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RESPONSABILIDADE PENAL TRIBUTARIA DAS PESSOAS COLECTIVAS

A construgao conceptual da entidade com personalidade juridica, mas que ¢ distinta
da pessoa singular, ¢ uma edificagdo muito recente que goza de certas limitagGes inerentes a
realidade palpavel, receptivel pelos sentidos e aceite pela compreensao.

Naturalmente, e como decorre do artigo 160.° do Coédigo Civil, as pessoas
colectivas, ou jurl’dicasl, sao também aplicaveis as normas civis conferentes de direitos e
deveres decorrentes da personalidade juridica, com as devidas limitacGes inerentes a
invocada artificialidade do conceito.

Por devidas, entendem-se todas aquelas que ndo possam ser exigiveis, fruto da
substancia fisica que a pessoa colectiva nio tem, na medida em que é o seu susbstrato
organizacional que releva.

Embora disponha de bens préprios, de patrimoénio ou de activos, que lhe sustentam
as fronteiras da sua dita artificial existéncia, as pessoas colectivas nio dispéem, por outro
lado, de consciéncia psiquica individual prépria, como as pessoas singulares, motivo
suficiente para maiores duvidas se levantarem ao nivel penal, area na qual releva, sobretudo,
a censurabilidade do comportamento. Dai que se tenha lentamente criado um conceito de
culpa normativa por contraposi¢ao a classica culpa psicologica.

Todavia, embora as normas civis sejam um bom ponto de partida para a tematica, e
ademais possa, até, haver potencial responsabilidade civil extracontratual da pessoa
colectiva em favor do Estado por conduta punivel no ambito tributario, nao ¢ esse tipo de
responsabilidade que nos cabe analisar’.

A responsabilidade penal tributaria encerra dificuldades acrescidas, quando se tenta
atribui-la a entidade psiquicamente inconsciente e dita imaterial, porque aquela depende de

juizos de censura ao comportamento individualizavel que directa e dificilmente podem ser

! Terminologia usada em diversos outros paises seja por traducdo literal para a lingua portuguesa, seja no
contexto da lusofonia, designadamente no Brasil, mas ndo tio popular no ordenamento portugués. Todavia, o
termo juridica indicia, logo a partir da nomenclatura, a artificialidade do conceito.

2 A lei penal, nos termos do artigo 129.° do Cédigo Penal, remete para a lei civil, designhadamente para o
instituto da responsabilidade civil extracontratual por danos, designadamente para o artigo 483.° e seguintes
do Cédigo Civil. Cf. GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Tributdrio: Sobre as responsabilidades das
Sociedades ¢ dos sens Administradores conexas com o crime Tributirio, Universidade Catolica Editora, Lisboa, pp. 421 e
422.



atribuiveis, com plena naturalidade e quase instintivamente, a uma pessoa, considerada
como tal para efeitos juridicos, que ndo tem, sequer, corporizacio fisica, razao e
sentimentos, embora tenha substrato material e organizacional préprio e autbnomo.

Todavia, este tipo de responsabilidade existe, como veremos. Desde logo, cabe
distinguir entre a responsabilidade penal tributaria e a mera responsabilidade tributaria. O
Direito ¢ o meio modelador da sociedade, mas é profundamente evolutivo.

Certo ¢, que o dito Direito sancionatério nem sempre atribuiu 0 mesmo tipo de
relevancia e caréncia penal a criminalidade econémica como atribui hoje, momento
historico que se caracteriza por uma ampla e arreigada eticizagdo das condutas
econémicas’, designadamente o cumprimento das obrigacdes fiscais.

Antes, o tema navegava longe da sensibilidade dos intervenientes, seja o legislador,
seja o aplicador do direito. Historicamente, a escalada da interven¢ao econémica do Estado
cresceu no pos-guerra, tanto como garante de direitos sociais, como de direitos, liberdades
e garantias, permitindo-se o Direito uma hiper-inflagao do seu racional de intervencio,
especialmente no ambito do Direito Penal Secundario, que cuidamos de observar cada vez
mais em ac¢ao a cada novo mega-processo ou processo mediatico.

Nao havera, alias, ponto mais significativo desta constru¢ao recente do que a
dogmatica da responsabilizagao das pessoas colectivas.

Nao houve, portanto, outro momento semelhante, nem evolu¢io tao distinta desde
o inicio da década passada, como aquela que se nota da censura criada em torno da lesio a
bens juridicos colectivos econdémicos, como sao os cofres do Estado, que tém uma relagao
direta com a colectividade e a sua realizacio a todos os niveis.

Porém, o enlace entre o Direito Penal e o Direito Fiscal requer uma racionalidade’,
que explique razoavelmente a passagem de um Kavaliersdelikte para um auténtico
comportamento antissocial grave e, por isso, merecedor de tutela penal, o que nio ¢
automaticamente dizer merecedor de pena privativa de liberdade.

No que tange a responsabilidade penal tributaria das pessoas colectivas, essa
nomeada justificativa funde-se, necessariamente, com um outro factor: a reconhecida

funcio social daquela associada a necessidade de eficacia da norma.

3 Para uma interessante e completissima perspectiva da crescente eticizagio do Direito Penal Econémico,
designadamente o Direito Penal Fiscal, e sua justificacdo, v. ANABELA MIRANDA RODRIGUES,
Contributo para a fundamentagio de um discurso punitivo em matéria penal fiscal, in Direito Penal Econémico e
Europeu: Textos Douttinarios, Vol. II, Coimbra Editora, 1997.

4 Por um lado, uma justificativa que garanta a adaptagio do Direito Penal as exigéncias formais e funcionais
da pessoa colectiva, e por outro, uma base de sustento da eficacia e eficiéncia de uma dogmatica de punigao a
este nfvel. Cf. JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Para uma Dogmatica do Direito Penal Secundario: Um
contributo a reforma do Direito Penal Econémico e Social portugués, Coimbra Editora, 1984, p. 49.

5 Um verdadeiro delito de cavalbeiros, sem o factor censurabilidade.



Por um lado, a referida eticizagdo do cumprimento das obrigacoes fiscais tem por
base a crescente consciéncia do impacto significativo que tém os comportamentos fiscais
indevidos, desgastando insistentemente o principio da igualdade tributaria que se quer tao
abrangente quanto possivel, frustrando a justa distribuicio das incumbéncias fiscais, 6nus
que passa a recair sobre os demais contribuintes cumpridores, for¢ados a suportar o
balango deficitario or¢amental, deteriorando a estrutura do atual Estado-Social provedor,
de cujo sistema fiscal, diz-se, se extraem fins sociais maiores do que a mera arrecadagao de
receita’.

A consciéncia ética fiscal que se menciona ¢ fruto deste conjunto de elementos que
se agrupam na consideracao ciente e individual do contribuinte com relativa facilidade,
porque sao conceitos e realidades tangentes, mas, sobretudo, porque assim dita a efetiva
realizagdo da comunidade, apoiada na mao interventiva do Estado assistencialista.

A construcao da relevancia penal destes bens juridicos de Direito Penal Fiscal estao
profundamente ligados a ideia de intervencao do Estado para satisfacio das prestacoes
necessarias ao individuo e de conferir eficacia ao Direito neste particular dominio da justica
distributiva.

A questao aprofunda-se: se certa conduta existe, e esquecendo a proibi¢ao que se
lhe assite, ela é ética e axiologicamente relevante, ou ética e axiologicamente neutra?

A frustragdo dos meios para realizacao dessas prestacdes ¢, assim, um verdadeiro
ataque a um bem juridico, que nao se pode bastar por incluido no ambito do Direito
Contra-Ordenacional, dada a corrosdo dos alicerces colectivos de que sdo capazes as
condutas criminosas das pessoas colectivas com a dimensao e complexidade que assumem
hoje, sobretudo no plano financeiro e econémico’.

Por outro lado, apenas a mera eticizagio das condutas fiscais ndo chega para
justificar a responsabilidade penal tributaria das pessoas colectivas.

Aquela, junta-se o acrescido peso econémico e, consequentemente, o crescente

significado social das mesmas®, que tem associada uma face de responsabilidade social

¢ Este entendimento tem inicio, desde logo, na lei fundamental, que confere sustento aos fins do sistema
fiscal, nomeadamente fins distributivos, e aos corolarios que regem os impostos, fruto do principio da
igualdade tributaria, cfr. artigos 103.° ¢ 104.° da Constituicdo da Republica Portuguesa. As consequéncias
antissociais da evasio fiscal sao impostas ao coletivo em consequéncia de uma racionalidade econémica
egoista e temerdria, designada Ratio Calenlatrix, quando nido esteja associada a criminalizacdo do
comportamento. As solu¢es apresentadas pelo RGIT visam sobretudo retirar das ponderacoes particulares
esse raciocinio oportunistico. Para uma explicacdo inteligente e informada das causas e consequéncias no
ambito da eiticizagio das condutas fiscais, v. JOAO COSTA ANDRADE, A erosio da fundamentagio do
discurso punitivo em matéria de impostos entre a violéncia e a barbarie, RPCC 22, Coimbra Editora, 2012.

7 FILIPA VASCONCELOS DE ASSUNCAO, A Responsabilidade Penal das Pessoas Colectivas — Em Especial a
Problematica da Culpa, n.° 1/2013, Catdlica Research Centre for the Future of Law, 2013.

8 A dimensio social e econémica das pessoas colectivas ¢ incompativel com a destesponsabiliza¢io, que no

presente caso consubstanciaria uma verdadeira carta-branca a comportamentos antissociais, ou seja a



propria, porque sio verdadeiros agentes na dinamica da comunidade, e, claro, um
pragmatismo crescente com a disseminacdo da responsabilidade por varios actores.

A responsabilidade tributaria, por sua vez, é a obrigagdo que surge do
incumprimento de obrigagao no ambito de uma relagao juridica tributaria, e traduz-se, em
utlima instancia, no efetivo pagamento da prestagdo tributaria, mais eventuais montantes
devidos pelo atraso.

Niao tem, portanto, directamente, a carga punitiva, e sequer, também directamente,
um juizo de censura associado. E, portanto, dita puramente obrigacional.

Paralelamente, o Direito Penal comporta uma carga de censurabilidade que ndo se
coaduna com o mero pagamento da prestacao tributaria, pelo que esse pagamento pode
nao extinguir o processo criminal, embora hoje, cada vez mais, intervenham figuras de
consenso e de diversidade das reaccdes.

Porém, antes do Regime Geral das Infrac¢oes Tributarias (doravante RGIT), o
pagamento determinava, efectivamente, essa extin¢ao, sem excepg¢ao.

Ou seja, para toda a decisao de cumprimento da prestacdo tributiria concorriam
outras possibilidades errantes a qual estava associado um risco minimo, um racional
econémico na decisao entre cumprir ou nao. E de regularizar, no limite, com juros.

A situagdo alterou-se radicalmente por obra do RGIT, e ainda que, em abono da
verdade, o pagamento da prestacao devida possa, em determinadas circunstancias, levar ao
arquivamento ou a suspensio do processo, isentar ou suspender a execucdo da pena, ou
atenua-la’, isso nio descaracteriza a actual moldura penal do crimes tributarios, porque
existe um ataque a um bem jurfdico' que faz coincidir a dignidade da conduta indevida a
materialidade da dignidade das penas, e, por essa razio, o mero pagamento niao sera
suficiente para se cumprir a Justica, mas antes sera necessaria a aplicagao de pena, aida que
meramente de censura, como a isen¢ao de pena e a admoestacao, ou pena nao privativa da
liberdade, como a multa ou a suspensao da pena de prisao.

Cabe desviar o trajeto desta breve analise de um erro primario que seria considerar
como nao imputavel a pessoa colectiva, fruto, exclusivamente, da sua condi¢ao dita etérea,
afirmando, por exemplo, que a impossibilidade de a deter, ou condenar a pena de prisio

efectiva, seria dificil ou mesmo impossivel, por isso, punir com eficacia.

imunidade. Cf. GERMANO MARQUES DA SILVA, Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Verbo, p. 116.

% Nos termos preceituados pelo artigo 14.%, n.° 1 e 2, e 22.°,n.° 1 do RGIT.

10 No caso, por exemplo, do crime de abuso de confianc¢a fiscal, o bem juridico atacado ¢ a relagiao de
confianga existente entre o sujeito passivo e o Estado, a quem deveria entregar os montantes que nio
entregou.



O fim das penas nio ¢, contudo, o encarceramento'’, portanto as fungdes de
prevencido geral e especial podem, e alids devem, ser, sempre que possivel, satisfeitas por
outras vias, designadamente a suspensao da atividade, interdi¢oes, proibi¢cdes, ou mesmo a
perda de bens, nos casos mais graves, ¢ a multa nos casos menos graves.

De todo o modo, entendimento que se prenda por isto, nao pode ser se nio tido
por vestido de hipocrisia, uma vez que a tendéncia, embora prejudique e enfraquega a
autonomia do Direito Penal Fiscal em relagao ao Direito Penal Geral, ¢ de nao aplicagao de
penas de prisio neste ambito".

Por outro lado, e adicionalmente, a prépria afirma¢ao de que a pessoa colectiva nao
tem vontade, e portanto incapaz de culpa, ¢ inteiramente discutivel .

Porém, admitindo para mero efeito de hipétese, que nao se poderia aferir e
distinguir uma vontade propria da figura da pessoa colectiva suspeita de crime tributario,
também nao se concebe como aceitavel o entendimento de que ficaria esvaziada de sentido
a prevencao geral, porque perante este tipo de entidade niao haveria arrependimento e
reeducacio. Na verdade, nao € assim.

Os exemplos de medidas a que as pessoas colectivas podem ser sujeitas
representam uma desvantagem grave o suficiente para os fins sociais daquelas, de tal modo
que preenchem os fins de prevencao geral e especial das penas.

Senao vejamos: a privacao da liberdade ¢ a pena mais gravosa aplicavel a uma
pessoa singular, precisamente porque recai sobre o nucleo de liberdade individual e o
elemento mais fundamental ao sujeito. O mesmo nao se pode dizer da pessoa colectiva,
cujo nucleo essencial a sua existéncia ¢ a actividade que exerce.

As penas aplicaveis a este tipo de entidades sio adequadas a sua natureza, nos
termos dos artigos 90.°-A e seguintes do Codigo Penal.

Nesta ordem de ideias, a privacdo do exercicio de certo tipo de actividade', ou a
proibicio de comecializar determinado tipo de produtos, seja pelo encerramento de
estabelecimento, ou pela proibicdo da celebragio de contratos'”, fundamentais a0 nomeado
exercicio de actividade e prossecucdo dos fins sociais da entidade, a perda de bens proprios,

que se traduzem em pagamentos indemnizatorios, multas, ou caugdes, para dar alguns

1 Do artigo 70.° do Cédigo Penal decorre que ¢é preferivel a pena alternativa a pena de prisio.

12 Inclina¢do que tem vindo a ser vergada pelas decisGes dos ultimos anos, com atitudes evidentes de ativismo
judicidrio, no sentido de marcar posi¢do a posi¢ao da Justica face a criminalidade econémica.

13 Embora seja esse o ponto de mais aceso debate. Na verdade, a responsabilizacio penal das pessoas
colectivas ¢ amplamente aceite no Direito Comparado. Acontece que, no plano da culpa, o caminho se faz
por métodos e teorizacoes distintas. As teorias da culpa variam entre a analogia, a inversdo da imputabilidade
penal sobre as pessoas colectivas, e o papel organizacional destas, para além do modelo da responsabilidade
indirecta, que é o que nos apresenta o ordenamento portugués.

14 Artigo 90.°-] do Codigo Penal.

15 Artigos 90.°-H e 90.°-L do Cédigo Penal



exemplos, sao privagio muitas vsuficiente, porque comparavel ao da privacao da liberdade
de pessoa singular, para que estejam preenchidos os pressupostos de prevencao geral e
especial da pena aplicada.

A formacio e imputagao da culpa é o derradeiro ponto sensivel deste tema. A
dificuldade em separar a atuagdo dos gestores e a atuagdo viva da sociedade adensa-se,
porque a realidade societaria dita que a avaliagdio da gestao das sociedades se reja por
resultados, independentemente dos meios, mas sempre sem viola¢oes da legalidade.

A responsabilidade penal tributaria depende, ainda assim, do preenchimento de
pressupostos formais e materiais que sustentem a sua acusa¢ao. Mas antes, cabe sublinhar,
como alias ja se adiantou, que a responsabilidade penal sustenta-se, ab initio, na culpa
individual e s6 depois na culpa normativa.

O pregao societas delinguem non potest decorre da impossibilidade aparente de imputar
culpa a pessoa que nio tenha discernimento, capacidade e intencionalidade para formar
vontade. Assim acontece no ambito da criminalizagao das pessoas singulares, e assim
havera de acontecer no ambito das pessoas colectivas.

Todavia, a culpa prépria da pessoa juridica nao é um artificio nao palpavel e
impossivel de aferir, mas antes uma verdadeira identificag¢ao entre o interesse da sociedade,
a actividade exercida pelos seus dirigentes e a conduta ilicita e culposa, no interesse da
empresa, dos membros dos seus 6rgios ou dos seus representantes de facto'’.

A coincidéncia entre a pratica representativa e o interesse da colectividade sao
motivo bastante para atribuir a esta uma auténtica conduta criminal, cuja ponte entre os
dois se constréi pelos meios que coloca a disposi¢ao e pelo sentido comportamental que
adopta no meio em que se insere, em funcao das vantagens para o interesse proprio que a
conduta censuravel representa.

Torna-se, por isso, impossivel de ignorar, mesmo na sombra do anonimato e
imateralidade da pessoa juridica, especialmente nas sociedades comerciais em que o véu que
separa os titulares das participagdes e a empresa ¢ opaco, ¢ a entidade assume uma

autonomia individual clara.

16 Este principio de identificagdo material entre orientagdo da sociedade e conduta de representante nio existe
em todo o Direito Comparado. Nos Estados Unidos da América, a conduta do representante nio é a unica
capaz de responsabilizar a sociedade comercial, podendo ser qualquer outro elemento que dele esteja em
numa relagdo de dependéncia, num claro abandono da #dentificacio, porque sé o dirigente representante pode
actuar na conducio das politicas empresariais da empresa, ocupando posicdo de lideranca que permita, por
via indirecta fazer ascender a pessoa colectiva a discursividade juridico-penalmente relevante. Cf. JOSE DE FARIA
COSTA, A Responsabilidade Juridico-Penal da Empresa ¢ dos seus Orgios (o uma Reflexio sobre a Alteridade nas Pessoas
Colectivas, a Luz, do Direito Penal), Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 2, Fasciculo 4.°, Outubro-
Dezembro, 1992.



A relativizagao da importancia da imaterialidade é tanto mais reforgada pelo facto
de a responsabilizacio penal tributaria das pessoas colectivas niao estar dependente da
validade da constitui¢ao da pessoa colectiva, ou nao fosse o proprio artigo 7. do RGIT a
avangar com o esclarecimeno de que o interesse da sociedade se conhece, mesmo no caso
das sociedades irregularmente constituidas.

O mero fenémeno grupal e colectivo ¢é suficiente para autonomizar a sua
responsabilidade'’. Partindo deste pressuposto, somam-se dois requisitos, sendo que um ¢
formal e outro material, inteiramente necessarios a imputacao de culpa a pessoa colectiva.
O requisito formal torna exigivel que a conduta ilicita e culposa tenha sido praticada por
o6rgio ou representante da sociedade.

A leitura do artigo 7.° do RGIT concede-nos isso mesmo, quando afirma que “as
pessoas colectivas, sociedades ainda que irregularmente constituidas, e outras entidades
fiscalmente equiparadas sdo responsaveis pelas infracgdes previstas na presente lei quando
cometidas pelos seus 6rgaos ou representantes, em seu nome € no interesse colectivo.”

Ha, portanto, para além da identificagdo material, a responsabilizaciao indirecta da
pessoa colectiva, por meio daquele que materialmente pratica o acto tipicamente ilicito.
Este requisito nao ¢, contudo, suficiente para garantir o cumprimento dos fins das penas e
a efectiva responsabilizagdo do errante. O requisito material, por sua vez, é aquele que faz
subjazer a conduta o interesse da sociedade e a pratica do acto em seu nome.

No fundo, estes dois requisitos sao simultaneamente ponto de partida e de chegada
do conceito de culpa, ou seja seu fundamento e limite, mesmo se pensada pela via indirecta
de responsabilizagao, conceito que ¢ fundamental para a responsabilizagao penal tributaria
das pessoas colectivas, mas cuja teorizagdo ndo ¢é inteiramente pacifica, fruto das
dificuldades que surgem no momento da imputagao da mesma a entidade desprovida, por
principio, de consciéncia autonomizavel daqueles que a representam.

Ultrapassadas as duas questoes de fundo — a culpa como fundamento e limite e a
caréncia da pena no ambito no Direito Penal Fiscal a aplicar a pessoa colectiva — estao
reunidas as condi¢oes para que haja, efectiva e pacificamente, responsabilidade penal

tributaria das pessoas colectivas.

André Feiteiro

17 Artigos 7.°, n.° 1 e 2 do RGIT, sendo que esta tltima norma adianta a cumulatividade da responsabilidade
da PC com aquela do representante.



