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RESUMO

A suscetibilidade de uma pessoa coletiva ser penalmente responsavel é,
atualmente, indiscutivel. O que permanece objeto de discusséo e teorizacdo é ‘como’ ¢

‘por qué’.

De facto, € inequivoco que sdo cometidos crimes através da atuagdo/atividade de
pessoas juridicas, crimes que sdo, ou poderdo ser, determinados pela sua estrutura

organizativa, pelo seu modo de funcionamento e/ou pela sua politica empresarial.

Assim, pretendendo dar resposta a crescente criminalidade corporativa, o Direito
Penal consagrou a possibilidade de responsabilizar penalmente as pessoas coletivas,
interessando para a especifica questdo em andlise as que tém escopo lucrativo, as
sociedades comerciais, pelo que sera a essas que nos dirigiremos.

A pessoa juridica, ndo tendo correspondéncia fisica no mundo ‘real’, a partida,
ndo teria capacidade de acdo (pressuposto essencial na responsabilidade penal). No
entanto, a verdade é que 0s entes coletivos existem através das pessoas singulares que 0s
integram, cujos atos produzem efeitos na sua esfera juridica, sendo estes,
simultaneamente, instrumentos de realizacdo de objetivos de pessoas singulares. Deste
modo, a determinacdo da sua responsabilidade penal terd que ser adaptada a sua realidade
social, coletiva, sendo certo que os fundamentos axiol6gicos da responsabilidade penal
das pessoas coletivas terdo de ser os mesmos da responsabildade penal das pessoas
singulares, apenas diferentemente demonstrados, ou construidos, atendendo a sua
natureza puramente juridica.

Neste contexto, releva, precisamente, a constru¢do do ‘como’ e a identificacdo do
¢

‘por qué’.

Serad no ambito desta discussdo, ou construcao, que interessara a questao a que nos
propomos responder: uma pessoa coletiva que adote e implemente eficazmente
programas de Compliance é penalmente responsavel por um crime que irrompa da sua
estrutura organizacional na mesma medida que o sera uma pessoa coletiva que néo
disponha de um sistema de Compliance? Quais serdo, portanto, os efeitos produzidos por
um programa de Compliance na afericdo da responsabilidade penal de uma pessoa
coletiva?
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Como se tentard demonstrar, para dar resposta a esta questdo essencial, teremos
de analisar os concretos pressupostos e critérios da responsabilidade penal das pessoas
coletivas, bem como em que medida os mesmos poder&o ser influenciados pela existéncia

destes modelos de gestdo e prevencao.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade penal de pessoas coletivas; Compliance; facto

gerador de responsabilidade penal; critérios de imputacéo; culpa da pessoa coletiva.
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ABSTRACT

The criminal liability of the legal person is now indisputable. What continues to

be the subject of discussion and theorizing is the 'how' and the 'for what'.

In fact, it is undeniable that crimes are committed through the actions of legal
entities, crimes that are, or may be, determined by their organizational structure, manner

of operation and/or by their corporate policy.

Criminal law enshrines the possibility of criminal liability of the legal person in
general, but, for what we will be dealing with, the collective people with a lucrative scope
and the commercial companies assume a special importance, so it will be the ones that

we will address to.

Although the legal person has no correspondence in the physical world, reason for
what they would not have the capacity for action (an essential for criminal liability), the
truth is that they exist through people that integrate them, whose acts will have effects in
their legal sphere: collective people are instruments for achieving the objectives of
singular people. In this way, the determination of their criminal liability will have to be
adapted to their social/collective reality, but, apart from that, the fundamentals will have
to be the same as criminal liability of singular people, only have to be demonstrated, or

constructed in a different way, given their purely legal nature.

This context highlights precisely the construction of the ‘how' and the
identification of the ‘for what’, meaning, in which way entities will be criminally

collectively responsible.

It is within the scope of this discussion, or construction, that the question that we
propose to answer is relevant: a collective person who effectively adopts and implements
compliance programs is criminally responsible for a crime that breaks out of its
organizational structure in the same extent as a corporate person who does not have a
compliance system? What, then, will be the effects produced by a compliance program in

the measurement of criminal liability of a legal person?
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As we shall try to demonstrate, in order to answer to this essential question, we
will have to analyze the concrete presuppositions of criminal liability of legal people and
criteria imputation, and to what extent they may be influenced by the existence of these

models of management and prevention.

Keyworbs: Criminal liability of legal people; compliance; generator fact of criminal

liability; imputation criteria; the collective person's fault.
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INTRODUCAO

A questdo a que pretendemos dar resposta, e que titula a presente dissertagéo,
prende-se com a relevancia que os programas de Compliance, eventualmente adotados e
eficazmente implementados, poderdo ter na responsabilizacdo penal das pessoas
coletivas. Isto &, se os programas de Compliance afetam a suscetibilidade de uma pessoa
juridica ser criminalmente responsavel e, em caso afirmativo, de que forma e em que

medida relevam: excluem o facto ilicito tipico coletivo, despenalizam, desculpam?

De facto, se tradicionalmente a responsabilidade penal era exclusiva da pessoa
individual ! (prevalecendo o brocado ‘Societas delinquere non potest’, ou seja, a
sociedade ndo pode delinquir), atualmente j& ndo se discute que também sobre as pessoas
coletivas recaem deveres juridico-penais, 0s quais, quando incumpridos, geram

responsabilidade criminal: é, alias, esta a solugdo preconizada pelo nosso CP.?

Sdo variadas as razdes que levaram a esta mudanca no paradigma, mas a principal,
e com relevancia para 0 assunto que iremos tratar, prende-se com o aumento da dimenséo
e do grau de danosidade das ameacas criminalmente relevantes geradas pela
instrumentalizacio das pessoas coletivas 3: “a pessoa colectiva aparece como meio
cultural, econdmico, organizacional e de influéncia que vai possibilitar a practica da
infraccao, por vezes emprestando mesmo a accao delituosa a sua reputacao e a sua esfera

de influéncia”.*

E inegavel que nas ultimas décadas assistimos a um aumento exponencial da
atividade empresarial que, atualmente, podemos dizer, “domina” o nosso quotidiano: por

exemplo, uma parte consideravel dos servicos publicos sdo prestados por empresas. E,

L Cfr. Art. 22.° do Cédigo Penal de 1852, e art. 26.° do Codigo Penal de 1886, nos quais constava: “Somente
podem ser criminosos os individuos que tém a necessaria inteligéncia e liberdade”.

2cfr. Art. 11.°, n.% 2 e ss., do CP.

3 Neste sentido, FIGUEIREDO DIAS (“Para uma dogmética do direito penal secundério”, in IDPEE (org),
Direito Penal Econémico e Europeu: Textos Doutrinarios. Vol. I, Coimbra Editora, p. 69): “Provindo hoje
as mais graves e frequentes ofensas aos valores protegidos pelo direito penal secundario, em muitos
ambitos, ndo de pessoas individuais mas colectivas, a irresponsabilidade directa destas significaria sempre
um seu inexplicavel tratamento privilegiado perante aquelas .

4 JorGE DOS REIS BRAVO, Direito Penal de Entes Colectivos — Ensaio sobre a Punibilidade de Pessoas
Colectivas e Entidades Equiparadas. Coimbra Editora, 2008, p. 64.
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pois, inquestiondvel a necessidade de limitar/controlar, de certa forma, a atividade

empresarial, conjugando-a e equilibrando-a com os interesses da comunidade.

Por outro lado, ainda que anteriormente a responsabilidade penal da pessoa
coletiva ndo fosse aceite, a responsabilizacdo da pessoa individual que atuasse como seu
0rgdo ou representante ndo estava excluida. No entanto, esta “transferéncia” de
responsabilidade da pessoa coletiva para a pessoa singular levantava, grande parte das
vezes, um problema que enfraquecia o sistema penal: a impunidade — quando estavam em
causa delitos de grandes empresas, com uma organizacdo interna estratificada e
complexa, assente na divisdo funcional de tarefas, organizacdo hierarquica e
fragmentacdo do poder decisério, tornava-se impossivel identificar e isolar o responsavel

pela infragdo.®

Considerando esta dificuldade gerada pelo principio societas delinquere non
potest, que em casos extremos tornava as sociedades verdadeiros instrumentos de
criminalidade, a necessidade de as responsabilizar penalmente foi-se impondo como uma

necessidade de eficacia do sistema punitivo, e preventivo.

Deste modo, lentamente, a legislacdo comecou a consagrar a possibilidade de
responsabilizar penalmente o ente coletivo, num primeiro momento com carater

excecional ® e depois como regra.’ Esta regra da responsabilidade penal da pessoa coletiva

5 GERMANO MARQUES DA SILVA, Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus Administradores e
Representantes. Editorial Verbo, 2009, pp. 15 e 16.

No mesmo sentido, JOSE DE FARIA COSTA [“A Responsabilidade Juridico-Penal da Empresa e dos seus
Orgaos (ou uma Reflexdo sobre a alterabilidade nas pessoas colectivas, a luz do Direito Penal)”. Ob. Cit.,
p. 507]: “Sabe-se, sociologicamente, que, em qualquer estrutura humana organizada, designadamente no
seio de uma colectividade, a responsabilidade, se ndo for correcta e juridicamente enquadrada, se dilui no
interesse e projecgdo dos fins dessa mesma estrutura. E mesmo quando isso ndo acontece — é ainda a
experiéncia e 0 saber sociologicos que nos ensinam —, tornam-se patentes e indiscutiveis as enormes
dificuldades de prova — bastas vezes intransponiveis — com que deparamos sempre que se comeca a
percorrer reversamente o fio da cadeia hierarquica sustentadora da decisdo que levou a practica de um
acto penalmente ilicito”; também FIGUEIREDO DIAS (“Para uma dogmatica do direito penal secundario”.
Ob. Cit., p. 69): “...a «transferéncia» da responsabilidade, que verdadeiramente caiba a pessoa colectiva
qua tale, para o nome individual de quem actue como seu 6rgdo ou representante conduziria muitas vezes
— sobretudo nos delitos econdmicos de grandes empresas, v. g. multinacionais, com diversificadas esferas
de administracdo, donde deriva uma muito acentuada reparticdo de tarefas e de competéncias —a completa
impunidade, por se tornar impossivel a comprovagdo do nexo causal entre a actuacdo de uma ou mais
pessoas individuais e a agressdo do bem juridico produzida ao nivel da pessoa colectiva”.

6 Cfr. Art. 11.° do Cédigo Penal de 1982, antes das alteragdes de 2007: “Salvo disposicdo em contrario, s6
as pessoas singulares sdo susceptiveis de responsabilidade criminal”.

7 Cfr. Art. 3.° do DL n° 28/84, de 20 de Janeiro (relativo a Infragfes antiecondmicas e contra a satde
publica): “As pessoas colectivas, sociedades e meras associagOes de facto sdo responsaveis pelas
infracgdes previstas no presente diploma quando cometidas pelos seus 6rgdos ou representantes em seu
nome e no interesse colectivo”.
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foi, contudo, inicialmente considerada com prudéncia, exigindo-se, expressamente,
“sempre uma conexdo entre o comportamento do agente pessoa singular e o ente
colectivo, ja que aquele deve actuar em representacéo ou em nome deste e no interesse
colectivo. E tal responsabilidade tem-se por excluida quando o agente tiver actuado
contra ordens expressas da pessoa colectiva”.®

Atualmente, a redacdo do art. 11.° do CP ndo levanta duvidas e admite como regra
a responsabilidade penal das pessoas coletivas, quanto aos crimes referidos no n.° 2
daquele preceito legal. Portanto, o Direito Penal teve de acompanhar a evolucdo do
mundo real e, perante a crescente hegemonia das pessoas coletivas na vida quotidiana e
perante 0s riscos que a sua atividade gerava para a comunidade, tornou-se necessario criar

um sistema de prevencéo e punicdo que as abrangesse. °

Como defendeu FIGUEIREDO DIAS, “ao direito penal ndo podera reconhecer-se a
minima capacidade de contencdo dos mega-riscos que ameagam as geracOes futuras se,
do mesmo passo, se persistir em manter o dogma da individualizacdo da
responsabilidade penal (...) A uma protecc¢ao juridico-penal das geracdes futuras perante
0S mega-riscos que pesam sobre a humanidade torna-se pois indispensavel a aceitacao,
clara e sem tergiversacfes, de um principio de responsabilizacdo penal dos entes
colecivos como tal”, deste modo, a prote¢do juridico-penal das geracGes futuras so é
possivel “aceitando que relativamente a certos delitos (e, nomeadamente, 0s que sdo
proprios da «sociedade do risco») é o ente colectivo como tal que responde também ao
nivel do direito penal ”, através de “um principio de analogia, quero dizer, atribuindo ao
ente colectivo capacidade de accdo e de culpa juridico-penais na medida em que eles sdo

— como muito exactamente notou Max Muller invocando neste contexto o principio da

8 Cfr. N.° 8 do PreAmbulo do DL n.° 28/84, de 20 de Janeiro: “Importante novidade neste diploma ¢ a
consagracdo aberta da responsabilidade penal das pessoas colectivas e sociedades, a que algumas
recomendacdes de instancias internacionais, como o Conselho da Europa, se referem com insisténcia.
Tratando-se de um tema polémico em termos de dogmatica juridico-penal, nem por isso devem ignorar-se
as realidades praticas, pois se reconhece por toda a parte que é no dominio da criminalidade econémica
que mais se tem defendido o abandono do velho principio societas delinquere non potest. Em todo o caso,
o0 principio da responsabilidade penal das pessoas colectivas é consagrado com prudéncia: exige-se
sempre uma conexao entre o comportamento do agente - pessoa singular - e o ente colectivo, ja que aquele
deve actuar em representacdo ou em nome deste e no interesse colectivo. E tal responsabilidade tem-se
por excluida quando o agente tiver actuado contra ordens expressas da pessoa colectiva”.

® ADAN NIETO MARTIN (“Regulatory Capitalism cumplimiento normativo”, in ADAN NIETO MARTIN e LUIS
ARROYO ZAPATERO (Dir.), El derecho penal econémico en la era compliance. Valencia, 2013, Tirant la
Blanch, p. 11) considera um exemplo de “darwinismo juridico” o facto de o Direito Penal se ter adaptado
aos modernos e distintos modelos econémicos.
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identidade da liberdade — «obras do homem» e, nesta medida, «obras da sua

liberdadex»”.1°

E certo que, a partida, as pessoas coletivas n4o teriam capacidade de ac&o uma vez
que “carecem de um organismo fisico-psiquico”. No entanto, ndo menos certo € que,
como ja referimos, as pessoas coletivas existem, funcionam e agem por intermédio de
pessoas singulares ' (que formam os seus 6rgdos ou assumem as funcdes de suas
representantes), estabelecendo-se entre umas e outras um “nexo de organicidade”, que
torna esta relagdo numa relagdo de “verdadeira identificacdo”, isto ¢, quando os 6rgaos

da pessoa coletiva agem, considera-se que ¢ a propria pessoa coletiva a agir.*?

Portanto, na medida em que as pessoas coletivas “dispdem de 6rgdos através dos
quais podem perceber os mandados juridicos e conduzir as condutas do ente colectivo
em conformidade com as normas” '3, as mesmas tém os meios suficientes para cumprirem

os designios do dever-ser juridico-penal.

Podemos desde j& antecipar que a estrutura organizacional da pessoa coletiva
assume uma extrema relevancia na sua responsabilizacdo penal, uma vez que é através
dessa organizacdo que a pessoa coletiva desenvolve a sua atividade e, eventualmente, lesa

bens-juridicos tutelados pelo Direito Penal .4

10 JorGE FIGUEIREDO D1AS, O papel do direito penal na proteccdo das geracdes futuras. pp. 53 e 54 [online
- Disponivel em: www.defensesociale.org/02/9.pdf].

11 Nas palavras de JORGE DE FIGUEIREDO DIAs (Direito Penal, Parte Geral, Questdes fundamentais. A
Doutrina Geral do Crime, Tomo I, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 303), “na realidade do mundo
psicofisico, os entes colectivos ndo agem por si mesmos mas s atraves de “pessoas naturais” .

Neste sentido, também JOSE DE FARIA COSTA (“A Responsabilidade Juridico-Penal da Empresa e dos seus
Orgios (ou uma Reflexdo sobre a alterabilidade nas pessoas colectivas, & luz do Direito Penal) , in IDPEE
(org), Direito Penal Econdmico e Europeu: Textos Doutrindrios, Vol. I, Coimbra Editora, 1998, p. 516) “a
pessoa colectiva funda-se e encontra a sua razdo de ser em uma relagéo interna com «o outro». Neste
sentido, s6 pelo «outro» (6rgdo ou representante) — que também é um elemento estrutural da sua natureza
construida — a pessoa colectiva ascende a discursividade juridico-penalmente relevante”.

12 GERMANO MARQUES DA SILVA, Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus Administradores e
Representantes, Ob. cit., p. 160.

13 Ibidem, p. 162.

14 Jost DE FARIA COSTA (“A Responsabilidade Juridico-Penal da Empresa e dos seus Orgdos (ou uma
Reflexdo sobre a alterabilidade nas pessoas colectivas, a luz do Direito Penal) ”, Ob. Cit., p. 515) afirma
que as pessoas coletivas “s6 tém sentido e intencionalidade juridico-penal no mometo em que se estabelece
0 nexo indissociavel entre aquilo que se quer construir e os 6rgdos reais de ligacdo (directa) ao mundo
juridico. A relagéo entre a pessoa colectiva e 0s seus rgaos ou representantes assume, pois, um caracter
essencial: por isso, aqui, ndo se trata de uma relacéo para com o outro, mas antes de uma relacédo em que
0 «outro» (0 0rgdo ou o representante da pessoa colectiva) esta necessariamente presente” — é esta
perspetiva, no entendimento do Autor, que permite superar algumas dificuldades da responsabilizagéo penal
das pessoas coletivas.
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E neste contexto que os programas de Compliance, enquanto codigos de ética e
medidas que visam garantir o funcionamento da pessoa coletiva em conformidade com o
Direito, podem influenciar a determinacdo da responsabilidade penal destes entes

juridicos.

Numa primeira analise, o CP nédo faz nenhuma referéncia expressa a relevancia
dos mecanismos de Compliance na determinacdo da responsabilidade penal da pessoa
coletiva. No entanto, numa leitura mais atenta, a al. b) don.° 2 e o n.° 6 do art. 11.°, do
CP, parece “abrir uma porta” a consideracdo e atribuigdo de relevancia a estes programas

de conformidade.

Resta-nos, por isso, analisar em que medida os referidos mecanismos de

Compliance serdo importantes para a aferi¢cdo da responsabilidade penal do ente coletivo.

Com esse objetivo em mente, importara, desde logo, compreender o conceito de
Compliance, o seu conteudo e alcance. Seguidamente, analisaremos o facto gerador de
responsabilidade penal para a pessoa coletiva: se o concreto facto-tipico que irrompe da
Sua organizacao, ou se a sua defeituosa organizacdo que possibilita/potencia a pratica de
crimes. Posteriormente, de forma sucinta e direcionada para o objeto do nosso estudo
(uma vez que cada uma destas questdes, individualmente considerada, constitui matéria
de tal forma densa e complexa que mereceria ser objeto de uma dissertacdo propria),
abordaremos os critérios de imputacdo da responsabilidade penal aos entes coletivos e a
suscetibilidade dos mesmos suportarem um juizo de censura ética, para verificarmos de
que forma poderdo estes elementos ser influenciados pela eventual existéncia de
programas de Compliance. Finalmente, relacionaremos todos os conceitos estudados para
dai retirarmos as necessarias consequéncias e conclusdes, respondendo dessa forma, o

melhor possivel, a questdo que titula o presente estudo.
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CapiTuLO | — Compliance (nogéo)
1. Conceito

Literalmente, Compliance poderia ser traduzido para “cumprimento”, ou
“conformidade”, no caso, com o Direito Penal. No entanto, é inquestiondvel a
essencialidade, e obrigatoriedade, das pessoas coletivas se conformarem com o Direito
Penal, pelo que este conceito se significasse apenas conformidade com o Direito nédo

acrescentaria nada de novo.

Na verdade, o Compliance visa mais do que apenas a conformidade com o Direito:
ocupa-se da determinacdo e adocdo de medidas que traduzam uma verdadeira organizagéo
corporativa e que garantam o cumprimento do direito, isto €, que evitem a verificacdo de
infracBes penais *°: Compliance sera, portanto, o “cumprimento normativo voluntario’®,
a adocdo de medidas que visam garantir que a pessoa coletiva, bem como todas as pessoas
singulares que a integram ou com ela colaboram, cumprem os designios penais, o dever-

ser juridico-penal.’

Para PAULO CESAR BUSATO, “Compliance é instrumento de controle social.
Funciona no ambito empresarial, mas é uma forma de controle que deve produzir efeitos

de interesse coletivo”.®

Numa perspetiva mais ampla, Compliance significa a “fidelidade” ao Direito, aos
seus designios e proibicdes; numa perspetiva mais restrita, 0 Compliance refere-se ao
dever de implementar uma estrutura organizacional que garanta essa “fidelidade” ao

Direito; em concreto, a ciéncia de criminal Compliance ocupa-se das medidas que as

15 Nas palavras de GOMEZ-JARA DIEZ (“La nueva responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Derecho Penal Espafiol (articulo 31 bis del Codigo penal)”, in Revista Aranzadi de Derecho de Deporte y
Entretenimiento — Deportes. Juegos de Azar. Entretenimiento y Mdsica, n° 33, 2011, p. 92), o compliance
traduz-se numa “obligacién genérica de velar por el cumplimiento del derecho en la persona juridica” e é
uma espécie de clausula abrangente (“catch all”).

16 THoMAS RoTscH, Criminal Compliance — Hanbuch, Baden-Baden: Nomos, 2015, 81, n° ms. 1-16, pp.
35-45, apud PAULO DE SOUSA MENDES, “Law Enforcement & Compliance”, in MARIA FERNANDA PALMA,
AUGUSTO SILVA DIAS E PAULO DE SOUSA MENDES (Coord.), Estudos sobre Law Enforcement, Compliance
e Direito Penal, 12 Ed. Almedina, p. 11.

17 1v6 CocA VILA, “Programas de Cumplimiento como forma de autorregulacion regulada?”, in JESUS-
MARIA SILVA SANCHEZ (Dir.), Criminalidad de empresa y Compliance: Prevencion y reacciones
corporativas, Barcelona, Atelier, 2013, pp. 54 e 55.

18 PAULO CESAR BUSATO, “O que nio se diz sobre Compliance em Direito Penal” in Aspectos Juridicos do
Compliance, Empério do Direito, Florianopolis, 12 Ed, 2017, p. 54.
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empresas (a direcdo) devem implementar, em virtude dos seus deveres de supervisao,

para evitar a pratica de crimes e a leséo de bens juridicos.*®

De facto, como referem FILIPA MARQUES JUNIOR e JOAO MEDEIROS, “na
prossecucao das suas atividades as empresas estao sujeitas a varios tipos de riscos, 0s
quais podem ser definidos como eventos negativos (por oposi¢do a oportunidades), com
probabilidade de ocorréncia que, caso sucedam, comprometem ou podem comprometer
0s objetivos da empresa e podem ser a causa de responsabilidade legal, reputacional ou
financeira”. Numa perspetiva de prevencdo empresarial, os Autores enunciam quatro
principios essenciais que presidem aos programas de Compliance: a) antecipacdo; b)
prevencdo; c) detecdo; e d) reacdo.?° O objetivo serd, pois, o de reduzir a0 minimo

razoével os riscos de lesdo de bens juridicos, mas sem paralisar a atividade empresarial.?

Para ULRICH SIEBER, 0s programas de Compliance (a par dos Risks Management,
Value Management, Corporante Governance, Business ethics, Integrity codes, Codes of
Conduct e Corporate Social Responsability) constituem novos modelos de diregéo
empresarial e tm na sua génese valores sociais, econémicos, éticos e legais, que visam a
protecdo da pessoa coletiva, impedindo tanto a criminalidade contra a propria pessoa
juridica como a criminalidade que a favoreca ilicitamente, abarcando os interesses, ndo

s6 da empresa, como dos sdcios, dos trabalhadores e dos clientes.??

19 DENNIS Bock, “Compliance y deberes de vigilancia en la empresa”, in LOTHAR KUHLEN, JUAN PABLO
MONTIEL E IRIGO ORTIZ DE URBINA GIMENO (Eds.), Compliance y teoria del Derecho Penal, Marcial Pons,
2013, pp. 107 e 108. Para este Autor, a esséncia do conceito de compliance centra-se no dever de supervisdo
que recai sobre a direcdo das empresas.

2 FILIPA MARQUES JUNIOR/JOAO MEDEIROS, “A elaboragdo de programas de compliance”, in MARIA
FERNANDA PALMA, AUGUSTO SILVA DIAS E PAULO DE SousAa MENDES (Coord.), Estudos sobre Law
Enforcement, Compliance e Direito Penal, 12 Ed. Almedina, pp. 124 e 125.

21 A este proposito, NIETO MARTIN (“Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho
Penal”, in LOTHAR KUHLEN, JUAN PABLO MONTIEL E INIGO ORTIZ DE URBINA GIMENO (Eds.), Compliance
y teoria del derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 2013, pp. 44 e 45) afirma que sé se pode exigir que as
empresas previnam os riscos previsiveis da sua atividade e ndo também os riscos imprevisiveis, uma vez
que exigir que as pessoas coletivas concentrassem os seus esforcos de prevencdo em todos 0s riscos
possiveis seria ineficaz e conduziria a um aumento considerdvel nos custos de prevencao.

Também DENNIS Bock (“Compliance y deberes de vigilancia en la empresa”, Ob. Cit., pp. 112) chama
atengdo para este facto de as medidas necessaria para uma organizagdo em compliance ndo deverem ser
exageradas e demasiado restritivas: para o0 Autor, o ordenamento juridico deve tolerar um certo nivel de
dano esperado como consequéncia da acdo humana, para possibilitar o progresso da sociedade/comunidade.
22 ULRICH SIEBER, “Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion
para controlar la criminalidad economica”, in ADAN NIETO MARTIN e LUIS ARROYO ZAPATERO (Dir.), El
derecho penal econdmico en la era compliance. Valencia, 2013, Tirant la Blanch, pp. 65, 66 e 70.
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Para uma organizacdo em Compliance torna-se essencial, por isso, a adogdo de
regras e processos intraempresariais que garantam, ndo s6 o cumprimento do Direito
vigente, mas também que esse cumprimento ndo é por mero acaso, Ou por COmpromisso
individual ou por interesses parciais de um departamento, mas sim por uma “arquitetura
de Compliance” que vincula globalmente as atividades empresariais tanto internas como

externas.?

Atualmente, podemos afirmar que o Compliance ja é um conceito familiar, pelo
menos, para as empresas de grandes dimensdes. Como explica Rul PATRICIO, esta
aceita¢do, ou “entranhamento”, do conceito de Compliance na vida societaria deve-se,
principalmente, ao aumento das obrigacfes nesta matéria, a consciencializacdo da sua
importancia e, sobretudo, ao aumento do escrutinio da atividade empresarial, “de tal modo
que dotar-se de mecanismos, instrumentos e pessoas dedicados a assegurar a
conformidade com principios, regras, normas e padrdes (obrigatorios ou aconselhaveis)
se tornou muito mais do que uma boa prética, passando a ser uma evidéncia, nalguns

casos mesmo uma prioridade”.?*

KUHLEN, por sua vez, entende que o principal objetivo do Compliance, enquanto
“ampla tarefa de administragdo”, pode ser a minimizacao dos riscos suscetiveis de gerar
responsabilidade penal para a empresa, através da prevencdo de condutas ilicitas e,
especialmente, puniveis. Para este Autor, o crescente interesse das empresas na reducédo
dos riscos de responsabilidade penal e “para-penal” tem também uma explicagdo

econdmica.®

23 KLINDT/PELZ/THEUSINGER, “Compliance im Spiegel der Rechtsprechung”, NJW, (33), 2010, p. 2385
apud Ivo CocA VILA, “Programas de Cumplimiento como forma de autorregulacion regulada?”, Ob. cit.,
p. 55.

24 RuI PATRICIO, “Compliance é prevengdo, mas também ¢é defesa”, Revista Exame, 01.09.2016, pag. 104.
% LOTHAR KUHLEN, “Cuestiones Fundamentales de Compliance y Derecho Penal”, in LOTHAR KUHLEN,
JUAN PABLO MONTIEL E IRIGO ORTIZ DE URBINA GIMENO (Eds.), Compliance y teoria del Derecho Penal,
Marcial Pons, 2013, pp. 62 e 65: “Asi como la percepcion del aumento de los riesgos juridico-penales por
parte de las empresas es el motor, la minimizacion de estos riesgos es el fin de los esfuerzos actuales sobre
compliance”.
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A importancia econdmica dos programas de Compliance explica-se através da
reducdo das contingéncias juridicas, financeiras e reputacionais que as politicas de

Compliance podem originar quando eficientemente implementadas.?®

2. Elementos essenciais
Uma organizacdo em Compliance assenta em sete aspetos essenciais:?’

I. A cultura de Compliance, que se traduz na consciéncia/interiorizacao, por parte
de todos trabalhadores e administradores, da constante e absoluta necessidade de atuar

em conformidade com o Direito, em todos os niveis de atuagio da sociedade.?®

ii. Estabelecimento prévio de objetivos empresariais harmonizéveis com uma

organizacdo em Compliance.

iii. Identificacdo e avaliacdo continua e permanente de todos 0S riscos
suscetiveis/previsiveis de serem gerados pela concreta atividade empresarial. Ndo se

pretende, porém, que todos os riscos identificados sejam eliminados, uma vez que isso

2% Neste sentido, PEDRO DURO, “Penal, Contra-ordenagdes e Compliance: Novos rumos para o compliance
— o efeito espanhol”, Maio 2015, p. 1, [online]. Disponivel em: https://www.csassociados.pt/pt/
conhecimento/flashes/Novos-rumos-para-0-Compliance-o-efeito-espanhol/234/?0ffset=12.

Em sentido idéntico, FILIPA MARQUES JUNIOR € JOAO MEDEIROS (“A elaboragdo de programas de
compliance”, Ob. Cit., p. 148): “As empresas ndo devem olhar para a actividade de compliance como uma
imposicdo, muitas vezes com desconfianga quanto aos seus objectivos e méritos, mas sim entender esta
actividade como uma forma de prevencao e antecipacdo, a qual € susceptivel de gerar uma mais-valia
também comercial ao definir a empresa como uma organizagdo com preocupagdes sérias com a
conformidade legal, permitindo assim distinguir-se em relagcdo aos restantes players do mercado”.
Também ENRIQUE BACIGALUPO (Compliance y Derecho Penal, Arazandi, 2011, pp. 30 e 31) afirma que
um sistema de controlo e cumprimento eficaz tem bastante relevancia comercial uma vez que pode dissuadir
reclamacgdes, evitar inspecOes estatais e prevenir perdas patrimoniais em virtude de eventuais
incumprimentos.

27 [vd COCA VILA, “Programas de Cumplimiento como forma de autorregulacion regulada?”, Ob. cit., pp.
55a59.

Em sentido semelhante, ULRICH SIEBER (“Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una
nueva concepcion para controlar la criminalidad econdémica”, Ob. Cit., p. 75) enumera 6 elementos
estruturais dos programas de compliance que se reconduzem, no essencial, aos 7 elementos identificados
por Ivo CocA VILA.

2 Neste sentido, THOMAS ROTSCH, “Criminal Compliance”, InDret 1/2012, p. 6: “Un concepto de
Compliance dirigido a una completa evitacion de la responsabilidad penal debe por lo tanto tomar en
consideracion la empresa en su conjunto, en su caso a todos los trabajadores de la empresa y no sélo a la
cupula directiva”.
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causaria um prejuizo a atividade econémica. As medidas de diminuicdo/eliminacdo de

riscos devem ser razoaveis, mas sem que seja exigivel eficacia absoluta.?®

iv. Adocdo das medidas necessarias para a contencdo de riscos: por um lado,
identificados os riscos gerados por cada atividade desenvolvida no &mbito da empresa,
importa selecionar adequadamente a pessoa que desempenhara tal atividade; por outro
lado, e de forma mais abrangente, dever-se-a adotar um programa de Compliance que

contemple todas as medidas necessarias para a mitigacdo dos riscos previsiveis.

V. Delimitacéo da esfera de competéncia e de responsabilidades (designadamente ao
nivel dos deveres de controlo e vigilancia) de cada pessoa singular que integra a pessoa
coletiva, para que que se identifiqguem claramente as pessoas individuais responsaveis por

cada operacao/setor empresarial.

Vi. Sistemas de comunicagdo intraempresariais que permitam a todas as pessoas
singulares envolvidas na atividade empresarial conhecer o0s riscos relevantes
identificados, as medidas necessérias e adotadas para a mitigacdo desses riscos e quem
sd0 0s responsaveis por cada um dos setores da empresa, bem como todas as outras

informac0es relevantes.

vii.  Configuracdo de sistemas de supervisdo e san¢do que impliquem, ndo apenas a
punicdo de acgBes desconformes, mas uma revisdo continua dos programas de

Compliance.

Para a implementacdo e acompanhamento de todos estes elementos
caracterizadores da organizacdo em Compliance seré necessario criar um 6rgao no ambito
da pessoa coletiva, independente do 6rgao de administracdo, que seja encarregue de gerir

0s aspetos supra identificados.

29 Neste sentido, GOMEZ-JARA DiEz (El nuevo Codigo penal. Comentarios a la reforma, 2011, p. 83 apud
IvO CoCA VILA, “Programas de Cumplimiento como forma de autorregulacion regulada?”, Ob. cit., p. 57);
e GUSTAVO BRITTA SCANDELARI (“Compliance como prevengdo idonea de crimes e sua compatibilizagido
com a intervengdo minima”, in Aspectos Juridicos do Compliance, Empdrio do Direito, Florian6polis, 12
Ed, 2017, p. 119), que afirma que “se é impossivel qualificar como efetivos os programas de compliance
criminal, ndo se pode, por isso, reduzir a sua importancia”; o Autor sugere que serd mais adequado aferir
a idoneidade do programa de compliance, em vez da sua eficacia, “ja que a idoneidade emite indicios
exteriores constataveis, enquanto que a efetividade nunca se poderd verificar: somente se observam 0s
crimes praticados e ndo os evitados”.
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Rul PATRICIO resume um adequado sistema de Compliance a seis passos: avaliar,
elaborar, comunicar, formar, investigar e sancionar.®® A estes seis passos
acrescentariamos “rever” ou “atualizar”, uma vez que, pela natural (e, ultimamente,
répida) evolugdo da sociedade, novos riscos surgirdo e € necessaria a atualizacéo

constante dos sistemas de Compliance para que ndo se tornem obsoletos.>!

3. Distincdo entre Compliance e regras de organizacao

Embora se possam confundir, uma vez que tanto o Compliance como as regras de
organizagdo visam, em Ultima andlise, um correto e eficaz funcionamento da pessoa
coletiva, a verdade é que, atendendo ao contetdo e finalidade, é possivel distinguir

Compliance de regras de organizacao.

As regras de organizagdo, como o proprio nome deixa antever, versam sobre a
organizacédo e funcionamento quotidianos da pessoa coletiva para o desenvolvimento da
sua atividade econdmica (v.g. regras que estabelecem objetivos de producdo,

competéncias e fungdes, etc.).%

O Compliance, por sua vez, traduz-se nos codigos éticos empresariais, incide
sobre a organizacdo existente e visa garantir que a pessoa coletiva, através dos seus

membros e colaboradores, ndo lesa, nem permite lesar, bens juridicos.

30 RuI PATRICIO, “Compliance é prevencgdo, mas também é defesa”, Ob. cit., p. 104.

31 Neste sentido, a legislacdo chilena (Lei n° 20.393/2009, consultavel em https://www.ley
chile.cl/Navegar?idNorma=1008668) prevé um sistema de certificacdo dos programas de compliance
implementados, onde se atesta que estes sdo adequados a situacdo, dimensdo, faturacdo e complexidade da
pessoa juridica, tendo essas certificagdes uma vigéncia méaxima de 2 anos.

Quanto a este ‘prazo de vigéncia’, SERGIO VALLADAO FERRAZ (“Programas de compliance: é possivel aferir
sua efetividade para fins penais?”, in Aspectos Juridicos do Compliance, Emporio do Direito, Floriandpolis,
12 Ed, 2017, p. 136) adverte que qualquer predefinicdo de validade destes certificados constitui uma fic¢do
e ndo pode, por si sO, comprovar a efetividade dos mesmos, pelo que, mesmo durante a validade do
certificado dos programas de compliance, ndo se poderd afirmar que os mesmos sdo efetivos, isto €, mesmo
dentro do prazo de vigéncia dos certificados, o programa de compliance pode se tornar obsoleto.

32 Neste sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO, “Relevancia dos mecanismos de “compliance” na
responsabilizacdo penal das pessoas colectivas e dos seus dirigentes”, in MARIA FERNANDA PALMA (Dir.),
Anatomia do Crime — Revista de Ciéncias Juridico-criminais, n® 0, Julho-Dezembro 2014, p. 79.
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Os programas de Compliance tém de ser adequados a atividade, a dimenséo,
organizacdo, implementacdo no mercado, entre outros, da pessoa coletiva, s6 assim, uma

vez implementados, podem assumir verdadeira relevancia.

Se assim ndo for, um sistema de Compliance deficitario pode prejudicar mais a
pessoa coletiva do que ndo ter nenhum, uma vez que um programa de Compliance
ineficiente ird gerar outros riscos para além dos riscos inerentes a atividade da pessoa

coletiva.’

4. Distingdo entre Compliance e law enforcement (efetiva aplicagdo da lei)

Estes dois conceitos, apesar de distintos, estdo intimamente ligados: sem a efetiva
aplicacdo da lei, a importancia, ou utilidade, dos programas de Compliance fica

seriamente comprometida.

De facto, num primeiro momento, é a suscetibilidade de punicdo que incentiva as
pessoas coletivas a implementarem mecanismos de prevencédo e gestdo; sem a aplicacao
efetiva do Direito, a necessidade de se evitarem litigios, ilicitos que culminem em penas

e, consequentemente, danos a reputacéo, nao seria tdo premente.

Por outro lado, sem a aplicagdo efetiva da lei, os programas de Compliance
perderiam também o seu “norte”, ou seja, € pela aplicagdo efetiva da lei que se orientam
conteddos e formas de atuacdo dos mecanismos de Compliance: os efeitos/consequéncias
da aplicacdo do Direito estabelecem as guidelines dos programas de Compliance a

implementar.®®

33 TERESA QUINTELA DE BRITO, “Compliance, cultura corporativa e culpa penal da pessoa juridica” in
MARIA FERNANDA PALMA, AUGUSTO SILVA DIAS E PAULO DE SousA MENDES (Coord.), Estudos sobre
Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, 1 Ed. Almedina, p. 86.

No mesmo sentido Rul PATRICIO (“Compliance ¢ prevencdo, mas também ¢ defesa”, Ob. cit., p. 105) ao
afirmar que o compliance “continua a ser um sistema necessariamente tailor made”.

34 Neste sentido, RuI PATRICIO (“Compliance é prevengio, mas também ¢ defesa”, Ob. cit., p. 105) afirma
que “um deficiente cddigo de conduta pode ser mais nocivo do que a auséncia de um”; também PAULO
SousA MENDES (“Law Enforcement & Compliance”, Ob. Cit., p. 14) entende que “as proprias empresas
(e.g., pessoas coletivas, grupos de sociedade, sociedades-mae) podem até sofrer agravacdes de sancdes
efetivamente aplicadas por causa de programas de compliance mal concebidos ou deficientemente
implementados. Tais falhas expdem o estratagemas de fuga a responsabilidade coletiva que o sistema
juridico acaba punindo mais severamente por aquilo que revelam de premeditacdo na pratica de ilicitos
de empresa”.

% Neste sentido, PAULO SOusA MENDES (“Law Enforcement & Compliance”, Ob. Cit., p. 11): “o
cumprimento normativo voluntario por parte das empresas s6 pode melhorar se tiver devidamente em conta
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5. Afericdo da eficacia dos programas de Compliance

A maior fragilidade do Compliance é, possivelmente, a inexisténcia de uma
determinacéo legal, ou jurisprudencial, dos critérios de aferi¢cdo da sua eficacia, o que

gera alguma inseguranca/imprevisibilidade juridica.

Deste modo, torna-se interessante analisar outras potenciais fontes de
diretrizes/critérios de determinacdo da eficacia destes mecanismos de conformidade. Para
o efeito, destacam-se 0s prosecutions agreements e 0s non-prosecution agreements que
sdo, essencialmente, acordos pré-processuais muito utilizados nos Estados Unidos da
América, sobretudo em casos de corrupgdo, e estabelecidos entre as empresas infratoras
e 0 Ministério Publico. Estes acordos pré-processuais sdo bastante relevantes porque
permitem a pessoa coletiva evitar a acusacdo formal e a instauracdo de um processo
criminal, sendo, contudo, apenas possiveis para as empresas que ja dispunham de
mecanismos de Compliance que, em virtude do facto-tipico ocorrido, se mostraram

ineficazes.3¢

Os referidos acordos pré-processuais, que confirmam a insuficiéncia dos
programas de Compliance pré-existentes, estabelecem medidas a adotar pelas empresas
para que esses programas se tornem eficazes. Serdo essas medidas estabelecidas que
poderdo constituir diretrizes para as empresas analisarem a eficacia dos seus programas

de Compliance.

As medidas normalmente determinadas nestes acordos pré-processuais sdo: (i) a
existéncia de um codigo de conduta/codigo ético e de sistemas de formagdo apropriados
para os colaboradores sobre esses codigos (esse sistema de formacao devera incluir uma
certificacdo); (ii) a nomeacdo de um responsavel pelo cumprimento dos programas de
Compliance, que devera dispor de recursos proprios e contacto direto com o0s
administradores da pessoa coletiva; (iii) a existéncia de sistemas de controlo e
procedimentos internos de vigilancia que visam assegurar a descoberta de

comportamentos ilicitos; (iv) o estabelecimento de um canal de dendncias que assegure

os poderes de regulamentacdo, supervisdo e aplicacdo de sancBGes administrativas por parte das
autoridades independentes, assim como as competéncias de investigacao e acusagédo do Ministério Publico
em matéria penal”.

% MARTA MuROZ DE MORALES ROMERO, «Programas de cumplimiento “efectivos” en la experiencia
comparada», in ADAN NIETO MARTIN e LUIS ARROYO ZAPATERO (Dir.), El derecho penal econdémico en la
era compliance. Valencia, 2013, Tirant la Blanch, pp. 220 a 222.
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que qualquer trabalhador poderd comunicar comportamentos suspeitos; (v) a revisao

periddica dos programas de Compliance implementados por auditores externos.®’

Nas palavras de MARTA MuROz DE MORALES ROMERO, estes acordos pre-
processuais sdo as novas “sentencas’” em matéria de corrupcao, pelo que constituem uma
importante referéncia na determinacdo/andlise da eficacia dos programas de

Compliance.®

A crescente utilizacdo e relevancia de acordos pré-processuais como 0S
prosecutions agreements e 0s non-prosecution agreements revela a preferéncia que é
dada a vertente pré-processual da responsabilidade penal da pessoa coletiva: é preferivel
que, perante um crime cometido no ambito da atividade de uma pessoa coletiva, a mesma
assuma o erro, admita a culpa e faga tudo que que estiver ao seu alcance para se “corrigir”,
do que iniciar um processo judicial que leva a sua puni¢do, mas ndo necessariamente a

sua “correcao’.

Neste sentido, ULRICH SIEBER afirma existirem boas razdes para se defender que
os programas de Compliance configuram uma medida/instrumento mais eficaz na
prevencdo da criminalidade do que as solucBGes puramente penais: por um lado, com
programas de Compliance a regulacéo estatal desenvolve-se através de incentivos, e ndo
através de imposicdes; por outro lado, os programas de Compliance constituem medidas
adaptadas a realidade especifica de cada sociedade, enquanto as imposi¢oes de direito

penal serdo gerais e abstratas.®

6. Compliance como autorregulacdo (regulada)? 4°

Na doutrina (sobretudo internacional), existem cada vez mais autores a defender
que o Compliance representa uma transferéncia das tarefas/competéncias estatais de

administracdo da justica penal para as empresas, as quais se confere uma certa margem

37 |bidem, pp. 222 e 228.

38 |bidem, p. 229.

3% ULRICH SIEBER, “Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion
para controlar la criminalidad economica”, in ADAN NIETO MARTIN e LUIS ARROYO ZAPATERO (Dir.), El
derecho penal econdmico en la era compliance. Valencia, 2013, Tirant la Blanch, pp. 97 e 98.

40 Para ULRICH SIEBER (lbidem, p. 77), a autorregulacéo regulada traduz uma corregulagéo estatal/privada,
uma férmula mista entre a autorregulagdo pura e a regulagdo estatal, na qual se concede uma certa margem
de discricionariedade quanto as especificas medidas de regulacédo a adotar, estando, ainda assim, a pessoa
coletiva pressionada a adotar medidas de prevencéo e organizacao.
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de “autorregulacdo”, sendo, ainda assim, supervisionadas pelo Estado.** Isto ¢, o
Compliance resultaria dos estimulos estatais para as empresas atuarem de forma

concertada com o Direito, o “rule at a distance”.*?

Nesta perspetiva, a tarefa das empresas ndo é cumprir especificamente as normas
de Direito Penal, mas sim dispor de mecanismos internos de gestdo e controlo que lhes
permitam cumprir todas as normas legais das quais sejam destinatarias, seja de caracter

administrativo, laborar, societario ou penal.*

Deste modo, a responsabilidade penal das pessoas coletivas, além de acessoria, é
um instrumento de imposicdo deste dever de ado¢do de mecanismos de prevencao e
gestdo. Consequentemente, o objetivo do Compliance ndo deverd ser evitar a
responsabilizacdo penal, o objetivo da responsabilidade penal € que devera ser evitar a

omissdo do dever de implementacéo de mecanismos de Compliance.

NIETO MARTIN afirma mesmo que o sentido de todo o sistema penal das pessoas

coletivas é incentiva-las a autorregularem-se através de politicas de Compliance.**

Também HEeINE perfilha este entendimento de que a responsabilidade penal das
pessoas coletivas constitui uma estratégia estatal de promocdo da autorregulacdo

empresarial e da adoc&o de programas de Compliance.*®

SILVA SANCHEZ, por sua vez, afirma que a origem da cultura de cumprimento € a
delegacdo nas empresas das funcdes estatais de prevencao de ilicitos, isto €, as empresas

é que assumem essa delegacdo através da adocdo de medidas de autorregulacdo que, de

41 LOTHAR KUHLEN, “Cuestiones Fundamentales de Compliance y Derecho Penal”, Ob. Cit., p. 67.

42 No novo “Estado regulador”, o Estado dirige e a sociedade rema; anteriormente, o Estado remava muito,
mas dirigia mal [Cf. JOHN BRAITHWAITE, “The new regulatory state and the transformation of
criminology”, in British Journal of Criminology, Vol. 40, 2000, pp. 222 e 223, apud ULRICH SIEBER,
“Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion para controlar la
criminalidad economica”, Ob. Cit., p. 99].

43 ADAN NIETO MARTIN, “Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho Penal”,
Ob. Cit., p. 27.

4 ADAN NIETO MARTIN, “Regulatory Capitalism cumplimiento normativo”, Ob. Cit., pp. 12 e 13. O Autor
(em “Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho Penal”, Ob. Cit., p. 23) afirma
ainda que, num mundo globalizado no qual a capacidade reguladora e sancionadora do Estado se mostra
insuficiente, o compliance constitui um instrumento de governacao gobal — “global law”.

No mesmo sentido, ARTUR DE BRITO GUEIROS SOUZA (“Programas de Compliance e a Atribuicdo de
Responsabilidade Individual nos Crimes Empresariais”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano
25, n% 1 a 4, Janeiro-Dezembro 2015, p. 143) considera que os programas de compliance sdo “os principais
referenciais” das modernas estratégias de autorregulagéo regulada.

4 HeINE, Strafrechtliche Verantwortlickeit, pp. 290 e ss. e 297 apud IvO COCA VILA, “Programas de
Cumplimiento como forma de autorregulacion regulada?”, Ob. Cit., p. 65.
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modo genérico, sdo qualificadas como programas de cumprimento: Compliance significa,

assim, “autovigilancia”.*®

Para NIETO MARTIN, o Compliance surge na sequéncia da descrenca estatal na
teoria da “mao invisivel” como uma das respostas para o “dilema” estatal entre, por um
lado, pretender regular os mercados mas, por outro lado, pretender reduzir a sua
intervencdo. Assim, o Compliance surge como um dos elementos essenciais do
regulatory capitalism, um hibrido entre poder publico e poder privado, entre Estado e

mundo empresarial.*’

Como veremos, para 0s Autores que veem o sistema de responsabilidade penal
das pessoas coletivas como uma estratégia para a autorregulacéo, a configuragdo do crime
coletivo e da culpa da pessoa coletiva sera diferente, o que releva na construcao/afirmacéo

da responsabilidade penal das pessoas coletivas.

46 JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ, “Deberes de vigilancia y compliance empresarial”, in LOTHAR KUHLEN,
JUAN PABLO MONTIEL E IRIGO ORTIZ DE URBINA GIMENO (Eds.), Compliance y teoria del Derecho Penal,
Marcial Pons, 2013, p. 100.

No mesmo sentido, RODRIGO SANCHEZ RI0S e CAIO ANTONIETTO (“Criminal Compliance: Prevengéo e
Minimizag¢ao de riscos na gestdo da Atividade Empresarial”, in Revista de Ciéncias Criminais, S&o Paulo,
A. 23, N° 114, Maio-Jun. 2015, p. 369) afirmam que “é nitida a transferéncia de meios e de fungdes do
poder publico para o campo privado, Em diversos setores, e em especial no ambito das empresas, constata-
se a incumbéncia dessa delegacdo, mediante a adocédo de medidas de autorregulacdo regulada, como
formula adequada para superar os problemas na execugéo de normas juridicas”.

47 ADAN NIETO MARTIN, “Regulatory Capitalism cumplimiento normativo”, Ob. Cit., p. 13.
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CAPITULO Il — Por que facto responde penalmente a pessoa coletiva?

(i) Pelo concreto facto tipico que irrompe da sua organizacdo e no qual esta se

reflete?

(if) Pela organizagao deficiente ou “desorganizacio” que implique um estado de

perigosidade para bens juridico-penais?

Né&o existem davidas quanto a possibilidade de as pessoas coletivas serem sujeitos
penalmente relevantes e responsaveis, sendo o primeiro “momento” essencial para essa

responsabilidade penal, e para a sua compreensao, o facto gerador da mesma.

Né&o se pretende aferir o tipo de crimes pelos quais as pessoas coletivas poderéo
ser penalmente responsabilizada, até porque a isso ja nos responde o art. 11.°, n°. 2, do

CP, no qual consta o elenco de crimes pelos quais as pessoas juridicas responde.*®

Dito isto, sabendo que a pessoa coletiva pode ser penalmente responsabilizada
pelos crimes que irrompam da sua organizagéo, ainda que néo diretamente relacionados
com a sua atividade empresarial, importa perceber qual o facto-tipico que gera a

responsabilidade e pelo qual a pessoa juridica sera penalmente responsabilizada.

Este € um topico ainda muito discutido na doutrina, sobretudo, na doutrina
internacional: a grande questdo (que da nome ao presente capitulo) é a de saber se o facto-
tipico gerador da responsabilidade penal da pessoa coletiva é o concreto facto-tipico que
irrompe da sua atividade (por exemplo, poluicéo de ar, agua ou solo — art. 279.° do CP)
ou se é o facto de, por ndo se ter organizado eficientemente, a pessoa coletiva ter permitido

ou potenciado a ocorréncia daquele facto-tipico.

48 A este respeito, note-se que, embora a criminalidade da empresa surja frequentemente associada a pratica
de crimes econémicos ou tributérios, a sua extensdo € mais abrangente, incluindo a criminalidade comum
emergente da atividade empresarial.

Neste sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA (Responsabilidade Penal das Sociedades e dos seus
Administradores e Representantes, Ob. Cit., p. 14): “Ainda quando o bem juridico tutelado ndo tenha
relacdo particular com a actividade desenvolvida pela empresa, se a sua violagdo ocorre dessa actividade
(v.g., 0 homicidio doloso) ¢ frequentemente muito dificil determinar qual a accdo ou omissao causal e a
guem imputar a conduta tipica, sobretudo quando, como é frequente, o resultado é produzido pela
conjugacao de varias ac¢des e omissdes materialmente atribuiveis a pessoas varias em resultado da diviséo
do trabalho na empresa, deparando-se idénticas dificuldades de natureza probatoria numa e noutra
categoria de crimes”.
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Como se demonstrard, a resposta a esta questdo dependerd do modelo de
imputacdo que se adotar, sendo certo que a mesma € de extrema relevancia para o tema
em estudo: a relevancia dos programas de Compliance na responsabilidade penal das

pessoas coletiva.

1. Modelos de imputagao *°
Existem dois grandes modelos de imputag&o:*

a. O modelo de responsabilidade por atribuicdo (também denominado modelo de
responsabilidade por substituigdo, modelo vicarial, modelo de responsabilidade por
representacéo, ou, ainda, heterorresponsabilidade), no &mbito do qual se considera que a
pessoa coletiva responde pelo facto-tipico praticado pela pessoa singular, sendo a sua
imputacdo ao ente juridico dependente da ligacdo do comportamento/acdo em causa, da

sua conexao e censurabilidade, a pessoa coletiva.

b. O modelo de responsabilidade propria (também denominada modelo de
responsabilidade direta ou autorresponsabilidade), no ambito do qual se considera que a
imputacdo é dirigida ao comportamento da pessoa coletiva, sem necessaria intermediacao

de pessoas singulares.

Apesar destes dois modelos de imputacao serem os principais e os mais discutidos,

em estudo mais recentes surge teorizado um modelo intermédio.

Vejamos com mais pormenor cada um destes modelos de responsabilizacdo

criminal do ente coletivo:

4% Neste contexto, e conforme explica ROBLES PLANAS (“¢Delitos de personas juridicas? — A proposito de
la Ley austriaca de responsabilidad de las agrupaciones por hechos delitivos”, in InDret, n°® 2/2006, p. 5),
“imputacdo” significa legitimagéo material da imposi¢do de sangBes a pessoa coletiva.
S0 A propdsito dos modelos de imputacgdo existentes, GERMANO MARQUES DA SILVA (Responsabilidade
Penal das Sociedades e dos seus Administradores e Representantes, Ob. cit., p. 174) considera que em
qualquer um dos modelos a pessoa coletiva responde penalmente por um facto préprio.
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1.1  Modelo de responsabilidade por representacdo (heterorresponsabilidade)

Como referimos, no modelo de responsabilidade por representacdo o que releva,
num primeiro momento, sdo as acles das pessoas singulares através das quais a pessoa

coletiva existe.

Para ROBLES PLANAS, neste modelo de responsabilidade por atribuicdo, a
responsabilidade da pessoa juridica constroi-se exclusivamente a partir da transferéncia
da imputacdo da responsabilidade da pessoa singular, que atuou em sua representacao: o
facto praticado pelo representante ou pelo 6rgdo considera-se praticado pela pessoa

coletiva.®®

HEINE entende que este € um modelo de imputacdo antropomérfico, que equipara
a responsabilidade individual a coletiva e s6 podera funcionar aceitavelmente, na teoria e
na pratica, em pequenas empresas estruturadas hierarquica e linearmente, nas quais

poucas pessoas assumem as fungdes-chave.>?

Segundo este modelo de imputagdo existe uma identificacdo absoluta entre a
pessoa coletiva e 0s seus 6rgdos e representantes, pelo que uma infracdo realizada por
estes ultimos, quando praticada em beneficio da pessoa coletiva, considera-se praticada

pela propria.>

51 ROBLES PLANAS, “;Delitos de personas juridicas? — A proposito de la Ley austriaca de responsabilidad
de las agrupaciones por hechos delitivos”, Ob. Cit., p. 5.

%2 GUNTER HEINE, “Unternehmen, Strafrecht und europiische Entwicklungen”, Osterreichisches
Juristenzeitung, 2000, p. 875, apud ROBLES PLANAS, “; Delitos de personas juridicas? — A proposito de la
Ley austriaca de responsabilidad de las agrupaciones por hechos delitivos, in InDret, n°® 2/2006, p. 6.

Para HEINE (Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, Nomos, Baden-Baden, 1995, p. 95
apud ROBLES PLANAS, ¢Delitos de personas juridicas? — A proposito de la Ley austriaca de responsabilidad
de las agrupaciones por hechos delitivos, Ob. Cit., p. 6) a impossibilidade de atribuicdo de responsabilidade
ao individuo (por ndo ser possivel individualiza-lo) resulta, essencialmente, de uma de duas situa¢des: ou
porque a propria pessoa juridica esta organizada de forma a impedir o apuramento de responsabilidades
(irresponsabilidade individual organizada); ou em virtude das dificuldades inerentes a atribuicdo de
responsabilidade penal em estruturas organizadas (irresponsabilidade individuo estrutural).

53 Neste sentido, GERMANO MARQUES DA SILVA (Direito Penal Portugués — Parte geral: Introducéo e
teoria da lei penal. Vol. 11, Editorial VVerbo, 1998, p. 266):“a pessoa colectiva ndo actua por si mesma, mas
sempre