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RESUMO

A presente dissertacdo propde uma andlise do impacto das alteracdes legislativas
advenientes do “pacote das medidas anticorrupgao” proposto pelo Governo da Republica,
nos programas de cumprimento normativo (compliance), em particular na sua valoracao
judicial em sede de processo penal e na temética das investigacdes internas.

Assim, impde-se uma prévia indagacdo acerca da génese histdrica do compliance, a par da
compreensdo da colaboracdo da pessoa colectiva com o Estado na investigacdo criminal e
da compatibilizacdo dos fins que essa colaboracao serve, com principios basilares do nosso
ordenamento juridico, nomeadamente, o direito & ndo autoincriminacao.

Analisam-se o0s requisitos legais para a implementacdo e execucdo dos programas de
cumprimento normativo e, neste ambito, dos canais de denuncia internos previstos no
Decreto-Lei n.° 109-E/2021 de 9 de Dezembro e na Lei n.° 93/2021 de 20 de Dezembro
(que transpds a Directiva (UE) 2019/1937, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de
Outubro de 2019).

Reflecte-se sobre mudancas que os programas de cumprimento normativo implicam em
sede de investigacdo, acusacdo e condenacdo das pessoas colectivas na area do direito
criminal. Nota-se, neste ambito, a dificuldade da valoracdo judicial da adequacdo e
idoneidade dos programas pela inexisténcia de padrdes normativos.

E abordado o tema das “investiga¢des internas” e da sua relagio com a avaliagdo judicial
da conduta da pessoa colectiva e das pessoas singulares visadas huma investigacdo interna,
constituidas arguidas no ambito do processo penal.

Propde-se um juizo reflexivo e critico acerca da natureza juridica do resultado do processo
investigatorio interno e do seu aproveitamento, assim como das provas que o0 sustentam,
num processo criminal subsequente.

Conclui-se em se atribuir ao compliance a natureza de um mecanismo de refor¢o da luta

contra a criminalidade, mas ndo um meio de prova em si mesmo.

Palavras-chave — programas de cumprimento normativo; compliance; canais de

denuncia; valoracdo judicial; investigagdes internas.



ABSTRACT

This dissertation will analyse the impact of legislative changes resulting from anti-
corruption measures on regulatory compliance programs proposed by the Government. In
particular, we will consider the effects on judicial assessment in criminal proceedings and
on internal investigations.

Firstly, an analysis of the historical origins of compliance will be given, along with an
understanding of corporate person collaboration with the State in criminal investigation.
The compatibility of the purposes that this collaboration serves with basic principles of our
legal system, namely the right to non-self-incrimination, will also be considered.

The legal requirements for the implementation and execution of regulatory compliance
programs and, in this context, the internal reporting channels provided for in Decree-Law
n.° 109-E/2021 of 9 December and Law n.° 93 /2021 of December 20th (which transposed
Directive (EU) 2019/1937, of the European Parliament and of the Council, of October
23rd, 2019), are analyzed.

A reflection is made on the changes that regulatory compliance programs imply in the
investigation, prosecution and conviction of corporate person in the area of criminal law.
In this context, it is noted the difficulty of judicially assessing the suitability of
programmes due to the lack of normative standards.

The topic of “internal investigations” and its problems are addressed and its relationship
with the judicial assessment of the conduct of the corporate person and the individuals who
may be subject to internal investigation as defendants.

A reflective and critical judgment will be given regarding the legal nature of the result of
an internal investigative process and its use, as well as evidence that might support it in a
subsequent criminal case.

We will seek to reach a conclusion in attributing to compliance the nature of a mechanism

to reinforce the fight against crime, but not a means of proof in itself.

Keywords — regulatory compliance programmes; compliance; reporting channels,

judicial evaluation; internal investigations.
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“So vemos aquilo para que olhamos.
Olhar é um acto de escolha’.

Jonh Berger, Ways of Seeing, 1972
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NOTA INTRODUTORIA

Da Estratégia Nacional de Combate & Corrupgdo 2020-2024* destacam-se as
medidas concretizadas no Decreto-Lei n.° 109-E/2021 de 9 de Dezembro (cria o
Mecanismo Nacional Anticorrupcdo e estabelece o Regime Geral da Prevengdo da
Corrupcéo), na Lei n.° 93/2021 de 20 de Dezembro (prevé o Regime Geral de Proteccdo de
Denunciantes de InfraccGes), e na Lei n.° 94/2021 de 21 de Dezembro (alterou o Codigo
Penal, o Cddigo de Processo Penal e leis conexas).

Nestes diplomas incluem-se obrigac6es de adopcdo de programas de cumprimento
normativo pelas pessoas colectivas (de natureza privada, publica e mista) e de canais de
denuncia internos.

Acrticular a aplicacdo destes diplomas no ordenamento juridico nacional ndo deixa
de ser um desafio.

A obrigatoriedade da implementacdo e execucdo de programas de compliance
trouxe importantes mudancas em sede de investigacdo, acusacdo e condenagdo das pessoas
colectivas na area do direito criminal. Nota-se, neste ambito, a dificuldade da valoragédo
judicial da adequacdo e idoneidade dos programas pela inexisténcia de padrdes normativos.

Pretende-se dos programas de compliance ndo s6 a prevencdo da pratica de
ilicitos, mas também a sua deteccdo e punicdo. Destaca-se a questdo da importancia da
colaboragdo das empresas na administracdo da justica.

Ao contrario da pessoa singular que pode colaborar renunciando ao direito ao
siléncio ou juntando provas, a pessoa colectiva para colaborar, em primeiro lugar, tem,
quase sempre, que investigar internamente.

Admitir a cooperacdo das empresas e com ela, as investigacfes internas, supde
uma opcao de politica criminal favoravel a “privatizacdo da investigacdo criminal no

ambito dos programas de compliance®’

, 0 que traz evidentes beneficios para o Estado.
Resta saber qual a situacdo dos outros actores: a pessoa colectiva e a pessoa

singular a quem se imputam a préatica de factos ilicitos.

! Disponivel em https://www.portugal.gov.pt/pt/gc22/comunicacao/documento?i=estrategia-nacional-de-
combate-a-corrupcao-2020-2024 (consultado em 16-01-2023).

2 Cf. Maria Jodo Antunes, in “Privatizagdo das Investigacdes e Compliance Criminal”, Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Ano 28, n.° 1, Janeiro-Abril 2018.
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Questiona-se quais os limites destas investigacGes internas na optica do individuo visado e
da prépria pessoa colectiva que, isolada ou em conjunto, sdo susceptiveis de ser
criminalmente responsabilizados.

Também se questiona em que medida se mostra possivel ou obrigatorio usar os
resultados obtidos internamente, plasmados num relatério, para inicio ou refor¢co da
investigacdo criminal.

Questiona-se ainda se é exigivel ou aceitavel que as provas produzidas neste

quadro sejam comunicadas e valoradas no processo penal.

12



CAPITULO I - Compliance criminal e a colaboracio da pessoa colectiva

1. Enquadramento histérico

Impde-se, antes de mais, aludir, de forma breve, a origem dos programas de
compliance ou nos termos da actual legislacdo nacional, dos programas de cumprimento
normativo e a sua relacdo com a previsdo da responsabilidade penal da pessoa colectiva e
do fenébmeno da auto-regulacédo regulada.

Ultrapassado o paradigma societas delinquere non potest’, a maioria dos
ordenamentos penais admite e prevé hoje, em maior ou menor extensao, a responsabilidade
penal da pessoa colectiva, consagrada em Portugal no Cddigo Penal, no artigo 11.°, desde a
sua 23.2 alteracdo preconizada pela Lei n.° 59/2007, de 04 de Setembro.

O ordenamento juridico portugués, em 2007, ja& conhecia a responsabilidade do
ente colectivo antes da sua inclusdo no Codigo Penal. Destaca-se a entrada em vigor do
Decreto-Lei n.° 28/84, de 28 de Janeiro, data em que se previu, pela primeira vez, um
modelo de imputagdo a pessoa colectiva por conduta de terceiro (o denominado modelo de
hetero-responsabilidade), que viria a servir de “padrao normativo” em outras areas do
direito penal secundério, como da criminalidade informéatica e no ambito dos delitos
fiscais”.

As dificuldades sentidas pelas entidades publicas competentes, quer na deteccgéo e
investigacdo, quer na prova de situagdes ilicitas relacionadas com as pessoas colectivas,
cedo se fizeram notar, com especial relevo, em areas relacionadas com a criminalidade

econdmico-financeira®.

¥ Uma breve nota histérica da evolugéo da responsabilidade da pessoa colectiva pode ler-se em Susana Aires
de Sousa, in Questdes Fundamentais de Direito Penal da Empresa, Almedina, 2019, p. 77 e seguintes.

* Sobre este tema ver Susana Aires de Sousa, in “Questdes Fundamentais ...”, 2019, op. cit., p. 99 e
seguintes.

> Para perceber estas dificuldades leia-se José de Faria Costa, em 1992: “em qualquer estrutura humana
organizada, designadamente no seio de uma colectividade, a responsabilidade, se ndo for correcta e
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Por outro lado, os varios processos mediaticos deste tipo de criminalidade
ocorridos nos Estados Unidos da América e na Europa no século XX, sendo a referéncia a
crise financeira de 2008 inevitavel, vieram evidenciar a importancia da regulacdo do
sistema econémico-financeiro, nacional e internacional®.

Perante a incapacidade de “tudo dirigir e vigiar”, o Estado cometeu aos privados a
prossecucdo de fungdes registadas na sua agenda — de Estado intervencionista.

Dado o caracter essencial de algumas dessas funcfes e a sua natural propensao
para ser fonte de riscos para bens fundamentais, essencialmente de natureza social ou
colectiva (alguns dos quais protegidos criminalmente), tornou-se necessario exercer um
controlo administrativo, uma funcéo de vigilancia, realizada por entidades administrativas

e reguladoras’. A este propésito, diz-nos Anabela Rodrigues®

como contrapartida das
politicas econdmicas neoliberais e da desregulacdo, a que se ligaram os escandalos
financeiros que a supervisdo ndo conseguiu evitar, foram propostas de autorregulagédo
regulada, que se vieram a consubstanciar nas orientacdes de corporate governance e de
compliance”.

Assistiu-se, assim, em varios paises, a transicdo paulatina da autorregulacao
voluntaria para a autorregulacdo regulada, acompanhada de maior ou menor capacidade

dos reguladores e outras autoridades publicas adequarem a sua intervencdo as

juridicamente enquadrada, se dilui no interesse e projecgdo dos fins dessa mesma estrutura. E mesmo quando
isso ndo acontece - € ainda a expediéncia e o saber sociolégicos que nos ensinam - tornam patentes e
indiscutiveis as enormes dificuldades de prova - bastas vezes intransponiveis - com que nos deparamos
sempre que se comeca a percorrer reversamente o fio da cadeia hierdrquica sustentadora da decisdo que levou
a pratica de um acto penalmente ilicito”, in “A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus
orgdos”, Revista Portuguesa de Direito Penal, Coimbra, Ed. Ano 2, Fasc. 4, Outubro-Dezembro, 1992, p.
545. Mais recentemente, ver Sandra Oliveira e Silva, que nos refere “A natureza do bem juridico ndo é,
porém, o topos que singulariza a criminalidade econdmico-financeira (...). Relevam, outrossim,
considerag@es criminoldgicas gerais que explicam as dificuldades acrescidas na investigagdo e a previsdo de
expedientes mais eficazes (e agressivos) de aquisicdo de prova. Sao elas: a genérica opacidade das praticas
criminosas, potenciada pelo carater victimless e pactuado das infragBes; a emergéncia de fendmenos
criminais de carater transnacional, a implicar a colaboragdo policial e judiciaria entre vérios Estados; as
dificuldades que emergem da existéncia de sistemas juridicos com regimes fiscais privilegiados e ou segredo
bancéario fortemente protegido; por vezes, a pratica destes crimes no contexto de organizacBes criminais
dotadas de uma estrutura complexa e tentacular, que passa pelo controlo dos aparelhos institucionalizados de
poder (ligando-se assim a praticas de corrupcdo, trafico de influéncia ou abuso de poder)” - in Direito ao
Siléncio e Deveres de Colaboragdo nos Processos por Delitos Econémico-Financeiros, Revista Julgar, n.° 38,
Maio-Agosto 2019, nota 1, p. 136.

® A proposito, cf. Anabela Miranda Rodrigues, in Direito Penal Econémico, “Uma politica criminal na era
compliance”, Coimbra, Almedina, 2020, p. 23 e seguintes, e Pedro Costa Goncalves, in Reflexfes sobre o
Estado Regulador e o Estado Contratante, Coimbra Editora, Junho 2013, p. 29-40.

” Ver sobre o tema Pedro Costa Gongalves, in “Regulagdo, Electricidade e Comunicages”, Estudos de
Direito Administrativo da Regulacdo, Faculdade de Direito de Coimbra, 2008, p. 7 e seguintes.

8 Cf. Anabela Miranda Rodrigues, “Direito Penal Econémico...”, op. cit, p. 83.
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caracteristicas da cultura empresarial instalada. Esta amplitude interventiva permitida ao
regulador pela abertura legislativa, cuja menor pormenorizacdo na Lei permite adequar
regras, abriu a porta ao que alguns autores denominam de “dialogos regulatérios™ que
obrigam a uma politica de maior e melhor auscultacdo dos regulados. Outra caracteristica
sera a adequacdo da reaccao do regulador a conduta do regulado, privilegiando-se medidas
“pedagogicas” as tradicionais sancoes.

Nestes modelos de autorregulacdo regulada nota-se uma tomada de consciéncia
por parte das empresas'® que devem ser “socialmente responsaveis”, numa légica da boa
organizacao interna consubstanciada, nomeadamente, no conceito do fit and proper, e de
que litigios, sancdes, restricbes regulatdrias e danos a sua reputacdo, podem ser evitados se
forem concebidos e postos em préatica no seu seio mecanismos de cumprimento do Direito.

Os programas de compliance surgem como formas de concretizacdo desses
desideratos: reforco da ética empresarial, boa governanca e conformidade normativa, na
esteira do conceito do good corporate citizen'. Hoje, exige-se responsabilidade social
corporativa as empresas, 0 que obriga a uma actuacdo determinada por fortes padrdes
morais e éticos nas suas interaccfes didrias quer com os clientes, quer com 0s accionistas
(shareholders) e trabalhadores, e um necessario e cuidado equilibrio entre as necessidades
dos accionistas e da “comunidade” onde a empresa se insere (convocando-se 0 conceito de
stakeholders).

Urge ainda fazer referéncia a Agenda 2030 das Nacdes Unidas que exige também
uma governanga corporativa que ndo vise apenas o lucro, assumindo as empresas outras
preocupacles sociais, nomeadamente na area dos direitos humanos, empregabilidade e
trabalho digno, ambiente e sustentabilidade®.

% Cf. Pedro Costa Gongalves, in “Reflexdes sobre o Estado Regulador ...”, op. cit., p. 46-48.

10 Utilizar-se-4 neste trabalho o termo “empresa” para também identificar as pessoas colectivas de natureza
privada, sem com este termo se entrar na discussdo doutrinal do conceito.

1 Revela-se essencial que todas as organizacdes, independentemente das obrigacdes legais, se dediquem &
averiguacdo da idoneidade dos membros dos seus 6rgdos administrativos (controlo interno). Sobre o conceito
e 0 ambito do controlo da idoneidade profissional ver Miguel Prata Roque, in “A sangdo de perda de
idoneidade dos dirigentes de sociedades reguladas”, Revista de Direito das Sociedades, Ano XI (2019),
NUmero 1, Almedina.

2 Ver a propésito a mnogio de “Corporate citizenship” na Investopedia, em:
https://www.investopedia.com/terms/c/corporatecitizenship.asp.

3 A Agenda 2030 e os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel sio a visio comum para a
Humanidade, um contrato entre os lideres mundiais e os povos e “uma lista das coisas a fazer em nome dos
povos e do planeta” — informacdo disponivel em https://unric.org/pt/objetivos-de-desenvolvimento-
sustentavel/, consultada em 24-04-2023.
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2. Compliance criminal

Nesta mudanca de paradigma do Estado de intervencionista para regulador, e com
0 intuito de se alcancar um adequado modelo preventivo criminal, também o poder publico
impds as empresas, com maior ou menor intensidade, modelos de ‘“autocontrolo” e
“autofiscalizacdo” com a finalidade de evitar e reprimir no seu seio a ocorréncia de
infraccbes de natureza criminal, num fendmeno ja identificado pela doutrina como
privatizacdo de funcdes originalmente estatais'*.

As medidas de autorregulacdo regulada admitem distintos modelos conceptuais,
desde as meras estratégias de estimulo (por exemplo, a previsdo de isencdo de
responsabilidade da pessoa colectiva em caso de implementacdo de mecanismos de
conformidade anteriormente ao cometimento do delito), até a imposicao, inclusive, de
sancOes para a simples falta de adopcdo de medidas efectivas de prevencgéo de delitos de
empresa (por exemplo, a punicdo por falta de designacdo de pessoa ou 6rgdo encarregado
da prevencéo).

Exige-se agora as empresas organizacdo e regras de conduta que assegurem o
cumprimento de metas comportamentais, axioldgicas e legais, de forma a evitar tanto a
criminalidade prejudicial a empresa, como a criminalidade premeditada em seu beneficio.
E nesta vertente, j4 denominado “sistema interno de prevencao penal”’®, que se centra este
estudo.

Falamos do compliance criminal que se ocupa especificamente de todos os
contetdos que, de um ponto de vista penal, devem ser introduzidos num sistema de
cumprimento normativo da empresa para prevencdo de riscos e identificacdo de praticas

ilicitas criminais perpetradas “na”, “para” ou “através da empresa”. Tém em vista, em

4 Sobre o tema ver Maria Jodo Antunes, in “Privatizacdo das Investigagées ...”, op. Cit., e Susana Aires de
Sousa and William S. Laufer, in “The State’s Responsibility, for Corporate Criminal Justice”, Journal of
Corporation Law, Summer, 2022, Volume 47, Number 4, disponivel em
https://jcl.law.uiowa.edu/articles/2022/09/states-responsibility-corporate-criminal-justice, p. 1116 e
seguintes.

15 Cf. Ana Pais, in “Os programas de Compliance e o Risco de Privatizagio em Processo Penal. Em especial,
a problemética da «prova emprestada» e o principio nemo tenetur se impsum accusare”, Estudos de
Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade”, Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra,
Instituto Juridico, 2017, Volume I, p. 665.
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primeira linha, a prevencéo (ex ante), mas também a sua represso (ex post)™®. Este sistema
devera implicar, no minimo, a implementacdo e clarificacdo de normas de actuacdo
definidoras das boas praticas a observar (sistema normativo), a institucionalizacdo de
mecanismos de monitorizacdo/supervisdo do cumprimento de tais regras (sistema de
controlo), e a repressao de eventuais préaticas ilicitas (sistema sancionador).

O compliance pode, também, ter como finalidade dar a empresa a “blindagem”

necessaria a prevenir a sua responsabilizacdo penal, mas este ndo pode ser o seu fim
principal®’.
As estratégias de autorregulacdo regulada neste dmbito pressupdem, portanto,
uma reorganizagdo empresarial para que ilicitos criminais ndo ocorram no seio das
empresas ou se ocorrerem, sejam detectados e denunciados externamente. Esta I6gica esta
intimamente ligada a ideia que s6 com a activa colaboragédo das proprias empresas, se pode
assegurar a eficacia do Direito Penal Econdmico®.

E nosso parecer que o compliance é, ndo s6, uma “consequéncia” da aceitacio da
responsabilidade criminal das pessoas colectivas, mas também uma necessidade para, na
maioria das vezes, se efetivar essa mesma responsabilidade. Nesta linha, importa entdo
compreender em que medida os programas de compliance podem ser determinantes no

processo de colaboracdo das pessoas colectivas no &mbito do processo penal.

3. Colaboracao da pessoa colectiva

A colaboracdo da empresa suspeita da pratica de um crime com as autoridades

judiciarias responsaveis pela sua investigacdo, impés-se ha muito como tema essencial em

16 Sendo que, mesmo na repressao, subsiste a intencéo preventiva de reiterar a validade do sistema normativo,
dai Ana Pais referir “sistemas de prevencao criminal” - cf. Ana Pais, “Os programas de Compliance...”, op.
cit., p. 665.

7 A proposito do fim Gltimo do compliance diz-nos Anabela Rodrigues: “O objectivo do estabelecimento de
medidas de organizacdo interna de uma empresa ndo é o de criar um programa normativo que favoreca a sua
actividade «no fio da navalha» e lhe permita fugir a responsabilidade penal, mas sim delimitar o perimetro
dos comportamentos proibidos, de forma que possam ser prevenidas e reprimidas praticas contrarias as
normas de comportamento definidas” - Cf. Anabela Miranda Rodrigues, “Direito Penal Economico...”, op.
cit., p. 85.

'8 Uma analise critica do sistema de “corporate criminal justice” no contexto norte americano pode ser vista
in Susana Aires de Sousa and William S. Laufer, “The State’s Responsibility (...)”, op. cit.,, p. 1109 e
seguintes.

17



ordenamentos juridicos como 0 nosso que reconhecem a responsabilidade criminal da
pessoa colectiva'®.

Neste contexto e como consequéncia de estratégia politico-criminal, ha paises que
admitem, hoje, a cooperacgdo publico-privada na prevencao e identificacdo de ilicitos para
controlo de determinada criminalidade empresarial.

Entre as vérias questdes suscitadas por esta colaboracdo, destacam-se as
consequéncias e a relevancia juridico-penal que Ihe sdo reconhecidas, podendo esta ter
natureza diferente enquanto condicdo de isencdo ou atenuacdo da pena, condicdo de
negociacdo de um acordo sobre a pena, ou, ainda, agora no plano processual, condigéo da
abertura ou da suspenséo de um processo penal.

Dir-se-a entdo, na esteira de diversos autores, que essa colaboragdo ¢ “premiada”
se, em contrapartida do contributo probatorio prestado, for admitida a concessdo de
beneficios ao colaborador®.

Nesta breve sintese temos de salientar a publicacdo das “Directrizes de
Sentenciamento de Organizacdes” (Organizational Sentencing Guidelines), no sistema
juridico norte-americano, em 1991, que constituiu um marco fundamental na compreensao
da relevancia juridico-penal da colaboracdo da pessoa colectiva e inclusive, da importancia
da pré-existéncia no ambito da organizacdo de um programa de compliance?’.

Como nos refere Paulo Sousa Mendes?, estas “Directrizes” determinaram que a
punicdo das empresas passasse a ser um procedimento decremental (isto é, de diminuicao
gradual) por intermédio do qual as penas sdo “doseadas” em func¢do das medidas de
prevencdo de ilicitos implementadas pelas empresas anteriormente a pratica dos proprios
ilicitos, incentivando-se assim as empresas a melhorarem 0s seus sistemas de

conformidade normativa e a implementarem uma cultura ética. Mostra-se, para tanto,

19 Como refere Nuno Brand&o, a colaboragdo é “um contributo processual de natureza probatéria prestado
por um arguido visado por um processo criminal, mediante o qual dé a conhecer factos penalmente relevantes
que poderdo determinar a sua responsabilidade penal e a de terceiros”, in “Colaboragéo probatdria no sistema
penal portugués: prémios penais e processuais”, V Jornadas Acorianas de Direito, Revista Julgar, n.° 38,
Maio-Agosto 2019, p. 116.

%0 Sobre o tema, e concretamente a evolugdo da colaboragdo processual da empresa e 0 seu contexto, quer
num modelo de justica negociada, quer num modelo de justica ndo negociada, ver Susana Aires de Sousa, in
“A colaboragdo processual das pessoas colectivas: legalidade, oportunidade ou «troca de favores»”, Revista
do Ministério Pablico, n.° 158, Abril-Junho 2019, p. 9-36.

2L A propésito Paulo de Sousa Mendes, in “Regulacio Responsiva, autorregulagio regulada e
responsabilidade empresarial”, Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Responsabilidade
Empresarial”, Almedina, 2023.

?2 Cf. Paulo de Sousa Mendes, in “Regulacio Responsiva...”, op. cit., p. 16 e seguintes.
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fundamental que a preocupacgéo da pessoa colectiva extravase o perigo de violagéo de uma
norma juridica, e abarque mecanismos efectivos capazes de, mesmo ocorrendo essa
violacdo, conseguir evitar a ofensa grave aos bens juridicos protegidos. Como refere este
autor®®, as Directrizes desencadearam ndo apenas “uma explosdo de conformidade por
parte das empresas”, mas também uma nova atitude por parte das entidades publicas,
autoridades reguladoras, procuradores de justica e tribunais, pois tornaram-se instrumento
essencial na discussao dos ilicitos de origem empresarial.

Estas “Directrizes” determinavam nao s6 a medida concreta da culpabilidade em
caso de condenagdo da empresa, mas também, nos casos em que ndo haja acusacao,
mostraram-se fundamentais na orientacdo dos procuradores de justica na celebracdo de
acordos de suspensao ou ndo prossecucao do procedimento criminal.

Estes critérios estenderam-se a outras fases processuais, sendo de assinalar as
Prosecutorial Guidelines®, que previam entre os factores a considerar pela acusagdo no
juizo de promocdo do processo penal, ndo s6 a cooperagdo voluntaria da empresa e a
entrega de informacdo relevante sobre as pessoas individuais responsaveis pela pratica do
crime, como a implementacao de programas de compliance®.

Constata-se, assim, que o modelo norte-americano influenciou a evolucdo de
muitos ordenamentos juridicos nacionais. O direito espanhol é dos que mais reflecte

diretamente essa influéncia®.

2 Cf. Paulo de Sousa Mendes, in “Regulagio Responsiva, ...”, op. Cit., p. 16 e seguintes.

24 \/er Susana Aires de Sousa, in “A colaboragdo processual...”, op. cit., ponto II, p. 12 e seguintes.

% Sobre a evolucdo da importancia, neste contexto, dos programas de compliance, Susana Aires de Sousa
and William S. Laufer, in “The State’s Responsibility, for Corporate Criminal Justice”, Journal of
Corporation Law, Summer, 2022, Volume 47, Number 4, disponivel em
https://jcl.law.uiowa.edu/articles/2022/09/states-responsibility-corporate-criminal-justice, p. 1117, altimo
paragrafo, e seguintes.

%% Com a reforma do Cédigo Penal espanhol, em 2010, foi estabelecida a obrigacdo de as pessoas colectivas
terem um modelo de prevencdo de riscos criminais. Sem prejuizo, s6 com a reforma de 2015 se desenvolveu
a forma como esta obrigacdo deve ser implementada e a isen¢do da responsabilidade da pessoa colectiva em
caso da sua correcta implementacdo antes da préatica do delito, ou a atenuacdo da pena que lhe é aplicada em
caso de implementagdo apenas parcial (cf. artigo 31 bis, n.° 2, do Cddigo Penal Espanhol: “Si el delito fuere
cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la persona juridica quedara exenta
de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones: 1.2 el 6rgano de administracion ha adoptado y
ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las
medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de
forma significativa el riesgo de su comision; 2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del
modelo de prevencion implantado ha sido confiada a un drgano de la persona juridica con poderes
auténomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcion de supervisar la
eficacia de los controles internos de la persona juridica”.) — cf. Paulo de Sousa Mendes, “Regulacdo
Responsiva...”, op. cit., p. 18.
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Estas referéncias sdo essenciais para se perceber, no ambito internacional, a
evolugdo do plano da sangdo para o ambito processual da importancia e efeitos da
colaboracdo da pessoa colectiva, suspeita ou arguida da pratica de um crime. Nesta
“atmosfera” vislumbra-se uma ldgica “premial” ou “de diversdo” que afasta a efectiva
punicdo do facto criminal atribuivel a empresa e exponencia a sua colaboracdo e os seus
efeitos no processo criminal.

E notdrio que a “escolha” das vantagens a atribuir pelo Estado, que poderéo ser da
mais diversa ordem e ter natureza substantiva ou adjectiva, variam conforme a maior ou
menor discricionariedade reconhecida a entidade acusatoria. Diz Susana Aires de Sousa,
“em grande medida, a negociacédo tende a ser proporcional ao grau de oportunidade que se
reconheca na investigacdo penal”?"

Sem prejuizo do exposto, tornou-se evidente que o aumento da criminalidade
econodmica e da dificuldade em a detectar, investigar e reprimir, “compeliu” os Estados que
actuam num sistema politico-criminal marcado por um principio da oportunidade, a
“premiar” a colaboracdo da pessoa colectiva, quer num plano substantivo, quer num plano
processual, instituindo-se procedimentos destinados a negociar os “prémios” que o poder
publico concederé ao denunciante em troca da sua colaboragéo probatéria®,

Porém, no nosso ordenamento juridico, o principio da legalidade, enquanto

principio da promogdo processual®®

que norteia o sistema processual penal, conforma,
necessariamente, as opcBes do legislador nacional quanto aos efeitos da colaboracdo das
empresas. Ndo se prevendo na legislacdo processual penal portuguesa qualquer mecanismo
negocial destinado a formagdo de ‘“acordo” entre o Estado e o denunciante, tais
conversacdes ou negociagdes ndo sio admitidas™.

Pelo que aos érgdos de policia criminal e ao Ministério Publico apenas é possivel

informar o potencial colaborador das vantagens penais que lhe poderédo ser concedidas por

27 In Susana Aires de Sousa, “A colaboragdo processual...”, op. Cit., pag. 17.

%8 Sobre o tema, cf. Susana Aires de Sousa, in “A negociagdo no processo penal das pessoas colectivas: da
experiéncia americana a recep¢do europeia”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 29 (2019).

» Em cumprimento deste principio o Ministério Piblico é obrigado a investigar perante a noticia de um
crime, abrindo o inquérito (cf. artigos 241.° e 262.°, n.° 2 do Cddigo de Processo Penal), e, havendo indicios
suficientes da pratica de um crime e da identidade do seu agente, a deduzir acusacéo (cf. artigo 283.%, n.° 1 do
Cadigo de Processo Penal), excluindo-se, nestes momentos, qualquer juizo de oportunidade.

%0 Veja-se quanto a este entendimento o Ac6rdéo do Supremo Tribunal de Justica de 10-04-2013, disponivel
em www.dgsi.pt (processo 224/06.7GAVZL.C1.S1), com o sumario “I - O direito processual penal portugués
ndo admite os acordos negociados de sentenca. Il - Constitui uma prova proibida a obtencdo da confissdo do
arguido mediante a promessa de um acordo negociado de sentenca entre o Ministério Publico e 0 mesmo
arguido no qual se fixam os limites maximos da pena a aplicar” - (consultado em 26/01/2023).
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lei, no processo, mas sempre em respeito quer pelo referido principio da legalidade, quer

31 sob pena das provas produzidas serem nulas (cf.

pelo principio da “reserva do juiz
artigo 126.° do Codigo de Processo Penal, especialmente a alinea e/).

A generalidade das normas penais no nosso Pais que instituem beneficios penais
dirigidos ao arguido que presta uma “colaboracdo processual” vigoram nos dominios
normativos ligados a criminalidade organizada, econémico-financeira e contra o Estado, e
concretizam-se huma atenuacdo especial ou numa isencao de pena.

Para que se torne “credor” dos beneficios legalmente previstos, € necessario que o
colaborador seja uma “mais-valia” a realizagdo da justica criminal, pelo que devera
informar, com precisdo e com verdade, toda a realidade criminosa objecto do processo de
que seja conhecedor. Nos casos em que a atenuacdo ou a isencdo de pena sejam
facultativas, se a colaboracdo probatoria do coarguido ja ocorreu, ndo sera essa a razao
para se atenuar ou isentar a pena, “determinantes serdo antes, as necessidades preventivas,
de natureza geral e especial, que se fazem sentir quanto ao crime pelo qual o coarguido
colaborador é condenado, abstraindo, tanto quanto possivel, do seu contributo hetero-

incriminatério®”.

31 Os artigos 205.° e 206.° da Constituicdo da Republica Portuguesa consagram o principio da "reserva do
juiz" que determina que o exercicio da fungdo jurisdicional cabe, exclusivamente, aos Tribunais.
%2 Cf. Nuno Brando, in “Colaboragdo probatoria no sistema penal portugués ....”, op. cit., p. 120 e seguintes.
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CAPITULDO Il — Actual enquadramento legal dos programas de compliance e

valoracéo judicial

1. Medidas anticorrupcgao

O Decreto-Lei n.° 109-E/2021 de 9 de Dezembro criou 0 MENAC*, e o Regime
Geral de Prevencdo da Corrupcdo — RGPC. Estes diplomas vém na linha da Lei n.°
83/2017, de 18 de Agosto, que transpondo parcialmente a Directiva 2015/849/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Maio de 2015, e a Directiva 2016/2258/UE,
do Conselho, de 6 de Dezembro de 2016, estabeleceu medidas de combate ao
branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo, e do Aviso do Banco de
Portugal n.° 3/2020, que regulamenta os sistemas de governo e controlo interno e define os
padrGes minimos em que deve assentar a cultura organizacional das entidades sujeitas a
supervisdo do Banco de Portugal.

O MENAC foi instalado, com efeitos a partir de 6 de Junho de 2023 e tem, entre
as suas varias atribuigdes, o dever de “Emitir orientagcdes e Directivas a que devem
obedecer a adopc¢do e implementacdo dos programas de cumprimento normativo pelas
entidades abrangidas pelo RGPC 3.

O RGPC comecou a aplicar-se no passado dia 7 de Junho de 2023.

%3 A criagfo de um mecanismo com este tipo de fungdes ja se encontrava prevista no artigo 6.° da Convengao
das Nac¢bes Unidas contra a Corrupgdo, de 31 de Outubro de 2003, ratificada pelo Decreto do Presidente da
Republica n.° 97/2007, de 21 de Setembro (disponivel em https://www.ministeriopublico.pt/
instrumento/convencao-contra-corrupcao-0, consultado em 04/12/2022).

3 Critica-se, no entanto, o mesmo Estado que incumbiu as empresas de uma tarefa de proteccio de bens,
alguns com dignidade penal, convocando-as a esta tarefa através da auto-regulacdo, ndo tenha cumprido,
antes da entrada em vigor daquelas normas, um dever que impds a si prdprio: emitir recomendacfes a
implementacdo e operacionaliza¢do dos programas de cumprimento normativo.
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1.1. Regime Geral da Prevencéo da Corrupcao

Nos termos do seu artigo 2.°, 0 RGPC ¢ aplicavel as pessoas colectivas com sede
em Portugal e as sucursais em territério nacional de pessoas colectivas com sede no
estrangeiro, que empreguem cinquenta ou mais trabalhadores e aos servigos e as pessoas
colectivas da administracdo directa e indirecta do Estado, das regides autbnomas, das
autarquias locais e do sector pablico empresarial que empreguem cinquenta ou mais
trabalhadores e ainda, as entidades administrativas independentes com fungbes de
regulacdo da atividade econdémica dos sectores privado, publico e cooperativo e ao Banco
de Portugal (sem prejuizo do disposto no n.° 4 deste artigo).

Temos, assim, presentemente, em territério nacional, uma entidade publica a
definir as “linhas orientadoras” dos programas de compliance que devem ser
implementados e executados, abrangendo entidades do sector publico e do sector privado.

Sendo que as atribuices do MENAC, nesta matéria, ndo se esgotam nesta fase
anterior a implementacdo dos programas de cumprimento normativo, determinando o n.° 1
do artigo 24.° do RGPC, nomeadamente, que “Quando das infrac¢bes apuradas resultarem
indicios de ilicito criminal, o MENAC participa-as as entidades competentes para a sua
investigacao .

As medidas legislativas com maior relevancia para 0 nosso tema constam do
capitulo 111 do RGPC que se dedica as “medidas de prevencao da corrupgédo ”, dispondo o
seu artigo 5.° que as entidades abrangidas adoptam e implementam um programa de
cumprimento normativo que inclua, pelo menos®®, um Plano de Prevencdo de Riscos de
corrupcao e infracgdes conexas, um Codigo de Conduta, um programa de formacéo e um
canal de dendncias. Estas medidas tém por fim prevenirem, detectarem e sancionarem
actos que constituam crimes de corrupc¢do, recebimento e oferta indevidos de vantagem,
peculato, participacdo economica em negocio, concussao, abuso de poder, prevaricacao,
trafico de influéncia, branqueamento ou fraude na obtencdo ou desvio de subsidio,

subvencdo ou crédito®, levados a cabo contra ou através da entidade.

% Esta abertura legislativa permite a opgdo por programas de compliance mais exigentes do que o imposto
pelas normas legais.
% No artigo 3.° deste diploma, encontramos a defini¢do de “corrupgio e infragdes conexas”.
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Assiste-se a concretizacao pelo legislador nacional dos requisitos minimos para a
implementacdo e execucdo dos programas de cumprimento normativo no seio das pessoas
colectivas abrangidas por este regime.

Note-se, porém, que estes programas ndo sao uma novidade em Portugal. A Lei
n. 83/2017, de 18 de Agosto, que estabelece medidas de combate ao branqueamento de
capitais e ao financiamento do terrorismo, prevé-os no seu artigo 12.°, o que obriga a

articulacdo destes dois regimes.

1.1.1. Plano de Prevencao de Riscos, Cédigo de Conduta e Formacéo Interna

Quanto ao Plano de Prevencédo de Riscos, determina o artigo 6.° do RGPC que as
entidades abrangidas adoptem e implementem um plano de prevencdo que abranja toda a
sua organizacdo e actividade. Este plano, que tera necessariamente de ser precedido por
uma due diligence para a sua implementacao, deve conter, nomeadamente, a identificacao
dos riscos que possam expdr a entidade, as medidas preventivas e correctivas que
permitam reduzir a probabilidade de ocorréncia e o impacto dos riscos identificados.

Qualquer programa de cumprimento a implementar numa determinada empresa
deve ter em conta a sua realidade, pelo que se mostra essencial esta analise de “riscos”.
Apurados 0s mesmos, o0 sistema deve centrar-se na preven¢do dos riscos previsiveis.

Note-se que a avaliacdo do risco de conformidade, também chamada compliance
risk assessment, é o cerne de todo sistema de compliance. Através da sua realizacdo podem
ser identificados riscos sistematicos empresariais, quantificados, avaliados, priorizados e
implementadas “‘contra-medidas”, evitando-se o cometimento de infraccdes. Daqui
facilmente se depreende a importancia do momento desta analise, sendo que constatada a
pratica de um facto ilicito que encerrava um risco ndo previsto pelo programa, cabera a

empresa justificar essa omissao®’.

%7 Quanto a este ponto seré ainda de assinalar a importancia de se conhecer a legislagdo aplicavel ao sector de
actividade. Sobre o tema ver Gustavo Britta Scandelari, in Compliance e Law Enforcement, Propostas Para o
Aperfeicoamento  da  Prevengdo  Corporativa de  llicitos no  Brasil, disponivel em
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/71285/R%20%20T%20.%20GUSTAVO%20BRITTA%20
SCANDELARI.pdf?sequence=1&isAllowed=y., p. 42 e seguintes.
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O legislador previu, ainda, que a execugédo do Plano de Prevencdo de Riscos esteja
sujeita a controlo, efetuado de forma periodica e que 0 mesmo seja revisto, pelo menos, a
cada trés anos ou sempre que se opere uma alteracdo nas atribuices ou na estrutura
organica ou societaria da entidade que o justifique (cf. artigo 6.2, n.° 5 do RGPC).

Sobre os requisitos do Plano de Prevencdo de Riscos questiona-se se o legislador
ndo terd ido longe de mais ao tornar este documento publico, obrigando os entes colectivos
a dar a conhecer, de forma pormenorizada, questdes internas que, quando tratamos do
sector privado, muitas das vezes, estdo relacionados com os seus “segredos comerciais”.

Nota importante é que o legislador obriga a designagdo de um responsavel geral
pela execugéo, controlo e revisdo deste Plano de Riscos, que pode, no entanto, ser o
responséavel pelo cumprimento normativo (cf. artigo 6.2, n.° 2, alinea ) do RGPC)™®.

O artigo 7.° do diploma em analise obriga a existéncia de um Codigo de Conduta
que devera estabelecer o conjunto de principios, valores e regras de actuacdao de todos os
dirigentes e trabalhadores em matéria de ética profissional, tendo em consideracdo as
normas penais referentes a corrupcdo e as infracgdes conexas e 0s riscos de exposicao da
entidade a estes crimes.

De salientar a obrigacdo de neste Codigo de Conduta serem identificadas, pelo
menos, as sangdes disciplinares que, nos termos da lei, possam ser aplicadas as pessoas
singulares em caso de incumprimento das regras nele contidas e as sangfes criminais
associadas a actos de corrupcao e infraccdes conexas (cf. n.° 2 do artigo 7.° do RGPC).

Outro requisito para o cumprimento deste regime, € o das entidades abrangidas
assegurarem a realizagdo de programas de formacdo interna a todos os dirigentes e
trabalhadores, com vista a que estes conhecam e compreendam as politicas e
procedimentos de prevencdo estabelecidos (cf. artigo 9.° do RGPC).

Pretende-se, no nosso entendimento, com estes trés requisitos (Plano de
Prevencdo de Riscos, Cddigo de Conduta e formacdo interna), dotar os programas de
compliance de um conteddo minimo e claro quanto as normas de actuagéo definidoras das
boas praticas a observar no seio dos entes colectivos (sistema normativo), e dos “meios de

repressdo” de eventuais praticas ilicitas (sistema sancionador).

%8 A este propésito deixa-se a nota que o Aviso do Banco Portugal n.? 3/2020 ja aqui referenciado, prevé, no
seu artigo 12.°, um sistema de controlo interno mais alargado e exigente.

25



Porém, resta-nos a duvida se em termos praticos as empresas conseguirdo em
algum momento terminar o trabalho de implementacdo de um programa de cumprimento
normativo que cumpra todos os requisitos legais do RGPC.

De referir ainda que esta necessidade de “diligéncia interna” e conformidade
normativa é hoje evidenciada pela proposta de Directiva do Conselho e do Parlamento
Europeu de 23 de Fevereiro de 2022, relativa ao dever de diligéncia das empresas em
matéria de sustentabilidade, que prevé obrigacdes por parte das empresas nas areas dos
direitos humanos e do ambiente, em todas as suas politicas empresariais, operacgoes, filiais
ou cadeias de valor®. As empresas passam a ter deveres de vigilancia do cumprimento dos
direitos humanos dos trabalhadores. A proposta de Directiva prevé, inclusive, o
envolvimento/participacdo individual e colectiva dos trabalhadores na implementacdo dos

sistemas de vigilancia devida.

1.1.2. Canais de denuncia (internos)

Nesta matéria o artigo 8.° do RGPC remete para a Lei n.° 93/2021 de 20 de
Dezembro, que transpés a Directiva (UE) 2019/1937, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 23 de Outubro de 2019, relativa a proteccdo das pessoas que denunciam
violagdes do direito da Uni&o™. Prevé-se, assim, no Direito portugués que os entes
colectivos abrangidos pelo RGPC, tenham a obrigacdo de estabelecer canais de dendncia
interna.

Evidencia-se nesta andlise que a Lei n.° 93/2021 ndo obriga a implementacdo de

um programa de compliance, porém, mesmo ndo estando uma entidade abrangida por essa

% @] texto da Proposta esta disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/ALL/?uri=CELEX%3A52022PC0071 (consultado em 30-05-2023). Da proposta de Directiva
pode-se retirar a preocupacdo, sendo mesmo a necessidade premente, de, face a actual conjuntura mundial,
nomeadamente & guerra em curso na Europa, o tema da protec¢do dos direitos humanos passar a fazer parte
também da “agenda” das empresas e dos seus programas de compliance).

De referir ainda a orientacdo geral do Conselho da Unido Europeia (UE) em 30-11-2022 sobre a Directiva,
disponivel em https://www.consilium.europa.eu/pt/press/press-releases/2022/12/01/council-adopts-position-
on-due diligence-rules-for-large-companies (consultado em 30-05-2023).

0 Embora no espago europeu jé se tratasse desta matéria, nomeadamente em normas do dominio dos servicos
financeiros (cf. Considerandos (7) e (20) da Directiva), foi esta a Directiva que impulsionou a criagdo dos
canais de denuncia, passando-se a delimitar, em termos subjectivos, a qualidade de denunciante e, em termos
objetivos, as matérias que Ihe permitem ser credor da proteccdo consagrada na lei.
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obrigagdo pelo RGPC, a verdade é que, em termos préticos, a operacionalizacdo das
medidas impostas pelo regime geral de proteccdo de denunciantes de infraccbes, impora
necessariamente a implementacdo de um programa de cumprimento normativo.

Este ultimo requisito, que destacamos pela sua relevancia, tem os denominados
canais de dentincia, referentes & conhecida actividade de whistleblowing* com origem nos
Estados Unidos da América®, que se alastrou ao resto do mundo com a aplicacdo do
regime do whistleblowing previsto na Lei americana Sarbanes—Oxley a todas as empresas
cotadas nas bolsas norte-americanas, incluindo as estrangeiras®.

Quando analisamos esta actividade, focamo-nos na pessoa singular que sinaliza
um comportamento ilegal ou “anti-ético” imputavel a um ente colectivo de natureza
publica ou privada, de que tem conhecimento, fruto de uma ligacdo que mantém com
aquela entidade (por ser trabalhador ou manter com a mesma uma relacdo juridica).
Tendencialmente esta ligada a insiders, pessoas da estrutura posicionadas em cargos ou
funcdes que Ihes permitem detectar indicios de situacdes andmalas (irregulares ou ilegais)
e por consequéncia levam ao conhecimento de entidade externa.

A consagracdo destes mecanismos legais inscreve-se, genericamente, numa das
mais importantes estratégias da politica criminal actual contra a “criminalidade

O , . . 44
econdmica”: fomentar as denuncias por parte dos particulares™.

*! Nas palavras de Susana Aires de Sousa, in “Questdes Fundamentais...”, 2019, op. cit., p. 44: “A figura esta
associada aos chamados canais de denlncia andnima, pressupostos pelos sistemas de autofiscalizacdo da
empresa como 0s programas de compliance”.

*2 Somos a fazer referéncia ao False Claims Act (FCA), estatuto federal promulgado em 1863 em resposta &
fraude ao Governo por parte dos denominados “federal contractors” durante a Guerra Civil Americana. Foi,
no entanto, com o Dood-Frank Act que se valorizou nos Estados Unidos da América a figura dos
whistleblowers, vinculando-os ao programa de compliance. A figura tem neste Pais uma grande amplitude
surgindo, por vezes, os whistleblowers como colaboradores ou agentes infiltrados das entidades reguladoras
ou do Ministério Publico, prevendo-se, inclusive, prémios pecunidrios que incentivam a dendncia e a
colaboracdo. Ver a proposito Artur de Brito Gueiros Souza, in “Programas de Compliance e a atribuicdo de
responsabilidade individual nos crimes empresariais”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 25 (2015), p.
132 e seguintes.

* Como refere Nuno Brandao: “o que verdadeiramente o catapultou na esfera internacional foi (...) a Lei
Sarbanes-Oxley (SOX), de 2002. Nela foi estabelecido um regime de proteccdo dos trabalhadores de
sociedades cotadas em bolsa que actuem como whistleblowers, designadamente, proibindo retaliagdes sobre
trabalhadores que denunciem ou prestem colaboracdo em investigacdes, internas ou externas, relativas a
determinadas infraccGes cometidas no quadro da empresa a que estdo ligados, e impondo a obrigacdo de
introducdo de canais internos de denuncia que possibilitem aos trabalhadores alertar o 6rgéo de auditoria para
suspeitas de praticas contabilisticas e de auditoria questionaveis” - in “O whistleblowing no ordenamento
juridico portugués”, Revista Julgar, n.° 161, Margo 2020, p. 101.

* Neste sentido, podemos ler no Considerando (1) desta Directiva, “As pessoas que trabalham numa
organizacédo publica ou privada ou que com ela estdo em contacto no contexto de atividades profissionais sdo
frequentemente as primeiras a ter conhecimento de ameagas ou de situacGes lesivas do interesse publico que
surgem nesse contexto (...). Todavia, os potenciais denunciantes sdo frequentemente desencorajados de
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A proteccdo dos denunciantes tem-se revelado um dos instrumentos mais eficazes
para detectar e investigar infracgfes no seio das pessoas colectivas, assumindo-se mesmo
um “auxilio” ao Estado nesta sua tarefa, sobretudo no ambito da criminalidade econémico-
financeira®®. Segundo Beatriz Garcia-Moreno “contar com um colaborador dentro da
organizagdo”, coloca a disposicdo das autoridades externas uma fonte de informagdo “em
primeira mao” o que permite localizar a violagdo e direccionar a investigagdo com maior
precisio®.

Deste modo reconhece-se a importancia, sendo a necessidade, de incentivar os
colaboradores internos destas organizagBes econdmicas & dendncia de praticas internas
contrarias a Lei, quer estas constituam crimes quer contraordenacdes (cf. artigo 2.° da Lei
n. 93/2021), e consequentemente estatuir regras de proteccdo do denunciante.

Nos termos da Lei n.° 93/2021, a pessoa singular que “denuncie ou divulgue
publicamente uma infragdo com fundamento em informacgdes obtidas no ambito da sua
atividade profissional (...) é considerada denunciante” (cf. artigo 5.°). No n.° 2 deste artigo
5.9 prevé-se um conceito amplo de denunciante*’. Evidencia-se a tendéncia do legislador
de circunscrever, no plano subjetivo, o estatuto de denunciante a pessoas que tenham um
vinculo, mesmo que mediato, com a organizacao (artigo 5.%, n.° 2 da Lei n.° 93/2021), e
que de forma ndo preordenada para a investigacdo, tenham uma posicao privilegiada que

lhes permite detectar comportamentos ilicitos®®. A esta caracteristica somar-se-a a sua

comunicar as suas preocupacgdes ou suspeitas por receio de retaliacao”, e no Considerando (2) “(...) as
denuncias e a divulgacdo publica por denunciantes constituem uma componente a montante da aplicacdo do
direito e das politicas da Unido; (...) alimentam os sistemas de aplicagdo dos direitos nacionais e da Unido
com informagdes conducentes a detecéo, a investigacdo e a acdo penal eficazes por violagGes do direito da
Unido, aumentando deste modo a transparéncia e a responsabilizagdo”.

*® Sobre o tema da importancia destas dentincias nos ilicitos praticados no seio das empresas e em concreto a
problematica de se estabelecer “recompensas” para 0s denunciantes, ndo abordado neste trabalho, ver Beatriz
Garcia-Moreno, in Las recompensas econémicas al alertador (whistleblower). ¢ Limite infranqueable o justa
contraprestacion, Revista Cientifica do CPJM, Rio de Janeiro, Volumen 1, N.03, 2022, p. 99 e seguintes.

% Cf. Beatriz Garcia-Moreno, “Las recompensas econémicas...”, op. Cit., p. 104.

47 Cf. artigo 5.°, n° 2 da Lei n. 93/2021: “Para efeitos do nimero anterior, podem ser considerados
denunciantes, nomeadamente: a) Os trabalhadores do setor privado, social ou publico; b) Os prestadores de
servicos, contratantes, subcontratantes e fornecedores, bem como quaisquer pessoas que atuem sob a sua
supervisdo e direcdo; c) Os titulares de participacfes sociais e as pessoas pertencentes a 6rgdos de
administracdo ou de gestdo ou a 6rgdos fiscais ou de supervisdo de pessoas colectivas, incluindo membros
ndo executivos; d) Voluntarios e estagiarios, remunerados ou nao remunerados”.

*® Desta definicdo excluiu, desde logo, o legislador europeu “as pessoas que, tendo dado o seu consentimento
informado, tenham sido identificadas como informadores ou registadas como tal nas bases de dados (...) e
gue denunciem violagBes as autoridades responsaveis pela aplicacdo da lei a troco de recompensa ou
contrapartida. Essas denuncias sdo feitas de acordo com procedimentos especificos que visam assegurar o
anonimato das referidas pessoas a fim de proteger a sua integridade fisica, e que sdo distintos dos canais de
dendncia previstos na presente Directiva” — Considerando (5) da Directiva.
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especial vulnerabilidade em relacdo a organizacdo, por estarem, na maioria das vezes,
numa posicao de dependéncia (hierarquico-financeira).

No artigo 2.° da Lei n.° 93/2021 encontramos a defini¢do de “infraccdo™,
delimitando-se quais os factos ou comportamentos que sendo objeto da denuncia, conferem
a proteccdo legal prevista para a qualidade de denunciante. Ndo cabem neste ambito, a
denuncia de comportamentos que ndo sejam “ilegais”, mesmo que sejam censuraveis do
ponto de vista ético ou nocivos para colaboradores ou para o proprio ente colectivo.

No artigo 4.° da Lei n.° 93/2021 determina-se que a denuncia ou divulgacao
publica possa ter por objecto infrac¢Bes ja cometidas, em curso ou cujo cometimento se
possa razoavelmente prever. Esta evidente preocupacdo preventiva do legislador é
justificavel quando atentamos aos efeitos gravosos, quer do ponto de vista interno, quer
externo, que geralmente estdo associados a este tipo de criminalidade®.

Para além dos referidos canais de denuncia interna, o denunciante, em
determinadas circunstancias definidas na Lei n.° 93/2021, pode recorrer a canais de
dendncia externa, nomeadamente, quando nao exista canal de denuncia interna, exista risco
de retaliagdo, ou a infracgdo constitua crime (cf. artigo 7.2, n.2 2)>%.

O denunciante pode também divulgar publicamente uma infracgdo quando tenha
motivos razodaveis para crer que a infraccdo pode constituir um perigo iminente ou
manifesto para o interesse publico, que a infrac¢cdo ndo pode ser eficazmente conhecida ou
resolvida pelas autoridades competentes, que exista um risco de retaliacdo ou tenha
apresentado uma denuncia interna ou externa, sem que tenham sido adoptadas medidas

adequadas (cf. artigo 7., n.° 3)>2.

* De salientar na criminalidade violenta, especialmente violenta e altamente organizada, a relagio a
estabelecer entre este artigo (artigo 2. n.° 1, alinea d/), e o artigo 1.°, alineas j), I) e m) do Cdédigo de
Processo Penal.

%0 \eja-se a propésito o previsto no Considerando (3) da Directiva: “Em certos dominios de intervengdo, as
violacBes do direito da Unido, independentemente da sua classificagdo ao abrigo do direito nacional como
administrativas, penais ou como outros tipos de violagOes, podem lesar gravemente o interesse publico, na
medida em que criam riscos significativos para o bem-estar da sociedade".

1 As denlncias externas sio apresentadas as autoridades que, de acordo com as suas atribuicdes e
competéncias, devam ou possam conhecer da matéria em causa na denincia (cf. artigo 12.° da Lei n.°
93/2021).

%2 Sobre 0s prazos previstos para adopcdo de medidas ap6s recepcdo da dendncia interna ou externa ver
artigos 11.° e 15.° da Lei n.° 93/2021, respectivamente.

29



A pessoa singular que fora das referidas hipoteses transmitiu uma infraccdo a
6rgdo de comunicacédo social ou a jornalista ndo beneficia da proteccdo conferida por esta
lei (cf. artigo 7.2, n.2 4)>3,

Quanto as denuncias de infracgdes é notorio que o legislador nacional privilegiou
um esquema em “piramide”, estabelecendo uma regra de precedéncia em que se d&
primazia a dendncia interna. De notar que com esta op¢do o legislador ndo deixou de
promover a colaboracdo das empresas com o Estado, na sua veste de ius puniendi, ao
estipular no artigo 11.° da Lei n.° 93/2021, a obrigacdo das entidades abrangidas
promoverem a denuncia “externa”.

As medidas de proteccdo e tutela jurisdicional dos denunciantes estdo previstas
nos artigos 21.° a 24.° da Lei n.° 93/2021, nomeadamente a proibicdo de retaliacdo (cf.
artigo 21.°) e a “desresponsabilizacdo” disciplinar, civil, contraordenacional ou criminal
(cf. artigo 24.°), a que acrescem medidas de apoio, determinando-se, ndo s, que 0s
denunciantes possam beneficiar, nos termos gerais, das medidas para proteccdo de
testemunhas em processo penal (cf. artigo 22.°), como de todas as garantias de acesso aos
tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos (cf. artigo 23.°).

A proteccdo legal conferida ao denunciante visa prevenir o risco de retaliagdes
mas também excluir condutas que de outra forma poderiam consubstanciar a préatica de
crimes (a difamagdo, nos termos do artigo 180.° do Cddigo Penal, ou a devassa da vida
privada, nos termos do artigo 192.° do Cédigo Penal)>*.

O legislador procurou criar com estas medidas um “ambiente seguro”, nédo
dissuasor, de forma a fomentar as dendncias. Na verdade um denunciante para divulgar um
ilicito pode ter que praticar outro ilicito (por exemplo relevando segredos comerciais ou

divulgando documentos obtidos de modo ilegitimo), pelo que sem proteccdo ver-se-a a

5% Sem prejuizo, no entanto, das regras aplicaveis em matéria de sigilo jornalistico e de protecio de fontes. A
este titulo ver o previsto no Considerando (31) da Directiva: “As pessoas que comunicam informagdes sobre
ameacas ou situacdes lesivas do interesse publico, obtidas no &mbito das suas atividades profissionais,
exercem o seu direito a liberdade de expressdo. O direito a liberdade de expressdo e de informacédo,
consagrado no artigo 11.° da Carta e no artigo 10.° da Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais, engloba o direito a receber e a transmitir informac6es, bem como a
liberdade e o pluralismo dos meios de comunicagéo social (...)”.

% VVeja-se a este proposito o previsto no artigo 24.° da Lei n.° 93/2021, cuja analise nos leva acompanhar a
conclusdo de Nuno Branddo, in “O whistleblowing no ordenamento juridico portugués”, op. cit, p. 14:
“Sempre se deveria considerar que um eventual facto tipico praticado estaria coberto pela causa de
justificacdo de prossecucédo de interesses legitimos (artigo 180.°, n.° 2, do CP). Mas o legislador quis dar aos
potenciais whistleblowers um sinal claro de que terdo a lei do seu lado no caso de enveredarem pela
denuncia, de forma a dissipar eventuais receios de retaliagdo em virtude da dendincia".
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viver num “dilema” sobre se deve ou ndo revelar os factos ilicitos de que tomou
conhecimento.

De salientar, ainda, o direito atribuido aos denunciantes ao ‘“‘seguimento” da
dendncia (cf. artigo 11.°, n.% 3 e 4 da Lei n.° 93/2021).

Em contrapartida, a Lei n.° 93/2021, na linha da Directiva Europeia, exige ao
denunciante a convic¢do, no momento da denincia, de que as informacdes que estd a
“soprar” sao verdadeiras e ainda, que tenha actuado de boa-fe (cf. artigo 6.° da Lei n.°
93/2021), requisito de “ndo intencionalidade” que da leitura atenta da Directiva ndo se
retira.

O denunciante que apresente uma denlncia externa sem observar as regras de
precedéncia previstas no diploma, beneficia da proteccao conferida pela identificada lei se
no momento da apresentacdo ignorava, sem culpa, tais regras.

O denunciante anénimo que seja posteriormente identificado, também beneficiara
da protecgéo conferida pela lei.

Os direitos e garantias previstos na Lei n.° 93/2021 sdo indisponiveis, nao
podendo ser objeto de renuncia ou limitacdo por acordo (cf. artigo 26.°).

De salientar, a nosso ver positivamente, que para além destas medidas de
proteccdo a Directiva ndo contempla quaisquer outros incentivos a atribuir aos
denunciantes de forma a fomentar esta pratica.

Critica-se a Lei n.° 93/2021 por ndo ter previsto quaisquer parametros que
permitam alcancar, na pratica, um equilibrio entre a protec¢do (robusta) a conferir aos
denunciantes e a proteccao dos “segredos internos” da empresa cuja revelagdo a pode

levar, no limite, a ruina.

1.1.3. Compliance Officer

Em termos de efectividade destas “regras comportamentais” impostas agora as
pessoas colectivas pelo RGPC (Plano de Prevengdo de Riscos, Codigo de Conduta, plano
de formacéo e canal de denuncias), consagra o legislador nacional a ja conhecida figura do

“compliance officer”, denominado na lei de “responsavel pelo cumprimento normativo”,
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figura que, de modo independente, permanente e com autonomia decisoria, deve garantir e
controlar a aplicagéo do programa de compliance (cf. n.% 2 e 3 do artigo 5.° do RGPC). A
entidade obrigada pelo RGPC tem de assegurar que este responsavel dispde da informacéo
interna e dos meios humanos e técnicos necessérios ao bom desempenho da sua funcéo®>.
O compliance officer pode ser um elemento da Direccdo da empresa ou
equiparado, mas entende-se preferivel ser um membro designado ndo pertencente aos
Orgdos sociais de forma a preservar a sua autonomia e independéncia. Por outro lado, a
funcdo compliance officer obriga a um exercicio de forma permanente e efectivo, o que
deve afastar a escolha de um terceiro em regime em prestacdo de servicos®°. Diga-se ainda
que, quando se trate de um grupo de empresas, € aconselhavel haver mais do que um
responsavel para matérias especificas de forma a assegurar o seu devido conhecimento que

se espera aprofundado®’ (a lei, no entanto, néo o exige — cf. artigo 5.%, 4 do RGPC).

1.1.4. Sistema de controlo e regime sancionatério

Por fim, saliente-se a previsao legal de medidas que d&o resposta a necessidade de
institucionalizacdo de mecanismos de monitorizagdo/supervisdo do cumprimento das
regras instituidas pelo RGPC (sistema de controlo).

Assim, as entidades abrangidas estdo obrigadas a implementar procedimentos e
mecanismos internos de controlo que abranjam o0s principais riscos de corrupgao
identificados no Plano de Prevencdo de Riscos, e mecanismos de avaliagdo do programa de

cumprimento normativo, que garantam a sua eficacia e assegurem a sua melhoria (cf.

> Apesar da consagracdo desta figura importa referir que o legislador determina que é o 6rgdo de
administracdo ou dirigente das entidades abrangidas, o responsavel pela adopgdo e implementagdo dos
programas de cumprimento normativo previstos (sem prejuizo da competéncia conferida por lei a outros
orgdos, dirigentes ou trabalhadores — cf. artigo 11.° do RGPC). Quanto a responsabilidade do compliance
officer, tema importante e actual considerando as alteragdes legislativas em andlise, ver Susana Aires de
Sousa, “Questées Fundamentais ...”, op.cit., 2019, p. 137 e seguintes.

% A propésito desta figura note-se que o legislador nacional permitiu (cf. artigo 6.2, n.° 2, alinea e) do RGPC)
gue o responsavel pelo cumprimento normativo seja também o responsavel geral pela execucédo, controlo e
revisdo do plano de prevengao de riscos, o que pode conduzir, a nosso ver, a “confusdo” de fun¢bes. Quem
planeia e executa, ndo deve ser quem controla e supervisiona.

>’ Qutra nota sobre 0s grupos. O Aviso n.° 1/2022 do Banco de Portugal que entrou em vigor a 05-08-2022,
manda ter em consideracao os riscos de grupo no programa de compliance.
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artigos 10.° e 15.°, para as entidades publicas, e 17.° para as entidades privadas, do
RGPC).

Quanto ao regime sancionatério pelo incumprimento do RGPC, prevé o artigo
20.° que sem prejuizo da responsabilidade civil, disciplinar ou financeira a que haja lugar, é
punivel como contraordenacdo, nomeadamente, a ndo adopg¢édo ou implementacdo do Plano
de Prevencdo de Riscos, ou de um Codigo de Conduta, e a ndo implementacdo de um
sistema de controlo interno. De salientar, ainda, no d&mbito do regime sancionatorio, a
previsdo do artigo 24.° do RGPC que consagra a possibilidade da suspensdo do processo
quando a infraccdo constitua irregularidade sanavel; ndo haja um grau de culpa elevado,
nem condenagdo anterior por contraordenacdo da mesma natureza®.

Conclui-se: o regime geral da prevencao da corrupcdo prevé a implementacdo de
programas de cumprimento normativo que comportam um conjunto de medidas de
“autocontrolo” ou de “autovigilancia” adoptadas por entidades publicas e privadas, de
acordo com as orientacdes do poder plblico>, tendo por destinatarios os seus dirigentes e
trabalhadores, com o objetivo principal de evitar a ocorréncia de infracgdes de diversa
ordem, inclusive as de natureza criminal.

Das varias medidas previstas pelo legislador no RGPC, destaca-se por forca do
artigo 8.° as entidades abrangidas serem obrigadas a dar seguimento as denuncias de actos
de corrupcéo e infragfes conexas nos termos do disposto na Lei n.° 93/2021.

E nosso entendimento que desta remissdo resulta que as entidades obrigadas pelo
RGPC devem praticar os actos internos adequados a verificacdo das alegacGes contidas na
denuncia e sendo o caso, a cessacdo da infraccdo denunciada. Prevé-se nesse sentido a
abertura de um inquérito interno ou a comunicacdo a autoridade competente para
investigacdo da infraccdo, incluindo as instituicbes, 6rgdos ou organismos da Unido
Europeia (cf. artigo 11.°, n.° 2 da Lei n.° 93/2021, aplicavel por forca do referido artigo 8.°
do RGPC).

*8 O procedimento contraordenacional pode, assim, ser suspenso, notificando-se o infractor para, dentro do
prazo fixado, sanar a irregularidade em que incorreu. Caso a irregularidade seja sanada, o processo é
arquivado, ndo podendo ser reaberto — artigo 24.° do RGPC. Este regime vem, a nosso ver, acompanhar a
alteracdo legislativa do artigo 281.° do Codigo de Processo Penal que passou a consagrar, de forma expressa,
a possibilidade de, cumpridos que estejam todos os requisitos legais, ser determinada a suspenséo provisoria
do processo penal em que seja arguida uma pessoa colectiva.

% Leia-se no preambulo do Decreto-Lei n.° 109-E/2021: “¢ criado o Mecanismo Nacional Anticorrupgio, que
assume a natureza de entidade administrativa independente, com personalidade juridica de direito publico e
poderes de autoridade”.
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Salienta-se ainda a obrigacdo prevista no RGPC das entidades abrangidas
elaborarem por cada infracdo ao Cddigo de Conduta, um relatério do qual conste a
identificacdo das regras violadas, a sancdo aplicada, bem como as medidas adoptadas ou a
adoptar®®. A natureza juridica deste relatério é questio ainda ndo pacifica que requer
analise.

Estas concretas imposi¢des legais (investigacdo interna, dendncia externa e
relatorio escrito), visam ndo sé dar resposta as necessidades preventivas, normativas e
repressivas que se impdem aos sistemas modernos de compliance mas também (se ndo,
sobretudo), as necessidades publicas de obter a colaboragdo das empresas na investigacao e
repressdo de condutas ilegais que sdo praticadas no seu seio.

Considerando esta exigéncia legal impunha-se uma melhor coordenacéo entre os
dois regimes legais: RGPC e regime geral de proteccdo de denunciantes de infragdes,

nomeadamente no que respeita as investigagdes internas.

2. Alteracgdes no direito penal e processual penal

Embora com a Lei n.° 57/2007, de 4 de Setembro, se tenha previsto a
responsabilidade das pessoas colectivas no direito penal comum, s6 com a Lei n.° 94/2021
de 21 de Dezembro se “resolveram” importantes questbes processuais decorrentes da
responsabilizacdo das pessoas colectivas. Referimo-nos, nomeadamente, ao mérito do
legislador equivaler o estatuto processual da pessoa colectiva ao das pessoas singulares,
com o consequente reconhecimento ao direito ao siléncio e a ndo autoincriminagdo. A lei
prevé hoje solugdes processuais ha muito reclamadas pela doutrina® e que até agora a
jurisprudéncia se via forcada a resolver casuisticamente com recurso a interpretacdo e

integracéo analégica®.

%0 Cf. n.° 3 do artigo 7.° do RGPC.

61 Leia-se a propdsito Maria Jodo Antunes: “O estatuto processual do sujeito processual que é a pessoa
coletiva arguida estd enformado pelos mesmos vetores fundamentais que enformam o da pessoa singular
arguida: pelo direito de defesa e pela presuncdo de inocéncia até ao transito em julgado da sentenca de
condenagdo.” - in “Processo Penal e Pessoa Coletiva Arguida”, Almedina, 2020, p. 63.

%2 Tema tratado na intervengéo de Maria Jo&o Antunes no Webinar “Codigo Penal, Codigo de Processo Penal
e Legislacdo Conexa. A Lei 94/2021: alteragdes recentes”, realizado em 21-04-2022, Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Neste ambito ler Maria Jodo Antunes, “A pessoa coletiva arguida no processo
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Importa, contudo, agora atender as recentes mudangas na lei penal e processual
penal quanto a obrigatoriedade e valoragdo da implementacdo dos programas de
compliance, com consequéncias em sede de investigacdo, acusacdo e condenagdo das
pessoas colectivas nesta area do Direito®.

Até a publicagdo da Lei n.° 94/2021, no ordenamento juridico nacional, ndo se
reconheciam, de modo expresso, no plano legal, quaisquer efeitos aos programas de
compliance, seja no plano da imputacgéo do facto, seja no dominio da sanc¢éo, seja no plano
processual penal.

Para Susana Aires de Sousa®, uma das razdes principais deste “siléncio” ligava-se
directamente com o modelo de responsabilizacdo criminal do ente coletivo adoptado.
Refere-nos a autora que o maior ou menor efeito que deva atribuir-se aos programas de
compliance em matéria de responsabilidade da empresa esta directamente relacionado com
0 modelo de imputacdo do facto que venha a seguir-se. Admite que num modelo de
autorresponsabilidade ou de responsabilizagcdo direta (que procura construir a
responsabilidade criminal da pessoa colectiva em pressupostos préprios e distintos da
responsabilidade individual), a existéncia de programas de compliance efectivos e bem
concretizados possa ser sinal de que a pessoa juridica se organizou devidamente na
prevencdo e deteccdo de infracbes, pelo que a actuacdo fraudulenta das pessoas
individuais, no sentido de iludir o sistema de cumprimento, deve imputar-se apenas e
exclusivamente as pessoas individuais.

O contrario (quando a empresa esteja obrigada a implementacédo e ndo o faga, ou o
faca de forma deficiente) sera tido como um “defeito de organiza¢ao” que “sustenta um
juizo de censurabilidade ou de punibilidade por um facto préprio da pessoa coletiva”.
Tendo sido a opc¢do no direito penal portugués pelo modelo de hetero-responsabilidade (a

imputacdo do facto criminoso é mediatamente dirigida a pessoa colectiva através da

penal : o que muda?”, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Lisboa, Ano 31, n.° 3 (setembro-dezembro
2021), p. 533-541.

% Nao se pode no entanto iniciar esta tematica sem sublinhar o alerta dado por Susana Aires de Sousa,
enquanto oradora no “Congresso Internacional — Comemoragdes dos 40 anos do Cadigo Penal”, realizado em
24-11-2022, na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra: “A primeira vista” as novas
consequéncias juridicas que o Cédigo Penal atribui aos programas de cumprimento normativo ndo seréo de
aplicar nos regimes do direito penal secundario, nomeadamente nas infracgOes tributarias; Aumentam-se,
assim, as incongruéncias entre regimes juridicos que prevéem a responsabilidade penal das pessoas
colectivas; Nem todos os diplomas normativos consagram 0s mesmos pressupostos dos previstos no Cédigo
Penal ou no Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de Janeiro, para essa responsabilidade.

® Cf. Susana Aires de Sousa, in “Questées Fundamentais...”, 2023, op. cit., p. 150.
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conduta de certas pessoas fisicas que a representam, atuando na prossecucao do interesse
coletivo®), “estando a atribuicdo do facto da pessoa coletiva dependente de uma atuagio
de uma pessoa fisica qualificada, ndo sobra espaco para a autonomizagdo do facto da
pessoa coletiva e, como tal, um programa de compliance, ainda que efetivo, dificilmente
poderd excluir a imputacdo do facto a pessoa coletiva se 0s pressupostos legais da sua
responsabilidade estiverem verificados.®®”.

Contudo, como nota a mesma autora, esta circunstancia ndo retira a relevancia que
hoje o legislador atribui expressamente a estes programas no foro criminal®’.

No ambito substantivo, os programas de cumprimento normativo passam a ter
importancia ao nivel da sancdo, enquanto requisito sobretudo na atenuacdo especial da
pena (compliance ex ante), e na substituicdo da pena de multa aplicavel (compliance ex
post).

Por outro lado, a inexisténcia de um programa de cumprimento normativo anterior
a prética do crime € sancionada pelo legislador ao prever que o Tribunal, antecipando
necessidades preventivas, condene a pessoa colectiva numa pena acessOria que obrigue a
sua implementacao.

No ambito adjectivo, a existéncia de um programa de cumprimento normativo é
condicdo para suspensdo provisoria do processo e deve a sua adopcao e implementacao ser
tida em conta no juizo de perigo de continuacdo de atividade criminosa e na suspensao da

execucdo da medida de coaccdo.

% Sobre 0 modelo portugués de imputacdo do facto & pessoa coletiva, ver Germano Marques da Silva, in
“Responsabilidade penal das pessoas coletivas. Alteracdes ao Codigo Penal introduzidas pela Lei n.°
59/2007, de 4 de setembro”, ”, Revista do CEJ, n.° 8 (Especial), Jornadas sobre a Revisdo do Codigo Penal,
1.° Semestre, 2008, p. 73 e seguintes, e Susana Aires de Sousa, in “Questdes Fundamentais...”, 2019, op. cit,
p. 105 e seguintes. Quanto ao paradigma de «hetero-responsabilidade» e criticas dogmaticas de indole
pragmatica a este modelo que conduziram ao “advento de modelos de «auto-responsabilidade»”, ver Tiago
Manuel Coelho Magalh&es, in “Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare e o Ente Colectivo em Processo Penal”,
Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016, disponivel em
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/42041/2/Tiago Magalh%C3%A3es.pdf., p. 29-36.

% Cf. Susana Aires de Sousa, in “Questées Fundamentais...”, 2023, op. cit., p. 157.

%7 Sobre 0 tema ver Susana Aires de Sousa, in “Questdes Fundamentais...”, 2023, op. cit., p. 157 e seguintes.
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2.1. Escolha e determinacgdo da medida da pena

O novo n.° 4 do artigo 90.°-A do Caodigo Penal prevé que o Tribunal atenuara
especialmente a pena considerando, também, a circunstancia da pessoa colectiva ter
adoptado e implementado, antes da pratica do crime, um programa de cumprimento
normativo adequado a prevenir a pratica do crime ou de crimes da mesma espécie
(compliance ex ante).

O n.° 6 deste mesmo artigo prevé que o Tribunal substitua a pena de multa por
pena alternativa que realize de forma adequada e suficiente as finalidades da punicao,
considerando, nomeadamente, a adopgdo ou implementacdo por parte da pessoa colectiva
de programa de cumprimento normativo adequado a prevenir a pratica do crime ou de
crimes da mesma espécie (compliance ex ante).

Ja no n° 5, 22 parte, deste artigo 90.°-A, passou a prever-se que 0 Tribunal
aplicard uma pena acessoria sempre que tal se revele adequado e necessario para a
realizacdo das finalidades da punicdo, nomeadamente por a pessoa colectiva ndo ter ainda
adoptado e implementado um programa de cumprimento normativo adequado a prevenir a
prética do crime ou de crimes da mesma espécie (compliance ex post).

Constata-se, por um lado, a essencialidade da implementacéo e execucao de um
programa de compliance anterior, idéneo e adequado a prevenir a pratica do crime ou de
crimes da mesma espécie, para que a pessoa colectiva possa beneficiar de uma atenuacao
especial de pena ou de uma pena alternativa a pena de multa, e para que ndo se lhe
imponha uma pena acessoria juntamente com a pena principal ou de substituicéo.

Por outro lado, a segunda parte do n.° 4 do artigo 90.°-B do Cddigo Penal, prevé
que a implementacdo de um programa de compliance idoneo, mesmo que “depois da
comissdo da infra¢do”, mas “desde que até a data da audiéncia de julgamento”, passe a ser
circunstancia especifica a atender pelo Tribunal, a favor do agente, na medida da pena de
multa — é dever do julgador valorar este factor relativo a conduta do “agente”, mas ja ndo
guanto a culpa, na medida em que se reporta a momento posterior a pratica do facto.

De referir ainda que nos artigos 90.-A e 90.°-B do Cédigo Penal, clarifica-se o

momento temporal de atender a existéncia de um programa de cumprimento normativo:
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antes, para efeitos de determinacédo e atenuacédo especial da pena (90.2-A), e depois quanto
a sua medida (90.°-B).

Assinala-se ainda a alteracdo ao artigo 90.°-E do Cddigo Penal (com a epigrafe
“Vigilancia judiciaria”) em que a obrigatoriedade da implementacdo de um programa de
cumprimento normativo, € condi¢do de substituicdo da pena de multa (ndo superior a 600
dias) pelo acompanhamento de um representante judicial (que fiscalizard a actividade da
pessoa colectiva, bem como o cumprimento efectivo de um programa de cumprimento
normativo). Nos termos do n.° 2 deste artigo, o tribunal pode limitar-se a determinar o
acompanhamento da pessoa colectiva pelo representante judicial com o propésito de
controlar a adopgéo ou implementacdo de programa de cumprimento normativo adequado
a prevenir a préatica do crime ou de crimes da mesma espécie.

N&o se descortina a quem caberd a funcdo de representante judicial prevista neste
artigo.

Por fim, nos termos do artigo 90.°-G do Cddigo Penal (com a epigrafe “Injungdo
judiciaria”), a implementacdo de um programa de cumprimento normativo constitui uma
pena acessOria de injuncdo, que violada constituira crime (cf. artigo 353.° do Cadigo
Penal). Esta previsdo, no entanto, ndo é nova comparando-a com outros sistemas juridicos,
como por exemplo o francés que desde 2016 prevé no seu Cddigo Penal que a pessoa
colectiva pode ser condenada a submeter-se a um programa de compliance sob o controlo
da Agéncia Francesa Anticorrupcdo por um periodo méaximo de cinco anos (cf. Code Pénal
- artigo 131-39-2)%,

Nas referidas previsdes legais nota-se preocupacdo do legislador penal com a
funcéo preventiva que os programas de compliance devem assegurar. Esta funcdo nédo se
confunde, no entanto, com o paradigma tradicional da prevencdo associado aos fins das

penas®.

% Disponivel https://www.legifrance.gouv.fr/liste/code?etatTexte=VIGUEUR&etatTexte=VIGUEUR_DIFF,
e consultado em 14-10-2023.

% Sobre o tema da funcdo preventiva dos programas de cumprimento normativo e desta ser uma fungo
distinta “daquela que sempre se atribuiu ao prdprio Direito penal” (palavras do autor), assim como 0
compliance criminal reforgar o principio da intervengdo minima do direito penal, ver Gustavo Britta
Scandelari, in “Compliance e Law Enforcement (...)”, op. cit., p. 73 e seguintes.

38



2.2. Conceito de lideranca

A alteracdo do n.° 2 do artigo 11.° do Cddigo Penal alarga o conceito de
“lideranga”.

O legislador prevé o aumento do circulo de pessoas “qualificadas” que podem
responsabilizar criminalmente a pessoa colectiva, estendendo-o as pessoas fisicas que
actuem “por conta” e “no interesse directo ou indirecto” do ente colectivo ou as pessoas
que detém uma posicao de lideranga mesmo sendo “membros nao executivos do 6rgao de
administracdo e membros do 6rgdo de fiscalizagdo”.

Esta nova previsdo ndo afasta, no entanto, o modelo tradicional no nosso
ordenamento juridico da imputacdo do facto a pessoa colectiva, modelo da hetero-
responsabilidade, em que se faz depender a responsabilidade dos entes colectivos da
actuacdo ou omissdo de determinadas pessoas fisicas. A este proposito é de referir a
salvaguarda do modelo de imputacdo consagrado na alinea b) do n.° 2 do artigo 11.° do
Cédigo Penal que prevé a violacdo de deveres de vigilancia e controlo™ por parte daqueles
que ocupam uma posicao de lideranca’.

Neste caso, embora se exija uma “falha” num dever de vigilancia, a verdade € que
esse dever tem de ser de “alguém” que tem um papel qualificado na empresa. Como refere
Susana Aires de Sousa, “bem se compreende que haja autores a falar de «um modelo
misto», que combina o modelo convencional da responsabilidade derivada e 0 modelo de

deficit de organizacio’® ",

"0 Quanto a existéncia para os dirigentes empresariais de um dever de garante pelas infracg8es ocorridas em
contexto empresarial (responsabilidade por omissdo) — ver Susana Aires de Sousa, in “Questdes
Fundamentais ...”, 2019, op. cit., p. 68-75.

™t A proposito e da consideracdo deste modelo como um modelo “essencial vicarial”, ver Susana Aires de
Sousa, in “Questoes Fundamentais ..., 2019, op. cit., p. 105 e seguintes.

"2 Susana Aires de Sousa, in “Questdes Fundamentais...”, 2019, op. cit., p. 105 e seguintes, e ainda na p. 107:
“Nesta alinea concede-se espaco, enquanto elemento de conexdo entre a pessoa individual e a pessoa juridica,
a violagdo de deveres de vigilancia e controlo por parte daqueles que ocupam uma posicao de lideranga. Esta
maior abrangéncia prevista no Codigo Penal tem vindo a ser interpretada por alguma doutrina como a
concessdo a um modelo de responsabilidade directa por deficit de organizacdo, na senda da teoria defendida
por Klaus Tiedemann. Com efeito, a responsabilidade parece fundar-se agora, em primeira linha, numa
deficiente organizacdo da actividade desenvolvida na empresa através da violagdo dos deveres de vigilancia e
de controlo por parte de alguns dos seus membros: aqueles que ocupam uma posicdo de lideranca. De um
lado, acentua-se a ideia de deficit de organizacdo (uma falha na vigilancia); todavia, de outro, sublinha-se que
essa falha no cumprimento dos deveres € de alguém que tem um papel qualificado na empresa”.
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No mesmo sentido, o Acrddo do Tribunal da Relac&o de Lishoa de 21-12-2021"
sintetiza: “No artigo® 11.%, n.° 1, al. a), do Cddigo Penal, a responsabilidade das pessoas
colectivas resultam de actos cometidos em seu nome e no interesse colectivo por pessoas
que nelas ocupem uma posicao de lideranca: hetero-responsabilidade. No artigo 11.°, n.° 1,
al. b), também ha responsabilidade das pessoas colectivas quando os actos sdo praticados
por quem aja sob a autoridade de quem ocupa uma posicdo de lideranca, em virtude de
uma violacdo dos deveres de vigilancia ou controlo que lhes incumbem (modelo misto de
responsabilidade autdbnoma dos lideres e de hetero-responsabilidade da pessoa colectiva)”.

Para se aferir da responsabilidade da pessoa colectiva, temos, assim,
necessariamente, que considerar quer as fungdes quer as atribui¢cbes concretas da pessoa
individual no &mbito do ente colectivo, quer a forma como as mesmas foram executadas
guanto os factos objecto de denlncia ou investigacao.

E no preenchimento destes pressupostos que se pode apurar a responsabilidade
criminal do ente colectivo, ao situar o facto criminoso no d&mbito das competéncias de
guem no mesmo ocupe uma posicao de lideranca e aja em seu nome ou por sua conta e no
seu interesse direto ou indireto ou ainda, por quem aja em seu nome, ou por conta e no seu
interesse directo ou indirecto, sob a autoridade de quem ocupe uma “posi¢do de lideranga”
e se demonstre a violacdo dos deveres de vigilancia ou controlo que incumbem a esta
pessoa com um papel qualificado na empresa.

Entende-se a ratio desta responsabilizacdo no facto das empresas ndo criarem
sistemas de controlo.

A implementagdo de um programa de cumprimento normativo podera assegurar
um mecanismo de vigilancia e controlo que permita as pessoas colectivas se eximirem de
responsabilidade nos termos do artigo 11.°, n.° 2, alinea b) do Cédigo Penal. Mesmo que o
programa se mostre “inefectivo”, ja que a violacdo pode resultar de um comportamento
doloso ou negligente da pessoa singular autora dos factos, e ndo da omissao de um dever

de vigilancia ou controlo por quem ocupe na pessoa colectiva uma “posicao de lideranca”.

" Disponivel em www.dgsi.pt (processo n.° 1104/17.6Y5LSB.L1-5), consultado em 24-04-2023.
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2.3. Suspensdo provisoria do processo

A repercussdo da Lei n.° 94/2021 no ambito adjectivo acarreta, hoje, se o0 crime
for punivel com pena de prisdo ndo superior a cinco anos ou com sancao diferente da
prisdo e mediante o cumprimento de determinados pressupostos, a possibilidade de
suspensdo proviséria do processo penal que tenha por arguida uma pessoa colectiva.

Na linha de outras experiéncias estrangeiras’®, consagra-se esta medida alternativa
de “diversdo” ha muito reclamada pela doutrina’ e, inclusive pela jurisprudéncia’®.

Destaca-se, neste ambito, a obrigacdo ou injuncdo da pessoa colectiva de
implementar ou alterar, um programa de cumprimento normativo “adequado/idoneo” a
prevencdo da pratica de crimes da mesma natureza ou para diminuir significativamente o
risco da sua ocorréncia (ver n.% 3 e 11 do artigo 281.° do Cédigo de Processo Penal).

Considerando estar 0 nosso processo penal assente no principio da legalidade da
promocdo processual, justifica-se que esta possibilidade de suspensdo ndo esteja
condicionada por uma colaboracdo prévia da arguida pessoa colectiva, e dependa da
concordancia do Juiz de Instrucdo. Também nao se sujeita a aplicacdo deste instrumento a
identificacdo pela pessoa colectiva dos sujeitos individuais responsaveis pelos factos,
pratica comum noutros ordenamentos juridicos’”.

Cumpridos que estejam os requisitos legais, a pessoa colectiva pode, assim,

beneficiar da suspensdo independentemente da sua dimensdo ou capacidade negocial.

™ A titulo de exemplo os Deferred Prosecution Agreement (ou DPA) no direito americano, sistema que viria
também ser adoptado em 2014 pelo Reino Unido, mas, neste ordenamento, com outros requisitos
(nomeadamente a melhoria dos sistemas de compliance), e carecendo, ao contrario do DPA do sistema
americano, de aprovacdo judicial. Sobre o tema, ver Susana Aires de Sousa, in “A negociagdo no processo
penal das pessoas colectivas:...”, op. Cit., p. 129 e seguintes.

™ Leia-se a propésito Susana Aires de Sousa, in “A colaboragdo processual das pessoas colectivas:
legalidade, oportunidade ou «troca de favores»”, Revista do Ministério Publico, n.° 158, Abril-Junho 2019, p.
17-18.

® Neste sentido o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 28-01-2019 (processo n.
318/13.2DBRG.G1), que manda o Tribunal de Primeira Instancia proceder a nova apreciacdo da suspensdo
proviséria do processo, mormente em relacdo a sociedade arguida (disponivel em www.dgsi.pt, consultado
em 05-12.2022).

" Motivo pelo qual as caracteristicas deste instituto evitaram as in(imeras criticas existentes ao modelo
americano (os referidos DPA), ja que o Ministério Publico ndo podera langar mio deste “meio de diversdo”
como contrapartida da cooperagdo da pessoa colectiva, “premiando-a”. Sobre as criticas ao modelo
americano, ver Susana Aires de Sousa, in “A negociagdo no processo penal das pessoas colectivas:...”, Op.
cit., p. 136 e seguintes.
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Com a presente alteracdo, esta medida passou a ser mais um “instrumento legal”

na luta contra a criminalidade econémica e financeira.

2.4. Medidas de coacgéao

No ambito do processo penal salienta-se a relevancia dada pelo legislador a
adopcdo e implementacdo de um programa de cumprimento normativo no regime das
medidas de coaccdo aplicaveis a pessoa colectiva, devendo ser tido em conta no juizo de
perigo de continuagdo de atividade criminosa e na suspensédo da execugdo da medida de

coaccao (cf. artigo 204.°, n.° 3 do Cddigo de Processo Penal).

2.5. Efeitos dos programas de cumprimento normativo

Na ordem juridica nacional vigente os programas de cumprimento normativo tém
impacto na avaliagdo da responsabilidade criminal (colectiva ou individual) e na
determinacdo das sancOes aplicaveis.

As alteraches que a Lei n.° 94/2021 comporta, ndo trazem qualquer
“desresponsabilizagdo” juridico-criminal da pessoa colectiva, surgindo sob a sua égide os
programas de cumprimento normativo apenas como elementos adicionais de valoracdo do
comportamento antecedente ou posterior da pessoa colectiva, e de possivel diminuicdo da
sua responsabilidade criminal. Esta ndo desresponsabilizacdo sai reforcada pelo aumento
do leque de crimes pelos quais a pessoa colectiva responde (cf. nova redaccdo do n.° 2 do
artigo 11.° do Cdédigo Penal).

Questiona-se, no entanto, se o legislador ndo devia ter ido mais longe, prevendo a
possibilidade de dispensa de pena para as entidades que tenham implementado um

programa de compliance. No documento da Estratégia Nacional de Combate & Corrupcéo
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2020-2024"® |é-se essa possibilidade, assim como se previa um regime diferenciado para a
corrupgéo.

Previa-se, assim, a possibilidade de dispensa de pena quando o crime fosse
denunciado “em todos os seus contornos antes da instauragdo do procedimento criminal,
eliminando-se a possibilidade de dispensa de pena associada & mera omissao da pratica do

7> Nestes casos defendia-se a exclusdo da aplicagdo do

acto mercadejado (...)
arquivamento em caso de dispensa da pena, nos termos do artigo 280.° do Cddigo de
Processo Penal, devendo ser proferida sentenca condenatoria, de acordo com o artigo
3752, n.° 3, do Cédigo de Processo Penal®.

Esta, no entanto, ndo foi acolhida pelo nosso legislador®, ja com “vozes” a favor
e outras contra, nomeadamente na pratica forense.

E defensavel que, considerando a finalidade preventiva das penas, ndo se possa
aceitar que a mera existéncia de um programa de compliance prévio, cumpra esta
finalidade; até porque se houve infraccdo, o programa néo foi efectivo, devendo este facto
ser analisado casuisticamente considerando os padrdes de risco de cada empresa.

Em sentido contréario refere-se o facto do tecido empresarial portugués, composto
na sua maioria por pequenas e médias empresas®, néo estar necessariamente preparado
nem receptivo a aplicagdo dos novos normativos legais, que impdem ndo sO a

implementacdo dos programas de cumprimento normativo, como o seu futuro controlo,

® Disponivel em https://www.portugal.gov.pt/pt/gc22/comunicacao/documento?i=estrategia-nacional-de-
combate-a-corrupcao-2020-2024, (consultado em 08-05-2023).

9 Cf. p. 53 e seguintes do referido documento da Estratégia Nacional de Combate & Corrupgdo 2020-2024:
“A complexidade da criminalidade econdmico-financeira, as dificuldades inerentes a sua investigagdo, como
a necessidade de recorrer a meios de investigagdo mais eficazes, bem como as suas consequéncias na vida
dos cidadéos, nas finangas do Estado e na economia, justificam que o Estado, enquanto legislador, dispense
ou atenue a pena do arguido que denuncie o crime ou colabore ativamente para a descoberta da verdade, ou
admita a suspensdo proviséria do processo ndo sé para o crime de corrupcdo ativa, mas também para 0s
crimes de corrupcao passiva e recebimento e oferta indevidos de vantagem”. Previa-se, assim, a possibilidade
de dispensa de pena com os seguintes requisitos: “O regime da dispensa de pena deve pressupor sempre que
0 crime seja denunciado em todos os seus contornos antes da instauracdo do procedimento criminal,
eliminando-se a possibilidade de dispensa de pena associada a mera omissdo da pratica do ato
mercadejado(...)”.

8 Cf. p. 54 do referido documento da Estratégia Nacional de Combate & Corrupgdo 2020-2024.

81 Opcéo legislativa tomada, por exemplo, no Cédigo Penal Espanhol cumpridas determinadas condicdes (cf.
artigo 31 bis, n.° 2, do Cadigo Penal Espanhol, disponivel em https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-
1995-25444&p=20230428&tn=1#a31bis).

82 Cf. Dados de 2020 que indicavam que 99,9% das empresas em Portugal sdo PME’S (disponivel em
https://www.pordata.pt/portugal/pequenas+e+medias+empresas+em-+percentagem+do-+total+de+empresa
s+total+e+por+dimensao-2859, consultado em 08-05-2023).
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fiscalizacdo e revisdo, podendo, nessa medida, a previséo da dispensa de pena, enquanto
“direito premial”, inverter a tendéncia e incentivar ao cumprimento®.

No nosso ordenamento juridico temos um exemplo de incentivo a colaboracéo das
empresas que nao foi seguido pelo legislador no regime geral da prevencao da corrupcgéo.
E o caso do programa de cleméncia que corresponde ao regime juridico da dispensa ou
reducdo da coima em processos de contraordenacdo por infracdo as regras de concorréncia
e que se aplica em processos levados a cabo pela Autoridade da Concorréncia ao abrigo do
artigo 9.° da Lei da Concorréncia (cf. Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio), e do artigo 101.° do
Tratado sobre o Funcionamento da Uni&o Europeia. Previsto nos artigos 80.° e seguintes da
Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio, este regime especial traz grandes vantagens para as
empresas e seus administradores e directores (podem beneficiar da dispensa ou da reducéo
da coima gue pode ir até dez por cento do volume de negocios).

De notar a referéncia de Susana Aires de Sousa®* sobre o efeito mitigador destes
programas na responsabilidade da pessoa juridica (seja na exclusdo da imputacao do facto,
seja na diminuicdo da pena, seja na negociacdo do processo penal): “pode vislumbrar-se
como uma tendéncia paradoxal em face das exigéncias de responsabilizacdo das
organizagOes empresariais que, em grande parte, estiveram na origem da escolha desta
resposta criminal. Isto é, os programas de compliance surgem como uma defesa avancada a
responsabilizacdo ou punicdo criminal da pessoa juridica.”

E nosso entendimento, que a implementacdo de um programa de cumprimento
normativo ndo deve conduzir, por si, a uma reducdo ou isencdo de pena no ambito de
procedimento criminal. Defendemos a avalia¢do casuistica da adequacao/idoneidade destes
programas, 0 que impede que se lhes atribua automaticamente aquelas “vantagens”. A
dificuldade consistird em definir o que o legislador denominou de “sistema adequado/
idoneo” considerando-se a diversidade da organizacdo empresarial.

Concluimos que, a Lei n.° 94/2021 trouxe efeitos positivos aos programas de

cumprimento normativo, sem, no entanto, definir as caracteristicas ou linhas mestras destes

8 Deixa-se outra nota critica: o legislador ndo ter previsto idénticas condicdes para a relevancia a atribuir aos
programas de cumprimento normativo quando a responsabilidade pelo crime seja de um empresario que
exerce a actividade em nome individual. Restard, nestes casos, 0 recurso aos artigos 71.° e 72.° do Codigo de
Processo Penal (possibilidade ja defendida pela doutrina em data anterior a alteragdo preconizada pela Lei n.°
94/2021 - cf. Susana Aires de Sousa, in “Questées Fundamentais...”, 2023, p. 134).

8 Cf. Susana Aires de Sousa, in “Questées Fundamentais....”, 2023, p. 149.
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programas, tarefa que cabe, na nossa opinido, ao Regime Geral de Prevencdo da
Corrupcéo, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 109-E/2021 de 9 de Dezembro®.
Outra questdo também intratada pelo legislador sdo os padrGes em que se deve

basear a valoracao judicial destes programas.

3. Compliance: Adequacao e Idoneidade

Ha tendéncia para se abandonar a nomenclatura “compliance” e apostar na
designagdo “prevencdo”, enfatizando-se o fim Gltimo destes programas: a prevencao de
ilicitos, de vérias ordens, nomeadamente a criminal.

Entendido como um mecanismo dotado de estrutura regulatoria, é hoje defensavel
que estes programas tenham natureza juridica se considerarmos a sua obrigatoriedade legal
no que a sua implementacdo concerne, surgindo, como ja visto, como verdadeiras
injuncdes (cf. artigos 90.°-G, n.° 1, alinea g) e 0 90.°-A, n.° 6 do Cddigo Penal e ainda o
artigo 281.%, n.% 3 e 11 do Cadigo de Processo Penal), ou pena acessoria (cf. 90.°-A, n.° 5
do Cddigo de Processo Penal). Com esta classificacdo, contudo, ndo ignoramos, no
entanto, que estes programas tém necessariamente outras naturezas relacionadas com a
vida da propria empresa (como a relacionada com a &rea de negocios, a ética, entre outras).

O legislador ndo entendeu, no entanto, suficiente a existéncia e implementacéo de
um programa de cumprimento normativo, impondo que 0 mesmo seja “adequado” ou
“idoneo” para prevenir a pratica do crime ou de crimes da mesma espécie.

Note-se que o legislador portugués utiliza a nomenclatura “adequado” quando,
nomeadamente, nos nimero 4 e 5 do artigo 90.°-A do Cddigo Penal se refere aos

programas de cumprimento normativo como factor de atenuacdo da pena®® e pena

8 Porém, se se considerar o ambito de aplicagdo deste diploma (“casos de corrupg¢io”), nos restantes casos os
Tribunais poder-se-8o ver forgados a definir casuisticamente o que deve ser um programa de cumprimento
normativo, o que nos conduzira a uma discricionariedade ndo desejada neste ramo do Direito.

8 Germano Marques da Silva, alerta para o facto da norma do 90.°-A, n.° 4 do Codigo penal ter “de ser
interpretada com muito cuidado porque se o programa é adequado a evitar a pratica do crime, faltard, em
regra, o pressuposto da imputagdo do crime a pessoa colectiva. S6 assim ndo sera se, ndo obstante a
adequacao do programa, ocorrerem falhas no seu funcionamento imputaveis aos lideres por falta de
vigilancia ou controlo iddneos” - in “Imputacdo da Responsabilidade Penal e Compliance”, Estudos sobre
Law Enforcement, Compliance e Responsabilidade Empresarial, Almedina, 2023, p. 330.
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acessOria, respectivamente, ou no n.° 3 do artigo 281.° do Cddigo de Processo Penal
enquanto condicdo para a suspensdo provisoria do processo. J& na medida de vigilancia
judiciaria (cf. artigo 90.°-E, n.° 1 do Codigo Penal), o legislador adoptou a nomenclatura de
“cumprimento efectivo” de um programa de cumprimento normativo com medidas de
controlo e vigilancia “idoneas” para prevenir crimes da mesma natureza ou para diminuir
significativamente o risco da sua ocorréncia.

O n.° 11 do artigo 281.° do Codigo de Processo Penal, assim como no artigo 90.°-
B, n.° 4 do Cddigo Penal, mantém-se o sentido dum programa de cumprimento normativo
com medidas de controlo e vigilancia “idoneas” para prevenir crimes da mesma natureza
ou para diminuir significativamente o risco da sua ocorréncia.

Estes conceitos, embora indeterminados, necessitados de doutrina e de
jurisprudéncia para serem preenchidos, sdo indicadores relevantes para o julgador.
Contudo, afigura-se pertinente, face as alteracbes legislativas, saber como aferir em
processo penal da adequacéo e idoneidade dos programas de compliance.

Neste sentido e na linha do ja defendido por varios autores, importa nesta
avaliacdo ndo cair numa ideia “absolutista” j& que nenhum programa de compliance, por
mais que se mostre efectivo, conseguira impedir de forma total e permanente as violagdes a
lei. Mesmo existindo um programa de cumprimento normativo eficiente e eficaz, os actos
ilicitos ndo serdo para sempre erradicados, pelo que todos os programas poderdo, um dia,
ndo cumprir os fins a que destinam. Alguns autores defendem que, na pratica, um
programa inefectivo, considerando a ocorréncia de um ilicito, pode ndo ser
obrigatoriamente um programa inidéneo®’.

Se a materializagdo dos programas € casuistica e dificil, necessariamente a
avaliacdo da sua idoneidade, por maioria de razdo também o serd (exemplo, pelos
Tribunais).

Adan Nieto Martin® defende um teste de idoneidade “abstracto-concreto”, que
obriga quer a uma avaliacdo geral do sistema, quer a determinagédo da eficacia do mesmo

relativamente ao acto concreto em anélise.

87 Sobre o tema ver Gustavo Britta Scandelari, in “Compliance e Law Enforcement (...)”, op. cit., p. 55 e
seguintes.

8 Cf. Adén Nieto Martin, in “Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el derecho penal,
Anuario de derecho penal 2013-2014”, p. 187 e seguintes, disponivel e consultado a 20-04-2023, em
perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_2013_06.pdf.
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Gustavo Britta Scandelari®, por seu turno, refere que qualquer programa sera
inefectivo sempre que ndo evitar um ilicito; porém um programa inefectivo ndo é
necessariamente um programa inidéneo, na medida em que a idoneidade se refere a
capacidade do programa evitar o ilicito e ndo a concreta ocorréncia deste. A capacidade €
mensuravel segundo critérios objectivos passiveis de verificagdo, “o que torna a idoneidade
ndo somente um conceito adequado para descrever programas de prevengdo, como também
util para avalia-los objetivamente”.

Este autor indica a importancia de modelos praticos (padrbes) para avaliar da
idoneidade dirigida a finalidade preventiva a que determinado programa se propde®.
Sugere a certificacdo enquanto instrumento capaz para o exame do programa de prevencao,
e a previsdo normativa da certificacdo que se mostra compativel com o modelo da auto-
regulacdo regulada. O Estado poderia controlar a idoneidade destes programas através da
certificagdo que implique uma monitorizacdo periddica e obrigatoriedade de renovacéo®,
Com recurso a parcerias com entidades privadas.*

Surge assim a certificacdo ndo como uma blindagem para as empresas, que ja se
referiu ndo pode ser o fim principal dos programas de cumprimento normativo, mas como
um veiculo para as mesmas estarem comprometidas com a prevencdo, possam melhorar o
seu programa de cumprimento normativo, tendo este, assim, “uma interferéncia positiva na
sancdo em caso de condenacio®”.

Nesta linha, a questdo € se a certificacdo pode afastar a avaliacdo judicial do
programa apds a pratica dos factos™. Entendemos que a certificacdo pode servir para

indiciar que a empresa foi “cumpridora” até a certificacdo, o que pode ter impacto positivo

8 Cf. Gustavo Britta Scandelari, in “Compliance e Law Enforcement...”, op. cit., p. 58.

% \/ejam-se exemplos de estabelecimento de padrdes pelas Sentencing Guidelines dos EUA, pelo Cédigo
Penal Espanhol e por outros ordenamentos juridicos, nomeadamente as experiéncias legislativas do Peri e do
Chile, e as suas consequéncias praticas, in Gustavo Britta Scandelari, “Compliance e Law Enforcement...”,
op. cit., p. 161 a 169.

% Gustavo Britta Scandelari, “Compliance e Law Enforcement...”, 0p. Cit., p. 147.

%2 0 autor indica um exemplo de iniciativa ptblico-privada de certificacdo nesta area: a Empresa Pro-Etica
no Brasil (in “Compliance e Law Enforcement...”, op. cit., p. 115). A propdsito no site institucional desta
entidade 1é-se “O objetivo da iniciativa é consolidar e divulgar os nomes das empresas que adotam
voluntariamente medidas reconhecidamente desejadas e necessarias para que se crie um ambiente de
integridade e confianga nas relagdes entre o setor publico e o setor privado, além de conscientizar as
empresas de seu papel no enfrentamento da corrupcdo ao se posicionarem afirmativamente pela prevencéo e
pelo combate as praticas ilegais e antiéticas e em defesa de relagdes socialmente responsaveis” - disponivel
em https://www.ethos.org.br/conteudo/projetos/integridade/empresa_pro_etica/#.Xbh66ppKiWU, consultado
em 24-02-2023.

% Gustavo Britta Scandelari, “Compliance e Law Enforcement...”, op. cit., p. 173.

% Preocupacéo ja manifestada por Adan Nieto Martin - ver “Problemas fundamentales (...)”, op. cit., p. 193.
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na avaliacdo judicial da sua conduta. J& ndo é de entender-se forma de atestar da
idoneidade do programa quanto a actuacdo concreta e & forma como o ilicito ocorreu, ou
seja, da idoneidade do programa no momento da responsabilizacdo da pessoa colectiva e
do agente em concreto; tanto mais que a certificagdo ndo “certifica factos”, mas apenas
caracteristicas do programa de prevencdo (de funcionamento e de aptiddo hipotética do
programa de evitar ilicitos).

Hoje podemos interrogarmo-nos se é possivel a valoracdo judicial destes
programas?

Actualmente, o cumprimento do previsto no Decreto-Lei n.° 109-E/2021 e na Lei
n. 93/2021, por parte de uma empresa e a sua comprovagao no ambito do procedimento
criminal em que a pessoa colectiva seja arguida, é prova importante a atender para se aferir
dessa adequacdo/idoneidade, mas néo suficiente.

Ao Tribunal ndo importa, nesta sede, apenas o cumprimento formal daquelas
normas, mas a sua eficacia pratica no que a prevencao de ilicitos concerne.

A adequacdo e idoneidade de um programa de compliance, tal como é sugerido
por Adan Nieto Martin®, parece-nos que ter4 que se aferir em termos “gerais” e
“concretos”.

Em termos gerais, deve-se indagar se a empresa cumpriu 0s requisitos legais de
implementacdo de um programa de cumprimento normativo e das condigdes da sua
vigéncia, nomeadamente, no que respeita ao Cédigo de Conduta, a aplicacdo de sancdes
disciplinares perante a sua violagdo®, ao Plano de Prevencdo de Riscos, ao canal de
dentincias®, & deteccdo de ilicitos e & adopcdo de medidas de correccdo, & formacdo a
ministrar aos trabalhadores e a periodicidade de revisdo dos procedimentos.

% Cf. Adan Nieto Martin, in “Problemas fundamentales... ”, op. cit., p. 187 e seguintes.

% Sendo este um factor relevante na analise da idoneidade do programa, justifica-se referéncia no RGPC &
obrigatoriedade de serem indicadas no “relatério interno” as sang¢des aplicadas (cf. artigo 7., n.° 3 do RGPC).
% A propésito da importancia dos canais de dentincia como elemento dos programas de cumprimento, cita-se
Nuno Branddo, in “O whistleblowing no ordenamento juridico portugués”, op.cit., p. 107 e seguintes:
“Estudos empiricos indiciam que a adogdo de mecanismos de whistleblowing pelas empresas ficou, em geral,
a dever-se a um intuito de conformacdo da sua organizacgdo interna compativel com as injungdes legais nesta
matéria e ndo tanto a uma ideia de que seria Util para prevenir e detetar a pratica de crimes ou outras
infracgdes no seu seio. Neste sentido, ndo foi propriamente o problema da responsabilidade penal das pessoas
colectivas e a concomitante emergéncia do ideario do compliance que impulsionou a promog¢do do
whistleblowing no ordenamento portugués. Claro que agora, na doutrina, se conexiona o whistleblowing com
o compliance, discutindo-se o0 seu relevo para avaliar e medir a responsabilidade penal da empresa. Deste
modo, o whistleblowing € visto tanto como um mecanismo para prevenir a pratica de crimes da empresa, quer
como um meio (mais) para aferir da existéncia e efectiva aplicacdo de um programa de compliance e assim
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Circunstancia tambeém a verificar é se o risco em causa estava identificado e se
havia medidas de prevencdo implementadas. Na prética, averigua-se se 0 programa é apto
a eliminar a fonte de risco.

Por fim deverd averiguar-se porque “falhou” o programa no caso concreto,
considerando a conduta ilegal e o resultado do incumprimento em causa. Para tanto, é
essencial que o legislador tenha estabelecido padrdes para essa averiguagao, por exemplo,
saber se o programa esta bem “enquadrado” considerando a realidade da empresa, se foi
implementado de boa-fé e com a participacdo e colaboracdo de representantes de
trabalhadores e inclusive de stakeholders cujos interesses possam ser afectados pela
actividade da empresa, se funciona na prética, se 0 Codigo de Conduta é acessivel a todos
0s seus destinatarios, como esta implementado o sistema de protec¢do de denunciantes,

qual foi a formacao interna realizada, se a fiscalizacdo € continua e efectiva, entre outros.

Perante a auséncia total de quadro legal definidor dos padrGes de avaliacéo,
parece-nos que nao restara aos Tribunais outra alternativa sendo recorrer a peritagem o que
conduzird, expectavelmente, a maior morosidade dos processos judiciais em causa.

O problema podera colocar-se, logo na fase do inquérito, quando o Ministério
Publico tenha de investigar da adopcédo e implementacdo de um programa de cumprimento
normativo, sempre que esteja em causa a eventual responsabilidade criminal da pessoa
colectiva.

Neste contexto, assinalamos que as investigacdes internas desencadeadas pela
prépria empresa podem e devem servir para avaliar da idoneidade do programa.

E provével, mesmo exigivel, na maioria dos casos, atendendo a actual legislagio
em vigor, que as empresas tenham um conhecimento quase “instantaneo” da pratica de
ilicitos no seu seio, podendo desencadear as diligéncias internas necessarias ao apuramento
do circunstancialismo que envolveu aquela pratica.

Este contacto célere com a realidade dos factos permitir-lhes-a ainda perceber se e
em que medida, o programa foi ineficiente e as causas da ineficiéncia.

As empresas poderdo e deverdo tomar a iniciativa de “investigar”, por ser do seu

interesse, considerando nomeadamente que o0 Onus da alegacdo e prova da

decidir da sua eventual responsabilidade criminal quando um crime seja cometido no seu interesse por quem
a possa representar”.
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adequacao/idoneidade do programa corre por sua conta. De salientar a importancia desta
prova, inclusive, para efeitos de exclusédo da sua responsabilidade nos termos do artigo
11.°,n.° 6 do Cddigo Penal.

Para alguma doutrina os programas de cumprimento normativo podem ser
considerados como ordens ou instrucbes expressas se, na pratica, os mesmos forem
especificos e imperativos o suficiente para dai se aferir esta natureza®.

Esta caracteristica pode ainda auxiliar o Tribunal na analise da idoneidade do
programa, a data dos factos, sem que com isso se exclua, naturalmente, a possibilidade de
recurso a peritos.

O resultado da investigacdo interna ndo se esgota, assim, na sua reconhecida
funcdo sancionatoria interna, de comunicacdo as entidades externas ou de correccdo e
melhoramento continuo dos programas de cumprimento (através das revisdes periodicas e
formacdo continua previstas no RGPC - cf. artigos 6.%,n.°5, 7.2, n.° 4 ¢ 9.9).

E é, também, contributo indispensavel para a afericdo da idoneidade dos
programas, quer no momento da préatica dos factos, quer no juizo da capacidade dissuasora
de, no futuro, serem praticados 0 mesmo ou outro tipo de ilicitos.

Concluimos, ndo basta a previséao legislativa dos programas e dos requisitos a que
0s mesmos devem obedecer, sendo desejavel elaborar normas quanto a avaliacdo da sua
idoneidade (e adequacdo) quer durante a vida corrente dos mesmos (nomeadamente através
da sua certificacdo), quer no momento da pratica dos factos e no juizo de prognose da sua
capacidade de prevencdo de ilicitos (recorrendo a padrdes de avaliacdo “em abstracto” e

“em concreto”).

% Ver a proposito Alexandre Leite Baptista, in “Compliance em processo contraordenacional: da alegaco a
decisdo através da prova, Estudos sobre Law Enforcement, compliance e direito penal”/ coordenagéo
cientifica Maria Fernanda Palma, Augusto Silva Dias, Paulo de Sousa Mendes — 2.2 Edi¢do, Coimbra,
Almedina, 2018, p. 345-384.
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CAPITULO IlI — InvestigagBes internas

1. Direito a ndo autoincriminacéo e dever de colaboracéo das pessoas colectivas

Hoje a supervisdo® é uma caracteristica da modernidade dos mercados que se
justifica como meio de garantir o correcto funcionamento do sistema e de assegurar 0s
elevados niveis de eficiéncia econdmica, a idoneidade dos agentes econdémicos e a sua
regularidade comportamental. Protegem-se, desta forma, os ultimos destinatarios dos fins
da supervisdo — os consumidores.

Os critérios que devem orientar e pautar a actividade de supervisao tém a razédo de
ser em auténticos principios juridicos, como o principio da legalidade, da necessidade, da
clareza e da publicidade dos regulamentos.

E na definicio das finalidades e dos respectivos poderes legalmente reconhecidos
as entidades de supervisdo, que se poderad determinar, num caso concreto, uma actuacdo
ilegitima dessa entidade.

Se a estes entes publicos de natureza administrativa desde logo se terdo de
reconhecer “poderes de processamento” das contraordenacgdes, varias questdes se colocam
quando as entidades reguladas se imputa a pratica de um ilicito criminal cujos indicios
foram percepcionados pelo 6rgdo de supervisao e se pretende aproveitar a recolha de prova

efectuada naquela sede para fins criminais.

% Utiliza-se 0 termo “supervisdo” num sentido amplo que abrange quer a regulacdo (poderes normativos
atribuidos ao regulador, consubstanciando-se no acompanhamento do mercado e do sector econémico em
causa), quer a supervisdo em sentido estrito (poderes de acompanhamento da actividade das entidades
reguladas, corporizando-se em actos administrativos, determinaces concretas e/ou sangdes). Sobre o tema,
em especial os modelos de regulacdo/supervisdo no sector financeiro, ver Pedro Ferreira Malaquias, Sofia
Martins, Catarina Goncalves Oliveira e Paula Adrega Flor, in Modelos de Regulacdo (ou Supervisdo), do
Sector Financeiro, Revista Actualidad Juridica Uria Menéndez, n.° 22, 2009, p. 41-53, disponivel em
https://www.uria.com/es/revista/24 (consultado em 11-09-2023).
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Referimo-nos a problematica entre os poderes de regulacdo e supervisdo e 0s
poderes de averiguacdo e sancionatérios pelo incumprimento das prescri¢cbes substantivas
do regime em causa (e a sua potencial promiscuidade visto coabitarem na mesma
entidade). E, sobretudo, a inevitavel sobreposicdo do dever de colaboracdo das entidades
reguladas, e o seu direito ao siléncio, manifestagdo nuclear do direito a ndo
autoincriminacdo (nemo tenetur se ipsum accusare).

Né&o tendo as entidades supervisoras 0s poderes coactivos reconhecidos ao
Ministério Publico, o dever de colaboragdo mostra-se quase sempre fundamental para a
prossecucdo dos objectivos da supervisdo.'® O exercicio desta funcdo é essencial a
proteccdo de um conjunto de bens juridicos de relevo constitucional e legal.

Sanciona-se o incumprimento do dever de colaboragdo com coimas de valor, por
vezes, muito elevado, e tipifica-se 0 comportamento como contraordenacdo ou inclusive,
crime, nomeadamente, o crime de desobediéncia®’.

Estamos numa zona de conflito entre o dever de colaboracdo e o direito a ndo
autoincriminacédo, defendendo a doutrina nacional diferentes modelos de compatibilizacédo

no ambito dos quais se visa proteger os nlcleos essenciais daquele dever e deste direito.

1.1. O principio nemo tenetur se ipsum accusare: pessoas colectivas e outros regimes

sancionatorios

Nas palavras de Luigi Ferrajoli "ninguém deve ser obrigado a contribuir para a

sua prépria incriminacdo. Trata-se de uma verdadeira prerrogativa de ndo autoincriminagéo

1% Be que podem ser exemplo os deveres de reporte previstos no Aviso do Banco de Portugal n.° 3/2020.

101 A titulo de exemplo a previsdo do artigo 381.° do Cédigo dos Valores Mobiliarios (aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 486/99, de 13 de Novembro), que determina no seu n.° 1 que “Quem se recusar a acatar as
ordens ou os mandados legitimos da CMVM, emanados no ambito das suas fungdes de supervisao, ou criar,
por qualquer forma, obstaculos a sua execugdo incorre na pena prevista para o crime de desobediéncia
qualificada”. A proposito ver Sandra Oliveira e Silva, in “Direito ao Siléncio e Deveres de Colaboracéo nos
processos (...)”, op. cit, p.139 e seguintes. Sobre os deveres de colaboragdo no mercado dos valores
mobiliarios ver Helena Magalhdes Bolina, in O Direito ao Siléncio e o Estatuto dos Supervisionados no
Mercado dos Valores Mobilidrios, Revista de Concorréncia e Regula¢do, Ano Ill, n.°s 11/12, Julho-
Dezembro 2012, p. 383-424.
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que engloba, como seus corolérios, o direito ao siléncio e o direito de ndo facultar meios de
prova"'%,
O direito ao siléncio tem vindo a ser reconhecido pela legislacdo processual penal
da maioria dos ordenamentos juridicos dos Estados de Direito modernos,
N&o obstante, o principio nemo tenetur se ipsum accusare — entendido na sua
vertente de direito ao siléncio do arguido, ou na sua dimensdo de “privilégio” do arguido

contra uma autoincriminag&o®

, apesar de ter consagracdo expressa no artigo 14.°, n.° 3,
alinea g) do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, da ONU), ndo esta
expressa e directamente plasmado nem na Convencdo Europeia dos Direitos do Homem,
nem na Lei nacional.

A doutrina e a jurisprudéncia portuguesas sdo unanimes quer quanto a vigéncia do
principio nemo tenetur se ipsum accusare no direito processual penal portugués, quer
guanto & sua natureza constitucional’®. Esta4 implicito na previsdo constitucional do
processo judicial equitativo e da existéncia de garantias de defesa nos processos criminais
(artigos 20.°, n.° 4, e 322, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa’®). Resulta
também, para Sandra Oliveira e Silva'®, do “respeito pela dignidade da pessoa humana”,
da “liberdade geral de accdo” e do “direito ao livre desenvolvimento da personalidade” e
mais, recentemente, “do direito a autodeterminacdo informacional”.

Para a doutrina o direito a ndo autoincriminacdao tem um fundamento material de
dupla natureza: substantiva e processual.

O ponto de vista substantivo encontra justificacdo na presuncdo da inocéncia e no
direito a um julgamento justo, e como meio de evitar abusos de poder por parte do Estado
que conduzam a condenacdo injusta de arguidos inocentes — protege-se a dignidade, a

privacidade e a autonomia individual durante o processo.

192 1n Derecho y razon - Teoria del garantismo penal, Editorial Trotta, 2009, p. 608.

193 Sobre 0 aspecto conceitual e A&mbito subjectivo do principio nemo tenetur se ipsum accusare, ver Tiago
Manuel Coelho Magalh&es, in “Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare e o Ente Colectivo...”, op. cit., p. 37-52.

104 A proposito ver neste sentido, Manuel da Costa Andrade, in “Sobre as proibigdes de prova em processo
penal”, Coimbra, Gestlegal, 2.2 Edigdo, 2022, p. 120 e seguintes, e Augusto Silva Dias e Véania Costa Ramos,
in O Direito A N&o Auto-Inculpacio (Nemo Tenetur se Ipsum Accusare) no Processo Penal e Contra-
Ordenacional Portugués, Coimbra Editora, 2009, p. 14 e seguintes.

195 Destas normais constitucionais extrai-se ainda o ja aludido direito ao siléncio do arguido, consagrado no
artigo 61°, n.° 1, alinea d), do Codigo de Processo Penal.

196 1y Sandra Oliveira e Silva, “O arguido como meio de prova contra si mesmo: Consideragdes em torno do
principio nemo tenetur se ipsum accusare”, Almedina, 2019, p. 370-371.
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O ponto de vista processual, “o direito a ndo auto-incriminagdo é indissocidvel da
estrutura acusatoria do processo, nos termos da qual é a quem acusa que cabe provar a
culpa do arguido, sem dele pretender extrair confissdes ",

O Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 340/2013'%® refere-nos que, “o
principio nemo tenetur se ipsum accusare, é uma marca irrenuncidvel do processo penal de
estrutura acusatoria, visando garantir que o arguido ndo seja reduzido a mero objeto da
atividade estadual de repressdo do crime, devendo antes ser-lhe atribuido o papel de
verdadeiro sujeito processual, armado com os direitos de defesa e tratado como
presumivelmente inocente. Dai que para proteccdo da autodeterminacdo do arguido, este
deva ter a possibilidade de decidir, no exercicio de uma plena liberdade de vontade, qual a
posicdo a tomar perante a matéria que constitui objeto do processo”.

Embora o direito a ndo autoincriminacdo nao conste expressamente do artigo 6.°
da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, tem vindo a ser densificado e
concretizado ao longo dos anos pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem, tendo por base as exigéncias de processo equitativo e julgamento justo'®.

A importancia de conhecer a ratio essendi deste principio assume particular
relevancia quando do mesmo pretendem beneficiar pessoas colectivas no processo

penal**

, € quaisquer pessoas — singulares ou colectivas - em processos sancionatdrios de
natureza ndo penal.

Desde a Lei n.° 94/2021, é inequivoca a extensao do direito ao siléncio as pessoas
colectivas no processo penal, sendo este direito garantido, em termos praticos, através do
seu representante legal (cf. artigos 61, n.° 7 e 57.%, n.° 5 do Cddigo de Processo Penal).

Determina o artigo 133.%, 1, alinea €) do Codigo de Processo Penal que o representante da

97 |n Jonatas E. M. Machado e Vera L. C. Raposo, “O direito & ndo auto-incriminacéo e as pessas colectivas
empresariais”, in Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica n.° 8 — Julho-Setembro, 2009, p. 16.
108 Acérdao proferido no processo n.2 817/12 — 2.° Seccéo, sendo Relator o Juiz Conselheiro Jodo Cura
Mariano - disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130340.html, consultado em
28-10-2023.

109 Cf. Paulo Sousa Mendes, in “O dever de colaboragiio e as garantias de defesa no processo sancionatdrio
especial por préticas restritivas da concorréncia”, Revista Julgar - n.° 9, Setembro-Dezembro, 2009, p. 17-22.
19 gobre o direito & prestagdo de declaracdes da pessoa colectiva e consequentemente o seu direito ao
siléncio, no direito portugués, ver Maria Jodo Antunes in “Processo Penal e Pessoa Coletiva Arguida”, op.
cit., p. 61 e seguintes.
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pessoa colectiva arguida!

112

ndo depde na qualidade de testemunha, podendo, por isso,

remeter-se ao siléncio 13,

(a testemunha esta obrigada a falar, a falar com verdade

Na mesma alteracdo legislativa prevé-se no artigo 134.°, 1, alinea ¢) do Codigo de
Processo Penal, o direito de recusa de depoimento pelos 6rgaos sociais da pessoa colectiva
que ndo sejam seus representantes N0 processo.

Desta norma terd de se extrair que ndo cabem no seu ambito os anteriores
membros dos 6rgdos da pessoa colectiva que ja ndo estejam em exercicio. Estes s6 podem
recusar-se a depor quando alegam que das suas respostas resulta a sua responsabilidade
penal (artigo 132.°, n.° 2 do Cddigo de Processo Penal).

Estes direitos asseguram a pessoa colectiva uma tutela a ndo autoincriminacao.

Antes desta alteracdo legislativa, o estatuto processual das pessoas colectivas no
processo penal era matéria muito discutida na nossa doutrina***.

Jonatas E. M. Machado e Vera L. C. Raposo*™® defendem que a titularidade de
direitos fundamentais por parte das pessoas colectivas encontra-se constitucionalmente
consagrada, de forma expressa, no quadro do principio da universalidade dos direitos
fundamentais; muitas das garantias de due process sdo hoje vistas como concretizacdes
indeclindveis do principio constitucionalmente estruturante do Estado de Direito, pelo que
se aplicam sempre que exista um processo sancionatorio, independentemente das partes em
causa.

Maria Jodo Antunes ensina®*®, “A posicdo processual de sujeito no ambito de um
processo estruturado segundo determinados principios e modelo garante a pessoa coletiva
com 0 gozo dos direitos de defesa e de ser presumida inocente até ao transito em julgado

da deciséo de condenacéo.”

11 Sopre a Posicdo processual do representante da pessoa coletiva arguida ver Maria Jodo Antunes in
“Processo Penal e Pessoa Coletiva Arguida”, op. cit., p. 82-83.

2 Solucéo ja defendida por Maria Jo&o Antunes in “Processo Penal e Pessoa Coletiva Arguida™, op. cit., p.
66.

113 Cf. Artigo 132.9, n.° 1, alinea d) do Cédigo Penal.

14 A titulo de exemplo ver Maria Jodo Antunes, “A posicdo processual da pessoa coletiva constituida
arguida”, in Revista Julgar, n.° 38, Maio-Agosto 2019, p. 17-29, e Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos,
in “O Direito A Nao Auto-Inculpagio (...)”, op. cit., p. 40-42, e ainda sobre jurisprudéncia nacional
comparada, internacional e comunitaria, Jonatas E. M. Machado e Vera L. C. Raposo, in “O direito a ndo
auto-incriminagdo ...”, op. Cit., p. 18 e seguintes.

5 In Jénatas E. M. Machado e Vera L. C. Raposo, “O direito & ndo auto-incriminagdo...”, op. cit., p. 38 e
seguintes.

16 Cf, Maria Jo&o Antunes in “Processo Penal e Pessoa Coletiva Arguida”, op. cit., p. 65.
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Esta questdo é ainda hoje controversa noutros ordenamentos juridicos; nos EUA,
por exemplo, ndo se reconhece a extensdo das garantias processuais das pessoas singulares
as pessoas colectivas. O Supreme Court dos EUA entende que o sintagma “non persone”

da Quinta Emenda & Constituicdo dos Estados Unidos™’

se refere apenas as pessoas
naturais e por isso excepciona as pessoas colectivas do ambito da mesma.

Esta justificagdo apoia-se ainda em dois outros vectores: por um lado, sendo as
pessoas colectivas produtos/ficcdes do Estado, estas devem estar sujeitas ao seu poder
fiscalizador e por isso terem um dever de colaboracdo activa, sob pena de serem um
obstaculo ao cumprimento das fungdes de controlo do Estado; por outro lado, as pessoas
colectivas ndo tém personalidade fisica sendo esta base da existéncia deste tipo de
direitos**®,

Jonatas E. M. Machado e Vera L. C. Raposo*® alertam para a énfase dada por
parte da doutrina americana da necessidade de preservacdo e mesmo de reforco das
garantias procedimentais e processuais das sociedades comerciais em actividades
reguladas, de forma a evitar-se os riscos de abuso de poder coercivo sobre as grandes
empresas, 0 qual esteve na base do direito a ndo autoincriminacéo.

Esta acentuacgéo doutrinal americana assenta em trés ordens de razao:

Em primeiro lugar, a negacédo de direitos de defesa a uma pessoa colectiva pode
ter um impacto negativo na vida das pessoas com ela relacionadas, causando danos a
individuos que ndo sdo individualmente responsaveis pela infraccao.

Em segundo lugar, factores internos, como a dificuldade em investigar e a teia de
relacbes que mantém com empregados e accionistas, e factores externos, como a posi¢ao
de vulnerabilidade que podem ter no mercado e diante da opinido publica, tornam as
empresas muito sensiveis a simples instauracdo de um processo sancionatorio que pode,

inclusive, constituir uma ameaca a sua sobrevivéncia.

17 Texto original: The Fifth Amendment of the U.S. Constitution "No person shall be held to answer for a
capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment or indictment of a grand jury, except in cases
arising in the land or naval forces, or in the militia, when in actual service in time of war or public danger;
nor shall any person be subject for the same offense to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be
compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property,
without due process of law; nor shall private property be taken for public use, without just compensation."

18 |n Sandra Oliveira e Silva, “O arguido como meio de prova contra si mesmo:...”, op. cit., p. 250 e
seguintes.

19| Jonatas E. M. Machado e Vera L. C. Raposo, “O direito & ndo auto-incriminagdo ...”, op. Cit., p. 23-26
e p. 45-46.
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E, em terceiro lugar, os riscos associados ao facto do Estado pretender depender
cada vez mais, quando ndo exclusivamente, das empresas para a investigacdo das
infraccBes por elas alegadamente cometidas, levando a que estas se sintam pressionadas a
exercer um controlo excessivo sobre administradores, accionistas e trabalhadores, pondo
em causa os seus direitos fundamentais™°.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem ja atribui as pessoas colectivas
arguidas, alguns dos direitos do artigo 6.° da Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem.* No mesmo sentido se verifica no Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias. Em ambas as instancias ainda ndo estdo, contudo, definidos os contornos
precisos do direito & ndo autoincriminacio?,

Outra questdo é saber se o direito a ndo autoincriminacdo também vale fora do
dominio criminal, mormente no processo civil e no processo contraordenacional e em
sectores em que estd em causa a fiscalizacdo, regulacdo ou supervisdo de actividades
(como em matérias de direito administrativo e fiscal).

No processo civil as partes tem o dever de colaboragdo com o Tribunal (cf. artigo
417.° do Cddigo de Processo Civil), pelo que agueles que recusem a colaboracdo devida
sdo condenados em multa, sem prejuizo dos meios coercitivos que forem possiveis,
podendo o Tribunal apreciar livremente o valor da recusa para efeitos probatorios (cf.
artigo 417.°, n.% 1 e 2 do Cadigo de Processo Civil).

Porém, mesmo neste ambito, a recusa de prestar declaracdes esta legitimada se a
obediéncia importar: viola¢do da integridade fisica ou moral das pessoas, intromissao na
vida privada, familiar e no domicilio, na correspondéncia, nas telecomunicacdes, violacdo
do sigilo profissional ou de funcionarios publicos, ou do segredo de Estado (cf. artigo
417.°, n.° 3 do Cadigo de Processo Civil).

No ambito contraordenacional ndo se encontra consagrada, no nosso ordenamento
juridico, uma extensdo total de todas as garantias do processo penal no dominio das
contraordenagdes. O n.° 10 do artigo 32.° da Constituicdo da Republica Portuguesa

120 1deia também explorada por Adan Nieto Martin, quando a propésito dos programas de cumprimento

normativo, nos refere os perigos de converter a empresa em uma espécie de “panodptico” — in “Problemas
fundamentales ...”, op. cit., p. 184.

121 \/er a propésito Jénatas E. M. Machado e Vera L. C. Raposo, in “O direito & ndo auto-incriminagdo ...”,
op. cit., p. 31 e seguintes.

122 Sobre o tema Jonatas E. M. Machado e Vera L. C. Raposo, in “O direito & ndo auto-incriminagdo ...”, op.
cit., p. 31 e seguintes.
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assegura ao visado, nestes processos contraordenacionais, as garantias do direito de
audiéncia e de defesa.

A doutrina dominante®?®

considera, porém, que nao ha razdo para afastar no
dominio das contraordenacGes outras garantias processuais previstas para a pessoa
colectiva no processo penal, atendendo, nomeadamente ao disposto no artigo 41.%, n.° 1 do
Regime Geral do llicito de Mera Ordenacdo Social (aprovado pelo Decreto-Lei n.° 433/82,
de 27 de Outubro), que manda aplicar ao processo de contraordenacdo o Codigo de
Processo Penal, a titulo de direito subsidiario®?*.

Outra razdo invocada é o actual “fendmeno das grandes contraordenacoes”,
previstas no dominio da regulacdo e supervisdo e que se caracterizam pela extrema
severidade das coimas e gravidade das infraccdes correspondentes, “aproximando” os
efeitos da sancdo aos efeitos da pena no processo penal, o que justifica o reforco das
garantias de defesa’®.

Jonatas E. M. Machado e Vera L. C. Raposo'®® defendem, inclusive, que o
principio da proibicdo da autoincriminacdo abranja quer a fase administrativa prévia e
obrigatéria do processo de mera ordenacdo social, quer a fase judicial facultativa
subsequente, aplicando-se assim a unidade de processo a unidade de garantias.

A propdsito da aplicacdo do principio nemo tenetur se ipsum accusare a outros
regimes sancionatérios lemos no douto Acérddo do Tribunal Constitucional n.°
279/2022*?" (proferido num processo julgado no &mbito do Regime Geral das Infraces
Tributarias), “A existéncia desses processos «concorrentes» pode servir para contornar,
mais ou menos habilmente (e de forma inaceitavel e constitucionalmente desconforme),
esta proibicdo, «entrando pela janela» (por efeito da obrigagéo de prestacdo de declaracbes

ou de juncdo de documentos nesses Outros processos, com eventuais consequéncias

123 A titulo de exemplo Augusto Silva Dias e Vania Costa Ramos que defendem que o principio é aplicavel a
todo o direito sancionatério, sobretudo, no Direito portugués, ao Direito Penal e ao Direito de Mera
Ordenacéo Social - In “O Direito A N&o Auto-Inculpacdo ...”, p. 22. No mesmo sentido Jonatas E. M.
Machado e Vera L. C. Raposo, in “O direito & ndo auto-incriminagao ...”, op. cit., p. 41 e seguintes.

124 posicéo defendida por Paulo de Sousa Mendes, in “O dever de colabora¢do e as garantias de defesa...”,
op. cit., p. 16.

15 Sobre o tema ver Frederico de Lacerda da Costa Pinto, in “As «grandes contraordenacées» e a
organizacdo do sistema sancionatdrio: Expansdo, continuidade e autonomia dos sistemas sancionatdrios
sectoriais”, 11l Jornadas do Tribunal da Concorréncia, Regula¢éo e Supervisdo, Colecdo Caderno Especial
Outubro de 2022, nomeadamente p. 68 e seguintes.

126 1n «O direito & ndo auto-incriminagdo....”, op. Cit., p. 16

127 proferido no processo n.° 1093/2021 (1.2 Seccdo), sendo Relatora a Juiz Conselheira Maria Benedita
Urbano, disponivel em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20220279.html, consultado em 28-
10-2023.
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gravosas, incluindo criminais, para o incumprimentos das obrigacdes legais inerentes a
esses outros processos) 0 que nunca poderia «entrar pela porta» num processo criminal
(recorrendo-se a juncédo de elementos probatorios relativos a esses processos para obviar ao
siléncio do arguido ou a impossibilidade de lhe impor que junte esses documentos)”.

No entanto, temos doutrina e jurisprudéncia nacionais a admitir que o principio da
proibicdo da autoincriminacdo ndo tenha carécter absoluto, estando sujeito a restricdes que
vao além da restricdo imposta pela obrigacdo legal do arguido responder com verdade as
perguntas feitas por entidade competente sobre a sua identidade - artigo 61.°, n.° 6, alinea

b), do Cddigo de Processo Penal.

1.2. Compatibilizacdo entre o direito a ndo autoincriminacdo e os deveres de

colaboracao

A doutrina nacional defende uma solucdo de compatibilizacdo entre o direito a
ndo autoincriminacdo e os deveres de colaboracdo que se impdem a pessoa colectiva,
sujeitando aquele direito a juizos de ponderacdo e concordancia pratica como se faz quanto
aos restantes direitos fundamentais. Recorre-se, para tanto, ao n.° 2 do 18.° da Constituigcéo
da Republica Portuguesa e a dogmatica das restrigdes dos direitos fundamentais.

Neste sentido concorrem as conclusGes do parecer de Jorge Figueiredo Dias e
Manuel Costa Andrade, em consulta que Ihes foi dirigida pela Comissdo do Mercado de
Valores Mobiliarios*®®. O regime legal de supervisdo admite que esta Comissdo possa
solicitar as entidades supervisionadas informacgdes, ainda que estas informacgdes se
destinem a instruir um processo contraordenacional. As disposicGes processuais relativas a
prova admissivel em processo penal, previstas nos artigos 125.° e 126.° do Codigo de
Processo Penal, aplicam-se por via do artigo 41.° do Regime Geral das Contra-ordenacdes
(Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Outubro) no ambito do processo contraordenacional.
Também no processo contraordenacional estdo proibidos os métodos de prova previstos no

artigo 126.° daquele Codigo, disposicdo fundamentada no n.° 8 do artigo 32.° da

128 Cf. Jorge de Figueiredo Dias e Manuel Costa Andrade, in «Poderes de supervisdo, direito ao siléncio
provas proibidas”, Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade da Prova, Coimbra, Almedina, 2009.
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Constituicdo da Republica Portuguesa, entre 0s quais 0s meios enganosos da obtencdo da
prova. O direito ao siléncio e o direito a ndo autoincriminacdo tém uma matriz
constitucional processualista assente no processo equitativo previsto no n.° 4 do artigo 20.°
da Constituicdo da Republica Portuguesa e nas garantias processuais reconhecidas ao
arguido pelo artigo 32.° do texto constitucional. O direito ao siléncio previsto no Codigo de
Processo Penal para momentos em que o arguido é chamado a prestar declaragdes, pode
aplicar-se analogicamente a casos em que, fora daquele quadro, sejam solicitadas ao
arguido informagdes que o exponham ao perigo da perseguicdo penal. Todavia, ndo tendo
este direito carater absoluto, ele pode ser sujeito, por via legal, a limitagdes. Para que estas
restricoes tenham validade constitucional impde-se a obediéncia a dois requisitos
essenciais: estarem previstas em lei prévia e expressa, e serem impostas em nome da
proteccao e salvaguarda de interesses constitucionalmente protegidos e em obediéncia ao
principio da proporcionalidade previsto no artigo 18.°, n.° 2 da Constituicdo da Republica
Portuguesa.

Concluem estes mesmos autores: O regime legal do direito ao siléncio, assim
como a sua vigéncia alargada e a possibilidade da sua restricdo legal valem também no
processo contraordenacional, de acordo com o disposto no n.° 10 do artigo 32.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa. O regime previsto no Codigo dos Valores
Mobiliérios corresponde, justamente, a uma restricdo legal e constitucionalmente admitida
do direito ao siléncio e do direito a autoincriminacgéo, enquanto expressdes do nemo tenetur
se ipsum accusare®®.

Sandra Oliveira e Silva alerta para a problematica da adopcdo generalizada da
solucdo exposta™’. Para restringirmos o direito fundamental & n&o autoincriminacéo tem de

haver uma habilitacdo legal prévia que o limite. Ora, ha leis que prevéem o dever de

29 De notar que Manuel Costa Andrade viria a rejeitar a admissibilidade de restrigdes ao principio “nemo
tenetur se ipsum accusare”, em Anotagdo ao Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 340/2013 (processo n.°
817/12 — 2.* Sec¢do), onde a propdsito da “solvabilidade constitucional da utilizagdo em processo penal dos
dados de conteldo auto-incriminatério que o arguido foi, como contribuinte, obrigado a levar ao
conhecimento da inspe¢do tributaria”, lemos a “a tutela absoluta que a Constituicdo reserva ao nemo
tenetur tem como reverso a proibicdo — igualmente absoluta — da mudanca de fim dos dados auto-
incriminatorios da area do direito (tributario), onde eles foram coercivamente produzidos, para o campo do
processo penal” - in “Nemo Tenetur se ipsum accusare e direito tributario. Ou a insustentavel indoléncia de
um acordao (n.° 340/2013) do Tribunal Constitucional”, Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano 144.°,
n.° 3989, Novembro-Dezembro de 2014, p. 121-158. Na mesma linha ver a Declaracdo de Voto de Manuel
Costa Andrade no Aco6rddo n. 298/2019, processo n.° 1043/17 (Acérddao disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt, consultado em 28-10-2023).

13010 Sandra Oliveira e Silva, “Direito ao Siléncio e Deveres de Colabora¢do nos processos ...", 0p.Cit., p.
144 e seguintes.
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colaboracéo para fins de supervisédo, mas néo pode concluir-se, desta previsao, fundamento
legal para o aproveitamento das informagdes no dominio sancionatdrio
(contraordenacional e penal), j& que as mesmas ndo implicam, de per si, uma restricdo ao
direito de ndo autoincriminacéo.

Assim, s6 h& fundamento legal se a lei que prevé o dever de colaboracéo
expressamente também preveja a restricdo do principio da proibicdo da autoincriminagdo
ou legitime a circulacdo da prova recolhida no seu ambito para o dominio sancionatério
seguinte.

Esta autora indica ainda outro problema de cariz metodoldgico: a “lei da
ponderagao” redunda numa verdadeira “aporia”. O interesse individual em ndo contribuir
para a prépria incriminacdo e o0 interesse publico na obtencdo de informacao
incriminatoria, variam em proporcdo directa a gravidade do crime em investigacdo. Quanto
maior € o interesse comunitario no combate ao crime, tanto maior € o interesse do suspeito
em dissociar-se da perseguicdo criminal. Nunca ha um ponto de equilibrio que permita que
a ponderacdo seja um critério de delimitacdo de um direito fundamental.

A mesma autora, Sandra Oliveira e Silva, defende outra solucéo: o direito a ndo
autoincriminagdo deve restringir-se as “provas comunicativas”, qualquer que seja a forma
da sua verbalizac&o™!. Porém, quanto aos documentos, esta proibicio dever-se-4 afastar
quanto a deveres de colaboragdo na entrega de documentos cuja existéncia e localizacao se
conhece (conhecimento factico) ou, considerando um conceito normativo, quando se trata
de um documento obrigatério e de conservacdo obrigatoria. Contudo, mesmo nestes casos,
a ndo aplicacdo do principio deve ser apenas admissivel quanto as infracgdes
“intrassistematicas™, isto €, para a prova dos crimes ou contraordenacgdes resultantes de
infraccBes daquele sistema regulador, ndo podendo, por exemplo, estas provas
documentais ser valoradas para provar um crime de corrupc¢do imputavel a empresa.

Também a jurisprudéncia nacional defende que o direito a ndo autoincriminagdo
admite compressodes. Neste sentido o Acordao do Tribunal da Relacgéo de Lisboa, de 17-04-

2012 onde se 1&: “que se revela impossivel conceber o direito & ndo autoincriminacéo,

131 Defende esta autora que o direito & ndo autoincriminacio deve ser entendido como um instrumento de
salvaguarda da autonomia do arguido na revelacdo do seu conhecimento sobre os factos, assegurando-lhe a
decisdo exclusiva sobre se e em que medida exterioriza ou transmite aos outros o “contetdo da sua mente” —
cf. Sandra Oliveira e Silva, “Direito ao Siléncio e Deveres de Colaboragao nos processos ...”, p. 147.

132 Acordéo proferido no processo n.° 594/11.5TAPDL.L1-5, disponivel em www.dgsi.pt, consultado em 28-
10-2023.
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ou qualquer outro direito ou principio fundamental, como absoluto. E dizemos isto até
porque uma nogdo de direitos fundamentais de alcance absoluto parece ser inconcebivel
nos nossos dias, quer no plano da ciéncia juridica, quer mesmo no plano da vida. Desta
forma, afigura-se-nos, também, que os principios (direitos) fundamentais constituem
imperativos de optimizagdo, que ndo admitem verdadeiras excepcGes mas, antes, quando
conflituantes, apenas restricbes ou compressGes. Na realidade, o direito a nao
autoincriminacdo é um direito que integra a nossa constituicdo material. A verdadeira
questdo estd em descortinar quais os seus corolarios, qual o seu alcance e quais 0s seus
limites, sobretudo no confronto com outros direitos ou principios de indole
constitucional ”.

O Tribunal Constitucional tem sido chamado a pronunciar-se sobre se a imposicao
aos contribuintes de deveres de cooperacdao com a Administracdo Tributaria (que podera
incluir a entrega, a solicitacdo desta, de documentos que podem vir a ser usados contra
esses proprios contribuintes, num processo de natureza sancionatéria penal), constitui ou
ndo uma compressao constitucionalmente aceitavel do principio nemo tenetur se ipsum
accusare.

Para o Tribunal Constitucional a resposta a esta questdo tera também de passar
pela verificagdo dos pressupostos enunciados no artigo 18.° n.° 2 da Constituicdo da
Republica Portuguesa, condi¢do da admissibilidade de restrigdes a direitos, liberdades e
garantias: estarem estas restricGes previstas em lei prévia e expressa, de forma a respeitar a
exigéncia de legalidade e obedecerem tais restricbes ao principio da proporcionalidade,
tendo como finalidade a salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente
garantidos

No ja citado Acdrddo n.° 279/2022, o Tribunal Constitucional pronuncia-se mais
uma vez sobre o “inter-relacionamento” entre 0s processos de inspeccdes tributarias e 0s
processos criminais por crimes fiscais, concluindo, no caso concreto, ndo julgar
inconstitucional a norma resultante da interpretacdo do disposto nos artigos 61.°, n.° 1,
alinea d), e 125.° do Codigo de Processo Penal, no sentido dos documentos obtidos por
uma inspeccao tributaria, ao abrigo do dever de cooperagdo (imposto nos artigos 9.°, n.° 1,
do Regime Complementar do Procedimento de Inspecdo Tributaria e Aduaneira, e 59.°, n°

4 da Lei Geral Tributaria), ocorrida previamente a instauracdo da fase de inquérito,
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poderem vir, posteriormente, a ser usados como prova em processo criminal pela pratica
do crime de fraude fiscal movido contra o contribuinte.

Nesta decisdo faz-se referéncia a dois Acorddos (Acdrddo n.° 340/2013 e
298/2019™*%) que se debrucaram sobre esta temética, tendo o segundo acérddo sentido
diferente do defendido no Acdrddo n. 279/2022. Entendeu, contudo, o Tribunal
Constitucional que as situagOes facticas concretas eram distintas, o que impunha diferente
interpretacdo normativa dos normativos em questdo. No Acordéo n.° 298/2019, a inspecc¢éo
ao contribuinte foi realizada quando ja corria contra ele um inquérito criminal tendo em
vista a comprovagdo de factos que consubstanciam um crime fiscal, tendo-se utilizado no
processo penal documentos obtidos coactivamente do contribuinte por via da inspecgéo,
que ndo poderiam ser obtidos do mesmo modo seguindo a via do processo penal.
Transformou-se a colaboracdo do contribuinte num meio de obtencdo de prova contra si
proprio.

Para o Tribunal Constitucional antes de instaurado o inquérito criminal, o risco de
abuso do dever de colaboracdo do contribuinte existe, mas depende de uma actuacao de
“ma-fé” da Administracdo tributaria, que ndo pode ser presumida; em si mesma, a solugédo
de aproveitar as informacdes recolhidas em sede de inspecgdo ndo é abusiva; alias, visa
prevenir um resultado que redundaria numa “imunidade penal”; o desvio do fim da
utilizacdo dos documentos entregues ao abrigo de deveres de cooperacdo “ainda se pode
considerar justificado com base na ponderacdo feita entre os beneficios para o interesse
publico alcancado e os custos impostos por tal solugédo para o interesse da defesa penal do
contribuinte™®*”.

Por seu turno, o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, ja em 1989, no
caso “Orkem contra Comissdo das Comunidades Europeias =>°, defendeu que é proibido
obrigar a empresa a fornecer informacbes (respostas) atraves da qual seja forcada a
confessar a existéncia de uma infraccdo, cuja prova cabe a entidade supervisora.

Esta jurisprudéncia admite, no entanto, que j& se possa obrigar a empresa a

fornecer todas as informagdes necessarias relativamente aos factos de que a entidade

133 Acérdaos disponiveis em https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20190298.html, consultados
em 28-10-2023.

134 Cf. Acordao n.0 279/2022 — p. 35 — que reproduz nesta parte o ja afirmado no Acérd&o n.° 298/2019.

135 Cf. Acorddo do Tribunal de 18 de Outubro de 1989, Orkem SA contra Comissdo das Comunidades
Europeias, processo 374/87, disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A61987CJ0374, consultado em 12-12-2022.
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supervisora possa ter conhecimento e, se necessario, os documentos correlativos que
estejam na sua posse, mesmo que estes possam servir, em relagcdo a ela ou outra empresa,
para comprovar a existéncia de um comportamento ilicito — para este Tribunal esta ultima
imposicdo ndo colidira com o seu direito de defesa.

A “jurisprudéncia Orkem” marcou o rumo da subsequente jurisprudéncia
comunitéria (é exemplo o Acérddo do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem de 25 de
Fevereiro de 1993 - caso Funke versus Franca), vindo, inclusive, a influenciar a
jurisprudéncia nacional do Tribunal de Comércio de Lisboa*®.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem, no entanto, dado respostas
diferentes a esta problemaética, admitindo noutros processos que a empresa nao sé nao é
obrigada a confessar uma infraccdo, como nao tem que prestar informacdes, mesmo que
factuais e inclusive, desculpatorias®®’.

Concluindo, o direito a ndo autoincriminacdo integra as dimensdes essenciais do
due process of law.

Hoje, no ordenamento juridico portugués, os titulares do direito a nao
autoincriminacédo sao os individuos e as pessoas colectivas.

Quanto as pessoas colectivas, a invocacao do direito pode ser feita pela prépria ou
pelo seu representante legal e é independente do estatuto processual: testemunha, suspeito,
indiciado ou arguido num processo sancionatorio. O &mbito normativo deste direito
abrange ainda as pessoas fisicas que representem a pessoa colectiva e que corram 0 risco
de vir a ser incriminadas com base em informacdes prestadas em sua representacao.

O direito a ndo autoincriminacdo vale também para outros processos
sancionatdrios, nomeadamente no ambito das contraordenacdes.

Com o proposito de ndo se comprometerem os fins da fiscalizacao, supervisdo e
da regulacdo, a doutrina e a jurisprudéncia nacionais reconhecem, no entanto, a
coexisténcia deste principio e dos deveres de colaboracdo da pessoa colectiva.

O direito a ndo autoincriminacdo conhece restricbes, nomeadamente quando se

verifica uma conexdo com o interesse publico de preservar a capacidade das entidades

138 A proposito ver Paulo Sousa Mendes in “O dever de colaboragdo e as garantias de defesa ...”, op. Cit., p.
16-17, e 25-27.

137 Sobre a diversa Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, ver Paulo Sousa Mendes in
“O dever de colabora¢do e as garantias de defesa ...”, op. Cit., p. 17-22.

64



reguladoras e de supervisao controlarem a observancia das disposi¢des legais por parte das
reguladas.

No caso do MENAC, no entanto, ndo estamos perante um cenario idéntico ao
anteriormente exposto.

Convocando-se os programas de compliance e as investigagOes internas, temos
provas recolhidas pelas proprias pessoas colectivas'®®. O legislador n&o estabeleceu um
conjunto minimo de regras a que estes procedimentos devem obedecer. Dai, como
veremos, a dificuldade de justificar um mesmo ou similar raciocinio de concordancia
pratica entre o principio nemo tenetur se ipsum accusare e o dever de colaboragéo neste

dominio.

2. Consequéncias da colaboragao

Um dos objetivos da responsabilizacdo penal das pessoas colectivas € o fomento
da colaboracéo entre estas e 0 processo penal.

Neste ambito os programas de compliance assumem preponderancia como forma
de prevencéo e repressao de comportamentos criminosos no seio das empresas.

E compreensivel e aceitavel que os programas de cumprimento normativo devam
ter protocolos internos de investigacdo de infrac¢bes, com vista a evitar a consumacao das
mesmas ou a reprimir internamente 0s seus responsaveis, bem como a comunicar tais
“ocorréncias” aos 6rgaos externos competentes.

Estes protocolos, pela sua finalidade, deverdo diferenciar-se, necessariamente, de
quaisquer diligéncias efectuadas pelas empresas no ambito do procedimento disciplinar

instaurado no quadro do direito laboral.

138 \Jer Maria Jo&o Antunes, in “Processo Penal e Pessoa Coletiva Arguida”, op. cit., p. 68: “A pertinéncia
da tematica da «prova emprestada» em processo penal em que seja arguida pessoa coletiva mostra-se de
forma particular quando se faca a conexdo com os programas de compliance e, muito concretamente, com a
prova produzida no &mbito das investigacBes internas que so feitas na empresa e pela empresa. Passa a ter
relevo especifico na problematica da valoracéo de prova produzida fora do processo penal a circunstancia de
a producdo dos meios de prova ocorrer em entidade privada e por entidade privada e a de a pessoa coletiva
poder querer apresentar esses meios de prova em processo penal no exercicio do seu direito defesa.”

65



— Podem, no entanto, estes protocolos ser aceites como fase prévia ou
preparatdria do processo penal, admitindo-se até que estas investigacfes internas sejam um
mecanismo na cooperacao entre as pessoas colectivas e o Estado?

Quando estamos perante ilicitos penais, importa ajuizar, se ndo €
contraproducente, como a doutrina ha muito assinala, que por via destes programas, as
pessoas colectivas estejam, em termos praticos, a colaborar com o Estado na misséo,
reconhecidamente dificil, de identificar e investigar a criminalidade econémico-financeira.

Maria Jodo Antunes™®, admite tratar-se de uma verdadeira “alianca” entre as
empresas e 0 Estado evidenciando que o problema da «privatizagdo da investigacao
criminal no &mbito dos programes de compliance, no sentido especifico da colaboracéo
empresarial na investigacdo da existéncia de um crime, na determinacdo dos seus agentes
e da responsabilidade deles e na descoberta e recolha das provas, ocorre por via da
realizacéo de investigacOes internas por parte da empresa, que poderdo ter origem em
canais de dendncia que a propria empresa promove e institucionaliza™* Nesta anélise e
do necessario estabelecimento dos limites destas investigacdes destaca-se a problematica
do risco do compliance encerrar uma forma de privatizacdo de uma tarefa estadual.

Hoje, tendemos a compatibilizar esta probleméatica com uma nova realidade —
através do compliance o Estado, de alguma forma, delega na empresa funcgdes preventivas,
de investigacdo, de recolha de prova ou pelo menos de documentagdo, assentando esta
parceria num novo entendimento da pessoa colectiva como membro da sociedade com
deveres sociais™*"

Nesta logica, as empresas temendo 0s riscos reputacionais e de responsabilizacéo
juridica (nomeadamente criminal ou contraordenacional) que a pratica de ilicitos no seu
seio possa acarretar, exigem o0 maximo de “pro-actividade” e “realismo” nos
procedimentos de conformidade, em especial no tocante as investigacoes internas.

Comummente é “invadido” o espaco do trabalhador, sob 0 manto de diligéncias
investigatdrias, para pesquisa e recolha de documentacéo na procura de indicios ou factos

ocorridos que consubstanciem a pratica de um ilicito.

139 Cf. Maria Jodo Antunes, in “Privatiza¢do das Investigagées...”, ...”, op. cit., p. 119.
140 Cf. Maria Jo&o Antunes, in “Privatizago das Investigagdes...”, ... ”, op. cit., p. 121.
141 Como se espera na Agenda 2030 da Organizacio das Nagdes Unidas — ver nota 13 deste trabalho.
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E corrente tais diligéncias conduzirem & instauracéo de procedimento disciplinar e
a imposicao de san¢des a trabalhadores. Com esta metodologia e medidas pretendem as
empresas, sobretudo, alegar e demonstrar, num eventual processo sancionatorio
subsequente, que implementaram robustos sistemas de cumprimento normativo.

Estas “novas atribui¢cbes” da empresa facilitam a inculpagdo de trabalhadores
numa tentativa de transformar o “delito da empresa” no “delito do trabalhador contra a
empresa”, bem como conferem a empresa o caracter de longa manus dos reguladores e
demais autoridades publicas.

Ambos os cenédrios trazem vantagens para ao Estado e para a empresa, mas
comportam sérios riscos para outros actores das organizacfes empresariais: as pessoas
singulares visadas. Assim como colocam em causa a prossecucdo do cumprimento
normativo no seio da empresa, fim dltimo dos programas de compliance.

Importa conhecer das possiveis vantagens desta colaboragdo e ajuizar em que
medida as mesmas sdo compatibilizaveis com as desvantagens que estes procedimentos
potencialmente comportam.

Esta realidade e o seu estudo antecedeu a actual legislacdo™*2.

2.1. Vantagens:

2.1.1. Vantagens internas

Do ponto de vista interno, em primeiro lugar, deve assinalar-se que na hipotese do
crime ainda ndo ter ultrapassado o estadio da tentativa, a dendncia e a investigacdo interna
poderem, efectivamente, evitar a consumacao da infraccao.

Esta vantagem, com evidentes efeitos positivos externos (preservacdo da ordem
juridica) também propicia mais-valias para a pessoa colectiva: evita que a noticia de
qualquer ilicito se propague externamente, nomeadamente as entidades publicas,

preservando a sua imagem e reputacdo e, em determinados casos, impedindo o poder

12 Ver a proposito Maria Jodo Antunes, “Privatizacdo das Investigacdes...”, op. cit., p. 119 e seguintes, e

Ana Pais, “Os programas de Compliance....”, op. cit., p. 663 e seguintes.
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publico de tomar medidas preventivas enquanto decorre a investigacdo (estas dificultam ou
impedem o normal desenvolvimento da actividade empresarial).

Susana Aires de Sousa* refere, a propésito: “Evidencia-se que o processo penal
ou a mera acusacdo formal de uma empresa pode significar o seu fim, desde logo pelo
possivel dano reputacional que o processo acarreta, com consequéncias nocivas para todos
aqueles que com ela se relacionam ou que dela dependem financeira e economicamente.
Este efeito negativo ficou conhecido como Andersen effect, na sequéncia da faléncia da
Arthur Andersen apds enfrentar um julgamento criminal .

A investigacdo interna pode ainda servir para a empresa demonstrar a efectiva
execucdo e adequacédo e idoneidade do programa de cumprimento normativo, evitando a
aplicacdo de coimas pela préatica de contraordenacfes previstas no RGPC ou na Lei n.°
93/2021, a inexisténcia de crime, a prescricao do procedimento ou 0 ndo preenchimento do
elemento tipico quanto a sua possivel responsabilizacdo penal (exemplo, falta de vigilancia
ou controlo a que alude o artigo 11.°, n.° 2, alinea b) do Cddigo Penal).

N&o deve ignorar-se que quem “investiga” tem maior controlo sobre a “realidade”
a construir, e interessa a empresa provar que age conforme a Lei e que 0s seus sistemas de

controlo sdo efectivos, imputando o ilicito a um “terceiro” a quem se transmite a culpa.

2.1.2. Vantagens externas

E sobretudo na anélise externa das vantagens, que melhor se entende a tendéncia
da politica criminal nesta area e as actuais opgdes legislativas.

A empresa, em regra, € uma estrutura organizacional muito complexa onde a
camuflagem de irregularidades se dilui na actividade licita e mais vasta da organizagdo™*.
No cenario das grandes empresas, a existéncia de uma estrutura de diviséo do trabalho
complexa e hierdrquica, potencia a separacdo entre a origem da decisdo criminosa e 0s

responsaveis pela sua execugéo.

”

Y3 Cf. “A colaboragio processual das pessoas colectivas:...”, op. Cit., p. 14. Sobre o “caso” Arthur
Andersen ver ainda John C. Coffee, Jr, in “Corporate Crime and Punishment, The Crisis of
Underenforcement”, Berrett-Koehler Publishers, 2020, p. 15-20.

144 Cf. Beatriz Garcia-Moreno, “Las recompensas econdmicas...”, op. Cit., p. 105.
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Estas caracteristicas dificultam as entidades externas, o conhecimento da pratica
de ilicitos e a imputagdo individual dos factos criminalmente relevantes.

Através das investigacdes internas, por um lado o Estado pode reduzir os custos
elevados que a investigacdo no ambito empresarial acarreta, e 0os 6rgdos de investigacédo
criminal terem acesso a noticia do crime e aos meios de prova através da empresa, por
outro.

Melhorar a eficicia da perseguicdo criminal no quadro da criminalidade
econdmico-financeira é o fim da politica criminal nas actuais opcdes legislativas.

Note-se que, nestes casos, podemos nem sempre estar perante uma criminalidade
verdadeiramente “organizada” mas estamos claramente perante préticas ilicitas com
elevadas e nefastas consequéncias para a comunidade, quer ao nivel da empresa quer ao

nivel da sociedade em geral.

2.2. Riscos

A doutrina alerta insistentemente para o facto das investigagdes internas no
ambito dos programas de compliance, poderem potenciar efeitos negativos.

A preocupacdo tende a aumentar, no nosso parecer, considerando o actual dever
da empresa investigar internamente no seguimento de uma denlncia ou comunicar a
“ocorréncia” a entidade externa competente, nos termos do previsto no artigo 11.°, n.° 2 da
Lei n.° 93/2021.

Como jé referido, no processo penal deve-se obediéncia ao principio da proibicéo
da ndo autoincriminacdo, devendo este funcionar na defesa do investigado.

Entende-se que a previsdo legislativa do artigo 11.°, n.° 2 da Lei n.° 93/2021,
aplicavel ao RGPC ex vi 0 seu artigo 8.°, em que se admite a possibilidade de investigagdo
dos factos denunciados, através da abertura de um inquérito interno, determina uma
colaboragdo da pessoa colectiva que ter& um duplo significado no que a

“autoincriminagdo” respeita.
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Por um lado, o visado*®

, se for pessoa singular, podera ser levado a “confessar
factos” com relevo criminal de que ele proprio tenha sido agente, “autoincriminado-se”, ou
pode a propria pessoa colectiva, seja ou nao inicialmente a “pessoa visada”, vir a produzir
provas que também a incriminem.

Estamos na situacdo, para que a doutrina alerta, de um processo penal com
“inicio” nas investigacdes internas levadas a cabo “na” empresa e “pela” empresa, o que
pode implicar um relevante risco para os direitos fundamentais das “pessoas visadas”, e
especificadamente, para o seu direito de defesa quando esteja em causa a sua
responsabilizacdo penal subsequente.

Por outro lado, quanto aos meios de prova recolhidos e produzidos durante a
investigacdo, na falta de previsdo legal, os mesmos obedecerdo sobretudo a regras de
direito privado (nomeadamente de ambito laboral), a semelhanca do que sucede com o
procedimento disciplinar regulado no Cdédigo do Trabalho. Pese embora estas regras
possam assegurar algumas das garantias de defesa de qualquer arguido, como o principio
do contraditério, o direito a carrear prova para 0 processo, ou a constituicdo de mandatario
judicial, as mesmas ficam aquém das garantias asseguradas pelo processo penal (mormente
0 direito ao siléncio). Sem esquecer a natural “ascendéncia do empregador face ao
trabalhador”, que pode, inclusive, resultar, nas palavras de John C. Coffee, Jr, num dilema
para o trabalhador de “talk or walk*.

Por outro lado, estes meios de prova poderdo ser obtidos contra a vontade de
guem os produziu, e vir a servir, inclusive, para a defesa da empresa em contraponto a

defesa da pessoa singular visada.

3. Legislacdo nacional vigente

Das normas em vigor — Decreto-Lei n.° 109-E/2021 (RGPC) e Lei n.° 93/2021 -
concluimos quanto a tematica das “investigagdes internas” que o legislador portugués se

resumiu a duas referéncias normativas.

145 Reportamo-nos ao conceito de “pessoa visada” da Directiva (UE) 2019/1937, transposta pela Lei n.°
93/2021: “uma pessoa singular ou colectiva referida na denfincia ou na divulgagdo publica como autora da
violagdo ou que a esta seja associada” (cf. artigo 5.°, n.° 10).

18 In John C. Coffee, Jr, “Corporate Crime ...”, op. Cit., p. 84.

70



O artigo 11.°, n.° 2 da Lei n.° 93/2021, para o qual remete o artigo 8.° do RGPC,
que impde, no seguimento de uma dendncia interna, a pratica de todos os actos internos
adequados a verificacdo das alegagdes contidas na dendncia e a cessacao da infraccéo
denunciada, inclusive através da abertura de um inquérito interno.

O artigo 7.5 n.° 3 do RGPC (dedicado ao Codigo de Conduta), que obriga a
elaboracdo do relatorio interno no qual conste a identificacdo das regras violadas, a san¢éo
aplicada, bem como as medidas adoptadas ou a adoptar.

Em ambos o0s casos, a empresa terd que investigar internamente para reposicao e
controlo da conformidade normativa.

Constata-se que o legislador é omisso quanto a forma como estas investigagdes
devem decorrer e qual a utilizacdo que pode ser dada por entidades externas ao seu
resultado e meios de prova recolhidos/produzidos.

Sem prejuizo de antes das alteragdes legislativas podermos aceitar, sem reservas,
as posicOes que defendem nédo se dever usar os meios de prova obtidos por particulares
através destas investigacdes em respeito pelos principios da legalidade, da promogéo
processual, da “reserva do Juiz”, e da nulidade das provas obtidas em violagdo do artigo
126.° do Cédigo de Processo Penal**’, a verdade é que hoje o legislador procurou que esta
“cooperacao privada na investigagdo criminal” esteja assente em determinadas garantias
que podem, em tese, vir a compensar 0s riscos anteriormente apontados as investigacdes
internas.

Vejamos, neste sentido, se o previsto no Regime Geral da Prevencdo da
Corrupcéo e na Lei n.° 93/2021 dos “canais de dentincia” mitiga ou elimina os riscos de na
investigacdo interna se recolher prova em circunstancias desconhecidas, ou pelo menos,
ndo controladas, por operadores privados, em que a pessoa Vvisada, quando é trabalhador,

estd numa posicao de subordinacéo juridica, disciplinar e de dependéncia econémica.

3.1. Dendncia interna

Os procedimentos de recepcdo e seguimento das dendncias internas obrigam ao

respeito de regras/principios que lhes imprimam alguma seguranga juridica. Estas normas

147 \/er a propésito Ana Pais, “Os programas de Compliance...”, op. cit., p. 682.
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abrangem quer o proprio procedimento quer a actuagdo da pessoa individual encarregue do
procedimento interno de investigagéo.

Quanto a recepc¢édo da dendncia, os canais devem ser preferencialmente operados
internamente™*®. A fase subsequente (seguimento) tem de ser operada por pessoas ou
servigos internos designados para o efeito.

Ao responsavel pelo tratamento tem de garantir-se independéncia, imparcialidade,
confidencialidade, sigilo e a auséncia de conflitos de interesses no desempenho das
funcdes. Também se impde o respeito pela proteccdo de dados™ - cf. artigo 9.2, n.° 4 da
Lei n.° 93/2021.

Acresce que, a este responsavel pela recep¢do ou seguimento da dendncia se exige
que assegure a exaustividade, a integridade e a conservacdo da denlncia, bem como a

10 "3 confidencialidade da

confidencialidade da identidade ou 0 anonimato do denunciante
identidade de terceiros mencionados na denuncia (ou seja, do proprio denunciado), e ainda,
impeca 0 acesso a mesma por pessoas ndo autorizadas (cf. artigo 9.°, n.° 1 da Lei n.°
93/2021).

A legislacdo vigente ndo proibe que o responsavel interno por este procedimento
(seja de recepgdo e seguimento, seja SO de seguimento da denuncia, incluindo a prépria
investigacdo interna), seja o responsavel pelo cumprimento normativo, opcdo que se
mostrard mais viavel para a maioria das empresas por uma questdo de organizacdo e

economia de meios®™!

. O compliance officer, como se referiu, podera ser um elemento que
integre a Direccdo ou elemento equiparado que tenha delegacdo de poderes.
Assim, apesar da obrigacdo legal da empresa garantir a este elemento uma

actuacdo independente, permanente e com autonomia deciséria (cf. n.% 2 e 3 do artigo 5.°

%8 Note-se que os canais de dendncia podem ser operados externamente para efeitos de recepcdo de
denuncias (cf. artigo 9.2, n.° 3 da Lei n.° 93/2021).

90 artigo 19.° da Lei n.° 93/2021 consagra que “o tratamento de dados pessoais ao abrigo da presente lei,
incluindo o intercdAmbio ou a transmissdo de dados pessoais pelas autoridades competentes, observa o
disposto no Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados”, ou seja, 0 Regulamento UE de 2016/679 do
Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de Abril de 2016.

10 gobre a questdo da confidencialidade, estipula o artigo 18.° da Lei n.° 93/2021 que “a identidade do
denunciante, bem como as informagdes que, direta ou indiretamente, permitam deduzir a sua identidade, tém
natureza confidencial e sdo de acesso restrito as pessoas responsaveis por receber ou dar seguimento a
dentincia” — cf. n.° 1 - s6 devendo essa identidade ser divulgada “em decorréncia de obrigacdo legal ou de
decisdo judicial” — cf. n.° 2.

151 De notar que a Ordem dos Advogados Portuguesa ja se veio pronunciar no sentido da incompatibilidade
no exercicio simultaneo da Advocacia e das fun¢des de canal de dendncia interna nos termos e para os efeitos
previstos na Lei n. 93/2021 de 20 de Dezembro - cf. Parecer N° 20/PP/2022-C, disponivel em
https://www.oa.pt/cd/Conteudos/Pareceres, consultado em 20-08-2023.

72



do RGPC), a verdade é que, no universo empresarial portugués, espera-se que 0
compliance officer seja, na maioria dos casos, gerente ou membro da administragcdo
(sobretudo nas pequenas e médias empresas), ou alguém designado por esta e que responda
directamente a pessoa colectiva ou a um dos seus membros.

A desejada independéncia neste campo de tratamento das denuncias internas, e
consequentemente das investigagBes seguintes, tera de ser “articulada” com a obrigac¢do do
agente que as conduz ter de obedecer as ordens e directrizes dadas pelos seus superiores
hierarquicos e, inclusive, a regulamentos internos que definam de forma mais ou menos
pormenorizada, a politica de actuacdo da empresa.

Refira-se ainda que os canais de denuncia permitem a apresentacdo, de forma
anonima, o que diminui as garantias de proteccdo da pessoa visada. Note-se que esta
prerrogativa ndo é uma exigéncia da Directiva (cf. considerando (34), e artigos 6.°, n.° 2,
9.0, n.° 1, alinea e/ da Directiva)™Z.

Adan Nieto Martin®®® defende (bem no nosso parecer) que um canal de dentncias
que permite denuncias andnimas pode desvirtuar um programa de compliance orientado
para a prevencdo (como se pretende) e ndo apenas para a vigilancia, e considerando o fim
principal dos programas de compliance — instituir uma cultura de legalidade no seio da
empresa — 0 anonimato cria um clima de suspeicao e desconfianca que é de evitar a bem
do reconhecimento e refor¢o daquela cultura.

Neste quadro ndo é aceitavel que este regime ndo tenha acompanhado o rigor do
nosso Cadigo de Processo Penal quanto as denlncias andnimas (cf. artigo 246.%, n.° 6 do
Cédigo de Processo Penal*®*).

Sublinhe-se que a preocupacao do legislador quanto a proteccdo dos denunciantes

ndo tem equivalente no que a proteccao da pessoa visada concerne.

152 34 é, porém, uma exigéncia para as entidades abrangidas pelo Aviso do Banco de Portugal n.° 3/2020 (cf.
artigo 35.%, n.° 2, alinea d/).

53 n “Problemas fundamentales del cumplimiento normativo...”, p. 185.

154 Esta norma estipula: “4 deniincia andnima sé pode determinar a abertura de inquérito se: a) Dela se
retirarem indicios da prdtica de crime; ou b) Constituir crime”, pelo que deve-se depreender que uma
denuncia an6énima ndo vale por si s6 como “denuncia” e ndo pode, enquanto tal, originar a abertura de
inquérito.
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3.2. Prosseguimento da denuncia e inquérito interno

Feita a dendncia prossegue o procedimento a que o legislador chamou de
“Seguimento da dentncia interna”, na linha do artigo 5.2, n.° 12 da Directiva’®®.

As empresas estdo obrigadas a notificar o denunciante, no prazo de sete dias, da
recep¢do da denuncia e a informarem-no, de forma clara e acessivel, dos formalismos da
dendncia externa e das entidades competentes para a receberem (nos termos do n.° 2 do
artigo 7.° e dos artigos 12.° e 14.°, todos da Lei n.° 93/2021).

NO nosso parecer estas normas imprimem, transparéncia ao procedimento, ideia
que é reforcada por outras prerrogativas dadas ao denunciante durante o procedimento,
nomeadamente, as entidades serem obrigadas a comunicar-lhe as medidas previstas ou
adoptadas para dar seguimento a denuncia e respetiva fundamentacdo. O denunciante
poder requerer, a qualquer momento, que as entidades obrigadas Ihe comuniquem o
resultado da anélise efectuada a denuncia — cf. artigos 11.°, n.% 3 e 4 da Lei n.° 93/2021.

Simultaneamente, as entidades tém que praticar os actos internos adequados a
verificacdo das alegacdes contidas na denuncia e se for caso disso, a cessacdo da infraccdo
denunciada, inclusive atraves da abertura de um inquérito interno (cf. n.° 2 do artigo 11.°
da Lei n.° 93/2021). Salienta-se que o n.° 2 do artigo 11.° da Lei n.° 93/2021 n&o obriga a
uma investigacdo interna se houver comunicacdo a autoridade competente para
investigacdo da infraccdo, incluindo as instituicGes, aos Orgaos ou aos organismos da
Unido Europeia. Contudo, esta ndo devera ser na maioria das vezes a opcao das empresas
considerando as invocadas vantagens internas das investigagdes internas.

Na auséncia de norma legal sobre a forma como este “inquérito interno” deve
decorrer e ser conduzido, € previsivel que continuard a ser sobretudo o direito laboral a
regular a “colaborac¢@o” da pessoa visada no procedimento investigatorio interno.

Né&o podemos ignorar a realidade factica e normativa de na relagdo laboral — ao
contrario do que acontece quanto ao arguido face a entidade titular da accdo penal —, o

1% Cf. artigo 5.% n. 12 da Directiva: “«Seguimento», qualquer medida tomada por quem recebe uma
dendincia ou por uma autoridade competente, para aferir da exatidao das alegacdes constantes da dentncia
e, se for caso disso, para resolver a violagdo denunciada, inclusive através de medidas como um inquérito
interno, uma investigacdo, a acdo penal, uma medida de recuperagdo de fundos ou o arquivamento”. De
referir ainda que nos parece que quanto a “investigagdo”, a mesma ja estara conectada com uma acgdo
estadual e ndo da pessoa colectiva relacionada com a denuncia. Dai que na transposic¢éo o legislador nacional
ao se referir as “entidades obrigadas” use apenas a terminologia do “inquérito prévio”.
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poder de direccdo e disciplinar atribuido ao empregador ter como correlativo o dever de
colaboracéo por parte do trabalhador.

Esta dependéncia funcional e hierarquica é ainda potenciada pela auséncia de
regulamentacéo legal que assegure ao visado a possibilidade de ter apoio juridico presente
e permanente ou, tdo sO, poder remeter-se ao siléncio.

Esta circunstancia é relevante se considerarmos que é diferente o dever de
suportar diligéncias internas investigatorias de obtencéo de prova™®, e o dever de colaborar
activamente com a investigacdo, fornecendo elementos e, inclusive prestando declaragdes,
correndo a pessoa visada o risco de se autoincriminar.

As normas laborais vigentes prevéem o direito a reserva da intimidade da vida
privada (artigo 16.° do Cédigo do Trabalho — Lei n.? 7/2009, de 12 de Fevereiro™’), mas no
direito do trabalho ndo ha qualquer prerrogativa semelhante ao nemo tenetur se ipsum
accusare™®,

N&o é admissivel que a entidade empregadora, recorrendo ao poder disciplinar
contraposto ao dever de subordinacdo que se impde aos trabalhadores, possa livremente
aceder a elementos probatérios que decorram da actividade interna e do exercicio
profissional, contidos em qualquer tipo de suporte documental (documentos, e-mails ou
telemovel), e que possam ser autoincriminat6rios para a pessoa visada.

Sublinha-se que, mesmo no regime do procedimento disciplinar previsto no

Cadigo de Trabalho, se assegura ao trabalhador direitos de defesa, como conhecimento da

1% Previsto no préprio processo penal, no artigo 60.° do Cédigo de Processo Penal:  Desde o momento em
gue uma pessoa adquirir a qualidade de arguido é-lhe assegurado o exercicio de direitos e de deveres
processuais, sem prejuizo (...) da efectivag@o de diligéncias probatérias, nos termos especificados na lei”.

17 Note-se que este direito também encontra repercussdo na nossa jurisprudéncia na éarea laboral,
designadamente no acesso da empregadora a mensagens de correio electronico que o trabalhador envie,
receba ou consulte — Cf. conclusdes do Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 15-12-2016 (processo
n.. 208/14.1TTVFR-D.P1), sumaério, ponto Il): “o contetido dos emails enviados ou rececionados pelo
trabalhador, quer de conta de correio pessoal, quer de conta de correio profissional que tenham natureza
pessoal/extraprofissional, estdo abrangidos pela tutela dos direitos a privacidade e a confidencialidade das
mensagens conferida pela CRP e pelo CT/2009”, e sumario, ponto VII): “a violagdo da proibigdo de recolha e
utilizacdo dos dados de correio eletronico (contelido dos emails, anexos e dados de trafego) e/ou dos
principios previstos na Lei 67/98 determina a nulidade da prova obtida por via dessa recolha, bem como da
que assente, direta ou indiretamente, no conhecimento adveniente dessa prova nula.” — disponivel em
www.dgsi.pt.

158 \/eja-se, neste ambito, tomando outro exemplo, a relagdo que se estabelece entre o contribuinte e a
Administracéo Tributéria, explicada por Manuel da Costa Andrade: “o direito tributario faz impender sobre o
contribuinte deveres de colaboracdo e de verdade, que podem coenvolver a prestacdo de declaraces ou a
entrega de documentos de contelido auto-incriminatério; enquanto isto, o direito processual penal arma o
arguido de um consistente nemo tenetur se ipsum accusare”, cf. Manuel da Costa Andrade, “Nemo tenetur se
ipsum accusare e direito tributdrio ou a insustentavel indoléncia de um Acérddo...”, op. cit., p. 130.
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nota de culpa, direito de resposta, direito a pedir diligéncias instrutérias'®®, sendo até
prética corrente que, na sua defesa, possa estar representado por mandatario judicial.

A Lei n.° 93/2021, aplicavel ao RGPC, repita-se por forca do seu artigo 8.°, nem
sequer obriga a aplicacdo das normas deste procedimento®, ficando, portanto, essa
possibilidade na discricionariedade da empresa empregadora.

Em qualquer procedimento interno onde se apuram factos e imputam
responsabilidades, e por isso, tem natureza sancionatoria, mesmo ndo penal, devem
assegurar-se as garantias de defesa basicas, alertando o visado, nomeadamente, que as
provas recolhidas no d&mbito interno poderem ser usadas contra si num futuro processo
penal.

Neste quadro é defensavel, maxime, quando nas investigacdes se visa identificar
infractores passiveis de imputacdo de responsabilidade criminal, que o dever de
colaboragdo de um trabalhador no dmbito de uma relagdo laboral ndo possa, de per si,
afastar o principio nemo tenetur se ipsum accusare. Estamos perante uma investigacdo
conduzida por particulares a quem cabe decidir dos termos da denuncia da pratica de
ilicitos criminais no seio da empresa.

Qualquer solucdo contraria ofende direitos humanos fundamentais de um Estado
de Direito Democrético, e sujeita o “visado” a um processo similar ao processo penal de
estrutura inquisitoria que nao salvaguarda a utilizacdo pela defesa de meios iguais aos da

acusacdo®®’.

3.3. Responséavel pela investigacao

A Lei n.° 93/2021 é omissa quanto a definicdo do responsavel pela conducéo
destas investigagdes internas; estas como ja exposto, podem vir a ser desempenhadas pelo

proprio responsavel pelo cumprimento normativo.

159 Cf. artigos 329.2, n.2 3 e 355.2, n.° 1 do Cédigo do Trabalho (Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro).
160 cf. artigos 328.° e seguintes do Codigo do Trabalho (Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro).
181 A propoésito ver Jorge de Figueiredo Dias, “Direito processual penal : licdes ... “
seguintes.

, op. cit, p. 37 e
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N&o se exige a este responsavel conhecimentos de Direito, em geral, nem se
assegura a desejada independéncia deste elemento face ao 6rgdo de administracao.

O compliance officer, quando ndo é dirigente, apenas tem, no NoOsso parecer, O
dever de garantia interna, ou seja, evitar a violagdo de bens da empresa®®, mas ja ndo de
garantia externa’®, pelo que deve reportar o resultado das investigacBes internas a
Direccdo e esta decide se e como deve reportar externamente.

3.4. Cddigo de Conduta e Formacao Interna

Outras medidas do legislador ordinario, alegadamente positivas na Optica das
pessoas singulares visadas pelos inquéritos internos, sao:

(i) no Cadigo de Conduta, documento divulgado por toda a estrutura da empresa,
conter expressas as sangoes disciplinares que, nos termos da lei, podem ser aplicadas em
caso do seu incumprimento e as san¢des criminais associadas a actos de corrupgdo e
infraccBes conexas (cf. artigo 7.2, n.° 2 do RGPC);

(if) por cada infracéo ser elaborado um relatdrio do qual conste a identificacdo das
regras violadas, da sancdo aplicada'®, bem como das medidas adoptadas ou a adoptar (cf.
artigo 7.°, n.° 3 do RGPC), e

(iii) as entidades abrangidas assegurarem a realizacdo de programas de formacao
interna a todos os seus dirigentes e trabalhadores nos termos do artigo 9.° do RGPC, com
vista a que estes conhegcam e compreendam as politicas e procedimentos de prevengdo
implementados.

N&o entendemos, no entanto, que estes trés mecanismos sejam, por si, suficientes
para concluir que estamos perante uma adverténcia ou conhecimento prévio por parte dos

“visados” das suas possiveis responsabilidades criminais subsequentes, que legitime uma

162 adveniente de uma delegacdo de competéncias internas por parte do 6rgio de administragdo que mantém,
no entanto, um dever de garante mesmo que por vezes seja meramente residual, nomeadamente de supervisao
dos delegados — ver, a proposito, Susana Aires de Sousa, in “Questbes Fundamentais (...)”, 2019, op. cit., p.
135-136.

163 Sem prejuizo, é de referir o dever de comunicacdo (externa) que incumbe aos responsaveis pelo
cumprimento normativo nos termos do artigo 16.° da Lei n.° 83/2017, de 18 de Agosto que estabelece
medidas de combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo.

184 Uma das sanc6es tipicas do poder disciplinar — cf. 328.° do Cédigo do Trabalho.
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obrigagdo de colaboragcdo no processo investigatorio interno e a utilizacdo por entidades

publicas externas das provas reunidas ou produzidas internamente.

3.5. Tutela da pessoa visada

O ordenamento juridico nacional € omisso quantos aos direitos e prerrogativas da
pessoa visada durante o procedimento interno de investigacéo.

O artigo 25.° da Lei n.° 93/2021 sob a epigrafe “Protegdo da pessoa visada”,
determina no n.° 1 “O regime previsto na presente ndo prejudica quaisquer direitos ou
garantias processuais reconhecidos, nos termos gerais, as pessoas que, na denincia ou na
divulgacdo publica, sejam referidas como autoras da infracdo ou que a esta sejam
associadas, designadamente a presuncdo da inocéncia e as garantias de defesa do processo
penal”.

Este artigo corporiza o previsto no artigo 22.° da ja identificada Directiva
transposta, em que se determina a obrigacdo dos Estados-Membros assegurarem, de acordo
com a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que as pessoas visadas gozem,
de forma plena, do direito a um recurso efectivo e a um processo justo, bem como da
presuncéo de inocéncia e de direitos de defesa, incluindo o direito a serem ouvidas e direito
de acesso ao processo.

Porém, é nossa convicgdo, que estas disposi¢fes consagram direitos as “pessoas
visadas” nos processos de seguimento “externos”, incluindo no proprio processo penal, e
ndo durante as investigacOes internas.

Em conclusdo, serdo estas medidas previstas no RGPC e na Lei n.° 93/2021
“suficientes” para assegurar que as diligéncias internas de investigacdo respeitardo 0s
direitos fundamentais do “visado”, no caso o seu direito a reserva da intimidade da vida
privada e a ndo autoincriminacédo, sobretudo quando a prova é obtida contra a sua vontade?

Mesmo quando tem a contribui¢do do “visado”, asseguram-lhe que esteja
informado das possiveis consequéncias supervenientes da sua colaboragdo, incluindo o
facto de poder incorrer em responsabilidade criminal?

No nosso parecer, considerando 0s argumentos aduzidos, ndo sao suficientes.
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Esta questdo € ainda relevante quando pensamos que a informacéo prestada pelo
colaborador visado, em cumprimento de um dever de colaboragdo, pode permitir a
exclusdo ou, pelo menos, a atenuacdo da responsabilidade da pessoa colectiva. E do
interesse da pessoa colectiva na prossecucdo de um processo criminal contra a pessoa
singular “desviar” de si propria uma eventual incriminacao.

Neste sentido temos ainda de atender a possibilidade da empresa que investiga
querer, mais tarde, exercer um direito de queixa contra a pessoa singular visada, por ser
titular do bem juridico protegido e nessa medida ter a qualidade de ofendida (como no caso
do crime de infidelidade previsto no artigo 224.° Cadigo Penal). E, quando estamos perante
a tutela de interesses colectivos, e a empresa quiser assumir a qualidade de ofendida, poder
consequentemente constituir-se assistente no processo penal*®.

A empresa age, nestes casos, muitas vezes, como “auxiliar” do Ministério Publico
tendo, nessa medida, um interesse proprio incompativel com a salvaguarda de direitos e
interesses legitimos do particular visado na investigacdo interna.

N&o devemos ignorar, contudo, que a entidade empregadora, que conduziu o
inquérito interno, podera também vir a ser constituida arguida hum subsequente processo
penal. E, por isso, fundamental preservar da investigacdo publica a informacdo obtida
internamente, impedindo que, neste d&mbito, se possa utilizar “indiscriminadamente” a
informacg&o obtida, pondo em causa o direito a ndo autoincriminacéo do ente colectivo nos
mesmos termos que deve ser assegurado a pessoa individual visada pela investigacao.

No mesmo sentido, sendo a pessoa colectiva constituida arguida, coloca-se a
questdo se, quem conduziu as investigacdes internas for Advogado contratado por esta,
interpelado pelas autoridades externas quanto ao relatério que consubstancia o seu
resultado e conclusdes, pode ou ndo invocar o sigilo profissional de acordo com as regras e
principios deontoldgicos a que esta subordinado.

Também esta questdo ndo foi (ainda) resolvida pelo legislador.

Na ordem juridica nacional prevé-se no artigo 92.° do Estatuto da Ordem dos
Advogados (Lei n.° 145/2015 de 9 de Setembro), o dever de segredo profissional do

Advogado quanto aos factos cujo conhecimento Ihe advém do exercicio das suas fungdes

165 Assinala-se a tendéncia jurisprudencial de em determinados casos, em especial em contexto empresarial
(como nos crimes societarios previstos nos artigos 509.° a 529.° do Codigo das Sociedades Comerciais),
apesar do interesse protegido pela incriminacéo ter natureza colectiva, se admitir que a empresa possa aceder
ao estatuto de sujeito processual por ser directamente afectada pela pratica do crime. Ver a propoésito deste
tema Susana Aires de Sousa, in “Questdes Fundamentais (...)”, 2019, op. cit., p. 29 e seguintes.
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ou da prestacdo dos seus servicos. Esta disposicdo ndo distingue negativamente qualquer
Advogado, nomeadamente, os “advogados internos” das empresas que com as mesmas se
vinculem por contrato de trabalho (Ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus).

Esta opc¢do encontra justificacdo nos fundamentos do dever do Advogado guardar
segredo profissional (respeito pelo principio da confianca e pelo dever de lealdade do
Advogado para com o seu constituinte), e na dignidade da advocacia e na sua funcéo de
manifesto interesse publico®. S&o abrangidas pelo segredo profissional todas as situacdes
que sejam susceptiveis de significar a violacdo da relacao de confianca entre o Advogado e
0 seu patrocinado e também todas as situacdes que possam representar quebra da dignidade
da funcéo social que a advocacia prossegue.

Em Portugal, basta ter a inscricdo na Ordem dos Advogados valida e exercer actos
tipicos da profissdo*®’, para se agir na qualidade de advogado e, portanto, estar obrigado ao
segredo profissional estatuido™®®.

O segredo profissional ndo €, no entanto, absoluto, podendo ceder,
excepcionalmente, perante outros valores que, no caso concreto, se Ihe devam sobrepor,
designadamente, quando os elementos sob segredo se mostrem imprescindiveis para a
proteccdo e efectivacdo de direitos ou interesses juridicos mais relevantes. Justifica-se,
assim, a previsao legal do incidente de quebra de segredo profissional, nos termos do artigo
135.%, n.° 3 do Cddigo de Processo Penal, também aplicavel no ambito do processo civil ex
vi artigo 417°, n.° 4 do Cédigo de Processo Civil*®°.

Em sintese, todas estas opc¢des legislativas, no nosso parecer, contribuem para
corporizar, a nivel nacional, 0 Considerando 47 da Directiva, onde se prevé que “(...) os
denunciantes deverdo ser incentivados a recorrer em primeiro lugar aos canais de
denuncia interna e a fazer denuncias junto do seu empregador (...), as entidades juridicas
dos setores privado e publico deverdo estabelecer procedimentos internos adequados para

receber e dar seguimento as denuncias (...) Este principio devera ajudar a promover uma

186 A propésito do tema segredo profissional na Advocacia, ver Augusto Lopes Cardoso, in Do Segredo
Profissional na Advocacia, 2.2 Edigdo, Almedina, 2020, p. 7 e seguintes.

167 previstos no artigo 1.° da Lei n.° 49/2004, de 24 de Agosto.

168 Aplicavel também ao “advogado da empresa” a quem se exige que o contrato esteja em consondncia com
o0s principios deontolégicos da profissdo, nomeadamente da isengdo e da independéncia (cf. artigo 68.° do
Estatuto da Ordem dos Advogados).

169 Sobre esta matéria ha vasta jurisprudéncia nacional. A titulo de exemplo o Acérddo do Tribunal da
Relacdo de Coimbra de 16-12-2009 (processo n.° 132/08.7JAGRD-C.C1) e o Acérdao do Tribunal da
Relacdo de Lisboa de 24-11-2020 (processo n.° 881/17.9T8FNC-A.L1-1), ambos disponiveis em
www.dgsi.pt.
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cultura de boa comunicacéo e de responsabilidade social das empresas nas organizagoes,
em que os denunciantes sdo vistos como estando a dar um contributo significativo para a
autocorrecao e a exceléncia dentro da organizacéo”.

E notério o esforco do legislador, no sentido da norma europeia, criar um
procedimento em que as pessoas singulares que, pertengam ou interajam, em determinadas
circunstancias, com a pessoa colectiva, ao tomarem conhecimento da pratica de um ilicito
(ou previsibilidade) se sintam seguras em proceder a denuncia, incentivando-se que as
mesmas prefiram os canais internos.

O legislador nacional estabelece as regras que asseguram a independéncia de
quem, internamente, tem a incumbéncia de dar seguimento a denuncia, e que este
procedimento interno, seja no ambito de um inquérito interno, seja para efeitos de
comunicacdo a autoridade competente para investigacdo da infracdo, respeite principios
basilares do préprio processo penal aqui referidos tais como obrigacdes de exaustividade,
integridade, conservacdo da denuncia, confidencialidade e proibicdo de acesso de pessoas
ndo autorizadas.

Admite-se, inclusive, que esta “estratégia” de politica criminal comporte
beneficios externos ao potenciar a funcdo preventiva dos sistemas de compliance, que se
pretendem céleres e eficazes na deteccdo e repressdo de ilicitos, e se efectivam numa
“ajuda” ao Estado no combate as praticas ilicitas no seio das empresas € a diminui¢do do
perigo de ofensa da norma juridica.

A mesma estratégia responde ainda aos ja referidos interesses privados das
empresas que, desta forma, poderdo evitar, em alguns casos, a instauragcdo de um processo
penal com evidentes efeitos nefastos a sua reputacao.

Porém, na matéria das investigacGes internas a encetar na fase do referido
inquérito interno, entendemos que, o legislador ficou muito aquém do necessario, pois,
como vimos, é omisso quanto a regulamentacdo do procedimento destes inquéritos.

Acresce também, o legislador ndo da resposta a questdo principal: a comunicagao
a autoridade competente para investigacdo da infrac¢do, quando precedida do inquérito
interno, deve ser acompanhada pelo resultado das diligéncias do mesmo e pelos meios de
prova que sustentam esse resultado (nomeadamente o relatdrio a que alude o artigo 7.°, n.°
3 do RGPC)?
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Ao debrucarmo-nos, atentamente, sobre a actuacdo da pessoa colectiva, nédo
resulta do RGPC ou da Lei n.° 93/2021, aplicavel subsidariamente, por for¢a do artigo 8.°
daquele regime, qualquer obrigacdo para o denunciante ou para as pessoas colectivas de
instruir ou motivar a denuncia externa por si eventualmente efectuada.

Sem qualquer regulamentacdo nem resposta legal a esta questéo, fica por resolver
no nosso ordenamento juridico, a questdo da possibilidade da comunicacdo do resultado
destas investigacdes internas e dos meios de prova que o sustentam, nomeadamente, no

processo penal.

4. Proposta de Lei Alema das Sancdes para Organizacoes

Em 16 de junho de 2020, o Governo da Republica Federal Alema, apresentou no
Bundestag uma Proposta de Lei das Sanc¢des para OrganizacOes (Verbandssanktionsgesetz
— VerSanG).}"® Apesar desta Proposta de Lei ter fracassado, a mesma assume relevancia
guanto ao tema da regulamentacao das investigacGes a realizar no seio da empresa apds o
conhecimento de indicios de praticas ilicitas'™’. Na Proposta de Lei indicam-se os
requisitos legais destas investigacoes'’2.

O ordenamento juridico alemdo ndo prevé a responsabilidade penal das pessoas

colectivas®”.

70 A Proposta de Lei das Sangdes para OrganizacBes (Verbandssanktionsgesetz — VerSanG), esté disponivel
em https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Staerkung_Integritaet Wirtschaft.html
(consultada em 10-06-201).

! pode ler-se uma anélise critica a este projecto em Martin Paul Wabmer, in “La (infinita) reforma del
Derecho Penal empresarial”, Revista Penal, n.° 49 — Enero 2022, p. 140 e seguintes, nomeadamente no que
respeita a tematica das investigacBes internas, ao seu &mbito de aplicagdo, ao conceito de responsabilidade
versus o modelo de imputacéo, e em Jorgete Vitorino Clarindo dos Santos, LL.M., Santos, in “Consideragdes
sobre o Projeto de Lei Alemao de Responsabilizacdo por Infragdes causadas pela Pessoa Juridica, pela
Geréncia e o Direito Sancionatorio Empresarial”, Revista Cientifica do CPJM, Rio de Janeiro, Volume 1, n.°
02, 2021, p. 390 e seguintes.

Y2 In Paulo de Sousa Mendes, “Regulagio Responsiva, autorregulagio regulada e responsabilidade
empresarial”, Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Responsabilidade Empresarial, Almedina,
2023, p. 19, em cujo artigo refere o facto do Projecto contemplar os requisitos legais das investigacdes
internas.

13 Sobre o tema ver Martin Paul Wabmer, in “La (infinita) reforma...”, op. cit., p. 138 e seguintes.
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Neste quadro nédo se coloca a questéo dos beneficios a atribuir, em sede de Direito
Penal, as pessoas colectivas que tenham adoptado “protocolos de conformidade” antes da
pratica do delito.

Esta circunstancia podia ter sido alterada se a Proposta de Lei Alemé das Sancdes
para Organizacoes, tivesse sido aprovada.

Pela primeira vez na Alemanha, a VerSanG teria permitido que as empresas
fossem penalmente sancionadas, aproximando a legislacdo alemd da dos outros Estados
Membros da Unido Europeia, incluindo o nosso, que ja prevé a responsabilidade penal da
pessoa colectiva.

A referida Proposta de Lei alema previa que a realizacdo de investigacdes internas
pudesse constituir um factor de atenuacdo da sancdo penal aplicavel a pessoa colectiva
desde que cumpridos vérios requisitos legais®’*.

Entre estes requisitos estipulava-se que a pessoa colectiva colaborasse com as
autoridades externas e contribuisse de modo relevante para a elucidacdo dos factos e, apds
0 encerramento da investigacdo interna, colocasse a disposicdo do 6rgdo de prossecucao
criminal o “relatorio final” dos resultados da investigacdo, bem como os documentos que o
suportavam.

Mais se dispunha na Proposta de Lei que as informacOes fornecidas pelos
trabalhadores da empresa pudessem ser usadas contra eles em futuro procedimento
criminal. Os trabalhadores deveriam ser, no entanto, necessariamente esclarecidos sobre
essa possibilidade e em virtude dela, podiam solicitar acompanhamento juridico durante os
depoimentos, podendo negar-se a responder a perguntas cuja resposta pudesse ser de
carater autoincriminador, salvaguardando-se o direito a ndo autoincriminag&o.

E de assinalar outra previsdo muito relevante na Proposta de Lei referente a
actuacéo do Advogado da pessoa colectiva'’, assente no binémio da legislacdo processual
penal alemé que prevé a diferenciacéo entre advogado e defensor.

A entidade que conduzisse a investigacdo interna devia ser distinta do responsavel
pela defesa da empresa. A Proposta de Lei Alema previa, assim, uma separagéo total entre

o0 investigador interno e 0 Advogado de empresa, 0 que significava que os resultados das

74 \/er Martin Paul Wabmer, in “La (infinita) reforma...”, op. cit., p. 143.

175 Convocamos a anlise efectuada a esta questdo por Paulo de Sousa Mendes, enquanto orador e membro da
Comissdo Organizadora na sessdo de abertura do IV Curso de Pds-Graduacdo sobre Law Enforcement,
Compliance e Responsabilidade Empresarial, 2022/2023, do Centro de Investigacdo de Direito Privado da
Faculdade de Direito de Lishoa.
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investigacOes internas ndo ficariam resguardados pela proibicdo de apreensédo de
documentos estabelecida pelo § 97 do Cédigo de Processo Penal Alemdo (StPO)'®. O
Advogado que conduzisse a investigacdo interna podia estar sujeito ao risco de buscas e
apreensdes. Estes documentos (registos diversos) poderiam ser utilizados pelos reguladores
e Ministério Publico para a instauracdo e a instrugdo de procedimentos sancionatorios
publicos (contraordenacionais e penais).

Na Republica Federal Alema ndo foi considerado admissivel o elevado grau de
intrusdo que a Proposta de Lei Alemd conferia as autoridades publicas relativamente as
empresas.

Pese embora se aceite contributo positivo desta Proposta de Lei numa hipotética
alteracdo legislativa portuguesa que pretendesse regulamentar as investigacdes internas,
seria sempre inaceitavel a violacdo de quaisquer direitos ou garantias processuais
reconhecidos pelo nosso ordenamento juridico aos visados (pessoas singulares e
colectivas) em qualquer processo escrutinador, nomeadamente o disciplinar, o
contraordenacional, e, por maioria de razdo, o processual penal.

Neste ambito, a obrigacdo de distincdo entre o Advogado que conduzisse as
investigacbes e 0 que assegurasse a defesa da pessoa colectiva num procedimento
sancionatorio subsequente, de forma ao responsavel pela investigacdo, sendo Advogado,
ndo poder invocar sigilo profissional, € uma proposta criticavel. Resulta um claro sinal de
desconfianca do papel do Advogado na Administracdo da Justica e a ndo relevancia do
segredo profissional do Advogado no que respeita aos documentos recolhidos e produzidos
durante a investigacao.

Por outro lado, como assinalou Martin Paul Wabmer'”’, segundo os termos da
Proposta de Lei alemd, mesmo que as pessoas colectivas cumprissem todos os requisitos

previstos para as investigacOes internas e para a comunicacdo dos seus resultados as

176 Como exp6s Paulo de Sousa Mendes na identificada exposicdo (nota 175), no processo penal alemio a
figura do “defensor” aplica-se quando o cliente esta formalmente a ser investigado (por exemplo no ambito
de um inquérito em curso); nas restantes situacdes convoca-se a figura do “advogado”. O Cddigo Processual
Alemdo (8§ 97 Abs. 1 Codigo de Processo Penal Alem&o) proibe a apreensdo de comunicagdes escritas,
registos e outros objectos trocados no 4mbito “relagdo de defesa” entre defensor e cliente e também nos casos
de uma da “relagdo de confianga” advogado-cliente. Os objetos e comunicagGes trocados entre o defensor e
seu cliente estdo imunes a apreensdo independentemente do local em que se encontrem. Diferentemente no
caso do Advogado, a proibicao restringe-se aos objectos encontrados sob a sua guarda (8 148 Abs. 1 e § 97
Abs. 1, Codigo de Processo Penal Alemao). Cf. Cddigo de Processo Penal disponivel em https://e-
justice.europa.eu/6/PT/national_legislation?GERMANY &member=1.

Y7 |n Martin Paul Wabmer, in “La (infinita) reforma...”, op. cit., p. 143.
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autoridades publicas, o comportamento da pessoa colectiva estaria sempre sujeito a
avaliacdo judicial quanto a situacdo concreta estar ou ndo abrangida pela norma que previa
a atenuacdo da pena. O que podia resultar numa colaboracdo “for¢ada” da pessoa colectiva

sem, em termos praticos, dai Ihe advir qualquer vantagem processual.

5. Procedimento investigatorio interno: natureza juridica e seu resultado

Da legislacdo actual resulta que os programas de compliance assumem hoje
especial relevo quanto a questdo da afirmacdo e definicdo da responsabilidade penal das
empresas.

Com as investigacBes internas pode identificar-se a infraccdo, apurar-se as
circunstancias em que ocorreram dos factos, a quem sdo imputaveis e demonstrar-se que 0
ilicito foi praticado em desobediéncia as ordens/recomendagdes da propria empresa, que
esta adoptou mecanismos de controlo de forma a evitar o ilicito ou exerceu a vigilancia
devida.

As potencialidades da investigacdo interna podem, assim, evitar a pratica de
ilicitos no seio da empresa, dar a conhecer externamente as infrac¢fes e as circunstancias
que envolveram a sua execucdo, para além de contribuirem para atenuar ou afastar a
responsabilidade penal da empresa provando que o programa de cumprimento normativo
funcionou era adequado/iddneo a evitar a préatica daquele ilicito.

Considerando as vantagens para as empresas, nos termos ja referidos, na maioria,
estas optardo por instaurar “inquéritos internos” com vista ao apuramento da existéncia de
uma infraccdo, seus contornos e nomeadamente, 0 autor da mesma.

Na auséncia de um regime legal especial, a empresa podera investigar “por sua
conta e risco”, ndo estando obrigada a garantir o respeito por principios tdo basicos como o
direito a assisténcia por mandatario judicial, a defesa, ao contraditorio, ou ao siléncio e a
n&o autoincriminagéo.

Quanto a condugdo das investigaces, como a lei nacional também € omissa, cabe

a empresa a designacdo do seu responsavel e a definicdo dos termos em que a conduzira.

85



A recente legislacdo nacional, apesar de ter consagrado um sistema de compliance
baseado em valores importantes, tais como os da eficiéncia, transparéncia, independéncia,
sigilo profissional (entre outros), contudo, ndo contempla um quadro definidor da
operacionalizacdo dos programas de cumprimento normativo que permita validar as
investigacdes internas como fase “prévia”, de caracter privado, que antecipe ou prepare o
processo penal.

Note-se que a actividade de indagacdo com o desiderato de obtencdo da noticia do
crime, externa ao processo penal, estd prevista em alguns regimes especiais de
averiguac0es em que se procura disciplinar a sua articulagdo com o processo penal,
designadamente, quanto & transmissibilidade dos elementos probatérios. E o caso das
averiguacOes preliminares previstas no artigo 383.° do Codigo dos Valores Mobiliarios que
“compreendem o conjunto de diligéncias necessarias para apurar a possivel existéncia da
noticia de um crime contra 0 mercado de valores mobiliarios ou outros instrumentos
financeiros™.*"® Concluido o processo de averiguacdes preliminares e obtida a noticia de
um crime, o conselho diretivo da Comissdo do Mercado de Valores Mobiliarios remete 0s
elementos relevantes a autoridade judiciaria competente (cf. artigo 386.° do mesmo
Cddigo).

No ambito do RGPC, o legislador nacional, no entanto, ndo optou por previsao
similar. Nem no regime geral de protecgdo de denunciantes.

Ao contrario da Proposta de Lei Alemd ja referenciada, o nosso legislador é
omisso quanto a regulamentacdo das investigacdes internas.

O legislador ou n&o previu o problema ou — como defendemos — néo o
considerou dado estarmos perante um procedimento meramente interno que apenas
compartilha o termo “investigacdo” com outros procedimentos de entidades reguladoras ou
de @mbito criminal.

Concluindo, este processo investigatorio decidido pela empresa carateriza-se
como um processo interno da empresa. Contudo, o artigo 7.°, n.° 3 do RGPC imp0e a
especificidade da elaboracdo de um “relatério interno” onde tera de constar, pelo menos, a

concluséo sobre a existéncia de infraccdo, os agentes envolvidos, 0s contornos em que 0s

78 Cuja abertura pode ser determinada pelo Conselho Directivo da Comissdo do Mercado de Valores
Mobiliarios uma vez “Obtido o conhecimento de factos que possam vir a ser qualificados como crime contra
o mercado de valores mobilidrios ou de outros instrumentos financeiros” — cf. artigo 383.° do Cddigo dos
Valores Mobiliarios.
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factos ocorreram, a imputabilidade dos mesmos, e as provas que sustentam as conclusdes.
Sé assim se poderd dar cumprimento aquela norma que manda identificar as regras
violadas, a sancéo aplicada, bem como as medidas adoptadas ou a adoptar.

Quanto a classificacdo deste relatério interno, somos de parecer, que
independentemente da obrigacao legal inserta nesta norma, este relatorio tem apenas valor
de documento interno da empresa, com caracter privado e sem valor externo

(nomeadamente para o processo penal).

6. Dever de denuncia, comunicacdo e valoracao de provas

6.1. Dever de denlincia

Questiona-se, quando a empresa conclua pela pratica de um ilicito criminal, se e
em que medida tem o dever de colaborar com as autoridades externas competentes,
denunciando os factos, enquadrando a noticia do crime ou reforcando os elementos de
prova.

O Ministério Publico adquire noticia do crime por conhecimento préprio, por
intermédio dos 6rgdos de policia criminal, ou mediante dendncia.

A dendncia pode ser obrigatéria ou facultativa (cf. artigo 241.° do Codigo de
Processo Penal).

Estdo sujeitos ao dever de dentncia as entidades policiais e os funcionérios'’® (cf.
artigo 242.° do Codigo de Processo Penal).

Na legislacdo ordinéria aqui analisada (RGPC e Lei n.° 93/2021), determina-se no
n.° 2 do artigo 11.° da Lei n.° 93/2021, aplicavel subsidiariamente ao RGPC (cf. artigo 8.°),

190 artigo 242.°, n. 2, alinea b) do Cédigo de Processo Penal remete o conceito de funcionério para a
acepcdo do artigo 386.° do Cadigo Penal, determinando a obrigagdo de dendncia quanto a crimes de que estes
tomarem conhecimento no exercicio das suas fun¢@es e por causa delas.
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que no seguimento de uma denuncia interna, as entidades obrigadas podem investigar
internamente os factos em causa ou “comunica-los” a autoridade externa competente para
investigacdo da infraccdo, incluindo as instituicbes, 6rgdos ou organismos da Unido
Europeia.

A questdo é se este normativo encerra um dever especial de dendncia para as
entidades abrangidas por estes diplomas legais, sempre que tenham conhecimento de factos
que possam constituir crime, mesmo nos casos em que ndo se aplica o dever de denuncia
obrigatdria nos termos do artigo 242.° do Cddigo de Processo Penal.

A Lei prevé tdo s6 uma solucdo alternativa: a investigacdo interna ou a
comunicacdo a entidade externa competente.

Contudo, é defensavel um dever especial de dendncia, considerando o ambito de
aplicacdo daqueles diplomas (cf. os artigos 2.° de ambos), e sobretudo a origem dos
fundamentos dos regimes juridicos que encerram (obrigar as empresas a adoptarem uma
politica de conformidade normativa nas matérias disciplinadas e estimular as dentincias por
guem estd numa posicao privilegiada para detectar infraccGes).

Defendemos que sempre que no ambito da Lei n.° 93/2021 e do RGPC a entidade
vinculada tome conhecimento por “dentncia interna” da pratica de factos ilicitos
susceptiveis de constituirem crime, estd obrigada a “comunicar externamente” as entidades
competentes para a investigacdo dos mesmos, devendo denunciar os factos indicando, na
medida do possivel: os factos ilicitos; dia, hora e local e circunstancias do cometimento, e
elementos disponiveis de identificacdo dos agentes e ofendidos.

No caso dos factos constituirem crime, o destinatario da denlincia é sempre o
Ministério Publico, mesmo quando seja efectuada a entidade diversa ou € recebida ou dela
tem conhecimento 6rgdo de policia criminal (cf. artigos 245.%, 243.°, n.° 3 e 248.°, n.° 1,
todos do Cédigo de Processo Penal)*®

Este dever ndo inibe a pessoa colectiva, porém, de praticar os actos internos
adequados a cessacdo da infragdo denunciada, nomeadamente prosseguindo com um

“inquérito prévio”.

180 A dendncia obrigatria revestira a forma de “auto de noticia” sempre que o crime tenha sido presenciado
por uma autoridade judiciaria, um érgao de policia criminal ou uma entidade policial (cf. artigo 243.° do
Cddigo de Processo Penal), ou de “auto de dendncia” nos demais casos de dendncia obrigatéria e nas
situacdes de denuncia facultativa.

88



Note-se que no regime sancionatério (contraordenacional) da Lei n.° 93/2021 néo
se prevé sang&o para o incumprimento do previsto no artigo 11.%, n.° 2 desta Lei*®".

6.2. Comunicagéo de provas

Defendemos que a pessoa colectiva, em conjunto com a dendncia, ndo tem de
comunicar 0os meios de prova ja identificados, nomeadamente, testemunhas que possam
depor sobre os factos, nem juntar elementos probatdrios produzidos internamente (como se
impOe no caso previsto no artigo 246.°, n.° 3, que remete para o artigo 243.°, ambos do
Cadigo de Processo Penal).

Nem o RGPC nem a Lei n.° 93/2021 contemplam estas obrigacgdes.

A propésito refira-se a opinido Patricia Naré Agostinho'®?

sobre o grau de
consisténcia e de contetdo que a “noticia de crime” deve conter: “ndo é condi¢do de uma
noticia do crime a sua subjectivacdo, ndo tendo o concreto acontecimento historico que
ser atribuivel a uma dada pessoa, ao que acresce que a informacéo transmitida ndo tem de
configurar a noticia de um crime em toda a perfeicdo dos seus elementos e, por fim, ndo
tem de ter uma densificagdo tal que corresponda a um acontecimento efectivamente
verificado ou ser suportado por elementos que a corroborem”#,

Também é sabido que sendo conhecida a noticia de crime, o artigo 262.°, n.° 2 do
Caodigo de Processo Penal impde a obrigatoriedade do Ministério Publico abrir inquérito.
Ora, 0 n.° 1 deste mesmo artigo do Cdédigo de Processo Penal define como finalidade e
ambito do inquérito “0 conjunto de diligéncias que visa investigar a existéncia de um
crime, determinar 0s seus agentes e a responsabilidade deles e descobrir e recolher as

provas, em ordem a decisdo por acusagdo”.

181 prevendo, no entanto, a Lei n.° 93/2021 a obrigacao de informac&o ao denunciante do resultado da analise
efectuada a denuncia (artigo 11.2, n.° 4). Constitui contraordenagdo grave o incumprimento desta obrigacao
(artigo 27.°, n.° 3, alinea h) da Lei n.° 93/2021).

182 Ct. Patricia Naré Agostinho, in “Noticia do crime ou noticia de crime — o caso particular das «dendncias»
anénimas”, Revista do Centro de Estudos Judiciarios, 2020-1, p. 59.

183 Sem prejuizo, note-se que esta autora defende que a noticia do crime deve ser especifica, referindo-se a
um facto individualizivel, ainda que de forma alternativa, mas sempre referida a um concreto acontecimento
histérico, permitindo a sua reconstitui¢do — cf. Patricia Naré Agostinho, “Noticia do crime ...”, op. cit., p. 62.
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Entendemos que o cumprimento do dever de comunicagdo a entidades externas
pelas entidades obrigadas pelo RGPC e pela Lei n.° 93/2021, ndo abrange o dever da
dendncia ser complementada por quaisquer elementos probatdrios.

Compete ao destinatario da noticia do crime — o Ministério Publico —, encetar
as diligéncias investigatorias previstas no artigo 262.%, n.° 1 do Codigo de Processo Penal,
confirmando ou infirmando a informacdo recebida, nomeadamente, autor, tempo, modo e
lugar da prética do facto, resultado, nexo de causalidade, forma de participacdo e grau de
execucao.

Caso diferente € o Ministério Publico, na fase de inquérito, tendo a empresa
promovido um inquérito interno, ordenar a juncdo ao processo do relatorio (final) interno
elaborado em cumprimento do previsto no artigo 7.°, n.° 3 do RGPC.

A semelhanca da decisdo final num procedimento disciplinar, também é
defensavel que o relatdrio interno esteja sujeito a regras de confidencialidade, maxime, na
proteccdo dos interesses das pessoas visadas. Contudo, é nosso parecer que o Ministério
Publico, como sucede guanto ao procedimento disciplinar, tem legitimidade e competéncia
para ordenar a juncdo do “relatorio interno”, no ambito dos seus poderes de direccdo do
inquérito, previstos nos artigos 53.%, n.° 2, alinea b), e 267.° do Codigo de Processo Penal
184.

Esta circunstancia poderd “pesar” na opcdo das empresas investigarem

internamente os ilicitos cometidos no seio da organizacao.

6.3. Valoracéo das provas

Outra questdo é saber em que medida sdo valorados, no processo penal, o
“relatorio interno” e 0s meios de prova reunidos e produzidos durante a investigacao

interna que o sustentam.

184 Questdo diferente sdo os deveres de colaboragdo expressamente previstos nalguns regimes sancionatérios

(e a consequente problematica da utilizacdo e valoragdo de informacdes e elementos apresentados pela pessoa
colectiva em posterior processo penal - tema tratado no ponto 1.2. do ponto 1 do capitulo I11).
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Na resposta a esta questdo importa reflectir sobre a possibilidade da “deslocacao
da prova” entre dois processos que tém natureza distinta'®”.

A eficécia extraprocessual da prova produzida, maxime, em processos de natureza
distinta da penal, ndo encontra regulacdo no nosso Codigo de Processo Penal, dependendo,
por conseguinte, dos principios fundamentais do Processo Penal*®.

Além dos principios gerais da verdade material e do principio in dubio pro reo,
tém de ser respeitados principios quanto a obtencdo de prova (principios da legalidade e da
investigacdo), quanto a sua producéo (principio do contraditorio e principio da oralidade) e
quanto a valoracao (principio da livre apreciacdo da prova e principio da oralidade).

Estes principios garantisticos condicionam a possibilidade da valoracéo da prova
em processo penal*®”

No caso das investigacOes internas, estamos perante provas reunidas e produzidas
no &mbito de processos internos em que a entidade investigatdria € um particular (a propria
empresa), que conduz o procedimento sem sujei¢cdo a normas legais que o regulamentem.

Como ja exposto, entendemos que este documento (relatorio interno) tem de ser
valorado como documento interno da empresa.

E as provas reunidas e produzidas durante a investigagao interna que o sustentam
ndo podem ser aproveitadas no processo penal.

O Ministério Publico tera, imperativamente, de obter novas provas, se assim 0
entender.

Concorre para este entendimento a natureza particular do processo de investigacao
e a falta de regulamentagdo minima das investigacdes internas que acautele os direitos de
defesa basicos das pessoas visadas e 0s principios juridicos basilares do processo penal.

Diferente solugdo forcgaria ainda empresa a “autoincriminar-se”, em grosseira
violacdo do principio nemo tenetur se impsum accusare, sempre que opte por investigar os
factos (nos termos do artigo 11.° da Lei n.° 93/2021, aplicavel subsidiariamente ao RGPC),
e conclua pela existéncia de um ilicito criminal que lhe fosse imputavel.

Acresce que as empresas frequentemente deparam-se com dificuldades numa

investigacdo interna. Os processos de producdo e distribuicdo sdo complexos e a extensa e

185 Cf. Inés Fernandes Godinho, in “To be or not to be: Empréstimo de prova, circulagdo de prova e verdade
em processo penal”, Revista do Ministério Publico 168, Outubro/Dezembro 2021, p. 121-145.

186 Cf. Inés Fernandes Godinho, in “To be or not to be: ...”, op. cit., p. 135.

187 Cf. Inés Fernandes Godinho, in “To be or not to be: ...”, op. cit., p. 130.
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diversificada rede de relagdes de trabalho e colaboracdo externa (trabalho temporario,
consultadorias e outras prestacdes de servicos), dificultam a identificacdo das pessoas
visadas.

Mesmo circunscrevendo-nos as relagcdes internas, nas quais as empresas exercem
poderes de supervisdo, controle e ac¢do disciplinar, um “investigador” interno nio se
substitui a um 6rgdo de policia criminal; ndo pode efectuar deteccbes, ndo tem poderes de
inquiricdo dos visados, nem de acesso a informacédo pessoal e confidencial destes (como
informacao bancéria e correspondéncia, em geral).

Densifica estas limitacbes o facto do processo penal impedir a obtencdo de
determinados meios de prova, tais como a intercepcdo e gravacdo de conversacdes ou
comunicacdes telefonicas, sem abertura do inquérito e qualificacdo juridica do facto (cf.
artigo 187.° do Cadigo de Processo Penal).

N&o pode permitir-se as investigacfes internas da empresa maior liberdade na
producdo de prova que no processo penal.

Quanto a ilicitos criminais o investigador interno podera ambicionar “sistematizar
dados™®® (na suspeita de corrupcdo, por exemplo, o investigador tentard apurar os
individuos envolvidos, valores em causa, meios utilizados, resultados obtidos, entre
outros).

Tenha-se ainda em conta que: 0 RGPC e a Lei n.° 93/2021 ndo dispensam (nem
podem) o Estado de uma das suas funcBes histéricas e essenciais: a administracdo da
justica'®. Como sabemos, o processo penal ¢ tema da “comunidade juridica” determinando
sérias limitacdes aos direitos fundamentais dos cidaddos, por isso, deve ser exercido em
nome desta, pelo poder publico e dentro dos limites legais caraterizadores do Estado de
Direito Democratico.

Ao Estado compete o dever de administracdo e realizacdo da justica penal.

Este dever é a outra face do principio da exclusdo da auto-defesa e do principio do

monopolio estadual da fungdo jurisdicional, principios fundamentais irrenunciaveis das

188 Sem que com esta afirmacéo se confunda compliance com a funcéo da auditoria. Veja-se, a propdsito,
Débora Motta Cardoso, in Criminal compliance na perspectiva da lei de lavagem de dinheiro, Faculdade de
Direito da USP, Séo Paulo, 2013, disponivel em https://teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-01092016-
150723/pt-br.php, p. 38-43, consultado em 06-09-2023.

189 Uma analise do “corporate criminal law” e os perigos do esvaziamento progressivo do Estado das suas
funcgdes, pode-se ler em Susana Aires de Sousa and William S. Laufer, “The State’s Responsibility...”, Op.
cit., p. 1116, ponto B. e seguintes.
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sociedades modernas, fundados em valores t&o essenciais como a realizagdo da justica, a
unidade do Estado e da paz juridica e social.'*

E o que defendemos vale também quando, no caso de denuncia externa efectuada
pela empresa, esta junte o relatério interno e as provas recolhidas com o propdsito de se
eximir de responsabilidades criminais. Note-se que considerando o modelo de hetero-
responsabilidade consagrado pelo legislador no artigo 11.° do Cddigo Penal, a opgédo da
empresa é indicar prova no processo penal que a actuacdo do agente, que caia no ambito da
norma, nao foi em seu nome, nem por sua conta, nem no seu interesse directo ou indirecto,
afastando-se a conduta de “acto de representagao”. Ou, mesmo que o facto seja praticado
no seu interesse, demonstrar que o mesmo foi levado a cabo contra as suas ordens,
instrucdes e/ou recomendacBes, afastando assim a sua responsabilidade criminal (nos
termos do n.° 6 deste artigo).

Também nestes casos o relatério interno deve ser valorado como documento
interno e as provas recolhidas e produzidas pela empresa ndo podem ser aproveitadas no
processo penal. E sobretudo neste quadro que se evidencia a necessidade de protec¢io dos
direitos e interesses das pessoas singulares visadas pela investigacdo interna.

Sem prejuizo, deve importar para o Julgador se a empresa logra provar que o
autor dos factos iludiu as medidas de prevencdo impostas ou violou regra interna de
conduta em vigor, demonstrando-se a adequacéo e idoneidade do programa de compliance
vigente.

Diferente é quando a empresa entrega prova incriminatdria contra si propria, para
provar que tem um programa de compliance efectivo e dai beneficiar de condi¢fes mais
favoraveis da lei processual penal. Neste caso, somos de parecer que esta entrega deve ser
valorada como “confissio”**. A pessoa colectiva pode, através do seu representante legal,
confessar os factos constantes da acusacdo em condicdes similares as do arguido pessoa

singular.

%91n Jorge de Figueiredo Dias, “Direito processual penal : licées ...”, op. Cit, p. 122 e seguintes.

191 Sendo que considerando o sistema vigente, a essa confissio n&o se extraem efeitos diferentes dos previstos
no processo penal (a “confissdo” encontra-se regulada, a titulo principal, no artigo 344.° do Cddigo de
Processo Penal).
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Note-se, porém, que a confissdo s6 é vélida se couber nos seus poderes de

representacdo (cf. artigo 344.°, n.2 5 do Cédigo de Processo Penal)'*,

6.4. Notas conclusivas

Nem o RGPC, nem a Lei n.° 93/2021, estabelecem requisitos minimos as
investigacOes internas que obriguem as entidades colectivas a respeitar principios basilares
de defesa, tais como da proibic¢éo da autoincriminagéo e da prova proibida.

Os limites a producdo de prova impostos pelo principio da proibicdo a
autoincriminacdo revestem-se da maior importancia sobretudo quando, a par da
responsabilidade penal da pessoa colectiva, haja lugar a responsabilidade pessoal de
trabalhadores ou dos titulares dos 6rgdos de administracdo ou dos responsaveis pela
direcgdo ou fiscalizacdo de areas de actividade em que tenha sido praticado o ilicito.

As garantias devem ser asseguradas a qualquer individuo visado, seja trabalhador,
seja dirigente, seja a propria pessoa colectiva. Ndo se pode distinguir garantias processuais
constitucionalmente reconhecidas ao “arguido” tdo s6 pelo estatuto profissional ou
hierarquia que a pessoa visada assume na organizacao.

Né&o havendo seguranca que as investigagdes internas venham a ser realizadas em
respeito por todas as garantias basicas e irrenuncidveis do processo penal e, por isso, que
estejam “mitigados” os principais riscoS inerentes a sua utilizacdo, defendemos ser o
relatério interno um mero documento interno que ndo pode ser valorado de outra forma
pelas autoridades publicas.

Também defendemos ser proibida a comunicabilidade da prova reunida e
produzida no seio da empresa para o processo penal subsequente.

Mesmo que um orgdo de policia criminal legitimado ordene a empresa a juncao
aos autos do “relatdrio interno” elaborado na sequéncia de uma investigagdo interna (o que
defendemos ser admissivel), o julgador penal deve-o valorar como um mero documento

interno da empresa.

192 |sto porque o representante legal pode n&o ter poderes por forca da lei ou dos estatutos para vincular por si
sO a pessoa coletiva, 0 que tem como consequéncia a confissdo ndo poder ser aceite nos termos do artigo
344°,n.°5 do Codigo de Processo Penal.

94



Neste ambito, os elementos carreados para o processo penal pela pessoa colectiva,
sO podem ser considerados como quaisquer outros instrumentos de defesa pessoal, como
defende Ana Pais™®.

A prévia existéncia de um inquérito interno efectuado no seio da pessoa colectiva,
ndo exime as autoridades publicas de desenvolver a sua propria investigacao para recolha
de meios de prova capazes de fundamentar uma acusacéo e posterior condenagao

O Tribunal pode e deve valorar os factos de que tem conhecimento através de
prova valida, recusando apreciar prova recolhida no quadro da pessoa colectiva
considerada prova proibida, por ndo respeitar as normas e principios do processo penal (cf.
artigos 125.° e 126.° do Cédigo de processo Penal).®*

N&o podemos ignorar que uma condenacdo penal supde sempre certeza quanto
aos factos dados como provados e tem de ser fundada em meios de prova validos,
legitimamente obtidos e livremente valorados*®.

O legislador, nesta matéria, ndo defende uma “privatiza¢do do processo penal”, e
por isso, plasmou, o ja referido dever especial de dendncia da pessoa colectiva, no n.° 2 do
artigo 11.° da Lei n.° 93/2021 (aplicavel ao RGPC por via do seu artigo 8.%)*.

No mesmo sentido concorre o previsto no n.° 3 do artigo 24.° da Lei n.° 93/2021 que
estipula que quaisquer “investiga¢des internas” encetadas pelo préprio denunciante para
sustentar a sua denuncia que consubstanciem a pratica de ilicitos criminais, ndo estdo

justificadas'®’. Estas normas demonstram que o legislador separou as “4guas.

193 Cf. Ana Pais, “Os programas de Compliance... ”, op. cit., p. 680.

194 Cf. Neste sentido Jorge de Figueiredo Dias ensina-nos que é finalidade do processo penal proteger os
direitos fundamentais dos individuos perante o Estado, exigindo-se, nomeadamente, que a decisdo final
proferida seja processualmente valida, mesmo que deste modo ndo se obtenha por vezes a verdade material
através da proibicdo da valoracdo de certas provas - in “Direito processual penal : liges ...”, op. cit., p. 22-
23. Ainda sobre a distin¢do de “verdade formal e material”, e o conceito de “verdade normativa” ver Inés
Fernandes Godinho, in “To be or not to be: ...”, op. cit., p. 123-130.

1% Cite-se Jorge de Figueiredo Dias e Manuel Costa Andrade, “No processo penal portugués vigora o regime
da legalidade da prova: sdo admissiveis as provas que nao forem proibidas por lei (artigo 125.° do Cdédigo
Penal). A legalidade dos meios de prova, bem como as regras gerais de produgdo de prova e as chamadas
“proibi¢oes de prova” sdo condi¢des de validade processual da prova, e, por isso mesmo, critérios da
propria verdade material. As proibi¢es de prova — que ndo se confundem com as regras de producéo de
prova cuja violacdo ndo determina a proibicdo da sua valoracdo — constituem verdadeiros limites a
descoberta da verdade, enquanto finalidade processual, arrastando consigo a proibicdo de o tribunal as
valorar em processo” - in «Poderes de supervisdo, direito ao siléncio e provas proibidas”, op. cit., p. 29.

19 Que néo prejudicaré a obrigagdo de den(ncia prevista no artigo 242.° do Cédigo de Processo Penal (apesar
do n.° 5 do artigo 7.° da Lei n.° 93/2021 s o prever para o proprio denunciante).

197 Refira-se a este propésito uma preocupagdo de Nuno Branddo, in “O whistleblowing no ordenamento
Juridico portugués”, Revista Julgar, n. 161, Marco 2020, p. 112 e seguintes, que se podera manter.: “As leis
portuguesas de whistleblowing nada prevéem, porém, nos casos em que, para melhor se inteirar da suspeita
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E defensavel, na actualidade, atribuir ao compliance a natureza de um mecanismo
de reforgo da luta contra a criminalidade, mas ndo um meio de prova em si mesmo.

Outra solucdo seria admitida se o legislador tivesse previsto a obrigatoriedade de
implementag¢do de um “Cddigo” que consagrasse um espago de normatividade minima as
investigagdes internas efectuadas'®®, nomeadamente no &mbito do inquérito interno
previsto no artigo 11.° da Lei n.° 93/2021.

Considerando que, o resultado das investigagdes pode ser comunicado as
entidades externas competentes, a normatividade minima deveria prever, entre outros, a
adverténcia/informacdo aos intervenientes inquiridos da ndo obrigatoriedade de
colaboracdo, do seu direito a acompanhamento por advogado, e ao siléncio. Estes sdo
requisitos minimos para que as provas produzidas ocorram em contextos ndo coercivos,
ndo intimidatdrios e ndo manipulativos.

O nosso legislador ndo tratou desta questdo, mantendo-se também neste caso as
legitimas incertezas da doutrina quanto a responsabilidade da pessoa colectiva.

Neste sentido, Susana Aires de Sousa'*®, a propésito da negociacdo no processo
penal das pessoas colectivas: “A empresa, enquanto agente de imputacdo penal, cuja
autonomia se procurou afirmar e sustentar através de propostas tedrico-dogmaticas e de
construgdes juridicas discutidas na literatura penal das ultimas décadas, transforma-se
num instrumento de investigacdo, sendo usada como um cavalo de Trodia que permite a

acusacdo aceder a informacéo cujo acesso lhe estaria, a partida, negado”.

ou para comprovar a denincia, o whistleblower realize factos tipicos de acesso ilegitimo a sistemas
informéticos ou a correspondéncia electrénica ou viole segredos comerciais. A legislacdo da UE aponta na
direc¢do da protecgdo do whistleblower, mas ndo ha no ordenamento portugués previsao legal expressa que
0 garanta. Algo que abre uma margem de inseguranga para o whistleblower susceptivel de desincentivar
uma eventual dentincia que se proponha fazer”.

1% Solugdo ja apontada por Maria Jodo Antunes, “Privatiza¢do das Investigacdes...”, op. Cit., p. 126.
Também Adéan Nieto Martin refere que querendo que as investigagdes internas sejam uma “antessala” do
processo penal, que se ofereca nas mesmas as mesmas garantias deste processo (in “Problemas
fundamentales ...”, op. cit., p. 199).

199 Cf. Susana Aires de Sousa, “A negociac&o no processo penal das pessoas colectivas: ...”, op. Cit., p. 137.
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CAPITULO IV - CONSIDERACOES FINAIS

Na sociedade contemporanea é forte a percepcdo da existéncia de uma
criminalidade “ndo convencional”, transnacional e globalizada que demanda um sistema
penal punitivo diferente, como hd muito é reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia
nacionais e de outros paises. O compliance é um instrumento valioso na identificacdo e
condenacdo dos agentes nestes diversos tipos de criminalidade desde que ndo se coloque

em causa as garantias processuais legalmente estabelecidas.

Num mundo globalizado em que é perceptivel que a capacidade reguladora e
sancionadora do Estado esta debilitada, os sistemas de compliance surgem para as
empresas, nas palavras de Adan Nieto Martin, como “um instrumento de governanga

1200

global "™, ndo s6 fruto da legislagdo mas também do comportamento de alguns sectores

de actividade econdmica que exigem o respeito pelo good corporate citizen.

O RGPC obriga as empresas, que caiam no seu ambito, a implementar e executar
programas de cumprimento normativo. Remete para o Regime Geral de Protecgdo de
Denunciantes de InfraccGes, no que respeita a disciplina dos canais de dendncia interna.

As empresas abrangidas pelo RGPC estéo sujeitas aos poderes de controlo e san¢édo
do MENAC.

O contexto social do Direito Regulador obriga & mudanca de paradigma na
aplicacdo do Direito e a interacgdo com 0s agentes econdmicos.

A experiéncia sinaliza, em geral, as vantagens de uma abordagem baseada nos
principios da auto-regulacdo regulada; esta opgdo exige, no entanto, um delicado equilibrio
entre as exigéncias de uma regulacéo eficaz e as vantagens da colaboracdo das empresas

com o Estado no desempenho de uma missao de Direito Publico.

20 cf, Adan Nieto Martin, in “Problemas fundamentales (...)”, op. cit., p. 173.
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Os riscos da articulacdo da interaccdo do direito regulador com os agentes
econdémicos sdo imensos e s6 podem ser minorados através da consagragdo de mecanismos
que garantam o respeito pelos principios basicos informadores de um Estado de Direito
que, em todas as situacdes, deve assegurar os direitos e a liberdade de cada individuo, a

proteccédo das suas instituicdes e a eficacia da administracéo da justica.

O compliance deve ser um comportamento racional para as empresas € nao uma
forma do Estado criar novos instrumentos de politica criminal que poderdo néo
salvaguardar direitos e garantias fundamentais dos cidaddos e das empresas.

O compliance deve ter garantias procedimentais que ndo permitam que os canais de
denuncia (agora impostos por lei) e 0s procedimentos internos de “investigagdo” sejam um
meio do Estado transferir para as empresas a sua funcdo de prevenir e reprimir as condutas

contrérias ao Direito.

Acentue-se que, o compliance pode constituir-se como instrumento fundamental
para prossecucdo dos objectivos de qualquer organizacdo, nomeadamente, instrumento
estratégico de boas préaticas empresariais e mesmo de defesa das organizaces.

Compete ao compliance mapear a estrutura, identificar os pontos mais sensiveis, 0s
detentores do poder de controlo e “vigilancia” e, prioritariamente, determinar os

procedimentos de prevencdo da prética de ilicitos.

O compliance permite as empresas obter vantagens positivas internas e externas,
nomeadamente reputacionais e sancionatérias (quer no dominio contraordenacional quer
penal).

Recentes alteracdes legislativas providenciam estimulos as empresas para a adesdo
aos programas de cumprimento normativo. As alteracdes ao Codigo Penal e ao Codigo de
Processo Penal, aqui descritas anteriormente, concretizam alguns desses estimulos e
acentuam a utilidade dos programas de compliance, nomeadamente, na escolha e medida
da pena e na indicacdo dos elementos essenciais a imputacdo da responsabilidade criminal
a pessoa colectiva (pela circunscri¢do das pessoas singulares susceptiveis de a vincularem
no plano criminal — por que a representam e a ela se ligam funcionalmente — e na

determinacdo da responsabilidade dos dirigentes por omissdo, ao revelarem se o facto

98



criminoso se situa na esfera de responsabilidade do agente e, cumulativamente, se sobre ele

recaia individualmente o dever de intervir e prevenir a actuacao criminosa em causa).

O legislador ndo deve consagrar regimes de responsabilidade penal dos entes
colectivos que reconhecam efeitos premiais automaticos a existéncia de programas de
cumprimento normativo (compliance), sem avaliacdo da sua adequagdo e idoneidade.
Acentua-se a necessidade da previsdo de padrdes normativos que “conduzam” essa
avaliacdo.

No nosso sistema juridico ndo se admitem os “acordos de sentenga” entre a
empresa e as autoridades judiciarias, mas a realidade mostra que as actuais vantagens
concedidas pelo processo penal obrigam a um juizo de adequacdo e idoneidade do
programa de cumprimento normativo, o que torna, hoje, ndo despiciendo para a empresa a
colaboracdo com as autoridades judiciarias.

A participagdo e colaboragdo de representantes de trabalhadores e inclusive de
stakeholders cujos interesses possam ser afectados pela actividade da empresa,
nomeadamente, nas funcbes de controlo e supervisdo dos programas pode ser um factor
indiciario de fiabilidade e credibilidade dos programas de compliance perante os Tribunais.

Outra via pode ser a da certificacdo da “conformidade” dos programas de

cumprimento normativo, em vigor nas empresas, por entidades externas.

E compreensivel que os sistemas de compliance constituam sistemas de controlo
interno das empresas que auxiliam o Estado e o direito penal na sua tarefa de combate a
criminalidade (convencional ou no).

E 0 que se espera do compliance, maxime, do compliance criminal.

Exige-se aos programas de cumprimento normativo que exponenciem a prevencao
dos ilicitos na empresa e no caso de indicios de irregularidades e infraccBes, adoptem
medidas de prevencdo ou correccdo, exercendo, Se necessario, 0s seus poderes

sancionatorios (disciplinares).
A consciéncia de responsabilidade criminal ou contraordenacional inerentes a cada

ramo de negdcio incentiva as empresas a exigir o maximo de pré-actividade e realismo nos

procedimentos de conformidade, em especial no tocante as investigacdes internas.
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Deve-se prevenir a violagdo dos direitos fundamentais dos colaboradores, a titulo
de medidas de vigilancia e controle impostas pelas entidades empregadoras. E contrério a
Lei “investigar” sem respeito pelos direitos dos colaboradores, nomeadamente dos direitos
de reserva da vida privada, ao siléncio e a ndo autoincriminacdo. Sem prejuizo das medidas
que se imponham quando se tem noticia da préatica de ilicitos ou ameaca a violacdo de
normas legais (cf. artigo 11.°, n.° 2 da Lei n.° 93/2021, aplicavel ao RGPC por via do seu
artigo 8.° do RGPC).

Qualificar o processo investigatorio das empresas como fase “prévia” do processo
penal, sem regulamentacdo especifica e sem exigéncias quanto ao respeito por principios
fundamentais deste processo, pode contribuir e favorecer a criacdo de formas de evasdo a
lei por parte dos intervenientes no tecido econdmico, e estratégias de encobrimento de mas
praticas, ao invés de conduzir a uma cultura de conformidade e responsabilidade legal
(boas préticas, a assunc¢do de erros e vontade individual e colectiva de correc¢do).

O processo investigatorio encetado e conduzido pelas empresas trata-se de um
procedimento interno. O seu resultado e as provas reunidas e produzidas no seu ambito ndo
podem ser “aproveitadas” no processo penal subsequente.

Compete ao destinatario da noticia do crime, o Ministério Publico, encetar as diligéncias
investigatorias e de recolha de meios de prova, capazes de fundamentar uma acusacdo e

posterior condenagdo no processo penal.

Mais do que implementar sistemas de compliance no seio das empresas (hoje, para
um grande nimero de empresas, ja ndo se trata de uma opgdo), urge fomentar uma cultura
de legalidade e construcdo dos alicerces necessarios a um efectivo programa de
cumprimento normativo.

E defensavel um modelo de compliance que assente na funcfo preventiva através
da implementacdo de uma cultura de legalidade e de valores éticos, apostando na formacao
dos seus actores (agentes) e com medidas de controlo que se insiram nos normais
procedimentos internos.

A relacdo entre o compliance e um modelo de governagdo baseado na ética e na
conformidade é inevitavel, pelo que as empresas tenderdo ao cumprimento da Lei ndo sé

para ndo serem sancionadas ou beneficiarem de vantagens concedida pelo Direito Penal e
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Processual Penal, mas tambeém para serem reconhecidas como “fiaveis” pelos seus proprios
pares, colaboradores e entidades externas.

Esta fiabilidade da empresa também é benéfica para os seus trabalhadores que
perante a antevisdo da aplicacdo de sancdes disciplinares por incumprimento das regras
insertas no plano de cumprimento normativo, nomeadamente no Cddigo de Conduta,
procuraram conformar a sua actuacdo em respeito pelas mesmas (ameaca disciplinar e a
possibilidade, no limite, de despedimento com justa causa, €, por vezes, factor dissuador
mais forte que as possiveis penas criminais).

O proposito final ndo deve ser as empresas actuarem so de acordo com o Direito
Penal, mas sim em respeito por todo o ordenamento juridico que as enquadra e afecta,
surgindo os programas de compliance como instrumento de apoio a empresa na construgdo
de Cadigos de Conduta e sistemas de controlo que Ihes garantam conformidade normativa.

O compliance deve ser, por isso, um passo prévio que contribua para o
cumprimento da Lei, independentemente da posterior responsabilidade criminal que, a
outros actores (pessoa colectiva, dirigentes e/ou trabalhadores) possa vir a ser assacada

pelo Estado.
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