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RESUMO: O autor analisa as principais inovagdes trazidas pela Lei n.°
94,/2021, de 22 /12 aos titulos de imputagao da responsabilidade em
Direito Penal classico previstos no artigo 11.° do Cédigo Penal, pas-
sando ainda em revista formas especiais de determinacao da pena
e o modo como estas se aplicam ou nao a matéria em estudo. Con-
centra-se depois numa analise das sancdes principais, acessorias
e de substituicao, concluindo, como regra, que esta foi mais uma
oportunidade perdida para empreender mudancas que se impoem.
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ABSTRACT: The author analyses the main innovations brought by
Law 94 /2021, December 22nd to the forms of responsibility imputa-
tion in classic Criminal Law provided for in article 11 of the Criminal
Code. He then concentrates on an analysis of the primary, additio-
nal and alternative sanctions, concluding, as a rule, that this was
another missed opportunity to undertake much-needed changes.

KEYWORDS: legal persons and equivalent, criminal liability, primary
penalties, additional penalties, alternative penalties, Law 94,/2021,
December 22nd.

1.INTRODUCAO

Partindo sobretudo das alteracdes introduzidas pela Lei n.° 94,/2021,
de 22 de Dezembro ao artigo 11.° do Cédigo Penal (doravante «CP»)'
e ao sistema sancionatorio da responsabilidade criminal das pessoas
colectivas e equiparadas, comeca-se por analisar, com alguma mintcia,
até que ponto houve ou nao uma verdadeira mudanca ao nivel dos ti-
tulos de imputagao objectiva e subjectiva de quem ocupa uma “posigao
de lideranga” e dos trabalhadores ou prestadores de servicos. Numa
segunda fase, passam-se em revista as formas especiais de determi-
nacgao da pena (em sentido amplo), de modo a saber até que ponto lo-
gram ou nao aplicacao no objecto de estudo assim desenhado. Por fim,
divididas que se acham as penas em causa em principais, acessorias e
substitutivas, nao s6 nos detemos sobre o que foi alterado, mas tam-
bém aproveitamos para clarificar alguns pontos do regime herdado e
para assinalar varios aspectos em que esta nova Lei representou mais
uma oportunidade perdida para (re)conciliar o nosso ordenamento ju-
ridico-criminal com um “corpo” que ainda parece estranho.

1 * Professor da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Investigador integrado do
CJS — Centro Interdisciplinar Crime, Justica e Seguranca (FDUP).

** Por expressa opgdo do autor, o presente trabalho ndo segue as normas do Acordo
Ortografico de 1990.

Qualquer referéncia a uma disposicdo legal sem indicacdo expressa da sua fonte deve
entender-se por feita para o Cédigo Penal, na redac¢do que lhe foi dada pela Lei n.2
94/2021, de 22/11.
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2.0S TiTULOS DE IMP UTAGCAO JURIDICA DE RESPONSABILIDADE

OL. Como ja afirmamos em outro local?, o modo como o artigo 11.°, n.°
2 configurou a responsabilidade dos entes colectivos € um problema
de imputacao omissiva impura®. Sabendo que, de acordo com os ensi-
namentos da Teoria Geral do Direito Civil, todo e qualquer comporta-
mento de quem ocupa uma «posicao de lideranca» se repercute ipso
facto, na esfera juridica do representado, o legislador nao pretendeu
que tal fosse apenas e tao-so6 assim (cf. artigos 158.°,160.°, 162.° a 165.°,
170.°, n.° 1 e 172.°, do Codigo Civil - «doravante “CC"»). A sé-lo, estaria-
mos em face de uma responsabilidade objectiva criminal, materialmen-
te constitucional. E, repare-se, seria muito facil, em termos logicos,
fulminar-se este instituto desta maneira: como se pode dizer que seja
em nome ou por conta e no interesse da pessoa colectiva cometer de-
litos que, ainda por cima, importam pesadas multas que podem condu-
zir a insolvéncia destas tltimas ou mesmo a sua «morte civily, através
da pena de dissolucao? Se assim fosse, porém, todo o intuito de base de
que se partiu em 20074 implodiria, pois que se pretendeu que, sobretu-
do em estruturas complexas, a impossibilidade de imputacao objectiva
e/ou subjectiva a uma ou mais concretas pessoas fisicas nao impedisse
que ao menos o ente colectivo respondesse, assim se cumprindo as

2 A.LAMAS LEITE, “Fundamentos Politico-Criminais da Responsabilidade Penal das Pessoas
Colectivas em Direito Criminal Classico, Penas de Substituicdo Aplicaveis e Compliance
— Breves Notas”, Revista do Ministério Publico, 161, 2020, pp. 139-170.

Sobre o tema, vide A. LAMAS LEITE, As «Posi¢cbes de Garantia» na Omissdo Impura.
Em Especial, a Questdo da Determinabilidade Penal, Coimbra, Coimbra Editora, 2007,
passim.

4 A “quebra de paradigma” [societas delinquere non potest] justificada por exigéncias
pragmaticas de politica criminal» € a razdo a que alude o Acérddo do TC n.2 636/2018,
de 22.11.2018, processo n.2 876/16 disponivel em http://www.tribunalconstitucional.
pt, tal como qualquer aresto deste Tribunal. Essa “quebra”, em sede de Direito Penal
secundario ja havia operado com o artigo 3.2 do Decreto-Lei n.2 41204, de 24/7/1957,
o qual antecedeu o Decreto-Lei n.2 28/84, de 20/1, sendo curioso notar que ja ai existia
norma paralela ao n.2 6 do artigo 11.2 («as sociedades civis e comerciais sdo solidaria-
mente responsaveis pelas multas e indemnizagdes em que forem condenados os seus
representantes ou empregados, contanto que estes tenham agido nessa qualidade ou
no interesse da sociedade, salvo a prova de que procederam contra ordem da adminis-
tragdo»). Itélicos acrescentados. Depois desse diploma, sem ser exaustivo, vejam-se 0s
artigos 7.2 do Decreto-Lei n.2 630/76, de 28/7 (ilicitos no dominio das operagdes cam-
biais); 21.2 do Decreto-Lei n.2 187/83, de 13/5, 32.2 e 33.2, do Decreto-Lei n.2 424/86,
de 27/12 e 7.2 do Decreto-Lei n.2 37-A/89, de 25/12 (todas referentes a infrac¢des fis-
cais aduaneiras).
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finalidades do art. 40.°, n.° 1°. Donde, esse nao pode ser o critério afe-
ridor para assacar responsabilidade criminal as pessoas colectivas, i.
€, ndo se trata de um interesse objectivo e desligado do proprio modo
de funcionamento no mundo do Direito dos entes colectivos, mas sim
uma forma de o ver profundamente comprometida com o étimo fun-
dante desta construcao humana, do seu modo de articulacao interna
e externa com os respectivos 0rgaos e quem tem a faculdade de “falar
com autoridade usando a sua voz emprestada’. Numa palavra, o angulo
de visao € subjectivo, do prisma do modo como o ente colectivo olha
e entende o mundo, determinando-se se aquela especifica forma de
surgimento do crime ainda pode ou nao ser imputada a pessoa colecti-
va como obra sua, necessariamente por via da representacao organica
natura rerum. E, para ser obra sua, também tera de o ser da pessoa
singular investida em “posicao de lideranca”

Ora, para o conseguir, partiu-se de trés premissas: i) o titulo de res-
ponsabilidade da pessoa singular € distinto do da pessoa colectiva; ii)
exige-se a prova de imputacao objectiva da concreta ac¢ao ou omissao
da primeira, no sentido em que sobre a pessoa fisica impendia um ver-
dadeiro dever de garante (artigo 10.°, n.° 2) e o mesmo foi incumprido,
mais se provando que o agente conhecia a sua existéncia, quis nao a
acatar, sabia que tal era punido por lei, estava, portanto, em condigoes
de impedir a verificacao do resultado e era-lhe exigivel um comporta-
mento diverso, em sede de censura ético-social, independentemente
da concreta forma como tal juizo venha sendo qualificado na doutrina
e na jurisprudéncia; e iii) o dever de garante que pessoalmente® impende
sobre o omitente (tem de ser aquele concreto ser humano o responsa-
vel por aquela especifica area de actuacao, no seio do ente colectivo,
detendo os essenciais poderes de facto) pode ser qualquer um dos que
vem sendo reconhecido, desde os integraveis na dita «teoria classica»
(lei - relevam aqui as normas do CC, do Codigo das Sociedades Co-
merciais ou do Codigo Cooperativo, entre outras -, contrato - pactos

> Dafoartigo 11.2, n.2 7. Um caso especifico da sua aplicagdo encontra-se no Acorddo do

TRE de 26.02.2012, processo n.2 60/09.9TAVVC.E1 (toda a jurisprudéncia citada sem
indicacdo em contrario foi acedida em www.dgsi.pt, em Maio de 2022). Na doutrina,
G. MARQUES DA SILVA, “Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas: Alteragdes ao
Cddigo Penal introduzidas pela Lei n.2 59/2007, de 4 de Setembro”, Revista do Centro
de Estudos Judicidrios, 8, 2008, 8, 2008, p. 87.

Chama a atengdo para este aspecto, concluindo de modo acertado, o Acérdao do TRE
de 12.06.2012, processo n.2 170/08.0TAVVC.E1, sublinhando que ndo é a mera inscri-
¢do no registo comercial de alguém como administrador de uma sociedade que, de per
se, sem se passar pelo crivo dos poderes facticos, o torna, de imediato, pessoa investida
em “posicdo de lideranga”.

104



CRIMINAL ANDRE LAMAS LEITE

sociais -, ingeréncia’), seja os pertencentes a “teoria das fungoes” que,
remontando a ARMIN KAUFMANNS, distingue os planos desses deveres
em proteccgao de concretas posicoes subjectivas e contencao das fon-
tes de perigo, sendo estes ultimos aqueles que, na pratica, mais rele-
vam na matéria em estudo, salientando-se que o dominio (ou senhotio)
da fonte de perigo pode ser real ou potencial (0 que releva é que a pessoa
singular estivesse em condicoes de agir, ainda que o nao tenha feito in
concreto, censurando-se-lhe exactamente isto mesmo, o que também
importa que o ser fisico possa actuar dolosa ou negligentemente - am-
bas admitidas na comissao por omissao -, sendo que s6 a primeira mo-
dalidade, como regra, importara a sua responsabilidade e a da pessoa
colectiva, nos termos do artigo 13.°).

Bem vistas as coisas - e nado aderindo totalmente a chamada “teoria
da analogia” para fundamentar a responsabilidade criminal dos entes
colectivos®, mas antes a “teoria da deficiente organizagdo” -, se ubi com-
moda, ibi incommoda, a partir do momento em que se tomou a opgao
de fundo politico-criminal de sancionar pessoas colectivas e equipa-
radas em Direito Penal classico, entendeu-se que, sendo estas tltimas
uma ficgdo juridica cuja vontade é somente exprimivel por via de pes-
soas singulares com “posicao de lideran¢a’, quando as tltimas agem
no mundo fisico, tudo se passa como se fosse o proprio ente colectivo
a fazé-lo, razao pela qual este sera responsavel pelos seus actos'. A

Note-se que, apesar das criticas, por uma questdo de determinabilidade criminal, o CP
espanhol, em 1995, optou por consagrou, de modo expresso, a “teoria tradicional”, no
seu artigo 11.

& A. KAUFMANN, Die Dogmatik der Unterlassungsdelikte, Gottingen, Schwartz, 1959, pas-
sim (existe tradugdo em espanhol: A. KAUFMANN, Dogmadtica de los Delitos de Omision,
Madrid, Marcial Pons, 2006).

9 Aderindo a ela, entre nds, J. DE FIGUEIREDO DIAS (com a colaboracdo de M. J. Antunes
et al.), Direito Penal. Parte Geral, tomo 1, 3.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2019, pp.
343-353 e 404-405. Muito antes, do mesmo autor, “vejo eu neste artigo 11.2 a con-
firmacdo da minha ideia ja antiga e segundo a qual é vidvel e adequado considerar as
pessoas colectivas — através de um processo de pensamento filoséfico analdgico — ca-
pazes de accdo e de culpa juridico-penais”, recorrendo ao pensamento de M. MULLER,
“Pressupostos da Punicdo e Causas que Excluem a llicitude e a Culpa”, in AA. VV., Jorna-
das de Direito Criminal: O novo Cédigo Penal Portugués e Legislagdo Complementar,
Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios, 1983, pp. 50 e 51). Nossos italicos. Também P.
PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Codigo Penal a luz da Constituigéio da Republica
e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 4.2 ed., Lisboa, Universidade Catdlica
Editora, 2021, p. 143.

10 Partindo do mesmo pressuposto, vide o Acérddo do TRP de 17.12.2014, processo
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pessoa fisica com «posicao de lideranca» age, ao mesmo tempo e por
relacao ao mesmo comportamento, a titulo individual e colectivo, no
que, se na materialidade das coisas se nao distingue, ja se o faz em pris-
ma técnico-juridico, em que o titulo de vocagao de responsabilidade ¢é
distinto, o que impede o juizo de inconstitucionalidade do sistema do
artigo 11.°, n.° 2 por violagao da intransmissibilidade da responsabilida-
de criminal (artigo 30.°, n.° 3, da Constituicao) e do desrespeito pelo ne
bis in idem (artigo 29.°, n.° 5, da Constitui¢cao). Na actuagao “em nome
ou por conta e no interesse directo ou indirecto” (artigo 11.°, n.° 2, al. a))
do ente colectivo®, o que se exige a pessoa singular é que contenha a
fonte de perigo pessoa juridica dentro de margens de risco permitido,
uma vez que estamos em face de uma construcao que, por actuar no
trafego juridico, comporta perigos que, ndo obstante, se traduzem em
maiores vantagens que inconvenientes societais.

Donde, provando-se a actuacao de quem ocupa «posicao de lideran-
¢a», tal s6 ndo implicara responsabilidade penal do ente colectivo se: i)
a concreta pessoa fisica nao controlar, de facto, aquele comportamen-
to, por o mesmo lhe nao estar acometido - reparticao de competén-
cias no seio do ente juridico -, fazendo-o outra pessoa ou nao sendo
possivel chegar a esta determinacao (nem sequer se preenche o tipo
objectivo, por atipicidade da conduta ou, se assim se nao pretender,
pela falta da sua ilicitude, por inexistir o elemento intelectual do dolo
(natural) ao nivel do tipo-de-ilicito subjectivo); ou ii) o comportamento
diz somente respeito a vida privada/pessoal do ente singular e/ou nao
tem repercussoes externas, mas somente intra-societdrias®? (o que é,
para nos, ainda uma reducao teleologica do tipo objectivo); ou iii) o
comportamento da pessoa singular em nada contende com o objecto
social da pessoa colectiva, ou seja, tera sempre de se provar que a ac-
¢ao ou omissao delitual comecou por ser devida ao conjunto de fun-

n.2 3189/12.2IDPRT.P1: [a] vontade colectiva é ndo uma categoria psicoldgica, mas
uma categoria juridica justificada pela analogia, uma vontade normativamente cons-
truida, que assenta na razdo e na vontade dos titulares dos seus drgdos.

1 Estes requisitos em sede de Direito Comparado variam desde os crimes «cometidos em
seu interesse [do ente colectivo] ou em seu beneficio a) por pessoas que ocupam cargos
de representacdo, administracdo ou gestdo do ente ou de uma das suas unidades orga-
nizacionais com autonomia financeira e funcional, bem como por pessoas que exercem,
incluindo de facto, a sua gestdo e controlo», a que acresce uma formulagdo similar ao
nosso artigo 11.2, n.2 2, al. b).

12 Assim, G. MARQUES DA SILVA, Direito Penal Tributdrio, Lisboa, Universidade Catdlica Edi-
tora, 2018, p. 106 e, na jurisprudéncia, o Acorddo do TRP de 20.03.2019, processo n.2
462/16.4IDPRT.P1.
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¢oes ou actividades em que se decompde o objecto social que, depois,
naturalmente, se desviou do seu fim, visto ter conduzido a pratica de
um crime, o que nao cabe no objecto social mas, como ente que com-
porta certos perigos e que intervém no trafego juridico, a comissao
de delitos pode surgir como uma consequéncia lateral indesejada pelo
ordenamento juridico, ponto é que tenha partido de um comportamento
directa ou indirectamente relacionado com o dito objecto social; ou iv) a
dita pessoa singular nao lhe for exigivel um comportamento diverso do
que teve (por inimputabilidade, inexigibilidade ou falta de consciéncia
da ilicitude nao censuravel, tudo ja atinente a culpa); ou v) por razodes
atinentes a consideracdes gerais e especiais-preventivas, nao ser puni-
vel® o comportamento da pessoa singular; ou vi) se verificar o previsto
no artigo 11.°, n.° 6*.

Algo de similar se diga quanto ao titulo de responsabilidade da al. b)
do n.° 2 do artigo 11.°, o qual levanta menos problemas, visto existir ja
uma intermediacao entre a pessoa colectiva e o agente imediato - um
trabalhador ou prestador de servigos, em regra -, sancionando-se o
inadimplemento dos deveres de supervisao, vigilancia e controlo im-
pendentes sobre quem ocupa uma “posicao de lideranca™, pelo que se
divisa ja um centro autébnomo de imputagao juridico-penal, de nature-
za singular, mais conforme com os canones que, no nosso ramo de Di-
reito, estamos mais habituados a utilizar. E veja-se que, uma vez mais,
a posicao de base omissiva impura por violacao do dever de garante da
nao contencao de perigo sobre o qual se exerce um dominio - agora,
aquele que age sob a autoridade da pessoa indicada no artigo 11.°, n.° 2,
al. a) - sai reforgada.

As trés hipoteses de imputagao em abstracto equacionaveis foram pre-
tendidas pelo legislador: responsabilidade apenas da pessoa singular
que ocupa “posicao de lideranga”, somente do ente colectivo ou cumu-
lativa, respondendo pela multa e indemnizacoes (e custas), em primeira
linha, o patrimonio social e, subsidiariamente, o dos entes fisicos a que
alude o n.° 4 do artigo 11.°, sendo que, se estes forem mais do que um,

13 Sobre a categoria da punibilidade, por todos, F. DE LACERDA DA COSTA PINTO, A Categoria
da Punibilidade na Teoria do Crime, || tomos, Coimbra, Almedina, 2020 (reimpressdo).

¥ Um concreto processo em qua tal sucedeu, embora em dominio do Decreto-Lei n.2
28/84, de 20/1, dado que havia sido dada ordem de servico «precisa, clara, concreta»,
no sentido de se ndo adquirir material contrafeito e tal ndo foi cumprido pela central de
compras, veja-se o Acérddo do TRE de 1.02.2011, processo n.2 4/08.5FBOLH.E1.

1 Cf. o Acérddo do TRP de 7.07.2021, processo n.2 2107/12.2JAPRT.P1 e o Ac6rddo do TRG
de 9.10.2017, processo n.2 23/14.2GCVPA.G1.
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a responsabilidade destes é solidaria, sem prejuizo do direito de re-
gresso. Dai que imputar um crime a uma pessoa colectiva nao dependa
da responsabilizagao da pessoa singular - os titulos de imputacao sao
diversos, como visto - e que uma nao exclua a outra'.

B. Cremos que, influenciado por elementos de Direito Comparado, a
Lei n.° 94/2021 veio acrescer ao titulo de imputacao do citado pre-
ceito” a modalidade de actuacao «por conta» e veio especificar que o
interesse pode ser tanto directo como indirecto, o que conduz a um
alargamento das modalidades tipicas de imputagao do facto crimino-
so a pessoa singular e, através dela, ao ente colectivo', em particular
a clarificacao de que o interesse pode ser mediato ou imediato. En-
tendemos que este tltimo segmento normativo deve ser interpretado
de acordo com o que supra expusemos quanto a ligacao do compor-
tamento da pessoa fisica quanto ao objecto social. Tal conduta ha-de
traduzir-se numa dada posicao do agente titular de uma «posicao de
lideranca» em relagdo ao dito objecto social, rectius, quanto as con-
cretas actividades que a pessoa colectiva desempenha, mesmo que em
violacgao do principio da especialidade do fim (artigo 160.°, n.° 1, do CC).
Na verdade, as valoragoes penais distinguem-se das civis, sendo irre-
levante para as primeiras que a pessoa singular empreenda uma acgao
ou omissao que nao caiba no objecto social, desde que o ente colectivo
por ela representado esteja, no dia-a-dia, a exercer essa actividade,
ainda que, como se disse, em violacao da lei ou do pacto social. Esta
vulneragdo ¢é ja matéria do Direito Civil ou do Direito das Sociedades
Comerciais, do mesmo modo que nao deixamos de afirmar o dever de
garante quando o contrato padece de alguma invalidade, desde que o
sujeito se encontre numa possibilidade factica de intervir, razao pela
qual, a luz da teoria das funcgoes, se fala, ao invés, na assungdo de deve-
res facticos de confianca.

1 0 mesmo sucede no CP francés (artigo 121-2, al. 3.2).

7 A redacgdo anterior copiava o que hoje ainda se 1é no artigo 3.2, n.2 1, do Decreto-Lei
n.2 28/84 (“em seu nome e no interesse colectivo”), carente de urgente revisdo.

18 Parece termos ido agora mais longe que o artigo 5, 1, a), do Decreto legislativo
08/06/2001 n.2 231 italiano, onde esta imputagdo exige que estejamos perante crimes
«cometidos em seu interesse [do ente colectivo] ou em seu beneficio a) por pessoas
que ocupam cargos de representagao, administragdo ou gestdo do ente ou de uma das
suas unidades organizacionais com autonomia financeira e funcional, bem como por
pessoas que exercem, incluindo de facto, a sua gestdo e controlo», a que acresce uma
formulagdo similar ao nosso artigo 11.2, n.2 2, al. b).
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Quanto a al. b) do n.° 2 do artigo 11.°, ao exigir-se, com a Lei n.® 94 /2021,
que aqueles que operem sob a autoridade de alguém referido na al. a),
o fagam, de igual modo, actuando “em seu nome ou por sua conta e no
seu interesse directo ou indirecto [do ente colectivo]”, existe uma dimi-
nuicao do conjunto de comportamentos penalmente relevantes impu-
taveis a trabalhadores ou prestadores de servicos. Até aqui bastava que
se provasse uma violagcao de um dos deveres de supervisao, vigilancia
ou controlo de quem ocupava uma “posicao de lideranga” e que entre
essa espécie de culpa in vigilando e o crime se pudesse afirmar uma
imputagao objectiva para que a pessoa colectiva respondesse. Trata-
va-se, na verdade, de um elenco demasiado amplo de responsabilidade
que o legislador agora estreitou. De facto, passa a ser ainda mais clara a
ligacdo intrinseca que vimos assinalando no que contende com o objecto
social do ente colectivo e que deve estar na base da ac¢ao ou omissao do
trabalhador, no sentido de que, ao menos em abstracto, a sua comissao
tera de ser atribuivel a pessoa colectiva por via de um qualquer dos trés
titulos de imputagao agora introduzidos: em seu nome, por sua conta
ou no seu interesse, seja este de que natureza for. Exemplifiquemos:
A e B foram contratadas para trabalharem, como cuidadoras, numa
cooperativa de solidariedade social equiparada a IPSS, com estatuto
de utilidade publica reconhecido® e que albergava menores 6rfaos. No
ambito das suas funcdes, com dolo directo, infligiram maus-tratos fisi-
cos a duas criangas (artigos 152.°-A, n.° 1, al. a), e 11.°, n.° 2, al. a)). Prova-
-se que os membros do 6rgao executivo, a partir do momento em que
contrataram as trabalhadoras, nao mais apareceram sequer na sede da
cooperativa, confiando totalmente nelas. Dividas inexistem quanto a

19 Considerando — e bem — que uma cooperativa dotada de estatuto de utilidade publi-
ca ndo exerce poderes de autoridade, pelo que se ndo enquadra na excepgao do arti-
go 11.2, n.2 2, podendo responder penalmente, no caso, por um delito de falsificagdo
ou contrafacgdo de documento, um cf. o Acérddo do TRP de 13.06.2018, processo n.2
1535/13.0TDPRT.P1. E para nds incompreensivel a exclusdo das pessoas colectivas de
Direito Publico e de Direito Internacional Publico, o que em nada contribuiu para a cre-
dibilizagdo deste titulo de responsabilidade criminal no Direito Penal classico. Apenas
razdes econdmicas o impdem, ja que ndo vislumbramos dbices politico-criminais ou
dogmaticos a que tal pudesse suceder. Nao se trata, porém, de um mal nacional, dado
que, p. ex., o artigo 3, 1 do Decreto legislativo, 08.06.2001 n.2 231 italiano (a matéria
ndo consta do respectivo CP, mas de legislagdo extravagante) também o diz, bem como
o artigo 31.2 quinques do CP espanhol, embora a admita para «sociedades comerciais
publicas que executem politicas publicas ou prestem servigos de interesse geral», as
quais apenas admita a aplicagdo de multa e “intervencao judicial” (algo préximo da nos-
sa vigilancia judicidria). A exclusdo do Estado é ainda uma realidade em Franca (artigo
121-2, als. 1.2 e 2.3, do CP), embora haja uma excepcao relativa as “actividades suscep-
tiveis de serem objecto de contratos de delegacdo de servico publico”, o que permite
responsabilizar, p. ex., 0s concessionarios.
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inobservancia dos deveres de vigilancia e controlo impendentes so-
bre quem ocupa uma «posicao de lideranca», pelo que esta hipotese ja
acarretaria responsabilidade criminal da pessoa colectiva antes da en-
trada em vigor da Lei n.° 94/2021. Mais ainda, ¢ claro que as condutas
perpetradas se contém no objecto social, desenvolvendo-o, pelo que o
novo requisito ora introduzido também se acha preenchido. Figure-se
agora que A, ao invés da aludida accao, burlara um benemérito da IPSS,
cuja confianca ganhara em virtude das muitas visitas que este fazia a
cooperativa, prometendo-lhe avultados ganhos que sabia nunca pode-
rem existir, sempre no espaco da instituicao e durante a sua jornada
normal de trabalho, sendo que esse pretenso negocio em nada conten-
dia com as finalidades prosseguidas pela cooperativa, provocando ao
burlado um prejuizo patrimonial de 25.000 € (artigos 217.°, n.° 1, 218.°,
n.° 2, al. a), 202.°, al. b) e 11.°, n.° 2, al. b)). Nesta hipotese, o acto de A nao
contende com o objecto da sociedade comercial, mas, ao menos numa
hermenéutica mais literalista, importava a responsabilidade desta ulti-
ma pelo crime de burla qualificada, dado que somente se exigia a culpa
in vigilando, achando-se a trabalhadora, para todos os efeitos, «sob a
autoridade» de quem ocupava «posicao de lideranca», tanto mais que
os actos de execucao e consumacao haviam decorrido no local de tra-
balho e durante o respectivo horario. Com a Lei n.° 94/2021, e exac-
tamente de modo a ultrapassar esta interpretagdo — que era possivel,
embora nao a patrocinassemos mesmo antes da alteragao legislativa -,
passa a demandar-se que o concreto comportamento tenha atinéncia
ao ou aos fins perseguidos pela pessoa colectiva (assim se interpreta a
alteracao a al. b) do n.° 2 do artigo 11.°), o que, hic et nunc, nao sucede,
dado que A ndo agiu “em nome ou por conta e no interesse directo ou
indirecto” da cooperativa.

Numa palavra, a nova redacc¢ao da al. a) alarga o ambito de imputagdo da
responsabilidade do ente colectivo, admitindo que a actuagao de quem
detém uma “posicao de lideranga” possa ser também ou “por conta” da
pessoa juridica e especificando que o interesse tanto pode ser directo ou
indirecto, onde antes apenas se exigia que o fosse “no interesse colec-
tivo”. Temos por justificada esta op¢ao politico-criminal, uma vez que
as hipoteses da al. a) sao as em geral mais gravosas para os interesses
que todo o instituto visa tutelar, devendo exigir-se mais de quem tem
o poder de vincular o ente colectivo. Ao invés, a nova redaccao da al.
b), ao adscrever de modo ainda mais claro - quase que contrafactica-
mente - a ligacao intrinseca entre o crime perpetrado pelo trabalhador
ou prestador de servicos e o objecto social, diminui os casos em que o
ente colectivo responde por uma conduta em que, bem vistas as coisas,
essa pessoa fisica se limitou a aproveitar-se das virtualidades que o
desempenho dessa tarefa lhe proporcionou para cometer delitos que
sao estranhos as finalidades da pessoa colectiva.
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Y. Outra novidade da Lei em estudo foi o alargamento do que se enten-
de por “posicao de lideranca’, aditando-se o segmento “incluindo os
membros nao executivos do 6rgao de administracao e os membros do
orgao de fiscalizagao”. Se quanto aos primeiros poderiam surgir davi-
das na anterior redaccao, ja a previsao dos membros de 6rgao fiscaliza-
dor é para nos redundante, porquanto os “6rgaos da pessoa colectiva”
sao os previstos na lei e nos pactos sociais, nao se limitando aos que
exercem competéncias executivas, mas também deliberativas ou fis-
calizadoras. Acaso alguém duvidava que, numa associagido de direito
privado estavam abrangidos pela previsao tipica do n.° 4 do artigo 11.°
nao so6 os membros da direc¢ao, mas também os da assembleia geral e
do conselho fiscal? Donde, o ultimo segmento € tautologico, mas aju-
da-nos a reforcar que as pessoas fisicas integradoras do 6rgao deli-
berativo - o Gnico que fica a faltar com nomeacao expressa - também
ocupam “posicao de lideranca”.

0. Assim entendida, a responsabilidade criminal dos entes colectivos
enfrenta os muito propalados engulhos constitucionais que, sobretudo
na Alemanha, lhe tém sido apontados®. Nao é este um tema que aqui
nos possa ocupar, mas diremos algo a traco grosso.

Do que vamos observando da jurisprudéncia patria, cremos que se tem
feito uso de uma valoragao ope judicis - como nao podia deixar de ser
- quanto a avaliacao do comportamento de quem ocupa «posicao de
lideranca», rejeitando-se um versari in re illicita. A titulo exemplifica-
tivo, no Acordao do TRP de 12.10.2012%, embora sobre matéria de Di-
reito Penal secundario, entendeu-se que s6 quem conhece e deseja o
descrito na norma incriminadora, dominando tais condutas e estando
numa «situacao de dominio sobre [as] fontes de perigo», pode, através
do modo como agiu, responsabilizar o ente colectivo. Tal permite, cer-
tamente por amostragem, obtemperar contra a existéncia de uma ver-
dadeira responsabilidade pelo risco que se deixou entrar nas muralhas
do Penal classico através da seteira do artigo 11.°

Por outro lado, o TC, quanto a uma pretensa violacao da proibicao do
ne bis in idem, embora em sede de Direito Penal secundario, teve ja a
oportunidade de se pronunciar no sentido da nao inconstitucionalida-
de, uma vez que existem dois titulos de imputagao objectiva e subjecti-

20 WOLFGANG WOHLERS, “Strafzwecke und Sanktionsarten in einem Unternehmensstra-
frecht”, in EBERHARD KEMPF, Unternehmensstrafrecht, Berlin, De Gruyter, 2012, pp.
231-251.

21 Processo n.2 155/05.8TAVNG.P1
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va distintos, cada um deles corporizado por pessoas que sao real e ju-
ridicamente distintas, cada uma delas dotada de personalidade juridica
autébnoma e que se nao confunde?.

€. Esta foi uma oportunidade perdida para, em termos sistematicos,
organizar devidamente o quadro sancionatério. De forma correcta, a
Lei n.° 94/2021 passou a distinguir, no artigo 90.°-A, as penas princi-
pais, acessorias e de substituicao, nos seus n.°s 1a 3, mas nao as agru-
pou sequencialmente, em funcao dessa categorizacao, prevendo pri-
meiro as principais, seguidas das acessorias e, por fim, as substitutivas.

Por outro lado, nada se disse quanto ao limite maximo da moldura pe-
nal abstracta da multa como sang¢ao principal aplicavel aos entes co-
lectivos em hipoéteses de concurso efectivo do artigo 30.°, n.° 1. Como
foi sinalizado por NUNO BRANDAOZ, o limite de 900 dias do artigo
77.°, n.° 2 é somente aplicavel a esta forma especial de determinagao
da pena no que concerne as pessoas singulares, uma vez que a partir
de seis anos e trés meses de prisao (75 meses), por via da taxa de con-
versao prevista no artigo 90.°-B, n.° 2, ha desde logo tipos legais que,
isoladamente, nao consentiriam sequer tal conversao®, o que nao pode

22 Neste sentido, cf. o Acérddo do TC n.2 171/2014, de 18.02.2014, processos n.2s 1125
e 1126/2013, embora o aresto seminal, quanto a este ponto, seja o n.2 213/95, de
20.04.1995, processo n.2 479/93: “(...) quando se conclua, em sede politico-criminal,
pela conveniéncia ou imperiosa necessidade de responsabilizacdo das pessoas colec-
tivas em direito penal secundario, ndo se vé razdo dogmatica de principio a impedir
que elas se considerem agentes possiveis dos tipos-de-ilicitos respectivos.” e “[o] artigo
12.9,n.2 2, da Constituigdo, reconhece expressamente as pessoas colectivas capacidade
de gozo de direitos e submissdo aos deveres «compativeis com a sua natureza», su-
perando assim uma concepgdo de direitos fundamentais exclusivamente centrada nos
individuos.”.

2 N. BRANDAO, “O Regime Sancionatdrio das Pessoas Colectivas”, Revista do Centro de
Estudos Judicidrios, 8, 2008, pp. 41-54.

Sdo eles (sempre por referéncia ao elenco taxativo do artigo 11.2, n.2 2, como resulta
evidente) os crimes p. e p. pelos artigos 144.2-B, 152.2-A, n.2 2, 152.2-B,n.%5 3, al. a) e
4,159.9,160.9, 163.2,n.22,164.2,n.2 2, 165.2,166.9, n.2 2, 168.2, 169.2, n.2 2, 171.9,
nele?2, 172.9,n21,17579, 176.2,n.8 2 e 3, 177.2,204.2,n.2 2, 205.2, n.% 4, al. b)
e5,210.9 211.2,213.2,n.22,214.2,218.2, n.2 2, 219.2, n.2 4, al. b), 221.2, n.2 5, al. b),
222.9,n.23,223.9,n.23,225.2,n.25,al.b),231.9,n.24,240.2,n.21,262.2,264.2,n.21,
272.2,n.2s1e2,273.2,274.2,n21a3e6,277.2,n.2 1,280.2, al. a), 282.2,n.2 1, 283.2,
n.21,285.2299.9,n.23,368.2A,n%1a8 373.2,n21,3742Ae 3759 n21.
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ter sido a intentio legislativa. Na verdade, tudo indica que o problema
nao foi sequer equacionado e continua a nao o ser. Ora, o que aquele
autor defendeu - e com todo o acerto - foi que se considerassem os
25 anos de prisao que, convertidos em dias de multa, admitiria que no
concurso de crimes se chegasse aos 3.000 dias®. Na falta de previsao
legislativa - que se mantém - sé esta pode ser, na verdade, a solugao
defendida, sob pena de, em muitas hipoteses concretas nao ser pos-
sivel sancionar o concurso. Ora, nao podemos continuar a viver neste
limbo juridico em que est4 em causa o aumento do nimero de dias de
multa de 900 (o que resultaria mais directamente do citado artigo 77.°,
n.° 2) para 3.000 dias, sob pena de se poder ressentir, ao menos em abs-
tracto, o principio da legalidade criminal na dimensao de proibigao de
analogia incriminatoria (artigo 29.°, n.° 3, da Constituigao, e artigo 1.°,
n.° 3). De facto, estamos a aumentar o limite maximo de 900 para 3.000
dias, embora com fundamento teleoldgico e partindo de uma norma que
admite que se transmute a pena de prisao prevista para os entes colec-
tivos em sancao pecuniaria. Contudo, seria farisaico nao admitir que
estamos a trabalhar pelo menos no limite da interpretacao extensiva,
sempre muito problematica em Direito Penal. Assim, a intervengao le-
gislativa tanto se podia fazer no artigo 77.° como no artigo 90.°-B, onde,
do prisma sistematico, até por vir na sequéncia da taxa de conversao
do seu n.° 2, cremos ter mais sentido. Face ao exposto, em nossa pers-
pectiva, o artigo 90.°-B, n.° 8 passaria a ter a seguinte redaccao: 8. Nas
hipoteses de concurso de crimes a que alude o n.° 1 do artigo 30.°, o limite
maximo da moldura aplicavel ndo pode ultrapassar 3000 dias de multa.
Uma derradeira nota para assinalar que os n.°s 3 e 4 (no que se refere
as medidas de seguranga) nao se aplicam aos entes colectivos.

O conhecimento superveniente do concurso de crimes do artigo 78.°
nao coloca particulares dificuldades aplicativas as pessoas colectivas
e equiparadas, com a Uinica excepc¢ao de nao se poder aplicar qualquer
medida de seguranca (n.° 3) na nova pena.

Infelizmente® mantendo-se ainda a previsao do crime continuado (ar-
tigo 30.°, n.° 2) e operando-se a sua punigao através do principio da
exasperacao (artigo 79.°), o mesmo também se aplica aos entes colec-
tivos, naturalmente que s6 em relagao aos delitos que nao assumam

% 25 anos x 12 meses = 300 meses que, convertidos para 10 dias a taxa de 1 més de pri-
sdo: 10 dias de multa dard 3.000 dias de sancdo pecuniaria.

% Sobre a questdo, veja-se A. LAMAS LEITE, “ConsideracBes sobre a Lei n.2 94/2021, de
22 de Dezembro e Algumas Propostas de Revisdo do Cédigo Penal”, in A. Lamas Leite
(org.), Contributos para uma (Urgente) Reforma da Justi¢a, Braga, NovaCausa, 2022
(no prelo).
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uma natureza «eminentemente pessoal» (artigo 30.°, n.° 3), pelo que o
crime continuado nao é equacionavel para os delitos p. e p. pelos arti-
gos 144.°-B, 150.°,152.°-A, 152.°-B, 156.°, 159.° € 160.°, 163.° a2 166.° (sendo
a vitima menor), 168.°,169.°, 171.° a 177.°, 240.°, 283.° e 285.°

Ja ndo imperou o siléncio quanto a uma outra forma especial de de-
terminagao da pena (lato sensu), qual seja, a atenuagdo especial, agora
prevista no artigo 90.°-A, n.° 4. Remete-se expressamente para o artigo
72.°, pelo que sao razdes de extraordinaria diminuigao da ilicitude, da
culpa e/ou da prevencao geral e especial que admitem a mudanca, logo
ao nivel da moldura abstracta, da pena de multa aplicavel. Qualquer um
dos exemplos-padrao don.° 2 do artigo 72.° logra aplicacao aos entes em
estudo, dado que a intervencao através de uma pessoa fisica é equacio-
navel em relacgao a qualquer uma das suas alineas, observando-se sem-
pre o limite do seu n.° 3. Na verdade, em face dos crimes do artigo 11.°,
n.° 2, estando previsto algum caso de atenuacao especial obrigatoria ou
facultativa, apenas um deles se aplicara (o da Parte Especial do CP ou
do artigo 72.°). A beneficio de ilustragao, verificando-se a factualidade
subjacente ao artigo 374.°-B, n.°s 2 ou 5 (respectivamente atenuacao
especial facultativa e obrigatoria) e uma outra prevenida no artigo 72.°,
operard somente aquela que tiver um maior efeito atenuante. Ora, o
modo como na pratica se procede a atenuacgao é ditado pelo artigo 73.°,
o qual se aplica na totalidade para as pessoas colectivas. Na verdade,
as alineas a) e b) do n.° 1, relativas a prisao logram efeito por via das
hipoteses em que os tipos legais somente consagram sangao privativa
de liberdade e ter-se-a de langar mao da razao de conversao do artigo
90.°-B, n.° 2; a al. ¢) ndo oferece quaisquer davidas, visto que s6 a multa
como pena principal aplicavel aos entes colectivos é que o instituto do
artigo 72.° esta pensado - e nunca, como é 6bvio, para a dissolucao. Ja
no que tange a al. d), interpretado como cremos ser a sua teleologia, é
afastada a sua aplicagao aos entes colectivos. Estamos perante um tipo
legal do artigo 11.°, n.° 2 que somente prevé pena de prisao e em que se
admite que, atenta a menor gravidade da mesma, por via da atenuacao
especial se a substitua por multa, mas aqui como pena principal e nao
de substituicao, dado que o n.° 2 do artigo 72.° trata exactamente des-
te problema e de forma mais ampla. Donde, apenas tera sentido que a
dita al. d) trate da responsabilidade criminal de pessoas singulares. Em
sede do assinalado n.° 2, quaisquer das penas dos artigos 90.°-C a E ¢
equacionavel e se o tribunal a tal ndo proceder, estamos perante uma
nulidade de sentenca do artigo 379.°,n.° 1, al. ¢), do CPP?.

27 Entre muitos, veja-se o Acdrddo do TRC de 3.10.2018, processo n.2 19/18.5PEFIG.C1
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O instituto da dispensa de pena é também aplicavel aos entes colecti-
vos, como alias resulta da expressa remissao do artigo 11.°, n.° 2 para
varias das normas em que esta forma especial de determinar a pena é
aplicavel (v.g., o artigo 374.°-B, n.°s 1 a 3 e 6, sendo que em relagao ao
primeiro ntmero, por se tratar de uma dispensa obrigatoria, apenas
terao de se verificar os seus requisitos sem mais; no tocante ao n.° 2,
tem ele de ser conjugado com as trés alineas do n.° 1 do artigo 74.°, ex
vi do n.° 3 do mesmo preceito).

Em sede de reincidéncia, a resposta nao é tao linear, devendo a Lei n.°
94 /2021 ter tomado posicao expressa sobre o problema. Nao obstante
nao ser a opiniao dominante, em nosso entender nada ha que o im-
peca®®; pelo contrario, tudo depde na necessidade politico-criminal e
dogmatica de tal suceder. Sendo a posi¢cao mais defendida entre nos
aquela que fundamenta a reincidéncia numa ideia de culpa agravada
- da qual nao partilhamos totalmente, uma vez que cremos que Sao
também fundamentos de perigosidade que concorrem em tal funda-
mentacao?®, o que, pelo que dissemos acima sobre a contengao da fonte
de perigo como hamus constitutivo e forma de construgao da respon-
sabilidade criminal das pessoas colectivas, ainda sai aqui mais reforga-
do -, a partir do momento em que estes entes sao capazes de culpa, a
teleologia da reincidéncia € exactamente a mesma nas pessoas fisicas e
juridicas, sendo o respectivo requisito material observavel em ambas: a
ou as condenacoOes anteriores nao serviram de «suficiente adverténcia
contra o crime» (artigo 75.°, n.° 1, in fine). Nem se diga que estamos em
face de um instituto privativo da prisao, porquanto o legislador criou
um substitutivo funcional da mesma para os entes colectivos, por via
da multa, consagrando a sua razao de conversao. Por outro lado, uma
grande maioria dos delitos do artigo 11.°, n.° 2 sao dolosos* e a medida

2 \/ejam-se PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio, p. 441, M. C. FERREIRA DA CUNHA, As Rea-
¢Oes Criminais no Direito Portugués, Porto, Universidade Catdlica Editora, 2022, pp. 186
e 267, n.637 e N. BRANDAO, “O Regime Sancionatdrio das Pessoas Colectivas na Revisdo
do Cdédigo Penal”, in AA. VV., Direito Penal Econémico e Europeu. Textos doutrindrios,
[, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 467, para quem apenas funcionaria como factor
(agravante) de medida da pena.

2 Sobre o tema, vide A. LAMAS LEITE, “A Reincidéncia: Reflexdes em torno da Nogdo de
«Circunstancia Modificativa» e Propostas De lure Condendo”, in J. Damido da Cunha et
al., Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Américo Taipa de Carvalho, Porto, Univer-
sidade Catolica Editora, 2022 (no prelo).

30 As excepgBes, em que a punicdo se da por negligéncia (artigo 13.2), encontram-se nos

delitos p. e p. pelos artigos 152.9-B,n.2s 2 e 4, 156.2,n.2 3, 272.2,n.%s 2 e 3, 274.2, n.%
3a5,277.8,n%2e3,2782n%5e6,279.2,n9%5e8,279.9-A,n.23,281.2,n%2e

115



SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA a REVISTA - 01

concreta da pena aplicada ao crime ou crimes agora sob julgamento e
0 ou os anteriores inscritos no certificado de registo criminal podem
bem ser todos eles em condenagao efectiva (multa do artigo 90.°-B que
se nao substitua pelos artigos 90.°-C a E) superior a 6 meses que, no
caso, sao 600 dias de multa®. A «prescricao da reincidéncia» do n.° 2
do artigo 75.° é mais complexa, por se basear na ideia de se nao poder
elaborar um juizo prognostico se o agente estiver privado de liberdade,
pelo que esse tempo é descontado. Ora, nao havendo sangdes de pri-
sao para os entes colectivos, prima facie faleceria este requisito. Nao
cremos que assim seja, todavia. Na verdade, e porque se trata de uma
analogia favoravel ao arguido (artigo 29.°, n.° 3, da Constituicao, e arti-
go 1.°, n.° 3), pois diminuem as hipéteses de «prescrigao da reincidén-
cia», pelo que se dificulta a aplicagdo desta circunstancia modificativa
agravante, nao se pode dizer, pura e simplesmente, que se descontaria
o tempo em que a pessoa colectiva esteve em cumprimento de multa,
dado nada ter que ver com o fundamento do desconto do artigo 75.°,
n.° 2. Todavia, penas existem que importam uma restricao efectiva no
funcionamento do ente colectivo que € normativamente equiparavel a
privacao de liberdade: sao elas a interdicao do exercicio de actividade
(artigo 90.°-J) e o encerramento de estabelecimento (artigo 90.°-L). A
circunstancia de serem penas acessorias (artigo 90.°-A, n.° 2, als. b) e
e)) em nada impede o nosso juizo, porquanto também o artigo 75.°, n.°
2 nao se limita sequer a san¢des criminais, abrangendo a detencao e
medidas de coacgao processual, o que significa que o nomen iuris nao
¢ essencial, mas sim o contetido da imposicao ser restritiva de direitos
fundamentais de liberdade - nas pessoas singulares - e de funciona-
mento concreto, pois que é o correspondente a liberdade nos entes
colectivos. Destarte, no desconto a que alude o inciso sob escrutinio,
descontam-se somente a interdicao do exercicio de actividade e o en-
cerramento do estabelecimento, dado que, apesar de normativamen-
te substituta da prisao, a multa nao corresponde a finalidade do dito
desconto, nem a detencao ou as medidas de coacgao processual que,
na sequéncia da Lei n.° 94/2021, passaram a estar devidamente pre-
vistas e também nada tém que ver com a teleologia em causa. Cremos
que apenas uma interpretacdo exasperadamente positivista obstaria a
que, devido ao artigo 75.°, n.° 2, se impedisse a punicao reincidente
das pessoas em estudo. Tal ndo significa, por razdes de clareza, que o
legislador nao devesse ter, uma vez mais, aproveitado a Lei n.° 94 /2021

3,282.9,n9% 2e3e283.9,n%2e3.
31 De novo usando a conversdo do n.2 2 do artigo 90.2-B, em que se o artigo 75.2, n.2 1

exige penas de prisdo efectivas superiores a seis meses, estes correspondem a 600 dias
de multa.
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para desfazer quaisquer davidas e consagrar o que vimos de propor ou
algo semelhante.

Uma tltima nota para o n.° 4 do artigo 75.°, no sentido de sublinhar que,
em nosso juizo, equiparada que esta a capacidade de acgao e de culpa
entre as duas modalidades de pessoas que o ordenamento juridico co-
nhece, nada impede que as ditas «medidas de graca» (amnistia, perdao
genérico e indulto) se apliquem também a entes colectivos e, por isso,
se tal suceder, nao obstarem a reincidéncia. Note-se que o artigo 11.° e
os artigos 90.°-A, ss. vieram confirmar que as finalidades do artigo 40.°,
n.° 1 (somente no que concerne as penas, visto que os entes colecti-
vos nao podem ser objecto de medidas de seguranca - detentivas, por
certo, e nao detentivas, porquanto o artigo 101.° corresponde, grosso
modo, ao artigo 90.°-], o artigo 101.° exige que estejamos perante uma
pessoa fisica, e o artigo 102.° remete para a suspensao executiva da
prisao com regras de conduta, a qual ndo consta do catalogo punitivo
dos artigos 90.°-C a E, ainda que esta ltima norma dela se aproxime)
sao aplicaveis a entes fisicos e colectivos, pelo que se cumprem razoes
preventivas-gerais e especiais (prevengao da reincidéncia) em ambas.

Quanto ao regime do artigo 76.° e as concretas operagdes de deter-
minagao da pena do agente reincidente, nenhum obstaculo se divisa
quanto ao seu n.° 1, aumentando a multa abstractamente aplicavel em
1/3 e nao se mexendo no limite maximo, com aquilo que designamos
por «operacgao de comparacao e eventual limitagao» em face da ou das
condenagoes anteriores também a lograrem aplicagao (2.2 parte do n.°
1 do artigo 76.°). Ja quanto ao n.° 2 do mesmo inciso, tendo em conta a
sua particular teleologia, a pena relativamente indeterminada (artigos
83.°, ss.) nao se aplica as pessoas colectivas e equiparadas, desde logo
por ser um misto de pena e de medida de seguranga, rectius, para nos,
mais esta Gltima que a primeira - prova de que o0 nosso sistema é dua-
lista e nao tendencialmente monista -, a que sempre acresceria, por
decorréncia, que o quantum exacto de san¢ao a cumprir se determina
por via do funcionamento da liberdade condicional ou das regras das
medidas de seguranca (e dentro delas, para além do mais, da liberdade
para prova - artigos 90.°, 94.° e 95.° e aqueles para os quais o n.° 3 do
primeiro comando remete), sendo que, igualmente, esse outro insti-
tuto de natureza especial que ¢ a liberdade condicional esta fora de
cogitacao para os entes colectivos.

O artigo 80.°, uma vez clarificadas que medidas de coacgao processual
podem ser aplicaveis as pessoas colectivas (artigos 196.°,n.°s 4 a 7,197.°,
n.° 4,199.°,n.° 3, 200.°, n.° 7, todos do CPP), nao se aplica aos entes em
estudo, nao se conjecturando também a detencao, por se tratar de um
acto pessoalissimo, ainda que se tivesse em conta a privagao precaria
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de liberdade em que ela se traduz na esfera da pessoa singular lide-
rante. Ja o artigo 81.° (e a parte correspondente do artigo 82.°) logram
aplicacao, desde logo por via do conhecimento superveniente da pena
de concurso ou do funcionamento das regras da aplicacao da lei crimi-
nal no tempo.

3. PENAS PRINCIPAIS

Compreende-se que a sangao de eleicao neste dominio seja a multa®
e, como ultima ratio, a dissolucao. No entanto, ordenamentos exis-
tem com uma paleta mais rica de penas principais. Em Franga, como
se sabe, mantém-se a distin¢cao do CP napolednico entre crimes, délits
e contraventions. Quanto as duas primeiras, aplica-se, igualmente, “a
interdigao, a titulo definitivo ou com uma duracdo maxima de cinco
anos, de exercer, directa ou indirectamente uma ou varias activida-

” W

des profissionais ou sociais”, “a colocagao, durante um periodo maxi-
mo de cinco anos, sob vigilancia judiciaria”, “o encerramento definitivo
ou por um prazo maximo de cinco anos do estabelecimento ou de um
de varios da sociedade comercial que tanha servido para a comissao

” W

dos factos incriminados”, “a exclusao dos mercados publicos a titulo
definitivo ou por um prazo maximo de cinco anos”, “a interdicao, a ti-
tulo definitivo ou por um prazo maximo de cinco anos, de proceder
a uma oferta ao publico de titulos financeiros ou de fazer admiti-los

7

em negociagoes num mercado regulamentado”, “a interdigao, por um

” W

periodo maximo de cinco anos, de emissao de cheques bancarios”, “a
pena de confisco’, “a afixacao da decisdao ou a sua difusao através da
imprensa escrita ou de qualquer meio electréonico de comunicagao”, “o

confisco de animal que tenha sido usado para cometer a infraccao ou

32 Assim o € em Franga (artigo 131-37 do CP). J& se ndo entende como afirmam J. J. Go-
MES CANOTILHO E V. MOREIRA, Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, |, 4.2 ed.,
Coimbra, Almedina, 2007, pp. 330-331 que o direito de propriedade ndo é extensivel
as pessoas colectivas, visto elas poderem ser proprietarias e esse direito poder ser limi-
tado por via de diversos ramos de Direito, incluindo o Penal; se assim nao fosse, seria
inconstitucional aplicar uma pena de multa a um ente colectivo, o que, salvo o devido
respeito, carece de sentido. J& se ndo encontra qualquer referéncia ao problema em J.
MIRANDA E R. MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada, tomo 1, Coimbra, Coimbra
Editora, 2005, a propodsito do artigo 12.2, n.2 2, da Lei Fundamental.
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A

que tenha sido por ela atingido”, “a interdicao, a titulo definitivo ou por
um periodo maximo de cinco anos, de deter um animal”, “a interdicao,
durante no maximo cinco anos, de receber qualquer ajuda publica atri-
buida pelo Estado ou outras pessoas colectivas putblicas, assim como
qualquer ajuda financeira atribuida por uma pessoa de direito privado
encarregada de uma missao de servico publico” Porém, apesar de o
artigo 131-37, do CP gaulés apontar para que se tratem de sangdes prin-
cipais, nao parece ter sido intentio legis estabelecer uma rigida classi-
ficacao, dado que o artigo 131-39, para o qual o primeiro remete, em
relacao ao confisco, designa-a por “pena complementar”, o que parece
inculcar a ideia de que o relevante é abrir ao julgador um amplo leque
de escolha, com san¢des combinaveis entre si, sem o rigor que 0 nosso
CP imp0s - e bem - na destrinca entre penas principais e acessorias.
Ainda quanto ao confisco, o legislador francés obriga a que esta san¢ao
se aplique sempre “a todos os crimes e delitos punidos com pena de
prisao de duragao superior a um ano, excepto os delitos de imprensa”
Tal norma seria, entre nés, materialmente inconstitucional, dado que
estabelece um efeito automatico das penas, vedado pelo artigo 30.°, n.°
4, da Constituicao e pelo art. 65.°, n.° 1%,

Refira-se ainda que, nos casos espurios em que se abre a porta para
a responsabilizacao de entes publicos (agora aqui - artigo 131-39 -
também abrangendo partidos politicos e sindicatos), a dissolugao e
a vigilancia judiciaria nao se lhes aplica. Quanto aos délits, é também
cogitavel a pena de sanction-réparation a que alude o artigo 131-39-1,
em vez da multa ou ao lado dela (artigo 131-8-1). Nestas hipoteses, o
tribunal determina o montante da pena pecuniaria, que nao pode ex-
ceder 75.000 € nem o maximo de pena que o delito consente e que so6
sera executada se o juiz de execucao das penas o entender necessario
se e na medida em que o ente colectivo nao cumpriu a obrigagao de
reparar, no que seria, entre nos, algo de similar a pena suspensa com
o dever a que alude a al. a) do n.° 1 do artigo 51.° No que tange ao or-
denamento belga, a multa ¢ determinada em valores que oscilam entre
um minimo e um maximo e estao dependentes da sancao privativa de
liberdade que se aplicaria se estivéssemos perante pessoas singulares.
Assim, o artigo 41bis do CP belga prevé uma multa entre 240.000 € a
720.000 € se o crime for punivel com prisao perpétua e a partir dai os
valores sao mais baixos.

3 Sobre o problema em geral, em especial no que contende com o nosso artigo 69.2 do
CP e 0 modo como vem sendo interpretado pelo TC e pelos tribunais judiciais, cf. LAMAS
LEITE (org.), Contributos
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De entre a multa ou a dissolugao®, penas que se auto-excluem®, o ar-
tigo 90.°-B, n.° 4 passa a impor que se tenha em conta na fixa¢ao do
ntmero de dias, para além dos critérios gerais da culpa e da prevencgao,
a existéncia de um programa de cumprimento normativo (doravante
«PCNp»), “depois da comissao da infraccao e até a data da audiéncia
de julgamento”. Este momento suscita-nos a critica de que aquilo que
o tribunal deve ter em conta no momento da fixagao do quantum de
dias da multa é reportado ao tempus delicti e nao a momento posterior,
pois € ai que se fazem sentir as necessidades punitivas, sejam elas de
que natureza forem. Ao postergar a valoracao da implementacao de um
PCN entre a data do crime e a audiéncia de julgamento em 1.2 instancia,
o legislador transforma o PCN num ao lado daqueles que, exemplifica-
tivamente, se acham recolhidos no artigo 71.°, n.° 2, confundindo dois
juizos que nao o podem ser. Por outro lado, é um incentivo a que a pes-
soa colectiva, uma vez sabendo que pende inquérito-crime contra si,
adopte medidas aptas a evitar a reincidéncia, sem que ainda tenhamos
sequer a certeza juridica de que cometeu o delito, mais se adensando
as nossas duvidas e criticas. Acresce que se nao entende porque é que
o PCN deve ser somente dirigido a “prevenir a ocorréncia de crimes
da mesma natureza™® ou diminuir o seu risco, ja que, bem vistas as
coisas, do que se trata aqui € de uma especificidade de um factor de
medida da pena ja existente, qual seja o comportamento posterior ao
facto por banda do arguido (artigo 71.°, n.° 2, al. e)), agora em finalidade
prospectiva e nao retrospectiva como neste inciso. Ora, o comporta-
mento posterior do agente deve ser avaliado de forma globalizante, nao
apenas em relagao a comissao de crimes que protejam ou mesmo bem

34 Fonte préxima do nosso artigo 90.2-F tera sido o art. 35 do CP belga, onde se |é que a
mesma se aplica “quando a pessoa colectiva foi intencionalmente criada com o propo-
sito de exercer actividades puniveis pelas quais venha a ser condenada ou desde que
o seu objecto [social] tenha sido intencionalmente desviado com o fim de exercer tais
actividades”. E interessante notar, por outra banda, que aos crimes e délits n3o ha uma
expressa distingcdo entre as varias categorias punitivas como sucede entre nés, dado que
a dissolucdo e as sangdes correspondentes aos nossos artigos 90.2-J a M surgem numa
subsecgdo atinente a penas comuns aplicdveis as pessoas colectivas.

3 Em sentido oposto, sem fundamentar, PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio, p. 440, do
que discordamos, dado ndo vislumbrarmos o sentido pratico, politico-criminal e dogma-
tico de se aplicar a um ente colectivo uma sancdo pecunidria e a sua “morte civil”.

3% |talicos acrescidos.
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juridico-penal ou préximos, mas todos eles, pelo que temos as maiores
reservas quanto a esta alteragao.

Por outro lado, o magno problema consiste em saber o que é um PCN,
dado que a Lei n.° 94/2021 nao o definiu em nenhuma das mudangas
operadas nos varios diplomas, o que ameaga seriamente a certeza e
seguranca na aplicagao do Direito, um dos seus fins Gltimos e que co-
locara sérios engulhos ao intérprete e aplicador, rocando a inconsti-
tucionalidade material por falta de determinabilidade criminal a que
alude o artigo 29.°, n.° 3, da Constituicao. E tanto assim & quanto os
ditos programas se aplicam a todas as categorias de sangoes. Tratou-se
de um primeiro passo no caminho de consagrar o que ha muito vinha
sendo reclamado, em especial pelas grandes empresas, ou seja, 0 com-
pliance criminal, embora ainda nao tenhamos um verdadeiro programa
deste tipo, visto que nao se optou por uma redaccao proxima do n.° 6
do artigo 11.°, no sentido de excluir a responsabilidade penal das pes-
soas colectivas se estas tiverem em adequado funcionamento correcto
um PCN (como sucede com o artigo 31bis, n.°s 2 a 5, do CP espanhol).
Como se adiantou, introduziu-se, isso sim, por via do CP e do CPP, um
conjunto de fortes incentivos a que tal suceda, o que tera influéncia
ao nivel da determinacao da medida concreta da pena, da modelacao
de determinadas sanc¢oes aplicaveis as pessoas colectivas, da aplicagao
da especial atenuacao da pena, do seu funcionamento como mais um
factor de medida da pena e, em sede do CPP, ao nivel da suspensao
provisoria do processo.

No que ao CP diz respeito, os artigos 90.°-A, n.°s 4 a 6, 90.°-B, n.° 4,
90.°-E, n.°s 1,2 e 5, al. b) € 90.°-G, n.° 1, al. b) referem-se a PCN. A tnica
forma de, antes de o legislador corrigir - como deve - o enorme lapso
cometido e definir expressamente o que entende pelo dito programa,
cremos ser de langar mao do previsto no Decreto-Lei n.° 109-E /2021,
de 9 de Dezembro, com entrada em vigor 180 dias apds a sua publica-
¢ao (artigo 29.°), ou seja, a 7/6/2022. Este diploma aprova o MENAC
(Mecanismo Nacional Anticorrupgao) e o RGPC (Regime Geral da Pre-
vencao da Corrupgao), em anexo ao Decreto-Lei - cf. o seu artigo 1.°
Quanto a este ultimo, aplica-se ao que o seu artigo 3.° define como
“corrupcao e infracgoes conexas” e a pessoas colectivas (privadas e pa-
blicas) sediadas no nosso pais ou que aqui tenham a sua sucursal (o
ultimo segmento apenas quanto aos entes de Direito Privado), desde
que empreguem 50 ou mais trabalhadores - cf. artigo 2.° Em relagao a
elas, passa a ser obrigatéria a adopgao e implementagao de um PCN, o
qual é composto, pelo menos, por: i) um plano de prevencao de riscos
de corrupgao e infrac¢oes conexas (PPR), i1) um codigo de conduta, iii)
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um programa de formacao, iv) um canal de dentncias e v) a indicagao
de um responsavel pelo cumprimento do PCN (artigo 5.° do RGPC).

A aplicagao a pessoas de Direito Puablico, in casu, nao tem qualquer
relevo, uma vez que o legislador as excluiu - a par das de Direito In-
ternacional Ptblico - do ambito subjectivo de aplicacao da responsabi-
lidade criminal dos entes colectivos. Por outro lado, apenas os crimes
previstos no artigo 3.° do RGPC se acham abrangidos pelo PCN, a saber,
com interesse para o elenco taxativo do artigo 11.°, n.° 2, os delitos p.
e p. pelos artigos 335.°, 368.°-A, 369.°, 372.° a 375.° e 377.° Os crimes
de concussao - artigo 379.° - e de abuso de poder - artigo 382.° - nao
podem ser praticados por pessoas colectivas, o que, se por um lado
se entende, por serem crimes especificos em que se exige a qualidade
de funciondario, tal como definido no artigo 386.°, apontando, por isso,
para uma eventual responsabilidade de pessoas colectivas publicas,
arredadas do artigo 11.°, n.° 2, nao sao um argumento decisivo, pois
varios outros delitos existem em que o mesmo sucede e estao abrangi-
dos pela regiao normativa do tltimo comando citado e do artigo 3.° do
RGPC. E o caso da prevaricacio (artigo 369.°), do peculato (artigo 375.°)
- aqui com a agravante de que este ¢ uma forma especifica e mais grave
de abuso de confianga do artigo 205.°, o qual € um crime comum - e
da participacao econémica em negocio (artigo 377.°). Quanto aos deli-
tos dos artigos 372.° a 374.°, a razao de o Estado em sentido amplo nao
responder criminalmente deixa de ser argumento a partir do momento
em que a Lei n.° 20/2008, de 21 de Abril criminalizou a corrupg¢ao no
sector privado e no comércio internacional e, nos termos do seu artigo
4.°, manda punir igualmente as pessoas colectivas privadas e equipara-
das. Donde, ou o legislador, tirando os artigos 373.° e 374.°, eliminava a
sua previsao do artigo 11.°, n.° 2, por s6 poderem abranger pessoas co-
lectivas publicas, ou teria de o fazer também para os artigos 369.°, 375.°
e 371.°, pela mesma razao. Tudo se resolveria com a responsabilidade
das pessoas colectivas publicas, que defendemos.

Voltando mais de perto ao PCN, o que vimos de dizer significa que o
artigo 5.° do RGPC nao se aplica aos artigos 144.°-B, 150.°, 152.°-A, 152.°-
B, 156.°, 159.° e 160.°, 163.° a 166.° (sendo a vitima menor), 168.°, 169.°,
171.° a 177.°, 203.° a 206.°, 209.° a 223.°, 225.°, 226.°, 231.°, 232.°, 240.°,
256.°, 258.°, 262.° a 283.°, 285.°, 299.°, 348.°, 353.°, 359.°, 363.°, 367.°,
376.°, 0 que corresponde a grande maioria dos ilicitos, do mesmo modo
que nao logra aplicagao as pessoas colectivas privadas e que tenham
49 ou menos trabalhadores, o que, como se sabe, representa a maioria
do tecido empresarial portugués. Para ambos os casos, nao ha qual-
quer resposta que se retire de uma aplicacao (ainda que analdgica) dos
artigos 2.°, 3.° e 5.°, do RGPC, ficando, pura e simplesmente os crimes
atras transcritos sem possibilidade pratica de aplicacao em caso de
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responsabilidade criminal de entes colectivos em que se apele para um
PCN, fazendo dessas normas realidades que, na pratica, ou se aplicardo
de modo discricionario pelos juizes, ou ndo terdo qualquer aplicagao de
todo, por auséncia de norma habilitante, entendimento que julgamos
mais conforme as exigéncias do principio da legalidade criminal. Des-
tarte, para ultrapassar este insustentdvel estado de coisas, propomos
que se adite um novo ndimero ao artigo 11.°, com a seguinte redacgao:
12. Para todos os efeitos legais, entende-se por programa de cumprimento
normativo o previsto nos artigos 5.° a 11.° do Regime Geral da Prevengao
da Corrupgao, aprovado em anexo ao Decreto-Lei n.° 109-E /2021, de 9
de Dezembro.

Perdeu-se ainda a oportunidade de uma caracterizagao mais completa
dos factores a ter em conta na determinacao da situacao econdémico-
-financeira do ente colectivo condenado, pois que a referéncia ape-
nas a encargos com trabalhadores ¢ demasiado curta e nao reflecte a
realidade de qualquer sociedade comercial, p. ex., que inclui encargos
com fornecedores, Estado, sistemas de protecgao social e outros. Do
mesmo passo, do lado das receitas, documentos contabilisticos ou uma
percentagem do volume de facturagao ou de negocios, quando aplica-
vel, deveria ser expressamente referido. Nada de novo, pois ja nos quei-
xamos de idéntica lacuna no artigo 47.°, n.° 2, tendo inclusive elaborado
proposta legislativa nesse sentido¥.

4. PENAS ACESSORIAS

Nada impede que as penas que se aplicam ao lado da multa o sejam de
forma cumulativa®, desde que tal tenha sentido no caso concreto. Nao
se trata de uma inovagao, pois que é equacionavel que um funcionario
cuja categoria funcional seja motorista possa ser sancionado com as
penas acessorias a que aludem os artigos 66.° e 69.°, p. ex.. Nem se
diga que a nova redaccao do artigo 90.°-G, n.° 3, a qual prevé, expressis
verbis, que a injuncao judiciaria se possa cumular com os artigos 90.°-H
e I inculca a ideia de que o legislador apenas pretendeu abranger es-
tas nessa categoria de cumulabilidade. Senao, veja-se o artigo 90.°-M,
n.° 1, o qual estabelece que a publicidade da decisao condenatéria se
pode aplicar sempre, para além de a tal obrigar em certas hipoteses.

37 LAMAS LEITE (org.), Contributos

3 PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio, p. 437.
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A injuncao judiciaria, talvez a mais plastica e maleavel de todas as san-
¢oOes acessorias aplicaveis aos entes colectivos, passa agora a prever a
modalidade da adopgao de um PCN nos mesmos termos que ja assi-
nalamos e, por isso, comparticipam das mesmas observacoes criticas.
De novo, a Lei n.° 94/2021 revestiu-se de uma oportunidade perdida
na correccao de uma para nos gritante inconstitucionalidade material
de que padece este artigo 90.°-G, uma vez que, como ¢é exigido em to-
das as sanc¢des, nao conhece ela qualquer moldura abstracta aplicativa,
pelo que o ente colectivo se vé na contingéncia de ter de adoptar as
medidas ai previstas, virtualmente, até ao momento da sua extingao,
em flagrante violacao do artigo 30.° n.° 1, da Constituicao. Assim, deve
a norma ser desaplicada por qualquer tribunal (artigo 204.° da Lei Fun-
damental) e, quando existir tal oportunidade em sede de fiscalizagao
sucessiva abstracta, deve o TC declara-la inconstitucional com forca
obrigatoria geral (artigo 281.°, n.° 1, al. a), da norma normarum).

Conceicao Cunha* considera que os artigos 90.°-J, n.° 2 e 90.°-L se
assemelham mais ao regime das medidas de seguranca que das penas e
o artigo 90.°-M é um verdadeiro efeito da condenacao, dando conta do
problema de inconstitucionalidade, embora conclua em sentido opos-
to. Temos davidas quanto a esta opiniao, desde logo porquanto entre
os n.°s 1 e 2 do artigo 90.°-] existe somente uma diferenga temporal,
pelo que se quadra melhor a interdicao do exercicio de actividade a
designacao de medida de seguranga, o nomen iuris deveria ser o mes-
mo em ambas. Cremos que ainda estamos no dominio da culpa docu-
mentada no facto e ndo no reino da perigosidade, visto que sera um
maior juizo de censura ético-social que determinara a dita interdigao.
Seguindo o nosso raciocinio de aplicar o mesmo entendimento aos n.°s
1e 2, a ser assim, entao os artigos 66.° e 69.° também seria medidas de
seguranca, o que cremos ninguém defender. O mesmo se diga, cum
grano salis, para a objeccao da autora quanto ao artigo 90.°-L.

Onde ja vislumbramos problemas de solvabilidade constitucional é
no artigo 90.°-M, n.° 1. Para o entendermos, tal importa retomar uma
questao atinente ao artigo 69.° pelo que nos seja permitido este ex-
curso.

E de todos conhecida a ja velha discussdo sobre a (in)constitucionali-
dade do entendimento firmado em acérdao uniformizador pelo STJ*°

39 FERREIRA DA CUNHA, As Reagdes, pp. 314-315.

40 “Assento” n.2 5/99, de 12.11.1998, processo n.2 1420/98.
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e varias vezes coonestado pelo TC*, no sentido de que, condenado o
arguido por algum dos crimes previstos no artigo 69.°, n.° 1, o tribu-
nal tera sempre de aplicar a pena acessoria ai prevista de inibicao de
conduzir veiculos com motor. Trata-se, na verdade, de entre as penas
de idéntica natureza previstas na Parte Geral (tirando o artigo 90.°-M,
como se vera) ou na Parte Especial (nem mesmo quanto ao delito de
violéncia doméstica, o qual tem merecido um tratamento legislativo
especial tal se entende - cf. artigo 152.°, n.°s 4 e 6**) do CP ou em le-
gislacao extravagante da inica - tanto quanto sabemos - em que ine-
xiste a intermediacao de um juizo do tribunal quanto a necessidade
de aplicar ou nao esta sancao. Donde, ela opera ope legis € nao ope
judicis (sendo certo que as exposi¢coes de motivos dos Decreto-Lei n.’s
400/82, de 23/9 e 48 /95, de 15/3 nao se referem a esta questao).

O artigo 30.°, n.° 4, da Constituigao, reproduzido no artigo 65.°, n.° 1,
parece depor em sentido contrario, dado que um dos tragos estrutu-
rantes do nosso modelo politico-criminal sancionatorio consiste exac-
tamente em proibir a existéncia de efeitos automaticos das penas. Ora,
em brevissimo esboco, seja o STJ, seja o TC, entendem que a cobertura
legal consta do n.° 2 do artigo 65.°, de acordo com o qual «a lei pode*?
fazer corresponder a certos crimes a proibi¢ao do exercicio de deter-
minados direitos ou profissoes», o que sucederia no artigo 69.° Por
outro lado, argumenta-se que nao € verdade que o juiz nao tenha qual-
quer intervencao ao aplicar esta pena acessoria, dado que a sua moldu-
ra abstracta tera de ser transformada em medida concreta (entre trés
meses e 3 anos), atendendo aos principios do art. 71.°, n.° 1, os quais se
aplicam, até pela sua inser¢ao sistematica, a todas as penas (principais,
acessorias e de substituicao).

Ora, discordamos deste entendimento e mantemos a posi¢ao de que o
mesmo € materialmente inconstitucional. Em primeiro lugar, vejamos
a habilitacao jusconstitucional. Dispde o ja citado artigo 30.°, n.° 4 que

4 Cf. o Acérddo n.2 143/95, de 15.03.1995, processo n.2 813/93 e, porque mais recente,
0 Acorddo n.2 253/2016, de 4.05.2016, processo n.2 1079/15.

42 Coisa diferente é, em relacdo a uma dada pena acessdria prever que obrigatoriamente
o regime do seu cumprimento ocorra de uma dada forma, como sucede com o n.2 5
do artigo 152.2 (“(...) deve incluir o afastamento da residéncia ou do local de trabalho
desta [da vitima] e o seu cumprimento deve ser fiscalizado por meios técnicos de con-
trolo a distancia.”). Nossos itdlicos. O mesmo sucede com o artigo 35.2, n.2 1, da Lei n.2
112/2009, de 16/9. No mesmo sentido, o artigo 154.2-A, n.2 4.

4 Jtalico adicionado.
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«"[n]Jenhuma pena* envolve como efeito necessario a perda de quais-
quer direitos civis, profissionais ou politicos”, o que, tirando a palavra
“quaisquer”, é, como se disse, ipsis verbis reproduzida no n.° 1 do artigo
65.° Nao ha, no texto constitucional, qualquer autorizacao para que o
legislador ordinario tivesse configurado o n.° 2 do mesmo artigo. Ou
seja, comeca por existir uma norma a margem da Lei Fundamental, a
qual permite impor restri¢cdes a direitos ou profissdes por relacao a
certos crimes e nao ja a penas, sendo ainda exacto que, mesmo quanto
as ultimas, existe a admissibilidade legal da sua consagracao, que se
nao confunde com a obrigatoriedade da sua aplicacao no caso concre-
to que o tribunal é chamado a julgar, como vem sendo interpretado.
Sao dois niveis de analise distintos. Esta é, na materialidade das coisas,
uma artificiosa manipulacao da realidade e uma verdadeira burla de
etiquetas, pois a condenacao pela pratica de um crime importara a apli-
cacao de uma pena (ou de uma medida de seguranca), pelo que a dis-
tingdo dogmdtica entre penas acessorias, efeitos das penas ou dos crimes
carece de sentido pratico e s6 aumenta a confusao conceptual a qual
nem o legislador foge, pois que, amitde, trata como penas acessorias
0 que, nesta classificagao, seriam efeitos das penas e vice-versa®. Mais
ainda, o artigo 353.° apenas contempla, no seu tipo objectivo, a violacao
de penas acessorias e nao efeitos dos crimes, o que é sintomatico, em-
bora se nao possa dizer que a vulneracao dos altimos fique desampa-
rada de tutela penal, pois sempre se aplicara o crime de desobediéncia
do artigo 348.° (da al. b) do n.° 1 e nao da al. a), uma vez que, in casu,
inexiste norma legal habilitante). Para n6s, a nogao de sangao acessoria
¢ suficiente para conter todas estas realidades que, se fizeram sentido
no passado, ha muito que dele carecem. Mesmo que assim nao seja e
se continue a autonomizar os efeitos dos crimes para os quais aponta o
artigo 65.°, n.° 2, para além de a Constituicao, como referido, pretender
que, para além da pena principal, nenhuma outra se possa aplicar au-
tomaticamente, sem que exista um juizo pelo tribunal da condenagao
- dé-se-lhe a designacao que se quiser —, o mesmo inciso do CP apon-
ta, de modo claro, para uma mera possibilidade de o legislador ligar a
pratica de determinados crimes uma dada proibicao. Digamos que se
trata de um salvo-conduto que o legislador ordinario se da a si mes-
mo - sem respaldo no legislador supra-ordinario, como deveria - de
o fazer, mas sempre e s6 como mera possibilidade, como se retira, em

4 Idem.

4 P ex., seguindo a légica do artigo 65.2, n.2 2, o artigo 346.2 ndo consagraria verdadeiras
penas acessdrias, como se |é na sua epigrafe, mas efeitos dos crimes: “[qJuem for con-
denado por crime previsto no presente capitulo (...)”. Jd no sentido correcto, de verda-
deiras penas acessorias trata o artigo 388.2-A.
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simples argumento literal, da palavra “pode”. Ora, nao se extrai deste
artigo 65.°, n.° 2 que exista uma obrigacao para o juiz de, sempre que o
crime se verifique, ter de aplicar a dita pena acessoria. Donde, para nés
falece, em toda a linha, a argumentacao de que este inciso do CP ¢ a
fundamentagao legal para o entendimento patrocinado.

Quanto ao outro argumento que vem sendo apontado - existe sempre
uma ponderacao na medida concreta da pena acessoria —, 0 mesmo
nao é sequer argumento, dado que o problema, se bem vemos as coisas,
esta a montante: nao pode haver, automaticamente, porque o julgador
condena o agente por um certo crime, a aplicagao de uma dada pena
(para além da principal). Mesmo que seja, de que adianta dizer que o
juiz, no caso do artigo 69.°, dispoe da margem decorrente do processo
determinativo da medida concreta sancionatoria, como que a garantir
que ndo é tudo automatico, quando o mais importante o é, ou seja, a
propria existéncia da obrigatoriedade da sua aplicagao? Quanto a nos,
de nada ou de muito pouco, a nao ser porventura aplacar a consciéncia
legislativa que, assim, dira que o julgador sempre tem a possibilidade
de aplicar o artigo 69.° no seu minimo de trés meses.

Daqui decorre que, das duas uma: ou se altera o texto constitucional
e se preveé que, em relacao a certos crimes, o legislador pode consa-
grar hipoteses em que o julgador tera sempre de aplicar uma pena para
além da principal, em completa derrogagao do actual artigo 30.°, n.°
4, da norma normarum (o que nao ¢ isento de duvidas, por ai nos en-
contrarmos, em nosso juizo, perante uma “norma constitucional in-
constitucional™), e ai sim, existe respaldo na Lei Fundamental para a
interpretacao que se vem fazendo; ou se revoga o n.° 2 do artigo 65.°,
pelo facto de ultrapassar o que a Constituicao prevé, arvorando-se o
legislador ordinario em constitucional, parecendo-nos a hipétese pre-
ferivel. Tal nao impede que a dados crimes se nao possa continuar a
ligar a possibilidade aplicativa de verdadeiras penas acessorias - que
ja nao efeitos dos crimes, categoria que, como explicitado supra, nos
parece de revogar —, havendo somente que proceder as necessarias
alteracoes legislativas. Numa palavra, nenhum dos efeitos de culpa ou de
prevencdo que decorrem dos efeitos dos crimes se perde ao defender-
oS a sua conversao em penas acessorias, o que é essencial para que
o ponto minimo de defesa do ordenamento juridico nao seja violado.

Algo de semelhante tera de se dizer, pelas mesmas razdes, quanto ao
artigo 66.°, cuja redaccao aponta, igualmente, para uma obrigatorie-

% Entre tantos, veja-se O. BACHOF, Normas Constitucionais Inconstitucionais?, Coimbra,
Almedina, 1994, passim
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dade de aplicagao desta pena acessoria de proibicao do exercicio de
funcao. De igual forma, face ao actual quadro vigente, o artigo 90.°-
M, n.° 1, na parte em que torna obrigatoria a publicidade da decisao
condenatoéria nas hipoteses dos artigos 90.°-C (pena de substituicao
de admoestagao), J (pena acessoria de interdi¢ao do exercicio de ac-
tividade) e L (encerramento de estabelecimento), tera também de ser
alterado, pois que a proibi¢ao constitucional abrange todo o tipo de
penas, que nao so as principais. No entanto, estamos cientes de que
o legislador visou ganhos em termos de seguranca no trafego juridico
(maxime comercial), ao obrigar a que o tribunal aplique esta sancao
acessoria em hipoteses em que terceiros devem estar informados do
contetido da decisao condenatoria, por forma a melhor adequarem o
seu comportamento, fundamentalmente decidirem se ¢ ou nao seguro
estabelecer relacdes juridicas com esses entes colectivos. Donde, uma
solucao intermédia podia ser a de, nos casos agora figurados como de
publicacao “obrigatoria”, obrigar o juiz a fundamentar nas factualida-
des em que considerasse que tal se nao justificaria. Proporiamos, as-
sim, esta redaccao para o n.° 1do artigo 90.°-M: A decisdo condenatdria
pode determinar a sua publicagdo quanto a qualquer pena constante do
presente capitulo. Quanto as penas previstas nos artigos 90.°-C, 90.°-J e
90.°-L, o tribunal fundamenta sempre que ndo aplicar a sangdo prevista
no presente artigo.

Diga-se, ainda, que o artigo 90.°-H nunca pode encerrar uma proibi-
cao genérica e indeterminada de celebrar contratos, sob pena de in-
constitucionalidade e de, na pratica, corresponder aos efeitos da dis-
solucao do artigo 90.°-F. Quanto ao artigo 90.°-1, propendemos para
uma eventual conveniéncia, de iure condendo, em abranger subsidios,
subvencgoes ou incentivos de entes privados também, até como forma
de evitar que a pessoa colectiva condenada possa servir de “veiculo”
para a pratica de crimes como o branqueamento (artigo 368.°-A), p.
ex. No que tange ao artigo 90.°-J, n.° 2, a interdi¢ao definitiva deve ser
uma medida de ultima ratio, mesmo abrangendo apenas certas acti-
vidades, sob pena de se equiparar aos efeitos praticos da dissolucao,
sendo ainda de salientar, no n.° 3, a importancia da reabilitagao como
concretizagao do principio da proporcionalidade insito no artigo 18.°,
n.° 2, da Constituicao, algo de similar se dizendo em face do n.° 3 do
artigo 90.°-L.

5. PENAS DE SUBSTITUICAO
Vistas agora as sangdes que encimam este nimero, a Lei n.° 94,/2021

limitou-se a alterar o artigo 90.°-E (vigilancia judiciaria), a mais intru-
siva de todas as penas aplicadas em vez da multa e que se aproxima do
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pensamento insito a pena suspensa com regime de prova, aquilo que
de mais proximo - que nao igual - temos da probation*’. Fé-lo introdu-
zindo como um dos deveres ou como o Unico dever do “representante
judicial” a fiscalizacao do modo como o PCN ¢ colocado em pratica pela
pessoa colectiva (n.°s 1, 2.2 parte e 2), pelo que, neste ponto, remetemos
para o que atras expendemos. No mesmo sentido, para além da comis-
sao delitual apreciada ope judicis - e bem - determinar a suspensao
desta pena substitutiva, 0 mesmo se operou quanto a nao adopgao de
um PCN (al. b) do n.° 5 do artigo 90.°-E). Também se mantiveram as
dtvidas sobre o modo de nomeacgao do “representante judicial”, que
qualificacdes deve ele ter, se deve ou nao existir uma lista em cada co-
marca destas pessoas e, em caso afirmativo - como parece -, em que
concretos aspectos a sua elaboragao se baseia.

Quanto as demais, ja em outro local*® nos pronunciamos contra a exis-
téncia da pena de admoestacao* aplicada as pessoas singulares ou co-
lectivas, por se tratar de uma simples marca de um Direito Criminal
simbolico - muito pernicioso ao nosso ramo juridico - que nao torna,
como defendemos, as penas substitutivas em sancdes efectivas, eficien-
tes e certas. Dito de outro modo, muitas delas sao vistas pela comuni-
dade no seu todo e pelo concreto agente como arremedos de pena ou
como facticas descriminalizagoes encapotadas, o que € o pior servico
que se pode fazer a uma categoria sancionatéria que, entre nos, foi
sempre considerada como uma verdadeira pena, ao invés da Alema-
nha, onde esta “carta de alforria” demorou décadas. Também dizemos
que, sendo uma sancao aplicada em vez da principal (aqui, apenas a
multa), ela deve cumprir, normativa, que nao naturalisticamente, os
mesmos desideratos que se recolhem no artigo 40.°, n.°s 1 e 2, s6 assim
se cumprindo o programa politico-criminal em que se encerram. Tem
sido sempre essa a nossa demanda, a partir do momento em que nos

47 Sobre a questdo, vide A. LAMAS LEITE, “Pela Elevagdo de Penas de Substituicdo ou Aces-
sérias a Penas Principais e por um Verdadeiro Sistema de Probation em Portugal?”,
Sombras e Luzes, Il, 2019, pp. 117-139.

4 A. LAMAS LEITE, As Penas de Substituicdo em Perspectiva Politico-Criminal e Dogmadtica.
Contributo para uma Andlise Sistemdtica, Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias
Juridico-Criminais, Porto, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2015

4 PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio, p. 441 defende que a admoestagdo s6 é cumulavel
com a pena acessoria do artigo 90.2-M, ndo se percebendo porqué. Ha todo o sentido
em que a primeira se aplique ao lado das penas dos artigos 90.2-H ou |, p. ex.. O que
nao sera possivel, como nas pessoas singulares também o ndo é, consiste em figurar
qualquer substituicdo de uma sangdo acessoria, desde logo por falta de previsdo legal e
por tal contrariar a teleologia de qualquer uma destas ultimas.
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ocupamos das penas substitutivas na nossa dissertacao de doutora-
mento. Ora, o juizo prognostico favoravel - que para nos, ao invés da
restante doutrina, nao é apenas dado por exigéncias preventivas, mas
também, ainda, por rarefac¢des da culpa®, habilitada que est4, primo,
na circunstancia de o artigo 71.°, n.° 1 ser uma norma aplicavel a qual-
quer pena, independentemente da sua natureza e, em segundo lugar,
atenta a proximidade do juizo que lhe subjaz a atenuacao especial da
pena, onde, como vimos ja neste trabalho, também tém assento con-
sideragoes de culpa - parte, na verdade do mesmo juizo com que se
aplica qualquer uma das duas outras categorias punitivas - principais
ou acessorias -, dado que em todas elas, o respectivo cumprimento ¢
que nos fornece a prova da maior ou menor correc¢ao quanto ao juizo
empreendido.

No que tange a caugdo de boa conduta (art. 90.°-D), assinale-se que se
deveria ter corrigido a incorreccao politico-criminal e dogmatica de,
ao invés da vigilancia judiciaria (cf. a al. a) do n.° 5 do artigo 90.°-E), se
prever que qualquer crime pode conduzir a sua quebra ou revogagao,
melhor se tendo andado se, como sucede com grande parte também
das penas de substituicao para as pessoas singulares (com acerto, 0s
artigos 46.°,n.° 3, al. b), 56.°, n.° 1, al. b), € 59.°, n.° 2, al. ¢)), se dependes-
se a comissao delitual da conclusao do tribunal de que as finalidades da
caucao nao puderam ser prosseguidas®. E nao se diga que, tratando-se
da entrega de um valor monetario, os objectivos sejam outros, i. é, o de
impedir a pratica de todo e qualquer delito, pois isso seria o funciona-
mento automatico do instituto da revogagao, sempre de evitar e que
em nada conduz as finalidades punitivas que, como se teve ja ocasiao
de sublinhar, devem ser equivalentes funcionais as prevenidas para as
pessoas fisicas. Nada justifica a quebra de harmonia, neste particular,
entre o artigo 90.°-E e 0 90.°-D, ndo se chamando a colacao a do artigo
90.°-C, atenta a sua propria natureza, que nao admite a revogacao.

% Assim o defendemos em A. LAMAS LEITE, “Especificidades do Juizo que Preside as San-
cOes Substitutivas e o Substracto da Atenuacdo Especial da Pena”, in J. Lobo Moutinho
et al., Homenagem ao Professor Doutor Germano Marques da Silva, |, Lisboa, Universi-
dade Catdlica Editora, 2020, pp. 167-218.

51 FERREIRA DA CUNHA, As Reagdes, p. 266 pronuncia-se pela ndo revogacgdo da caugdo em

virtude da pratica de um novo crime, em hermenéutica em absoluto contraria ao artigo
90.9-D, n.2 2 e, por isso, de afastar. Em sentido contrério, PINTO DE ALBUQUERQUE, Co-
mentdrio, pp. 443-444. Dizemo-lo em face do direito constituido, e infelizmente, como
defendemos em texto, pois estamos cientes de que todos devemos observancia ao
principio da legalidade e as regras hermenéuticas, a cabeca das quais o artigo 9.2, n.2
2, do CC.
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6.JUiZO CONCLUSIVO

Em extrema stmula, do prisma do Direito Penal substantivo, a Lei n.°
94,/2021, de 22 /12 foi, em regra, em matéria do quadro legal sanciona-
torio das pessoas colectivas e entidades equiparadas, uma oportunida-
de perdida para se limarem arestas, oferecer uma sistematica decente
as penas principais, acessorias e de substituigao e resolver davidas que
assim persistem sobre a aplicacao ou nao de varias das formas espe-
ciais de determinacao da pena, a cabega das quais a reincidéncia. Algo
de positivo, todavia, verificou-se com a atenuacao especial da sancao,
bem como ao nivel da maior precisao dos titulos de imputagao previs-
tos nas duas alineas do n.° 2 do artigo 11.°. Muito mal andou o legislador
ao basear esta mudancga legislativa, no ponto sobre que escrevemos,
em “programas de cumprimento normativo” que em lado algum defi-
niu e que s6 por via de uma hermenéutica sistematicamente orientada
admite respostas, por certo insuficientes e que deixam muitos dos cri-
mes de catalogo fora do seu ambito aplicativo. Nao se tendo introdu-
zido (ainda) um verdadeiro sistema de compliance, parece caminhar-se
nessa direccao, porém, € essencial que se nao cometam amadorismos
legislativos como este tltimo que vimos de apontar.
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