiros ou instituicdes v.g. fornecedores, contabilistas, bancos
CMVM, etc.) ou com recurso aos poderes coercivos judiciarios (v.g. buscas), sobretudo,
se aqueles existam independentemente da vontade da arguida’®; ou ainda, quando a
arguida esta investida e no exercicio de papéis especificos’” — de onde decorrem direitos
e deveres especificos — v.g. cidaddo empresario; cidaddo condutor; cidadao beneficiario
de um subsidio, etc..

De todo o modo, a admissibilidade de imposi¢des, para efeitos de
utilizabilidade dos elementos ou efeitos dai decorrentes ndo podem deixar de ter
caracter excepcional e, julgo, nem se revelar de uma intensidade tal que represente uma
postergacdo do principio nemo tenetur (ja que deve manter uma validade geral) nem um
esvaziamento da defesa nem ainda se revelar de prova exclusiva ou decisiva para
sustentar uma condenacao.

% _ Cfr. art. 31° e 32° do Corpus Juris; mesmo quando o TEDH aprecia situagdes de colisdo com a
integridade fisica, tem usado um critério — de louvavel razoabilidade e proporcionalidade — que demarca
os actos (v.g. exames médicos) intrusivos dos ndo intrusivos, estes admissiveis em “estados de
necessidade investigatdrios” (v.g. recolha de saliva, pele, cabelo, urina, fezes, gota de sangue a superficie,
etc).

% _ Cf. Ac. Saunders do TEDH.

7 _ Cfr., no ambito do Direito comparado, Rafael Berruezo, Reesponsabilidad penal en la estrutura de la
empresa, Tirant lo Blanch, 2007, apreciando a imputagio juridico-penal com base nos papéis sociais..
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5. MEDIDAS DE COACCAO E DE GARANTIA PATRIMONIAL

E consensual que a natureza da pessoa colectiva nio se compadece com a
aplicacdo de medidas de coacc¢do de indole detentiva, ndo lhe sendo, de todo, aplicavel a
de prisdo preventiva, nem se compaginando com a aplicabilidade de outras medidas,
designadamente, a de permanéncia na habitagdo ou de apresentacdes periddicas,
direccionadas para as pessoas singulares.

Por sua vez, a aplicagdo de algumas medidas de coaccdo, entre as
disponiveis no quadro processual penal vigente, depende, entre o mais, da moldura
penal prevista para o crime em causa, como sucede com a de caucdo (prisdo superior a 6
meses), para ja nem falar das inadequadas a natureza da pessoa colectiva (v.g. de prisdo
preventiva cuja moldura penal teria de prever uma prisdo superior a 5 anos).

Assim, podemos questionar-nos sobre a possibilidade de aplicagdo a pessoa
colectiva da medida de caugdo (art. 197° do CPP) ou da suspensdo de actividade e de
direitos (art. 199°, na parte aplicavel) ou ainda do TIR (art. 196°). E que as duas
primeiras s6 podem ser aplicaveis quanto a crimes puniveis com pena de prisdo, sendo
certo que as entidades colectivas nunca podem se condenadas em pena de prisao.

Dir-se-4 que a referéncia a pena de prisdo se cinge a moldura do crime em
abstracto e ndo a uma concreta pena que possa vir a ser-lhe aplicavel. Concordarei com
esta base de solucdo; porém, o legislador nada disse e quando, em sede penal, precisou
de o dizer, fé-lo (art. 118° sobre a prescri¢do do procedimento; e art. 122° sobre a
prescricdo de penas); ora, também aqui, em sede de medidas de coac¢do, se nos
deparam verdadeiras restrigdes de direitos e, por conseguinte, merecedor de rigor e
cuidado especiais.

Acresce que as restrigdes do art. 199° apresentam naturais dificuldades de
aplicacdo ou de exequibilidade — logo, de utilidade muito baixa ou mesmo irrelevante —
e a caucdo ndo terd, na pratica, vantagens acrescidas relativamente a caug¢do economica.

Quanto ao termo de identidade e residéncia, pode admitir-se a sua
aplicabilidade a pessoa colectiva por duas ordens de razdes: primeiro, esta medida ndo
depende de o crime ser ou ndo passivel de pena de prisdo; segundo, porque o TIR ¢
aplicavel a “todo aquele que for constituido arguido” (art. 196° do CPP).

Porém, a incongruéncia da sujeicdo da pessoa colectiva a tal medida reside
no facto de certas obrigagdes decorrentes da medida ndo se ajustarem a natureza
daquela a quem deveria ser aplicada, ja que o representante ndo é arguido — ou, se o for,
prestard um termo proprio € que o vincula a ele e ndo a entidade colectiva — e, por
conseguinte, ainda que seja aquele a presta-lo, tendencialmente, os dados devem ser
referentes a pessoa colectiva e os efeitos também (para que se ndo esteja a lavrar em
ficcdo sem correspondéncia real quando se aplica uma medida de coacgdo a arguido-
colectividade). S6 neste pressuposto pode um TIR da pessoa colectiva manter-se valido,
ndo obstante o representante que o prestou vir a ser substituido por outro.

Em qualquer caso, ndo faz sentido, nomeadamente, que se obrigue o
representante legal — na medida em que representa uma limitacdo da vida pessoal
(liberdade de circulagdo), desligada da representag¢@o no plano judiciario — a ndo mudar
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de residéncia ou ndo se ausentar por mais de cinco dias sem comunicar a0 processo.
Ora, a adaptacdo desta obrigacdo a entidade colectiva revela-se insolita: ndo mudar de
sede?

Ja a obrigacdo de “comparecer perante a autoridade judiciaria” do TIR nao
tem uma aplicagdo directa a pessoa colectiva, podendo apenas dirigir-se ao
representante, em virtude da representacdo. No entanto, havendo substituicdo do
representante, pode aquela obrigacdo ser aplicdvel a este sem que tivesse sido
formalmente sujeito a ela? Uma vez que o acto tem um cariz eminentemente pessoal, sd
formalmente se pode afirmar que aquele estd obrigado a comparecer a acto processual,
podendo, entdo, a pessoa colectiva ndo estar “presente” (representada) ali, porventura,
sem consequéncias processuais decorrentes da falta (ndo haver condenagdo em soma
pecuniaria ou poder o representante ser detido para comparecer em acto processual.

Em suma, embora reconhega que o TIR pode resolver diversos problemas
das notificagdes (n° 2 do art. 196°), pelo menos quando se ndo trate de notificagdes
pessoais, afigura-se-me ndo ser aplicavel o actual modelo de TIR, a ndo ser com
engenhosas adaptacdes, mas, uma vez feitas, ja estamos perante coisa muito diversa dos
termos daquele.

Todavia, a ndo prestacdo de TIR ndo constituird nulidade pelo facto de a
prestacdo ser obrigatoria para “todo aquele que for constituido arguido” (art. 196°) e,
por conseguinte, tal acto se inscrever no leque daqueles “legalmente obrigatérios” que a
al. d) don° 2 do art. 120° do CPP comina com a nulidade?

Torna-se necessaria a interven¢do do legislador ndo sé no sentido de
estabelecer regras nesta matéria — por forma a adaptar o TIR, estabelecendo regras que
se dirijjam a pessoa colectiva e outras ao representante — mas também criar medidas
novas, a semelhanga do que se fez no CPP francés, algumas das quais equivalentes as
certas penas acessdrias previstas no art. 90° - A do CP.

Claro que para a aplicacdo de alguma medida de coacgdo também se torna
necessario que se verifique algum daqueles perigos referidos no art. 204° do CPP.

Ora, o perigo de fuga (al. @) daquela norma) ndo ¢ invocavel pela natureza
das coisas, a ndo ser que se pense em ‘“deslocalizacdo” da pessoa colectiva,
relativamente a infra-estrutura ou a sede. Por sua vez, o perigo de continuagdo da
actividade criminosa ou de perturbacdo da ordem e tranquilidade publicas enquanto
funcionalizadas a personalidade do arguido, obviamente, ndo tem aqui aplicacdo, a
menos que se tomasse a ideia de défice de organizacdo ou tendéncia para o crime como
uma “culpa na personalidade” do ente colectivo’™. Também aqui importaria que o
legislador tomasse posi¢@o, adoptando solucdes adaptadas ou mesmo vias sucedaneas.

Levanta-se ainda a questdo de saber se os critérios de proporcionalidade e
adequacdo das medidas devem ser os mesmos. Diria que os critérios naturalmente sim,
mas os quadros de referéncia ¢ que poderdo ser outros (v.g. previsibilidade de lucro ou
prejuizo evitdvel e sua quantificagdo; capacidade lesiva do ente colectivo; volatilidade
ou opacidade da actuacdo) porque ndo se colocam problemas de privacdo da liberdade e
as exigéncias cautelares processuais sdo, regra geral, de indole diversa.

% _ Que necessariamente teria de se concretizar ou actualizar no facto concreto em aprego.
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Ja as medidas de garantia patrimonial ndo parecem suscitar a mesma ordem
de problemas, por um lado, porque nao estdo funcionalizadas a natureza ou moldura da
pena aplicavel; por outro, porque sdo compativeis com a natureza da pessoa colectiva;
finalmente, estas medidas assentam num caracter cautelar final, logo, ja que se prende
com a salvaguarda do cumprimento da pena que eventualmente venha a ser aplicada.

7. MUTACOES DA PESSOA COLECTIVA E RESPONSABILIDADE PENAL DE (QUAL) SUJEITO
PROCESSUAL (CONSTITUICAO; MODIFICACOES; EXTINCAO)

A primeira questdo que importa equacionar ¢ a de saber qual o inicio da
imputabilidade penal da pessoa colectiva: s6 depois da sua constituicdo formal ou ja
durante a fase de constituicdo?

A falta de indicagdo legal expressa sobre o assunto e sem prejuizo de se
poderem convocar regras gerais do Direito Civil e Comercial, parece-me que o facto de
o legislador penal incluir, a par das pessoas colectivas, as “entidades equiparadas”
criminalmente responséaveis e identificando nesta categoria as “sociedades civis e as
associagdes de facto”, por certo resolvera a generalidade de situagdes em que a pratica
do crime ocorra em momento anterior a respectiva constituicdo formal, nomeadamente,
como associacdo de facto; sem prejuizo dos naturais problemas de imputagdo
emergentes do facto de nfo existir ainda uma estrutura organizada com Orgdos
representativos, de delegagdo de poderes e controle de actividades. Mesmo o facto de o
padrdo de actividade ndo estar ainda em execu¢do, tal ndo impede a prossecugdo de
interesse colectivo, de facto ou em vias de defini¢do institucional e legal, nem preclude
a pratica de alguns crimes a coberto de actividades desse ente colectivo.

Da mesma forma que, ndo dispondo ainda de personalidade juridica ou nédo
chegando nunca a té-la, cabera ao patrimonio comum responder pelas multas em que a
entidade colectiva venha a ser condenada e, na falta daquele ou na sua insuficiéncia,
responde, solidariamente, o patrimoénio de cada um dos associados (cfr. n® 11 do art. 11°
do CP).

Também relativamente & extingdo da pessoa colectiva’, ¢ de considerar o
disposto no art. 127° n® 2 do CP quando dispde que “no caso de extin¢do da pessoa
colectiva ou entidade equiparada, o respectivo patriménio responde pelas multas e
indemnizagdes em que aquela for condenada”.

O que parece significar que com a extin¢do do ente colectivo nem por isso a
responsabilidade penal cessa automaticamente. O que se compreende em virtude de, se
tal acontecesse, prestar-se a manipulacdes injustificadas, através de extingdes
fraudulentas para as entidades se eximirem a sua responsabilidade.

Ora, a dissolucdo ¢ uma via de extincdo das sociedades e a insolvéncia'® ¢
um dos fundamentos da dissolucdo (arts.1007 e ss CC ¢ 141° ¢ ss do CodSocCom).
Neste caso, caberd também ao patriménio existente'' responder pelas multas em que a
sociedade (ou entidade equiparada) seja condenada.

% _ Por equivaléncia & morte da pessoa fisica.

1% _'Sobre as implicagdes que a insolvéncia gera, também no plano penal, cfr. Jorge Reis Bravo, op. cit.
P.91 ess.

101 _ Ou “massa falida”, se for o caso, uma vez decretada a insolvéncia.
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O desenvolvimento do caso judiciario, quer apds a extingdo da entidade
colectiva quer antes da sua constituicdo, suscita naturais problemas de representacdo
que se hao-de resolver através das injungdes legais aplicaveis (v.g. regras do Proc® civil
ou, em matéria de insolvéncia, as relativas ao administrador da insolvéncia — art. 81° do
CIRE).

Acresce que as mudangas em vida — fusdo e cisdo — ndo estdo isentas de
dificuldades.

A primeira dessas dificuldades prende-se com a proibi¢do constitucional da
insusceptibilidade de transmissdo da responsabilidade penal (art. 30° do CRP). Sempre
se pode dizer que aquelas mutagdes por que passam os entes colectivos ndo deixam de
configurar fic¢des juridicas tendo em vista a ordenacdo e disciplina da vida social e
salvaguarda dos direitos e interesses em presenca. De resto, a autonomia do novo ente
ndo ¢ absoluta, pelo contrario conserva substrato do denominado ente anterior (que se
fundiu ou se cindiu). Acresce que os demais entes que se fundiram com o responsavel
criminal ou aqueles em que este se decompOs assumiram voluntariamente essa
responsabilidade (j4 que é de supor que estavam cientes de tal circunstincia). Logo,
fenomenicamente, a mudanga de responsavel traduz-se, antes de mais e acima de tudo,
numa transferéncia nominativa que acompanha o substrato material e pessoal e nio
tanto numa transmissao fout court da responsabilidade penal.

No caso de fusdo, responde a entidade em que aquela se tiver efectivado (n°
8 al a) do art. 11°). Tratando a “nova” entidade, essencialmente, de dar continuidade a
existéncia da entidade incorporada, no ambito da incorporante, ainda que em termos
diversos, o que pode continuar a ser objecto de discussdo € o facto de se saber se a fusdo
ou cisdo implica uma dissolug¢do sem liquidag@o ou se a perda de personalidade juridica
com a incorporagdo ocorre sem dissolu¢do nem liquidagﬁoloz.

De resto, ja o Ac do STJ de fixag¢do de jurisprudéncia n° 5/2004, de 2-6-
2004, cristalizava o entendimento segundo o qual a extingdo por fusdo [...] ndo faz
extinguir o procedimento criminal. Também o Ac do TC 153/2004 considerou nao
inconstitucional a norma do art. 112° al. a), do CodSocCom, ali se afirmando que a
extingdo por fusdo (inscrita no registo comercial) ndo impede que a responsabilidade
contra-ordenacional da sociedade incorporada se transmita a incorporante.

O mesmo quadro de consideragdes pode valer para os casos de cisdo. Neste
pormenor, reza a al. ») do n° 8 do art. 11° do CP que serdo responsaveis “as entidades
colectivas ou entidades equiparadas que resultarem da cisao”.

Na concepgdo desta norma parece depreender-se a admissibilidade de uma
responsabilidade concorrente e solidaria e, em qualquer dos casos, voluntaria. Mas a
regra visa acautelar formas de manipulagdo da responsabilidade penal. Ainda assim, ¢
discutivel a solucdo legal na sua aplicabilidade a entidades equiparadas, ja que as
sociedades civis ndo conhecem essas formas de modificacdo e, relativamente a
associacdes de facto, s6 num plano de facto e por analogia se pode aludir a cisdo em
outras associacdes.

De todo o modo, emergem da cisdo naturais consequéncias em matéria da
representacdo, designadamente, porque o anterior representante, em principio, ndo

192 Posi¢des doutrinarias que se enunciam no Ac. do TC 161/2004.
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continuara a ser o da estrutura cindida; o normal ¢ que possa haver mais que um
representante, de acordo com as entidades colectivas resultantes da cisdo, com as
dificuldades proprias de uma representacdo plural ja enunciadas supra.

Sobre a transformacdo o legislador penal nada estipulou. E verdade que,
normalmente, dali ndo decorrerdo dificuldades porquanto a transformag¢do de uma
sociedade noutro tipo enumerado no art. 1° n° 2 do CoScCom — por quotas, em nome
colectivo, andnima e em comandita — ndo importa a dissolu¢do; mas pode suceder que
os socios deliberem no sentido da dissolucdo (art. 130° n°® 3), podendo, nesta situagao,
colocar-se os problemas dai decorrentes'”; de resto, a sociedade formada por

transformagdo sucede automatica e globalmente a sociedade anterior (n° 6 do art. 130°).

Naturalmente, a medida concreta da pena a aplicar em caso, de fusdo ou em
caso de cisdo, ndo sera necessariamente a mesma, como se nao se tivessem operado
mudancas, ja& que se deve atender as novas condi¢des econdmico-finaceiras das
arguidas.

Também em matéria de execug¢do da penas algumas dificuldades se vao
deparar, sobretudo, no que se refere as penas acessérias. E que ndo se prevé
regulamentacdo especifica quanto a essa matéria, parecendo manifestamente
insuficiente o disposto no art. 499° do CP. E que, atentas as penas previstas para a
pessoa colectiva, havera necessidade de procedimentos proprios e, porventura, com
apelo a colaboragdes da Administra¢do, sob controle do tribunal, na concretizacdo da
execug¢do da pena.

Também a pena de dissolugdo (pena principal) demandaria um
procedimento proprio, porventura similar ao do processo de liquidagdo'®* (cfr. art. 146°
e ss Cod Sc Com e 1122 e ss CPC) ainda que com regras proprias, designadamente, em
matéria de competéncia do tribunal para o efeito.

A finalizar, sublinho a duvida de fundo

se terd ou ndo o Estado capacidade de impor a lei que, naturalmente, postula
um equilibrio entre a liberdade e a seguranca. E utdpico pensar num controlo cerrado da
criminalidade; mas também ndo ¢ admissivel que se permitam vastas franjas de
impunidade, sobretudo, onde a razdo ética impera.

No fim da linha, do calvéario processual, pode a questdo da responsabilidade
penal da pessoa colectiva ndo ir além do cais de um Direito Processual Penal
“simbdlico”...

Lx, 27/09/2007
Carlos Adérito Teixeira

19 _ Podendo até questionar-se se por se ter transformado noutra de outro tipo, com dissolug¢io da
anterior, ndo significard, para o Direito Penal, uma “nova” sociedade, logo ndo responsabilizavel.
194 _ Veja-se sobre esta problematica J. Reis Bravo, op cit, p. 94 ¢ ss.
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