0 PARADIGMA DE COMPLIANCE E A RESPONSABILIDADE PENAL
DAS PESSOAS COLETIVAS: QU0 VADIS?

TIAGO COELHO MAGALHAES

Advogado

1. A emergéncia de um paradigma de compliance: o ontem e o hoje

Compliance... No decurso da década passada, esta palavra, nao obstante a sua génese
anglo-saxénica, entrou no léxico juridico portugués e, consequentemente, no pensa-
mento dogmadtico e até na letra da lei, ainda que numa traduc¢io adaptada, com recurso
a férmula “cumprimento normativo”. Como havia sucedido anteriormente com as no-
vidades introduzidas pelo paradigma de corporate governance e da légica de responsa-
bilizacio dos érgaos de administra¢io e dos seus titulares, estruturando-se a empresa
em ordem a assegurar o cumprimento das boas prdticas mercantis — um movimento
impulsionado por diversos “escindalos” que irromperam, ao longo do século XX, e que,
em alguns casos, coincidiram com periodos de crise (v.g. Enron, Parmalat, World-Com,
entre outros (')) —, também a ideia de compliance imiscuiu-se no discurso juridico,
inclusive no 4mbito do préprio direito penal (?).

Mais recentemente, a denominada crise do “subprime”, com génese nos mercados
norte-americanos, alastrou-se, no contexto de um mundo globalizado, a vérias jurisdigoes
e latitudes, tendo representado um risco sério de colapso generalizado do setor financeiro

! A este propésito, vide Monks, RoBerT A. G. / Minow, NeLL, Corporate Governance, 4.* edicio,

Chichester: John Wiley & Sons, Ltd, 2008, pp. 22-24.

2 Cfr. N1ETo MARTIN, ADAN, “Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho

Penal”, in Compliance y teoria del Derecho Penal, ed. Lothar Kuhlen, ez al., Madrid: Marcial Pons, 2013, pp.
26-27; N1ETo MARTIN, ADAN, “Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacién: sus influen-
cias en el derecho penal de la empresa”, in Politica Criminal, n.° 5, 2008, pp. 5 e ss.
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e bancério, em diversos paises — além dos danos concretos que dai também resultaram e
que marcaram o final da primeira década do século XXI. Como consequéncia do sucedi-
do, os estados procuraram intervir diretamente, nos setores econémicos mais afetados (e
implicados) na crise financeira, que eclode fundamentalmente em meados de 2008, con-
cebendo uma apertada malha de deveres e de obrigacoes, cujo cumprimento impuseram
sobre diversos atores econdémicos, maxime as sociedades comerciais. Importa nio esque-
cer, a esse proposito, que a centralidade econémica e sociolégica assumida pelas socieda-
des comerciais e por outras organizacoes estruturadas em moldes empresariais, sobretudo
no século passado, ainda que com raizes na consolidagao da Revolu¢io Industrial (agora
substituida por uma auténtica Revolugao Tecnoldgica), adensou-se, nas tltimas décadas.
As pessoas coletivas — enquanto agrupamento de pessoas singulares e representagio do
“real construido” (*) — sdo, hoje, atores fundamentais no trafego juridico e mercantil, e
nao apenas no intitulado “mundo ocidental’, mas um pouco por todo o globo, correspon-
dendo a intervenientes fulcrais no quotidiano da “aldeia global.

Porém, os periodos de crise acima referidos e alguns casos concretos, amplamente
divulgados pelos meios de comunicagio social, ao longo dos anos, consolidaram a per-
ce¢do de que também as pessoas coletivas poderiam ser agentes da prética de crimes
— o0 que constitufa uma novidade relevante, considerando a matriz antropocéntrica do
direito penal que emergiu do Iluminismo e que implicou reflexdo acerca das categorias
da teoria da infragao penal, de forma a superar os obstdculos que habitualmente se le-
vantavam (e, em algumas jurisdi¢des, ainda se levantam) a propdsito da responsabiliza-
¢ao criminal das pessoas coletivas, como a ideia de incapacidade de agio e incapacidade
de culpa (*). O discurso dogmitico procurou, assim, superar o aforismo latino societas
delinquere non potest, corrigindo o mesmo para societas delinquere potest (°). E, natu-
ralmente, a afirmagdo gradual de um verdadeiro direito penal econémico e financeiro,
ancorado na perspetiva criminolégica dos denominados crimes de colarinho branco, na
expressdo cunhada por Sutherland, (°) contribuiu para que as atividades desenvolvidas e
prosseguidas por pessoas coletivas fossem introduzidas na discursividade juridico-penal,
o que langou também o foco sobre os préprios entes coletivos e a possibilidade de os
mesmos intervirem como agentes da prética de crimes.

3 Expressio que tomamos de empréstimo a José de Faria Costa. Cfr. “A responsabilidade juridico-pe-

nal da empresa e dos seus érgaos (ou uma reflexao sobre a alteridade nas pessoas colectivas, a luz do direito
penal)”, in Direito Penal Econdmico e Europeu: Iextos Doutrindrios. Vol. I, IDPEE, Coimbra: Coimbra Edito-
ra, 1999, p. 515.

4 Cfr. Sousa, SUsANA AIRES DE, Questies Fundamentais de Direito Penal da Empresa, Coimbra: Al-

medina, 2019, pp. 15 e ss. Veja-se também MacaLHAES, Tiago CoeLHO, “Modelos de imputagao do facto a
pessoa coletiva em direito penal: uma abordagem do pensamento dogmadtico (e de direito comparado) como
tentativa de compreensio do discurso legislativo”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 25, n.* 1 a
4, janeiro-dezembro 2015, pp. 146 e ss.

> Cfr. MagaLHAEs, Tiaco CoeLHo, “Modelos de imputacio...”, cit., pp. 146 e ss.

6 Sobre este ponto, com enfoque sobretudo no crime de corrupgio, veja-se Parricio, Rui | Maga-

LHAES, T1aco CoELHO, “A consumagido do crime de corrup¢io ativa na ordem juridica portuguesa e o es-
pecifico problema do inicio da contagem do prazo prescricional do procedimento criminal”, in Compliance,
Gestio de Riscos e Combate a Corrupcio. Inteeridade para o Desenvolvimento, coord. Marco Aurélio Borges de

¢ 24 g
Paula e Rodrigo Pironti Aguirre de Castro, 2.2 edigao, Belo Horizonte: Editora Férum, pp. 83 e ss.
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E, no caso concreto do ordenamento juridico portugués, desde 2007 que o Cédigo
Penal (7) viu alterada a redagao do respetivo artigo 11.°, introduzindo-se a admissi-
bilidade de responsabilizagdo criminal de pessoas coletivas (e entidades equiparadas),
mesmo relativamente a tipos legais de crime que se encontravam previstos no préprio
CP, ainda que apenas quanto a um conjunto de normas incriminadoras integrantes de
um catdlogo que aquele artigo 11.°, n.° 2, passou a prever (%).

Essa afirmacio da possibilidade de responsabilizagao criminal de pessoas coletivas e
a assuncio da existéncia de riscos inerentes ao desenvolvimento de diversas atividades
apontaram a agulha para um novo vetor: a prevengio. E verdade que o direito penal,
enquanto ramo sancionatdrio de u/tima ratio, se centra na repressao de comportamentos.
Contudo, constatou-se a necessidade de garantir que as pessoas coletivas, sobretudo aque-
las que se organizam em moldes empresariais e intervém no trafego mercantil, sobretudo
as sociedades comerciais, se estruturassem, sob o ponto de visto interno, de acordo com
regras e principios que, comunitariamente, sdo considerados adequados e exigiveis a um
ente coletivo. Surgiu, nesse quadro, a ideia de “olbar para dentro”, identificar erros, lacu-
nas e deficiéncias, corrigi-los e imprimir uma verdadeira “cultura” de conformidade e de
respeito por aquilo que a comunidade entende ser devido. E assim que o movimento de
afirmagio do primado de compliance deu os primeiros passos. O cerne do debate deixou
de ser, apenas e s6, a repressdo e o sancionamento — ainda que nio abandonados, natu-
ralmente — e passou a mobilizar também o problema da prevengao.

2. Os programas de compliance

Os programas de compliance tém a sua génese na imposicio as pessoas coletivas,
mormente aquelas que se organizam em moldes empresariais, de um dever de
autorregulacio (°). A este propdésito, afigura-se-nos particularmente ilustrativa a confi-
guracgio deste paradigma como uma “cooperagio piiblico-privada na atuagio de empre-
sas”, de que se socorre Susana Aires de Sousa ('), ou, na formula¢io de Anabela Rodri-
gues, “um produto hibrido, piiblico e privado, do Estado e do mundo empresarial” (*'). A
tonica coloca-se, assim, na maxima de autorregulacio, ainda que orientada e balizada
por normas e diretrizes que sio dimanadas do préprio Estado, nas suas diferentes vestes
e manifestagoes, algumas encontrando respaldo na prépria legislagao.

E nesse quadro que emergiu o que ji se pode qualificar como “paradigma’: a ideia
de autorregulagao dos atores relevantes que intervém em diversos setores da economia

7 De ora em diante apenas “CP”.

8 A novidade de 2007 cingiu-se, fundamentalmente, 2 introdugio da ideia de responsabilidade penal

de pessoas coletivas e entidades equiparadas, relativamente a crimes previstos no CP, mas também 4 formula-
¢3o de um modelo de imputacio dessa responsabilidade aos entes coletivos, em moldes inovadores e inéditos,
no ordenamento juridico portugués. Para maiores desenvolvimentos, ¢fr. MAGALHAES, Tiago CoELHO, “Mo-
delos de imputagao...”, cit., pp. 198 e ss.

’ Para maiores desenvolvimentos, vide Sousa, SUSANA AIRES DE, op. cit., pp. 123 e ss.
10

Cfr. Sousa, SUSANA AIRES DE, op. cit., p. 125.

11

Cfr. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA, Direito Penal Econdmico, Coimbra: Almedina, 2019, pp. 56-57.
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e da sociedade e, consequentemente, a ideia de compliance (*?). Introduz-se, assim, no
discurso juridico uma nota de ética, enquanto ética empresarial ou corporativa (%), a
qual tem origem no exemplo demonstrado por aqueles que ocupam os estratos supe-
riores da pessoa coletiva e que devem incutir a “cultura interna” da organiza¢ao a quem
se encontra, nomeadamente em termos hierdrquicos, numa posi¢ao subordinada ou
delegada. Esta 16gica é frequentemente apelidada de “rone at the top” — socorrendo-nos
da expressao anglo-saxénica —, pressupondo que a lideranga da pessoa coletiva defina
e estabeleca a dita “cultura interna”, a qual imprime na organizacio e que transmite a
todos aqueles que se encontram, em termos hierdrquicos e organizativos, em estratos
e patamares inferiores da estrutura. No fundo, sio aqueles que ocupam os érgios e
comissoes de decisao e de poder que devem conceber e fixar essa “cultura interna”, com-
petindo-lhes ainda dotar a estrutura dos meios necessdrios e adequados a implementar e
cumprir, de facto, essa “cultura”, socorrendo-se de uma légica de “mood in the middle”,
ou seja, de escaloes intermédios, na hierarquia, que auxiliam na concretizagdo e efetiva
implementacio das regras e dos procedimentos internos. Sao as pessoas que ocupam
esses patamares intermédios, na hierarquia e estruturagio interna da pessoa coletiva,
que se encontram mais préximas das pessoas singulares que integram a organizagao,
daf que a sua intervenc¢do assuma um papel fulcral na divulgagao das regras e dos pro-
cedimentos, inclusive ao nivel das formagdes necessdrias para transmitir e “ensinar” as
regras e os procedimentos aprovados. Esse papel incumbe sobretudo ao denominado
compliance officer ou compliance chief officer, sobre quem recai a tarefa de assegurar a
concretizagio e implementagio dos programas e cédigos de conduta e, acima de tudo,
o acompanhamento permanente do cumprimento das regras e dos procedimentos insti-
tuidos, inclusive de forma a espoletar procedimentos de atualizagao das referidas regras
e procedimentos, quando tal se revele necessdrio e adequado.

A relevancia da ideia de compliance foi assumindo particular incidéncia no domi-
nio da prevengio de fenémenos corruptivos, desde logo, no plano da administragio
publica (') e tem precipitado uma avalanche de constantes alteracoes e inovagoes le-
gislativas (*°), as quais vém impondo sobre as pessoas coletivas, sobretudo aquelas que
desenvolvem o seu objeto social em especificos setores de atividade, como a banca, os
seguros, o setor imobilidrio, entre outros, uma pandplia cada vez mais vasta de deve-
res e obrigagées de pendor organizativo. A corrupgio, soma-se ainda a prevengio dos
fenémenos de branqueamento de capitais, cujas respetivas regras e deveres moldaram
inclusive a forma como os intervenientes no tréfego se inter-relacionam, nomeadamen-
te ao nivel da realizagio de pagamentos de quantias monetdrias. Foi sobretudo nesses

12 Vide, por todos, RODRIGUES, ANABELA MIRANDA, 0p. cit., pp. 46 e ss.

" Neste sentido, veja-se RODRIGUES, ANDRE ALFAR, Manual Tedrico-Prdtico de Compliance, Coimbra:

Almedina, 2022, pp. 29 e ss.

14 Veja-se, nesse sentido, LEITE, INEs FERREIRA, “O Regime Geral de Prevencio da Corrupgio na

Estratégia Nacional Anticorrupgao (2020-2024)”, in Corrup¢do em Portugal. Avaliagio Legislativa e Proposta
de Reforma, org. Paulo Pinto de Albuquerque, Rui Cardoso, Sénia Moura, Lisboa: Universidade Cat6lica
Editora, 2021, sobretudo pp. 89 e ss.

15 Para maiores desenvolvimentos, vide SanTos, CLAUDIA CrUZ, A Corrupgio de Agentes Piiblicos e a

Corrupgdo no Desporto, Coimbra: Almedina, 2018, pp. 7 e ss.
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dois dominios de prevengao de hipotéticos ilicitos que as pessoas coletivas comegaram
a verdadeiramente interiorizar a ideia de compliance e a dotar as suas estruturas de re-
gras, cddigos de conduta e procedimentos adequados a prevenir os riscos inerentes ao
desenvolvimento da sua atividade e suficientes para cumprir com as exigéncias legais
que foram (e vao) surgindo. Até porque a previsio de deveres e obrigagdes impostas
as pessoas coletivas, em matéria de organizagio e de prevencio de fenémenos delituo-
sos, surge, frequentemente, acompanhada da previsao de ilicitos contraordenacionais
que serdo preenchidos, caso aqueles deveres e obrigagoes nao sejam cumpridos. Assim,
impende sempre sobre as pessoas coletivas uma espada de Déamocles, representada em
ilicitos contraordenacionais por vezes sanciondveis com molduras abstratas de coima
particularmente gravosas e elevadas, caso nio cumpram o conjunto alargado de deveres
e obrigacoes impostos pela legislagio.

No concreto caso do ordenamento juridico portugués, a torrente legislativa mais
recente, fortemente inspirada (e impulsionada) pelo direito europeu, assenta num pilar
de verdadeira privatizagio da prevengao de delitos no seio das organizagdes e das estru-
turas empresariais, conflando que sejam esses entes, na sua abstragao e na sua dinimica
interna, que atuam, num primeiro momento, na detegao de eventuais prdticas com re-
levAncia sancionatéria, maxime penal, denunciando, se necessdrio, esses comportamen-
tos e (re)organizando a estrutura interna, ordenada a um fito de prevencio de ulteriores
condutas similares. Se dividas existissem a esse propésito, a Estratégia Nacional de
Combate a Corrupgao 2020-2024, da responsabilidade do Governo portugués, veio in-
troduzir metas e objetivos de alteragao e de inova¢io do ordenamento juridico, de molde
a reforcar a prevencio de possiveis delitos (°). Essa Estratégia Nacional desembocou, en-
tre o mais, em dois diplomas legislativos particularmente relevantes: () a Lei n.© 93/2021,
de 20 de dezembro, que veio estabelecer o regime geral de protegao de denunciantes de
infracoes (vulgarmente denominados whistleblowers); e (ii) a Lei n.© 94/2021, de 21 de
dezembro, que aprovou as medidas previstas na aludida Estratégia Nacional de Combate
a Corrupgao, procedendo a alteracoes significativas no CP e no Cédigo de Processo Penal
('), além de outros diplomas de legislacio extravagante. Ambas as leis introduziram no-
vidades relevantes, no ordenamento juridico, e acarretaram uma verdadeira generaliza¢io
dos deveres e obrigagdes preventivas, associadas a uma ideia de compliance, seja no plano
de prevencio da corrupgio, seja na obrigatoriedade (pelo menos para todas as “entidades
obrigadas”, definidas como tal na Lei n.© 93/2021) de criagdo e implementagao de um ca-
nal de dentincias interno, para que possam ser apresentadas dentncias relativas a possiveis
infragoes praticadas no Ambito da atividade prosseguida pela pessoa coletiva, e para que as
mesmas sejam corretamente analisadas e apreciadas.

Neste novo horizonte, nao se trata de demitir as instncias formais de controlo do
seu papel e das suas incumbéncias, inclusive dentro dos quadros e limites tragados pela

16 Com mais desenvolvimento, leia-se Parricio, Rur | Maros, Nu~no IGREjA DE, “Vai e poe uma

sentinela: a nova estratégia de prevencio criminal no setor privado”, in Corrupgio em Portugal. Avaliagdo
Legislativa e Proposta de Reforma, org. Paulo Pinto de Albuquerque, Rui Cardoso, Sénia Moura, Lisboa: Uni-
versidade Catdlica Editora, 2021, pp. 142 e ss.

7" Doravante apenas “CPP”.
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nossa Lei Fundamental, mas apenas de incutir nas organiza¢oes uma “cultura interna’
de cumprimento e de conformidade ao dever-ser juridico — e que ultrapasse o mero
patamar do papel (falando, aqui, em sentido literal) e assuma raizes concretas no seio
da organizagao e, mais relevante ainda, raizes demonstrdveis e comprovéveis. No fundo,
as pessoas coletivas, mormente as empresas, sio colocadas numa posigao de vértice, no
dificil poligono da prevencio de delitos e de infragoes. Por outras palavras, sao arores e
participantes ativos na prevencao de possiveis infragoes que sejam praticadas no contex-
to da prépria pessoa coletiva.

2.1. A elaboragiio de programas de compliance

Os programas de compliance assentam num propésito quadripartido: antecipagio;
prevengdo; detecio; reagdo (*®). Sao estes os vetores que habitualmente sao atribuidos aos
programas de compliance, conjugando a ideia basilar de prevengao com a possibilidade
de reagao face a hipotéticas infragdes que sejam detetadas (sem prejuizo, naturalmente,
da investiga¢do e sancionamento dessas infragdes pelas instncias formais de controlo,
caso se revele que os factos poderao assumir relevincia criminal). Esse vetor de reagdo
nao significa que serd a pessoa coletiva policia de si mesma e muito menos julgador. A
ideia de reagdo procura, sim, refletir a faculdade (e, em alguns casos, o dever) da pessoa
coletiva, uma vez se deparando com a prdtica de uma possivel infracio no seio da sua
organizagao, reagir, alterando as suas regras e os seus procedimentos, ou aperfeicoando-
-0s, procurando evitar que situagoes similares ou préximas se repitam (*?).

Assim, através de uma verdadeira politica interna de compliance, materializada em
c6digos de condutas, regras e procedimentos, a pessoa coletiva pode prevenir e anteci-
par a pritica de possiveis infragoes ou delitos; pode igualmente aperceber-se, detetar e
identificar situagdes que possam assumir desvalor juridico e, em Gltima instincia, reagir
a essas situagdes hipotéticas, reformulando os cédigos, as regras e os procedimentos
que havia instituido, além das reag¢oes mais musculadas, que poderao passar pela reagio
disciplinar, nomeadamente no 4mbito laboral, face aos infratores pessoas singulares,
sem esquecer a possivel dendncia criminal apresentada junto das instincias formais de
controlo, se a situagao puder assumir relevincia penal.

Importa também nao olvidar que “um programa de compliance é um produto dini-
mico, constantemente inacabado e em continua mutacio” (*°), precisamente porque o que
se impoe ¢é a ado¢io e implementagio de um programa que seja efetivamente adaptado
as necessidades e especificidades de cada concreta organiza¢io ou pessoa coletiva — e
apenas quando se inicia a efetiva implementacio do programa é que serd possivel ante-

18 Vide JONIOR, FiLipA MARQUES | MEDEIROS, JOAO, “A elaboragio de programas de compliance”, in

Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, coord. Maria Fernanda Palma, Augusto Silva Dias,
Paulo de Sousa Mendes, Coimbra: Almedina, 2018, pp.124 e ss.

19 Cfr. S1EBER, ULRicH / ENGELHART, MaRc, Compliance Programs for the Prevention of Economic
Crimes. An Empirical Survey of German Companies, Berlim: Duncker & Humbolt, 2014, p. 2 ¢ pp. 34 e ss.

20 Citamos JUNIOR, FiLipA MARQUES | MEDEIROS, JoA0, “A elaboragio de programas de compliance”,

cit., p. 135.
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cipar eventuais alteragdes que se revelem necessdrias (*!). E que, como bem assinala Su-
sana Aires de Sousa, um programa de compliance “procurard concretizar objetivos dentro
do cumprimento das leis e regulamentos, refor¢ar valores, indicar regras de condura, criar
procedimentos e controlos internos com orientagoes concretas’ (**). E essa adaptagao da abs-
tragdo e generalidade das normas a realidade prépria de cada pessoa coletiva exige um
trabalho complexo de andlise, estudo e de preparagio, para que as regras e procedimen-
tos que emerjam dos programas de compliance nao sejam letra-morta e muito menos o
mero cumprimento formal de determinados deveres legais — até porque, se assim for,
como veremos adiante, a pessoa coletiva acabard por nao beneficiar da aprova¢ao de um
programa de compliance, muito menos no contexto de um processo penal em que a sua
prépria responsabilidade esteja a ser apreciada e aferida.

A elaboragao — e ulterior efetiva implementac¢do (**) — de programas de complian-
ce, em sentido lato, obedece, por isso, a um conjunto de trimites que reclamam um co-
nhecimento profundo da realidade interna e da estrutura e dinAmica da pessoa coletiva
em causa, de forma que um determinado conjunto de regras adotadas e aplicadas, no
seio da organizagio coletiva, nao se resumam a um mero papel afixado nas dreas comuns
fisicas (ou cibernéticas) da pessoa coletiva — os quais, como resulta da sensibilidade
comum e das regras da experiéncia, alguns lerdo, outros nio.

Ora, a concreta elaboragao de um programa de compliance exige, em primeiro lugar,
um prévio “risk assessment” (concretizado naquilo que vulgarmente se denomina como
“due diligence”, socorrendo-se da expressao anglo-saxdénica), em busca da identificagao
e sinalizagdo das principais insuficiéncias, deficiéncias e riscos, presentes e potenciais,
que emergem da atividade prosseguida pelo ente coletivo e da forma como este se es-
trutura e organiza, desde logo ao nivel de corporate governance (**). Essa andlise de risco
convoca a realizacio de uma pandplia de tarefas diversas, que vao desde a anilise de
documentos internos da pessoa coletiva, como estatutos, cédigos de ética, contratos, in-
formacio contabilistica e financeira, até a realizacao de entrevistas, de forma a recolher
uma imagem o mais fiel e exata possivel daquilo que verdadeiramente existe e sucede,
no contexto daquela especifica pessoa coletiva.

Apenas cumprida, com aten¢do e rigor, essa andlise e avaliagdo iniciais da pessoa
coletiva e do modo como esta se organiza e estrutura é que serd possivel, num passo
seguinte, proceder a elaboragio do programa propriamente dito, isto ¢, do complexo
normativo de soff Jaw em que normalmente se traduzem os programas de compliance.

2 No mesmo sentido, SOusa, SUSANA AIRES DE, op. cit., pp. 126 e ss. Veja-se ainda Souza, ARTUR DE

Brrro GUEIROS, “Programas de compliance e a atribuicio de responsabilidade individual nos crimes empre-
sariais”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 25, n.** 1 a 4, janeiro-dezembro 2015, pp. 117 e ss.

# Citamos SOUsA, SUSANA AIRES DE, 0p. cit., p. 126.

o longo do presente texto, qualificaremos, frequentemente, a implementacao dos programas de
2 Ao longo d te texto, qualifi frequent t 1 tagio d g d

compliance como “efetiva” (ou socorrendo-nos ainda do advérbio “efetivamente”). Este recurso linguistico pro-
curard sublinhar que o programa de compliance, enquanto realidade viva, mutdvel e em constante adaptacio,
deve ser de facto implementado, com a criacio de regras e procedimentos concretos ¢ interiorizado por todos
aqueles (pessoas singulares) que integram a organizacio coletiva.

2 Cfr., entre outros, LASCURAIN, Juan ANTONIO, “Los programas de cumplimiento como programas de pru-

dencial penal”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 25, n.* 1 a 4, janeiro-dezembro 2015, pp. 104 e ss.
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Considerando o vasto conjunto de deveres que, atualmente, impendem sobre as pessoas
coletivas, em diversos aspetos, plasmados em diploma distintos, j4 nio serd correto falar
num unico programa de compliance. Aquilo que, agora, ¢é exigivel a generalidade das
pessoas coletivas é a ado¢do de um auténtico complexo normativo interno, espalhado
por mais do que um cédigo. Este novo estado de coisas exige uma atengao redobrada
por parte das pessoas coletivas, em especial daqueles que internamente sio responsdveis
pela divulgagdo, acompanhamento e supervisio da implementagio das regras e proce-
dimentos, com destaque para o compliance chief officer. Trata-se de um desafio acrescido
para a prépria estrutura interna da pessoa coletiva, que precisa implementar um nime-
ro maior de regras e de procedimentos e supervisionar e fiscalizar o seu cumprimento. A
pandplia vasta de deveres agora impostos as pessoas coletivas acarreta uma dimensao de
burocracia mais intensa para as respetivas organizagoes e estruturas, com dificuldades
de concatenacio dos diversos graus de hierarquia, rgaos, comités e comissoes internos,
sendo necessdria uma defini¢do mais clara e rigorosa das atribuicoes e fungdes de cada
um, sob pena dos propésitos de prevengio que presidem aos programas de compliance
se perderem na malha de érgaos diferentes e de regras e procedimentos que vao sendo
aprovados e instituidos.

Ainda a propésito do contetdo desses cédigos de conduta e procedimentos, é mis-
ter frisar que a redagio das regras em causa deve possibilitar a sua fécil apreensao e
compreensdo por todos os seus destinatdrios. Importa, por conseguinte, que se trate
de normas claras, simples, pois s6 assim as mesmas serdo devidamente eficazes e pode-
rdo construir a tal “cultura interna” de conformidade e respeito ao dever-ser juridico.
Naturalmente, a realizagdo de formagoes internas serd especialmente importante para
transmitir o contetido e o sentido das regras e dos procedimentos adotados e institui-
dos a todos aqueles que deverdo observar as ditas regras e cumprir os procedimentos
em causa. A pedra de toque serd sempre a divulgagdo interna abrangente e a explicacio
daquilo que se impoe e que se institui. Por outras palavras: a chave estard na comuni-
cagdo. Sendo igualmente relevante assegurar que as regras e os procedimentos adotados
permanecam sempre disponiveis para serem consultados e acedidos por todos aqueles
que integram a pessoa coletiva, a qualquer momento.

Por fim, uma vez aprovados os programas, regulamentos e cédigos de ética e de
conduta, nos termos delineados pela organizagao interna, a sua implementa¢io e cum-
primento por todos quantos integram o ente coletivo deve ser permanentemente moni-
torizado, podendo mesmo justificar o desencadeamento de investigacoes internas, em
particular quando sejam apresentadas dendncias relativas a prdtica de possiveis infra-
¢oes (¥) — sobretudo, agora, com a obrigatoriedade de criagao de canais de dentincia
interna, no seguimento da aprovagio e entrada em vigor da Lei n.°c 93/2021. Mas,
mesmo quando nio estejamos perante a necessidade de espoletar investigagdes internas,
o acompanhamento permanente da implementagio e execugdo das regras e procedi-
mentos de compliance aprovados permitird uma atualizagio constante dos mesmos, em
face da evolu¢io que se possa verificar na estrutura da pessoa coletiva, as alteragoes na

25 Para maiores desenvolvimentos sobre a elaboragao de programas de compliance, vide JONIOR, FiLiPA

MAaRrQUES | MEDEIROS, JOAO, “A elaboracio de programas de compliance”, cit., pp. 135 e ss.
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hierarquia, os desenvolvimentos préprios da atividade prosseguida, além da sua adapta-
a0 as alteragdes e novidades juridicas que possam ir surgindo.

Importa manter sempre presente que os programas de compliance e cédigos de con-
duta sao dindmicos e mutdveis. Nao podem esses instrumentos ser encarados como
respostas finais e acabadas as exigéncias que impendem sobre as pessoas coletivas e as
organizagdes, mas apenas como ponto de partida, o qual deve ser alvo de frequente re-
visao, atualizagio e melhoramento — até para assegurar a sua eficdcia e, como veremos
infra, a sua relevincia no quadro da hipotética afirmacio de responsabilidade criminal
da pessoa coletiva.

3. A relevéncia juridico-penal dos programas de compliance

3.1. As duvidas do passado e a resposta legislativa

Nao serd possivel, hoje, debater, mesmo num plano estritamente dogmdtico ou de
jure condendo, a responsabilidade penal de pessoas coletivas, esquecendo os programas
de compliance e como estes inundam essa temdtica, ainda que a distintos niveis (*°).

Ao longo dos ultimos anos, ergueram-se algumas vozes contra o debate sobre o
possivel impacto que a autorregulagio das organizacoes e das empresas e, em particular,
os programas de compliance poderia ter ao nivel da responsabilidade dos entes coletivos
ou, em ultima instincia, quanto a espécie e medida do seu sancionamento, por aparen-
te receio de que os programas de compliance se convertessem, porventura por simples
golpe de magia, em cheques em branco passados aos entes coletivos, escancarando a porta
a isencao da sua hipotética responsabilizagio criminal (*’), ou por se entender que a
pessoa coletiva, no paradigma da autorregulacio, seria “juiz de si mesma” (**). Estamos
a falar de posi¢oes de principio que, em regra, partilhavam da ideia de que as pessoas
coletivas teriam uma certa “tendéncia para o incumprimento” (*°).

Salvo o devido respeito, estas reticéncias e receios partem de uma premissa equi-
vocada: os programas de compliance, como resultou das consideragdes acima expostas,
nio pressupdoem que a pessoa coletiva se converta em policia e muito menos em juiz.
Este novo paradigma deve apenas ser perspetivado como uma introdugao da pessoa
coletiva na discursividade juridica — e até politico-criminal —, sob a trave-mestra
da prevencio. Ao impor deveres e obrigagoes, em matéria de compliance, as pessoas
coletivas, o legislador nao pretende que, com essas regras e procedimentos, as pessoas
coletivas branqueiem a sua responsabilidade ou até aproveitem eventuais dentincias

2 Leia-se, neste sentido, RODRIGUES, ANABELA MIRANDA, 0p. cit., p. 65.

7 Vide, a titulo de exemplo, a posi¢io defendida por MENDES, PAUuLO DE Sousa, “Law Enforcement

e Compliance”, in Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, coord. Maria Fernanda Palma,
Augusto Silva Dias, Paulo de Sousa Mendes, Coimbra: Almedina, 2018, pp. 13 e ss.

28 Nesse sentido, veja-se Busato, PauLo CEsar, “O que nio se diz sobre o criminal compliance”, in

Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, coord. Maria Fernanda Palma, Augusto Silva Dias,
Paulo de Sousa Mendes, Coimbra: Almedina, 2018, pp. 23 e ss.

# A dtulo exemplificativo, leia-se Lascurafn, Juan ANTONIO, “Los programas...”, cit., pp. 97 e ss.
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internas para procurar ocultar ou dissimular possiveis préticas ilicitas. E que, por um
lado, risco de oculta¢do ou dissimula¢ao da prdtica de factos com possivel relevancia
juridica, inclusive penal, sempre existiu e existird, independentemente da adogio, ou
nao, de programas de compliance. E, por outro lado, as regras e os procedimentos que
resultam da adogio e implementagao dos programas de compliance, em rigor, vem difi-
cultar essa ocultacio, sobretudo se as regras concretas em causa instituirem uma légica
interna de checks and balances, com registo fisico de diferentes etapas e de momentos de
tomada de decisdo, o que permite rastrear melhor, mesmo numa hipotética investigacio
criminal, os factos e o respetivo enquadramento.

Além disso, importa ressalvar que a introducio da ideia de compliance, nas estru-
turas empresariais e nas organizagoes, nao ¢ recebida de animo leve e de bragos abertos.
Pelo contrdrio, pois a profusao de regras e de procedimentos rigorosos em que se devem
traduzir os programas de compliance enfrenta, na prética, dificuldades sérias de imple-
mentag¢do e, frequentemente, resisténcia por parte das pessoas singulares e dos érgaos
que integram essas estruturas coletivas (**). Sem esquecer que a imposi¢ao destes deveres
e obrigacdes — porque, na generalidade das situagées, j4 foi ultrapassado o mero plano
da faculdade ou da op¢io — tem, como reverso da medalha, nomeadamente em casos
de auséncia de programas de compliance ou de insuficiente ou até deficiente implemen-
tacdo dos mesmos, a possivel responsabiliza¢o da pessoa coletiva, desde logo no plano
contraordenacional.

Dai acreditarmos que, no momento presente, essa discussao j4 se revelard um pou-
co extemporanea, considerando, em particular, as alteragées introduzidas pela Lei n.°
94/2021 ao préprio CP — que serdo devidamente analisadas adiante. O legislador,
corretamente, cavalgou a maré dos dias e assumiu que a (in)existéncia de programas de
compliance, em sentido amplo, deveria possuir reflexo ao nivel da responsabilidade cri-
minal da prépria pessoa coletiva. Como escusado seria frisar, esse reflexo constitui, em
si mesmo, um incentivo a adogao e implementacio (efetiva e eficaz) de cédigos de con-
duta internos, regras e procedimentos, por parte das pessoas coletivas. A questdo princi-
pal deixa, assim, de ser o reconhecimento da relevincia juridico-penal desses programas
de compliance, passando a coincidir com a forma como se manifestard essa relevincia.

3.2. O modelo de imputagio da responsabilidade criminal a pessoa coletiva como
ponto de partida

Nao subsistem propriamente ddvidas muito significativas sobre o diferente signi-
ficado dos programas de compliance, em matéria de responsabilidade penal das pes-
soas coletivas, consoante o modelo de imputagio do facto penalmente relevante que
seja adotado. Isto ¢, dependendo da forma como o legislador ultrapassa a abstracio
intrinseca das pessoas coletivas — tradicionalmente representada nos argumentos de
incapacidade de agio e incapacidade de culpa —, estabelecendo critérios que permitam
afirmar a imputagio de um determinado facto com relevincia criminal a uma pessoa

30 Neste sentido, e com mais desenvolvimento, veja-se JUNIOR, FiLipA MARQUES | MEDEIROS, JOAO,

“A elaboragao de programas de compliance”, cit., pp. 132 e ss.
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coletiva, também poderd diferir o relevo que é reconhecido e atribuido aos programas
de compliance (*').

Estd aqui em causa o binémio hetero-responsabilidade e autorresponsabilidade das
pessoas coletivas, que correspondem aos dois grandes modelos de imputag¢do da respon-
sabilidade criminal a pessoa coletiva— sem prejuizo das conce¢oes dogmadticas distintas
que, dentro de cada modelo, podem ser descortinadas (**). A hetero-responsabilidade,
que possui a sua génese no denominado modelo vicarial, em tragos essenciais, pressupoe
sempre a afericdo e afirmagao de responsabilidade da pessoa singular que concretamente
agiu ou omitiu, sendo necessdrio, num primeiro momento, analisar o facto e a culpa
dessa pessoa singular e, apenas num segundo momento, através de um mecanismo
de imputagio normativa, esse facto e essa culpa serdo igualmente atribuidos a pessoa
coletiva, conquanto esta surja, na concreta situagio de facto, na veste de representada
pela pessoa singular que agiu ou omitiu determinado dever. Trata-se, por isso, de um
modelo assente ainda numa certa ideia de ficgdo e que nunca abdica da ligacio entre o
comportamento fictico, ou seja, o pedago da vida em que participou determinada pes-
soa singular, por um lado, e a pessoa coletiva, por outro. Contrariamente a esse modelo,
a autorresponsabilidade foca-se na prépria pessoa coletiva e faz radicar o juizo de censu-
rabilidade no denominado “defeito de organizacio” que permitiu que um determinado
ilicito com relevincia criminal fosse praticado no seio da prépria pessoa coletiva— isto,
obviamente, em tragos singelos e simplistas.

Ora, um modelo de autorresponsabilidade pressupoe um prévio dever de conforma-
¢ao da prépria estrutura e organizagio da pessoa coletiva ao dever-ser juridico-penal,
encontrando-se, por isso, mais umbilicalmente ligado a um paradigma de compliance.
Censura-se — e responsabiliza-se — a pessoa coletiva, porque esta nio se dotou de me-
canismos e regras que permitissem consolidar uma “cultura interna” de conformidade
ao dever-ser juridico. No fundo, conclui-se que a pessoa coletiva facilitou, potenciou
ou criou um clima interno favordvel a comissio de ilicitos penais, assentando nessa
constatagio o respetivo juizo de responsabiliza¢do. Sendo assim, num modelo similar,
os programas de compliance assumirao uma relevincia acrescida, na medida em que
permitirdo evidenciar (sempre que cumprirem todas as exigéncias acima escalpeliza-
das) que foi instituida e incutida a todos os membros da pessoa coletiva uma “cultura
interna” de conformidade ao direito. E, nesses modelos, a existéncia de efetivos e ade-
quados programas de compliance poderd mesmo sustentar a conclusio pela exclusao
de responsabilidade criminal da pessoa coletiva (**) — conclusio que poderd enfrentar
dificuldades acrescidas, se o modelo de imputa¢io do facto a pessoa coletiva assumir as
caracteristicas proprias de um modelo de hetero-responsabilidade (*%).

31 Neste sentido, ¢fr. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA, 0p. cit., pp. 65 e ss.; SOUSA, SUSANA AIRES DE,

op. cit., pp. 128 e ss.

32 Para maiores desenvolvimentos, e com mais referéncias bibliograficas, ¢fr. MacaLHAEs, Tiago CoE-

LHO, “Modelos de imputacio...”, cit., pp. 163 e ss.

3 Vide, neste sentido, Sousa, SUSANA AIRES DE, op. cit., pp. 128 ¢ ss.

34 Concluindo neste sentido, vide Gopinno, INEs, “Uniformizacio do regime de responsabilidade

enal das pessoas coletivas e programas de cumprimento normativo”, in Corrupcio em Portugal. Avaliacio
g [% < ¢
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3.3. O artigo 11.° do Cédigo Penal e os programas de compliance

2

E comum, nomeadamente em sede do pensamento dogmdtico produzido,
identificar-se 0 modelo de imputacio do facto penalmente relevante & pessoa coletiva
consagrado, desde os idos de 2007, no CP portugués, como traduzindo um exemplo
de modelo vicarial (**). Ainda que se possa divisar, no artigo 11.°, n.° 2, do CP, alguns
laivos de autorresponsabilidade da pessoa coletiva — nomeadamente através da consa-
gracio de uma espécie de “culpa in vigilando”, na alinea b) do n.° 2 do artigo 11.° (%)
—, a verdade ¢ que, analisando o modelo consagrado na legislacao portuguesa, com
destaque naturalmente para o CD, ressalta a dependéncia da responsabiliza¢io criminal
da pessoa coletiva do plano da atua¢ao ou omissao de pessoas singulares que integrem a
pessoa coletiva. E esse tipo de modelo acarreta especificidades muito préprias, inclusive
ao nivel da alegacio e descrigao dos factos indicidrios, em sede de acusagio deduzida em
processo penal, exigindo-se necessariamente a identificagao das pessoas singulares que
preenchem as hipéteses enunciadas em qualquer das alineas do artigo 11.2, n.° 2, do
CP — além da imprescindivel identificagdo de qual das alineas se socorre para concluir
pela imputa¢io de um crime a pessoa coletiva (caso contrdrio, o direito de defesa da
pessoa coletiva, no processo penal, ficard irremediavelmente prejudicado, pois ambas as
alineas consagram modelos de imputacio distintos, sendo, por isso, diferente oferecer
defesa quanto a um desses modelos de imputa¢ao ou quanto a outro).

Contudo, uma vez que a alinea 4) do artigo 11.°, n.° 2, do CP introduz um avanc¢o
significativo face a um puro modelo vicarial (semelhante aquele que impera, nomeada-
mente, nos ordenamentos anglo-saxénicos) (*/), os programas de compliance poderiam,
pelo menos em tese, assumir relevincia mesmo no plano da afirmagao da responsabili-
dade da pessoa coletiva. Até porque o artigo 11.° do CP, no respetivo n.° 6, estatui que
“a responsabilidade das pessoas coletivas e entidades equiparadas é excluida quando o agente
tiver atuado contra ordens ou instrucoes expressas de quem de direito”. Tradicionalmente,
era neste preceito normativo que algumas vozes anteviam uma base legal para atribuir
relevincia juridico-penal aos programas de compliance, os quais funcionariam como
“ordens ou instrugoes expressas de quem de direito”. Ou seja, a existéncia — prévia a pra-
tica do facto penalmente relevante — de programas de compliance, com regras claras e
efetivas, em particular de non facere, no contexto da pessoa coletiva, poderia sustentar
a conclusao de que a pessoa singular que concretamente agiu ou omitiu, na verdade,
interveio “contra ordens ou instrugées expressas de quem de direito”. Relevante seria que as
regras e os procedimentos internos infringidos pela pessoa singular fossem claros, per-

Legislativa e Proposta de Reforma, org. Paulo Pinto de Albuquerque, Rui Cardoso, Sénia Moura, Lisboa: Uni-
versidade Catélica Editora, 2021, pp. 174-175.

3 Vide, neste sentido, Gopinto, INts, “Uniformizacio do regime...”, cit., pp. 168-169.

36 Cfr. MagaLHAEs, Tiaco CoeLHo, “Modelos de imputacio...”, cit., pp. 198 e ss.

37 Concluindo no mesmo sentido, GobiNHoO, INEs, “Uniformizacio do regime...”, ciz., p. 169. Veja-se,

para maiores desenvolvimentos, MaGALHAES, Tiaco CoeLHO, “Modelos de imputagio...”, cit., pp. 198 e ss.
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cetiveis e inequivocos (**). No entanto, é importar frisar que o artigo 11.°, n.° 6, do CP
sempre suscitou davidas, desde logo no plano da aplicacio judicativa do direito, sem
falar do debate dogmidtico sobre a relagdo que se poderia estabelecer entre a hipétese e
estatui¢do daquela norma, por um lado, e os programas de compliance, por outro.

Ora, perante a avalanche legislativa mais recente, sobretudo em 2021, o legislador
poderia ter clarificado o disposto no artigo 11.° do CP, introduzindo neste preceito ge-
ral e matricial da responsabilidade das pessoas coletivas a expressa relevincia reconheci-
da aos programas de compliance. Ou, em alternativa, poderia nada verter naquele artigo
11.°, deixando incélume o respetivo n.° 6. E foi precisamente esta segunda opgao que
foi seguida pelo legislador — sem prejuizo das alteragdes que foram introduzidas em
alguns niimeros do artigo 11.°, nomeadamente quanto a prépria imputagio do facto
penalmente relevante a pessoa coletiva, nos termos do respetivo n.° 2.

Essa era, ab initio, a opgao espelhada na Estratégia Nacional de Combate a Corrup-
¢a0, na qual se podia ler o seguinte: “[slem alterar o disposto no artigo 11.° do Cédigo
Penal quanto ao modelo de imputagio do facto & pessoa coletiva, deve ser dada relevincia
substantiva aos programas de cumprimento normativo ao nivel da determinagdo da pena em
sentido amplo, a semelhanga do que sucede em diversos ordenamentos juridicos (espanhol,
[francés, argentino e chileno, italiano e brasileiro, no dmbito da responsabilidade adminis-
trativa das pessoas coletivas)”. E, com as alteragdes introduzidas ao CP com a Lei n.°
94/2021, o legislador tomou uma posigao clara, desde logo ao nivel politico-criminal:
o plano por exceléncia de manifestagio da relevincia dos programas de compliance serd
o da escolha e determinacio da pena ou penas a aplicar a pessoa coletiva, nao o prévio
patamar da afirmacio da sua responsabilidade penal.

O que ora se afirma parece, na nossa perspetiva, uma conclusio irrefutdvel. Con-
tudo, cumpre salientar que a redagio do artigo 11.°, n.° 6, do CD, anterior a Lei n.°
94/2021, permaneceu incélume. Isto ¢, nao obstante o legislador reconhecer expressa-
mente relevincia aos programas de compliance, quanto a escolha e determinagio da me-
dida da pena — em moldes que analisaremos infra —, continuou a prever uma cldusula
geral de exclusdo da responsabilidade penal da pessoa coletiva quando a pessoa singular
que concretamente agiu ou omitiu determinado dever tiver violado “ordens ou instrugoes
expressas de quem de direito”. Coloca-se, por isso, a questao: poderio, ainda assim, os
c6digos de conduta e as regras e procedimentos instituidos e implementados ser consi-
derados “ordens ou instrugoes expressas de quem de direito”, afastando a responsabilidade
penal da pessoa coletiva, ao invés de apenas contribuir para a determinagdo da pena? A
resposta a formular a esta interrogacio nao se afigura simples ou isenta de diividas. Mas
admitimos como possivel que a interpretagio que, ocasionalmente, vinha sendo ado-
tada do artigo 11.2, n.° 6, do CP, antes da Lei n.© 94/2021, permaneg¢a vélida e atual,
mesmo em face do novo quadro legislativo, em particular da nova redagao dos artigos
90.°-A e seguintes do CP. Tudo dependerd, em ultima andlise, do que for alegado, em
pleno processo penal, e do que resultar do exercicio probatério realizado em audiéncia
de discussio e julgamento. Pelo menos numa andlise aprioristica, parece-nos possivel

8 Cfr. Brito, TerESA QUINTELA DE, “Relevancia dos mecanismos de compliance na responsabilizacio
penal da pessoa coletiva e dos seus dirigentes”, in Anatomia do Crime, n.° 0, 2014, pp. 80 e ss.
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que determinados c6digos de conduta, regras e procedimentos possam nao se revelar sufi-
cientes para que se conclua que determinada pessoa singular agiu ou omitiu determinado
dever “contra ordens ou instrugées expressas de quem de direito”, mas, ainda assim, sejam
codigos e regras adequados e eficazes, os quais poderdo influenciar o procedimento de
escolha e determinagdo da pena — o que também nio implica que nio haja programas de
compliance que possam preencher o condicionalismo do artigo 11.2, n.° 6, do CP. No fun-
do, dependerd muito das circunstincias de facto de cada caso concreto e acreditamos que
serd relevante o contributo que a jurisprudéncia venha a oferecer para esta problemitica,
quando o novo quadro legal que emergiu da Lei n.° 94/2021 se encontrar devidamente
consolidado e comegar a ser alvo de direta apreciagdo pelos tribunais.

3.4. A opgiio do legislador portugués: a relevincia dos programas de compliance na
determinagdo das penas a aplicar as pessoas coletivas

Como vimos, considerando o modelo de imputa¢io do facto a pessoa coletiva con-
sagrado no nosso ordenamento juridico, o legislador deparava-se necessariamente pe-
rante o dilema atinente a relevincia que poderia ser atribuida a ado¢io e implementagio
de um programa interno de compliance, no 4mbito das pessoas coletivas, no momento
de aferir a sua responsabilidade criminal e/ou a espécie e medida concreta das sangoes
a aplicar, se fosse o caso.

O trilho percorrido pelo legislador portugués e a solugio alcangada e plasmada em
letra de lei, em 2021, com as alteragoes introduzidas pela Lei n.© 94/2021, colocou, como
vimos, a ténica no momento da escolha e determinagio da pena. E aqui que surgem as
novidades mais prementes da nova redagio dos artigos do CP, maxime os artigos 90.°-A e
seguintes, passando os programas de compliance a assumir relevincia no momento de san-
cionar com uma pena a pessoa coletiva— apds a prévia afirmac¢io da sua responsabilidade
criminal. Pelo que importa, agora, atentar a redacio que os referidos preceitos normativos
apresentam e enunciar algumas interroga¢oes que ressaltam dos mesmos.

a) A atenuagdo especial da pena prevista no artigo 90.°-A do CP

O artigo 90.°-A do CP, no seguimento das alteragoes introduzidas pela Lei n.© 94/2021,
prevé agora uma modalidade de atenuacio especial da pena aplicdvel a pessoa coletiva,
no respetivo n.° 4, “considerando [...] a circunstincia de a pessoa coletiva ou entidade equi-
parada ter adotado e implementado, antes da pritica do crime, programa de cumprimento
normativo adequado a prevenir a pritica do crime ou de crimes da mesma espécie’.

A norma em causa remete-nos, necessariamente, para a cldusula geral de atenuagao
especial da pena (*%) prevista no artigo 72.© do CP. Nos casos em que se verificaria
o preenchimento dos pressupostos daquela cldusula geral, como ensinava Figueiredo
Dias, nio se concluia apenas pela diminui¢ao da ilicitude do facto e da culpa do agente,
como também pela atenuagio da prépria necessidade da pena e das exigéncias de pre-

. Sobre o conceito em causa, vide ANTUNES, MARIA JOoAO, Penas e Medidas de Seguranga, Coimbra:

Almedina, 2017, pp. 70-71.
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vengao sentidas no caso concreto (). E ¢ nesse quadro que se deve situar e enquadrar,
agora, a redaco vigente do artigo 90.°-A, n.° 4, do CP, a qual, alids, remete expressa-
mente para a cldusula geral consagrada no mencionado artigo 72.° do mesmo diploma,
bem como para o disposto no artigo 73.°

O atual n.° 4 do artigo 90.°-A, no entanto, é claro ao exigir que o programa de com-
pliance tenha sido adotado e implementado, “antes da pritica do crime”. Convoca-se,
assim, o disposto no artigo 3.° do CD, relativamente a0 momento em que se considera
praticado o facto penalmente relevante: “ro momento em que o agente atuon ou, no caso
de omissdo, deveria ter atuado, independentemente do momento em que o resultado tipico
se tenha produzido”. Impde-se, por isso, para que a pessoa coletiva possa vir a beneficiar
de uma atenuagao especial da pena, que o programa de compliance tenha sido adotado,
antes do momento em que se considera praticado o ilicito criminal.

E o artigo 90.°-A, n.° 4, na sua redagio atualmente vigente, introduz uma nota
adicional relevante: a exigéncia de efetiva implementagio do programa de compliance
(“ter adotado e implementado”). Entendemos que esta exigéncia sempre resultaria, pelo
menos, da exegese da prépria norma, pois a mera existéncia de um programa ou cédigo
de conduta, desacompanhado de efetiva implementacio e aplicagao no seio da organi-
Zagao, como vimos anteriormente, nao permitiria constatar € muito menos evidenciar
que a pessoa coletiva havia adotado uma “cultura interna” de conformidade e de res-
peito ao dever-ser juridico-penal. De qualquer modo, dissipando-se hipotéticas davidas
aplicativas que pudessem resultar, o legislador entendeu pertinente clarificar que um
programa de compliance, anterior a prética do facto penalmente relevante, deverd ter
sido efetivamente implementado e nio apenas aprovado pela pessoa coletiva, para que
possa ser equacionada a atenuagio especial da pena.

O mesmo n.° 4 do artigo 90.°-A do CP estatui que “[o] #ribunal atenua especialmen-
te a pena’, caso se verifique o condicionalismo de facto ali previsto. Poderia, por isso,
indagar-se se a “circunstincia de a pessoa coletiva ou entidade equiparada ter adotado e
implementado, antes da prdtica do crime, programa de cumprimento normativo adequado
a prevenir a pritica do crime ou de crimes da mesma espécie” serd suficiente para que o
tribunal, necessariamente, atenue a pena ou se, ainda assim, sempre subsistird alguma
margem de apreciagdo por parte do tribunal, ainda que sujeita a um poder-dever de
fundamentagdo da auséncia de atenuagio especial. Nao cremos, no entanto, que se jus-
tifique qualquer distingao entre esta hipdtese de atenuagio especial da pena, aplicdvel as
pessoas coletivas, e aquilo que se entende resultar da cldusula geral de atenuagio especial
da pena, prevista no artigo 72.° do CP. Ou seja, socorrendo-nos do entendimento ji
propugnado por Figueiredo Dias, ainda antes da Revisao de 1995 do CP, “verificados
0s pressupostos respetivos, nomeadamente o pressuposto material da diminuicio acentuada
da culpa ou das exigéneias da prevengdo, a concessio da atenuacio especial é um dever ou
uma obrigacio — é uma auténtica «consequéncia juridica» — a que o tribunal nio pode

40 Cfr. D1as, JorGe DE FIGUEIREDO, Direito Penal Portugués. As Consequéncias Juridicas do Crime,

Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 305. No mesmo sentido, Garcia, M. MiGuez / Rio, ]J. M. CaSTELA,
Cédigo Penal. Parte geral e especial, 2.2 edi¢ao, Coimbra: Almedina, 2015, p. 394.
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furtar-s¢” (*'). No fundo, estamos perante um verdadeiro poder-dever de que ¢ titular
o tribunal, ndo uma mera faculdade ou possibilidade admitida pela lei. Verificado o
circunstancialismo em causa, o tribunal deverd atenuar especialmente a pena, nao exis-
tindo propriamente uma margem de discricionariedade ou arbitrariedade, ainda que
sujeita a fundamentagéo. Este sempre seria, de resto, o entendimento resultante do
principio da proporcionalidade das penas e da preferéncia por penas menos gravosas —
inspirado no principio da preferéncia pelas penas nio privativas da liberdade, no caso
das pessoas singulares.

b) A influéncia dos programas de compliance na determinacio da medida concre-
ta da pena de multa

Especificamente quanto a determinagio da medida concreta da pena de multa — a
pena principal por exceléncia aplicdvel a pessoas coletivas —, os programas de com-
pliance também passam a assumir uma pertinéncia fulcral. Para tal, basta atentar a
nova redagao do artigo 90.°-B, n.° 4, de acordo com o qual a pena de multa a aplicar a
pessoas coletivas deve obedecer aos critérios gerais enunciados no artigo 71.°, n.° 1, do
CP (“em fungdo da culpa do agente e das exigéncias de prevengio”), podendo, no entanto,
“ser considerada a circunstincia de a pessoa coletiva ter adotado e executado, depois da co-
missdo da infracio e até a data da audiéncia de julgamento, um programa de cumprimento
normativo com medidas de controlo e vigildncia idéneas para prevenir crimes da mesma
natureza ou para diminuir significativamente o risco da sua ocorréncia”. Dentro do iter de
determinagio da medida concreta da pena de multa — que exige, em primeiro lugar,
a determinagdo dos dias de multa e, em seguida, a fixagdo do quantitativa didrio —, os
programas de compliance, como decorre da prépria letra do artigo 90.°-B, n.° 4, do CP
(e sempre resultaria da 16gica do procedimento de determinagio da medida concreta da
pena de multa), deverdo ser considerados na primeira etapa, ou seja, no momento da
determinagio do niimero de dias de multa. A fixagao do quantitativo didrio continuard
a depender, nos termos do n.° 5 do mesmo artigo 90.°-B do CP, “da situa¢io econdmica
¢ financeira do condenado e dos seus encargos com os trabalhadores”.

Assim, fica devidamente destrincada a relevancia dos programas de compliance, con-
soante a sua adogio e efetiva implementagao tenha sido: (7) anterior a préitica do facto
penalmente relevante; ou (47) posterior a prética do facto, porém em momento prévio
A “data da audiéncia de julgamento”. Sendo anterior, a pessoa coletiva poderd mesmo
beneficiar de uma atenuagio especial da pena, como foi referido anteriormente; caso
contrdrio, sendo o programa de compliance posterior a pratica do facto, mas anterior ao
inicio da audiéncia de discussao e julgamento, poderd relevar para efeitos de determina-
¢a0 da medida concreta da pena de multa a aplicar.

Ficamos, por isso, com dois marcos temporais essenciais: o momento da prética do
facto e a data em que se inicia a audiéncia de discussao e julgamento. Consideramos

a Cfr. D1as, JorGE DE FIGUEIREDO, 0p. cit., p. 308. No mesmo sentido, vide ainda Garcia, M. M1-

GUEz / Rio, J. M. CASTELA, 0p. cit., p. 394.
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que o recurso a expressao “até a data da audiéncia de julgamento” significa que é o inicio
das sessoes de audiéncia de julgamento — sobretudo quando a audiéncia se prolonga
por mais do que uma sessao, como sucede frequentemente — o limite temporal para
a aprovagao e efetiva implementac¢io do programa de compliance, pelo menos para que
este seja tomado em consideragio e ponderado, no momento de determinar o nimero
de dias de multa da pena de multa que eventualmente venha a ser aplicada a pessoa co-
letiva. Poderia, alternativamente, o legislador ter considerado que ainda seria relevante
o programa de compliance, caso fosse aprovado e implementado até, pelo menos, ao
encerramento da discussao sobre a matéria de facto, em plena audiéncia de discussao e
julgamento. Porém, compreende-se a meta temporal fixada pelo legislador, dentro da
tramitacio do processo. E que, como se verd adiante, o esfor¢o probatério relacionado
com a demonstra¢iao da adog¢io e efetiva implementagao de um programa de compliance
poderd revelar-se drduo — senao mesmo herciileo. Exige-se, por isso, que seja produ-
zida prova que evidencie isso mesmo, perante o tribunal de julgamento. Mais a mais,
para que se possa concluir que um programa ou cédigo de conduta foi devidamente
implementado, compreendido e interiorizado pela estrutura da pessoa coletiva, talvez
se possa admitir que serd necessdrio um certo periodo de tempo minimo de aplicagio e
execug¢do desse programa ou cédigo de conduta, o qual funcionaria como uma espécie
de teste ou ensaio dessas regras, da sua adaptabilidade a realidade e 2 dindmica da prépria
pessoa coletiva e também um lapso temporal suficiente para que se possa concluir que
as regras e os procedimentos instituidos foram absorvidos por todas as pessoas singu-
lares que integram a pessoa coletiva e por elas cumpridos e respeitados. No fundo, s6
o tempo — ainda que em medida indetermindvel, dependendo da pessoa coletiva, da
sua estrutura, do tipo de atividade desenvolvida, do niimero de pessoas singulares que a
integram, da complexidade da organizagio, etc. — poderd suportar a afirmagao de que
existe, dentro da pessoa coletiva, uma “cultura interna” de conformidade e respeito ao
dever-ser juridico-penal.

) A aplicagio de penas acessdrias

O legislador introduziu ainda algumas nuances ao nivel da possibilidade de aplica-
¢20 a uma pessoa coletiva de pena acesséria (as quais, de acordo com o artigo 90.°-A,
n.° 2, do CP, consistirdo numa das seguintes espécies: injungdo judicidria; interdigio do
exercicio de atividade; proibicio de celebrar certos contratos ou contratos com determinadas
entidades; privagio do direito a subsidios, subvencées ou incentivos; encerramento de esta-
belecimento; publicidade da decisio condenatéria), a qual, pela sua natureza, cumulard
com a pena principal ou de substituigao, nos casos em que o tribunal entenda que a
aplicacio dessa pena acessoria “se revele adequado e necessirio para a realizacio das fina-
lidades da puni¢io” (o que constitui uma formulac¢io genérica de aplica¢do da sangio
acessoria). A esse propésito, o artigo 90.°-A, n.° 5, concretiza uma das hipdteses em
que o tribunal poderd aplicar uma pena acessdria a pessoa coletiva: “por a pessoa coletiva
ndo ter ainda adotado e implementado programa de cumprimento normativo adequado a
prevenir a prdtica do crime ou de crimes da mesma espécie’.

Desta forma, a (in)existéncia de programa de compliance ou de cédigos de conduta
assume uma dupla faceta: a sua existéncia e efetiva implementagao releva enquanto
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substrato fictico que permite atenuar especialmente a pena aplicada a pessoa coletiva,
além de contribuir para a determina¢io do nimero de dias de multa da pena multa;
e a sua inexisténcia ou a inadequa¢io de um programa existente poderd determinar o
tribunal a concluir pela necessidade e adequacio da aplicagdo a pessoa coletiva de uma
pena acessoria, a qual poderd corresponder, designadamente, a uma injungao destinada
a elaboragio, aprovacio e implementagio de um programa de compliance eficaz.

E uma das penas acessérias que pode ser aplicada a uma pessoa coletiva corresponde
a injuncio judicidria (¢fr. artigo 90.°-A, n.° 2, do CP). Ora, com as alteragées intro-
duzidas pela Lei n.© 94/2021, uma das injunc¢oes judicidrias que pode ser determinada
e aplicada pelo tribunal a uma pessoa coletiva coincide precisamente com a “adogdo e
implementagcdo de programa de cumprimento normativo com medidas de controlo e vigilin-
cia iddneas para prevenir crimes da mesma natureza ou para diminuir significativamente o
risco da sua ocorréncia’.

d) O especifico problema da vigilincia judicidria

Por fim, note-se que o artigo 90.°-E, n.° 1, do CP, que prevé a denominada vigilan-
cia judicidria, admite a possibilidade de o tribunal, quando dever ser aplicada a uma
pessoa coletiva pena de multa em medida nao superior a 600 (seiscentos) dias, apenas
determinar o acompanhamento da pessoa coletiva por um representante judicial. A
vigilancia judicidria surge, assim, como uma verdadeira pena de substitui¢ao, que serd
aplicada em detrimento da pena de multa principal (*?).

Esse acompanhamento, ou vigilincia, deverd ser fixado e balizado temporalmente,
pelo periodo de um a cinco anos, competindo ao representante judicial fiscalizar a
atividade da pessoa coletiva que conduziu a sua condenag¢io ou — no segmento mais
relevante, para o que ora nos ocupa — fiscalizar o “cumprimento efetivo de um programa
de cumprimento normativo com medidas de controlo e vigilincia idéneas para prevenir
crimes da mesma natureza ou para diminuir significativamente o risco da sua ocorréncia’.
Importa, contudo, frisar que, como dispde o n.° 3 do mesmo artigo 90.°-E, o represen-
tante judicial nao dispoe de poderes de gestdao da pessoa coletiva, devendo apenas pro-
ceder a0 acompanhamento e fiscalizagao determinada pelo tribunal, informando este da
evolugido da atividade da pessoa coletiva, sempre que entender necessirio, porém, pelo
menos, com periodicidade semestral.

e) O conceito de “crime da mesma espécie” ou “crime da mesma natureza”

As novidades verificadas a propésito das penas aplicdveis as pessoas coletivas e enti-
dades equiparadas, com a introducao dos programas de compliance no discurso legislati-
vo e a sua relevincia agora positivada em letra de lei, suscitam, porém, algumas davidas
aplicativas adicionais, as quais reclamam necessariamente o futuro contributo da prética
judicidria, como momento de realizagdo judicativa do direito, para que as interrogacoes
em causa possam ser clarificadas — além do contributo da prépria dogmitica.

Assim, vide ANTUNES, MARIA JORoO, 0p. cit., p. 22.
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Uma das ddvidas que emergem dessas inovagoes legislativas coincide com a densifica-
a0 e concretizagdo do conceito de “crime da mesma espécie” ou “crime da mesma nature-
za”. Ora, o que se deve entender por “crime da mesma espécie” ou “da mesma natureza’
A partida, a solugio mais adequada passard por entender que se tratario de crimes que
tutelam os mesmos bens juridico-penais — e, de resto, essa corresponde 2 interpretacio
recorrentemente adotada face ao emprego da mesma expressio, na norma tipificadora do
artigo 298.° do CP, que prevé o crime de apologia publica de um crime (onde se inclui,
como elemento tipico, “crime da mesma espécie”) (**). No quadro de um direito penal do
bem juridico, em que a intervengdo punitiva do Estado, ainda que em w/tima ratio, se
destina a proteger eventuais ofensas cometidas contra bens juridicos cuja tutela reclama a
intervencdo do direito penal, essa serd porventura a solugio mais ajustada. Nao se trata,
ainda assim, de uma resposta isenta de dificuldades, no momento da aplicagio prética da
norma, pois, relativamente a determinados tipos legais de crime, existe alguma contro-
vérsia a propésito da identificagio do bem juridico-penal tutelado pela incriminagio em
causa. Nao obstante essas divergéncias — ocasionalmente divergéncias ditadas sobretudo
por diferentes designacoes para o mesmo bem, nao por um desalinhamento completo face
a identificagao do valor em causa — possam acarretar dificuldades, compreende-se o crité-
rio adotado pelo legislador. E parece-nos que esse critério também permite limitar, dentro
dos limites da razoabilidade, os programas de compliance que concretamente poderao ser
considerados relevantes, num determinado caso, no qual se afere a responsabilidade da
pessoa coletiva pela pritica de um determinado tipo legal de crime.

f) Os programas de compliance e o desafio probatério em processo penal

A introdugao do principio societas delinquere potest no CP, pelo menos desde 2007,
convocava algumas dificuldades ao nivel do processo penal, sobretudo enquanto o orde-
namento juridico-processual ainda assentava numa matriz antropocéntrica, nao consa-
grando normas processuais especificas dedicadas a intervengao e participacio da pessoa
coletiva no processo penal, como sucedia até muito recentemente (**) — cendrio que
apenas se alterou com a aprovagio e entrada em vigor da Lei n.© 94/2021, de 21 de
dezembro (¥). Se essas dificuldades j4 se verificavam anteriormente, considerando que a
responsabilidade penal das pessoas coletivas, antes de 2007, jd se encontrava prevista em
diversa legislacdo extravagante, a verdade é que a radical alteragao do artigo 11.° do CP,
naquele ano, adensou essas dificuldades — em especial, porque o legislador nao apro-
veitou esse impulso legiferante para adaptar, na medida do possivel, o préprio processo
penal a realidade e as contingéncias que marcam as pessoas coletivas.

No entanto, independentemente dos problemas processuais que emergem da inter-
vengao da pessoa coletiva no processo penal, sobretudo enquanto arguida, a verdade ¢

% Cfr., a titulo exemplificativo, Garcia, M. M1GUEz / R0, J. M. CASTELA, 0p. cit., p. 1172.

44 Sobre este ponto, veja-se ANTUNES, MAR1A Jo&0, Processo Penal e Pessoa Coletiva Arguida, Coimbra:

Almedina, 2020, pp. 10-19.

45 Vide ANTUNES, MARIA JOA0, “A pessoa coletiva arguida no processo penal. O que muda?”, in Revis-

ta Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 31, n.° 3, setembro-dezembro 2021, pp. 533 e ss.
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que a introdugao dos programas de compliance na discursividade juridico-penal, nos
moldes acima expostos, mobiliza igualmente algumas dificuldades processuais.

Os problemas mais prementes situar-se-a0, naturalmente, ao nivel probatério. Como
nio poderia deixar de ser, os programas de compliance ficario sujeitos ao principio da
livre apreciagio da prova, consagrado no artigo 127.°© do Cédigo de Processo Penal,
e dai resultarao dificuldades no plano da valoracio desses programas como elemento
probatério, as quais impendem sobretudo sobre o julgador, mas também dificuldades
probatérias da parte de quem alega a existéncia e relevincia desses programas e preten-
de demonstrar cabalmente a sua adogio e implementagao e quais as concretas regras e
procedimentos instituidos e o respetivo conteudo.

A este proposito, e a titulo exemplificativo, Anabela Rodrigues propoe um “zeste de
adequagdo abstrato-concreto do programa de compliance, uma apreciacio da adequacio
do programa, quer quanto aos seus aspetos gerais quer quanto & eficicia no caso especifico”
(*6). Ou seja, no momento fulcral da apreciagio e valoragao, enquanto meio de prova,
sobretudo em plena audiéncia de discussao e julgamento, do programa de compliance,
este deverd ser analisado sob o prisma de adequagido das suas normas e dos procedimen-
tos internos por si instituidos a realidade prépria e especifica da pessoa coletiva a que
respeita — e serd também ai que se poderd aferir se, efetivamente, aquele determinado
programa ou cddigo de conduta foi de facto implementado, na estrutura da pessoa co-
letiva, e cumprido. E, logicamente, se o0 mesmo se revelava apto a prevenir a ocorréncia
de “crimes da mesma espécie” ou “crimes da mesma natureza”.

Neste contexto, cumpre recordar ainda que impera o principio da presuncio de
inocéncia, o qual beneficia de assento constitucional expresso, no artigo 32.°, n.° 2,
da Constitui¢io, pelo que o énus probatédrio recai sobre a acusagio, podendo a defesa
do arguido, no limite, adotar uma postura de inércia processual que, sé por si, nao o
poderd prejudicar (ndo é por acaso que, na légica sequencial da produgio de prova na
fase de julgamento, a produgdo de prova da defesa apenas comeca depois de concluida
a prova da acusagio, nos termos do artigo 341.° do CPP). No entanto, deparando-se
com a imputagdo da prética de um ilicito penal, inclusive em sede de um libelo acusa-
tério, serd provavelmente do interesse da propria pessoa coletiva, no exercicio dos seus
direitos de defesa, alegar e provar a existéncia de um programa de compliance ou de
c6digos de conduta internos vélidos, eficazes e que foram efetivamente implementados.
E esse interesse torna-se, agora, mais notério, considerando as novidades legislativas
introduzidas aos artigos 90.°-A e seguintes do CP. Ainda que se possa entender que a
relevincia dos programas de compliance, no plano do direito constituido, se circunscre-
ve a0 momento da determinagio da espécie e medida das sangées penais a aplicar —
sem prejuizo do que acima se expds, a propdsito da articulagao dessa op¢io de politica
criminal com o disposto no artigo 11.°, n.° 6, do CP —, serd sempre do interesse do
ente coletivo alegar, em sua defesa, essas circunstincias internas da sua estrutura e orga-
niza¢do (nomeadamente na contestagio criminal que eventualmente ofereca aos autos,
antes do inicio da audiéncia de discussao e julgamento), e, concomitantemente, provar
essas mesmas circunstancias.

46 Cfr. RODRIGUES, ANABELA MIRANDA, 0p. cit., p. 67.
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Nao se trata, contudo, de um esfor¢o probatério simples e, naturalmente, poderd
implicar a mobiliza¢ao de distintos meios de prova, maxime documentais e testemu-
nhais. E que a prova documental permitird atestar que os programas e cédigos de con-
duta foram mesmo aprovados, internamente, seguindo os tramites internos préprios,
e até poderd demonstrar que os programas e regras foram disponibilizados a todas as
pessoas singulares que integram a pessoa coletiva. Contudo, a prova testemunhal —
frequentemente apelidada de prova rainha — desempenhard igualmente um papel rele-
vante, nio apenas ao nivel do depoimento daqueles que integravam a estrutura da pes-
soa coletiva (e que poderio atestar a implementacio dos programas e cédigos internos
e as formagdes ministradas para que aquelas regras fossem devidamente transmitidas e
incutidas), mas também ao nivel de terceiros que lidavam e interagiam com a pessoa
coletiva em causa, nomeadamente fornecedores, clientes e parceiros de negdcios. Dessa
forma, poderd almejar-se a prova da “cultura interna” de fidelidade ao direito e de cum-
primento do dever-ser juridico-penal, bem como a perspetiva preventiva que foi adota-
da internamente pela pessoa coletiva, em ordem a obstar a pritica de factos penalmente
relevantes na sua estrutura.

Serd, pois, mediante a produc¢io de prova que a pessoa coletiva poderd demonstrar
que o programa de compliance e os c6digos de conduta por si adotados e implementa-
dos transcenderam o mero plano do papel afixado na parede, com real absor¢ao do seu
contetdo e da cultura latente pelos vérios estratos da organizagio e por aqueles (pessoas
singulares) que integram a pessoa coletiva em causa (V).

Existe, contudo, um risco inerente a necessaria apreciagao e valoragéo dos progra-
mas de compliance, em processo penal: a desconfianga que os intervenientes do sistema
judicidrio poderao revelar relativamente aos programas de compliance (**), a qual se
encontra umbilicalmente associada a desconfianca generalizada a que se assiste, com
alguma frequéncia, relativamente a ideia de compliance, sobretudo quando encarada
como possivel vdlvula de escape para afastar a responsabilidade criminal da pessoa cole-
tiva. Também aqui importa aguardar que a law in books se converta, verdadeiramente,
em law in action e que este paradigma se introduza de facto no discurso judicial e que
a problemadtica dos programas de compliance seja apreciada pelos tribunais para dissipar
quaisquer desconfiangas ou receios que ainda persistam.

4. Algumas conclusdes

Quo vadis?

Era esta interrogagio que abria o titulo da presente exposi¢io e que requer, agora,
alguns ensaios de resposta.

E sempre dificil, ou até mesmo impossivel, antecipar todos os cendrios e qual o rumo
que o status quo, inclusive juridico, assumird, a breve trecho. Em contrapartida, revela-se
mais simples referir qual o caminho que, até agora, foi trilhado e qual o ponto em que
nos encontramos. Nesse conspecto, ¢ pelo menos notério que o legislador portugués ado-

47 Em sentido préximo, vide RODRIGUES, ANABELA MIRANDA, 0p. cit., pp. 66 e ss.

8 Alertando para essa situagio, vide RODRIGUES, ANABELA MIRANDA, 0p. cit., p. 68.
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tou uma posi¢ao inequivoca, a propésito da relevincia juridico-criminal dos programas de
compliance, remetendo a questdo para a problemdtica das penas e da respetiva medida, em
detrimento de positivar essa relevincia expressamente no plano da apreciagao da prépria
responsabilidade criminal da pessoa coletiva — rectius, da sua exclusio. Ainda assim, como
vimos, uma vez que o artigo 11.2, n.° 6, do CP nao foi alterado pela Lei n.© 94/2021, sub-
sistem interrogacoes sobre como se articulard este preceito, no futuro, com a introdugao
expressa dos programas de compliance apenas ao nivel das penas. E, nesse campo, como ti-
vemos oportunidade de referir, acreditamos que a nova redagao dos artigos 90.°-A e seguin-
tes do CP nio encerra definitivamente a questao e nio afasta de vez a possibilidade de os
programas de compliance influenciarem também a afirmagao, ou nao, de responsabilidade
penal das pessoas coletivas e entidades equiparadas, tendo em conta a cldusula geral de ex-
clusao de responsabilidade plasmada no artigo 11.2, n.° 6, do CP, que permanece intocada.

No mais, serd necessdrio aguardar que as novidades legislativas introduzidas em 2021
se consolidem, no ordenamento juridico, e sejam apreciadas pela jurisprudéncia, de forma
a procurar clarificar algumas davidas e perceber de que forma os programas de compliance
s40, de facto, um dado novo e essencial, no 4mbito do direito penal econémico e financeiro
e sobretudo quanto a responsabilidade criminal das pessoas coletivas.

Pelo menos parece-nos certo que o novo paradigma, que se veio afirmando ao longo dos
ultimos anos, nao serd abandonado. Os programas de compliance constituem um elemento
essencial a ser tomado em consideragdo, quando abordamos a problemdtica da respon-
sabilidade criminal das pessoas coletivas, e a sua relevincia e pertinéncia — com alguma
seguranca o afirmamos — ainda crescerd, no futuro préximo. Ser cumpridor serd o ponto de
partida para afastar consequéncias criminais mais severas. Isso, alids, ja é uma certeza, em
face das inovagdes convertidas em letra de lei, no ordenamento juridico portugués.
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