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RESUMO

Nos ultimos anos, tem-se verificado um crescimento constante da importancia do
Criminal Compliance no contexto das pessoas coletivas, motivado pela crescente
exigéncia legal e pela necessidade de prevenir a pratica de infragdes criminais no ambito

empresarial.

Um dos principais instrumentos do Criminal Compliance sdo as investigacdes
internas, que visam apurar infragdes cometidas dentro das organizagdes e assegurar a sua
correta gestdo. Estas investigagcdes permitem a recolha de diversos elementos
informativos que, em certos casos, podem constituir provas valiosas para processos
penais subsequentes. Assim, torna-se essencial compreender em que medida os dados e
informagdes recolhidos nestas investigagdes internas podem ser utilizados como meio de
prova em sede penal, respeitando os direitos dos trabalhadores e as garantias do processo

penal.

Esta investiga¢do dedica-se a clarificar os conceitos fundamentais relacionados com
os programas de Compliance e as investigacdes internas, explorando a sua articulagdo e
as implica¢des juridicas decorrentes. Ademais, aborda-se a questdo de saber se a
realizacdo de investigacdes internas ¢ um direito, um dever ou uma obrigagdo para as

pessoas coletivas.

Por fim, a dissertacdo pretende contribuir para o debate juridico-cientifico sobre os
limites a valoracdao dos elementos recolhidos nas investigacdes internas enquanto prova
penal, evidenciando as duvidas e preocupacdes existentes nesta matéria, € propondo
orientagdes para uma melhor harmonizagao entre a eficacia do Criminal Compliance e a

salvaguarda dos direitos fundamentais no processo penal.

PALAVRAS-CHAVE: responsabilidade penal de pessoas coletivas; programas de
Compliance; investigagdes internas; direitos dos trabalhadores; garantias do processo

penal; limites a valoracdo probatdria.
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ABSTRACT

In recent years, there has been a steady increase in the importance of Criminal
Compliance in the context of legal persons, motivated by growing legal requirements and

the need to prevent the commission of criminal offences in the corporate sphere.

One of the main instruments of criminal compliance is internal investigations, which
aim to investigate offences committed within organizations and ensure their proper
management. These investigations allow for the collection of various pieces of
information which, in certain cases, can constitute valuable evidence for subsequent
criminal proceedings. It is therefore essential to understand the extent to which the data
and information gathered in these internal investigations can be used as evidence in
criminal proceedings, while respecting the rights of workers and the guarantees of the

criminal process.

This research is dedicated to clarifying the fundamental concepts related to
Compliance programs and internal investigations, exploring their articulation and the
resulting legal implications. It also addresses the question of whether conducting internal

investigations is a right, a duty or an obligation for legal persons.

Finally, the dissertation aims to contribute to the legal-scientific debate on the limits
to valuing the elements collected in internal investigations as criminal evidence,
highlighting the doubts and concerns that exist in this area, and proposing guidelines for
better harmonization between the effectiveness of Criminal Compliance and the

safeguarding of fundamental rights in criminal proceedings.

KEYWORDS: criminal liability of legal persons; compliance programs; internal
investigations; employees' rights; guarantees of the criminal procedure; limitations on the

probative value.



Ac.
Art.
Arts.
CEDH
Cfr.
CNPD
Coord.
CP
CPP
CRP
CT
Dir.
DL
Ed.
MENAC

RGPC
RGPD
RGPDI
SS.

STJ
TC
TEDH

Compliance, Investigacdes Internas e Prova Penal

ABREVIATURAS

— Acordao

— Artigo

— Artigos

— Convengao Europeia dos Direitos do Homem
— Confira

— Comissao Nacional de Prote¢ao de Dados
— Coordenacao

— Cédigo Penal

— Codigo de Processo Penal

— Constitui¢ao da Republica Portuguesa

— Codigo do Trabalho

— Dire¢ao

— Decreto-Lei

— Edi¢ao

— Mecanismo Nacional Anticorrupgao

— Ministério Publico

— Numero

— Numeros

— Obra Citada

— Organizagao

— Pagina

— Paginas

— Regime Geral de Prevencao da Corrupgao
— Regime Geral de Protegdo de Dados

— Regime Geral de Prote¢ao de Denunciantes de Infragdes
— Seguintes

— Supremo Tribunal de Justica

— Tribunal Constitucional

— Tribunal Europeu dos Direitos do Homem



Compliance, Investigacdes Internas e Prova Penal

TJUE — Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia
TRP — Tribunal da Relagao do Porto

V. — versus

Vol. — Volume



Compliance, Investigacdes Internas e Prova Penal

INDICE
RESUMO ...ttt ettt ettt ettt b e st e st e st e aesesbestesbeeneeneas 3
ABSTRACT ...ttt ettt ettt et e b stesaeeneeneenes 4
ABREVIATURAS ....oooiiiiieceteetee ettt ettt et ense s e ssesseeneeseens 5
INTRODUGCAO ..o 9
Capitulo I - Os Programas de Compliance e as investigagdes internas subjacentes..... 12
1. Os Programas de COmpPLiANCe ............cccoevueimivieimiiiiieiieieiieeeiie e 12

1.1. O surgimento dos Programas de Compliance e a respetiva evolugao historica

................................ 12

0 1) T 1o O 14
1.3.  Normas de Compliance vs. Normas de organizagao .17
1.4. O Compliance na pratica das empresas 18
1.5. O Compliance no direito e processo penal portugués 19
2. ASINVEStIZACOES TNIETNIAS ..uuuuuerrrieeeereeriiiiiitteeeeeeeeeiiietteeeeesseesnanereeeeeeesesnsnnnes 24
2.1. CONCEItO € CATACLETISTICAS crueesssecssessssecssnsssansssnsssansssessssesssnssssssssnsssassssassanses 24

2.2. A realizacdo das investigagdes internas: um direito ou um dever da pessoa

[670) (515 172 AR 26
2.3.  Vantagens e desvantagens das investigagdes internas: o papel do Estado . 30

2.4. A producao de informacao e/ou prova no ambito das investigagdes internas

................................ 33

Capitulo IT — Producdo de prova no processo penal e a articulagdo com as investigacdes

INTETNIAS veveereerveveseosessesssssenees 36




Compliance, Investigacdes Internas e Prova Penal

1. A migracao da informagdo e/ou da prova produzida no ambito das investigagdes

internas para o processo penal - dividas € preocupagoes. ......cocveereuveereveersveeraueennns 36

2. Os limites do aproveitamento das informagdes obtidas no ambito das
investigacdes internas no processo penal - a tutela de direitos e garantias das pessoas

fisicas investigadas e os principios estruturantes do processo penal .........ccccceeeeeunnene 41
2.1. A obtengdo de prova no processo penal portugués: tragos geraiS...eeeessseees 41

2.2. O problema da eficiacia dos direitos fundamentais das pessoas fisicas

INVESTIZAAAS teerereressrercsssrsessarssssanssssasssssasssssasssssasssssasssssassssssssssssssssssssssssssssssssssasssssans 45
2.3.  Daaplicabilidade do principio do nemo tenetur se ipsum accusare no ambito
das investigacdes internas relativamente as pessoas fisicas investigadas ...eoeesseeees 57

Capitulo III — Alcance da valoragdo enquanto prova das informagdes obtidas no ambito

das investigacdes internas 68

1. Possiveis solucdes para a problematica da migracdo da informagdo / prova ..... 68

1.1. Do respeito pelos direitos fundamentais dos trabalhadores: o principio da
proporcionalidade e a expetativa de privacidade como critérios 68

1.2. Do respeito pelos principios constitucionais e pelas garantias processuais —a
aplicabilidade do nemo tenetur as pess0as COIEtIVAS.iueireeserssecssecsaessessaecsessessecsace 73

2. Da (im)possibilidade de valoragdo cCOmo prova...........ccceeeeeeeeeveieeeeeeeeeerennnnnnne 78
2.1.  Elementos de informagao vs. Elementos de prova......eeceeeecsssescssssssssasscses 78

2.2.  Aresposta doutrinal 80

2.3.  Os limites a transferéncia de prova: posi¢ao adotada e proposta de jure
CONAITO ..ttt ettt ettt sttt e et e et e eaneens 83
CONCLUSAOQ........oooiiiiietiesie ettt 89
BIBLIOGRAFTA ...t 94
INDICE JURISPRUDENCIAL ..........coooviviiiieeeeeeeeeeeee e 105



Compliance, Investigacdes Internas e Prova Penal

INTRODUCAO

O desenvolvimento dos programas de Compliance tem assumido, nas ultimas
décadas, um papel de destaque na governacao empresarial, especialmente no quadro da

responsabilizacdo penal das pessoas coletivas.

A emergéncia destes programas resulta de um conjunto de fatores interligados, entre
os quais se destacam o refor¢o das exigéncias regulatorias, a intensificacao da repressao
criminal contra entidades coletivas e a crescente valorizagdo da ética corporativa
enquanto elemento estratégico no seio empresarial. Em consequéncia, as empresas
passaram a implementar mecanismos de controlo interno com o objetivo de prevenir,

detetar e remediar comportamentos potencialmente ilicitos.

Paralelamente, também o ordenamento juridico nacional tem vindo a acompanhar esta
tendéncia, designadamente através da promulgagdo da Lei n.° 94/2021, de 21 de
dezembro, que reflete a progressiva consolidagdo normativa em torno da relevancia dos

programas de Compliance no dominio penal.

Neste contexto, as investigagdes internas — instrumentos operacionais dos programas
de Compliance — surgem como procedimentos auténomos conduzidos no seio das
organizacdes, tendentes a apurar factos, identificar responsaveis e fundamentar eventuais

decisdes disciplinares ou estratégias juridicas.

Trata-se, pois, de mecanismos de apuramento de responsabilidade que, embora nao
revestindo natureza jurisdicional, assumem uma importancia crescente na realidade
pratica das empresas, sendo, por vezes, o primeiro passo para a detecdo de factos que
venham a ser posteriormente objeto de averiguagdo penal por parte do Ministério Publico

(doravante, MP).

E precisamente neste enquadramento que emerge a problematica que serve de ponto
de partida para a presente dissertacdo: a admissibilidade da utilizagdo, no processo penal,
de elementos de informag¢do obtidos no ambito das investigacdes internas realizadas por

entidades privadas.

Em concreto, importa questionar em que medida os elementos obtidos no ambito
destes procedimentos internos, a margem das garantias tipicas do processo penal, podem

ser considerados validos e suscetiveis de valoragao probatoria.
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A eventual transposicdo dessa informag¢dao para o processo penal exige,
necessariamente, uma reflexao critica sobre as tensdes subjacentes entre a autonomia da
atuacdo interna das entidades empresariais € a observancia das garantias processuais e

dos direitos fundamentais constitucionalmente consagrados.

Com efeito, importa salientar que os elementos recolhidos durante uma investigacao
interna nao sdo, em regra, obtidos no quadro de um processo penal formal, nem sob
supervisao judicial. Frequentemente, a recolha de elementos decorre de inquéritos
realizados por departamentos internos de Compliance, com a colaboracao de gabinetes
juridicos ou consultores externos, muitas vezes sem que as pessoas envolvidas sejam

devidamente informadas dos direitos que lhes assistem.

Estamos, assim, perante um fenémeno que desafia os limites tradicionais do processo

penal e que introduz elementos de privatizagao da fungao investigatoria, tipica do Estado.

A utilizacdo, em sede criminal, de prova produzida por entidades privadas, em
procedimentos nao jurisdicionais e nao regulados por normas publicas, coloca em causa

o equilibrio entre a eficiéncia da repressao penal e o respeito pelas garantias de defesa.

Torna-se, portanto, fundamental refletir sobre se e em que condi¢des os resultados das

investigagdes internas podem ser considerados como prova valida no processo penal.

Este ¢ um debate no ambito do qual ndo existe consenso na doutrina e a jurisprudéncia

e para o qual a presente dissertagcdo pretende contribuir.

Neste sentido, a estrutura da dissertacdo foi pensada de forma a permitir uma

abordagem gradual, sistematizada e critica do tema proposto.

Com o intuito de responder a estas questodes, a investigacdo tem como ponto de partida
uma caracterizacdo geral dos programas de Compliance, analisando a sua origem,
evolucdo e inser¢ao no quadro normativo e pratico das empresas, bem como o seu impacto

no ordenamento juridico-penal portugués.

De seguida, procede-se ao estudo das investigagdes internas desenvolvidas no seio
empresarial, com especial enfoque nas suas vantagens e desvantagens, natureza juridica
e implicagdes no plano probatorio, nomeadamente, no modo como produzem elementos

suscetiveis de transposi¢do para o processo penal.

10
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A reflexdo estende-se, posteriormente, a analise dos limites juridicos dessa

transposi¢do, considerando os principios e garantias estruturantes do processo penal.

Sao, em particular, examinadas as tensoes entre o dever de colaboragao do trabalhador
e o direito a ndo autoincriminagdo, as implicagdes do tratamento de dados pessoais e a
expetativa de privacidade relativamente aos instrumentos de trabalho monitorizados pelas

empresas.

Em paralelo, equaciona-se a medida em que tais garantias poderdo, ou ndo, ser

aplicédveis as proprias pessoas coletivas enquanto titulares de direitos fundamentais.

Por fim, sdo analisadas as solugdes propostas pela doutrina e a jurisprudéncia,
nacionais e estrangeiras, quanto a admissibilidade e valoracdo dos elementos de

informagao recolhidos nestes contextos.

E discutida a distingdo entre meros elementos informativos e prova propriamente dita,
procurando-se delimitar, com base em critérios de proporcionalidade e salvaguarda dos
direitos fundamentais, os parametros que devem nortear a eventual admissibilidade como

prova desses elementos no ambito do processo penal.

A investigacdo culmina na apresentacdo de uma posicao critica ¢ fundamentada,
acompanhada de uma proposta de jure condito de acordo com o panorama existente no

ordenamento juridico atual.

Com base numa reflexao aprofundada sobre a matéria, a presente dissertagdo procura
oferecer um contributo para o debate em torno da crescente privatizagdo da investigagao
criminal e do papel que os direitos penal e processual penal devem desempenhar no
respeito pelos direitos fundamentais num contexto em que as fronteiras entre publico e

privado tendem a esbater-se.

11
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Capitulo I - Os Programas de Compliance e as investigagoes internas subjacentes
1.  Os Programas de Compliance

1.1. O surgimento dos Programas de Compliance e a respetiva evolucio historica

O surgimento dos programas de Compliance resultou da necessidade de prevengao e
controlo da criminalidade empresarial, procurando garantir uma organizagao interna mais
eficaz e orientada para o cumprimento de normas legais e comportamentais, com o
objetivo de impedir a pratica de infragcdes no seio da empresa, através do estabelecimento

de programas de prevencgio!.

Estes programas surgem como resposta a limitagdo do Estado no que respeita a
supervisdo eficaz da atividade das empresas, desafios esses exacerbados pela crescente
globalizacdo, pelo avanco tecnologico e pelo consequente desenvolvimento de empresas

transacionais com estruturas progressivamente mais complexas.

Em termos geograficos, os programas de Compliance surgiram nos Estados Unidos
da América, no século XX, com a criagdo da Prudential Securities, em 1950, com a
regulagdo da Securities and Exchange Comission (SEC), em 1960 e a criacdo do Foreign

Corrupt Practices Act (FCPA), em 19972, s6 posteriormente se estendendo para a Europa.

De facto, no ambito europeu, a importdncia destes programas revelou-se
posteriormente no tempo, mais concretamente em 2010, no Reino Unido, com o Bribery

Act, enquanto legislagdo determinante ao nivel do combate a corrupgao.

Por outro lado, no ambito doutrinario, diversos autores, entre os quais ADAN NIETO
MARTIN?, relacionam a origem dos programas de Compliance com o crescimento de um
modelo econémico denominado por regulatory capitalism. Este modelo caracteriza-se

pela regulagdo e supervisao do mercado econdémico levada a cabo pelas entidades

! Cfi. PAIS, Ana, “Os programas de compliance e o risco da privatizagdo do processo penal. Em especial, a
problematica da “prova emprestada” e o principio nemo tenetur se ipsum accusare”, in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade, Vol. 11, Universidade de Coimbra, Boletim da
Faculdade de Direito, 2017, p. 664.

2 Cfi. RODRIGUES, André Alfar, Manual Tedrico-Prdtico de Compliance, Edigdes Almedina S.A, 2022,
p.20.

3 Cfr. NIETO MARTIN, Adan, “Introduccion”, EI Derecho Penal Econémico en la Era Compliance, Tirant

Lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 11-15.

12
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reguladoras e supervisoras, sendo os programas de cumprimento normativo um meio de

controlo da atividade das empresas.

Efetivamente, a importancia dos programas de Compliance teve origem nos setores
regulados, tendo-se verificado, ao longo dos tempos, um aumento gradual da sua

amplitude a maioria das empresas.

Na realidade anteriormente observada, verificava-se um controlo ineficaz por parte

do Estado sobre a pratica de infracdes, especialmente nos setores bancarios e financeiro.

Apesar do constante surgimento de nova legislagdo reguladora, tal ndo tem sido

suficiente para impedir as empresas de cometerem infragoes.

Neste seguimento, a progressiva consolidagdo de um verdadeiro direito penal
econdmico e financeiro impulsionou a introducao das atividades empresariais no ambito
juridico-penal, conferindo relevancia as proprias pessoas coletivas e a possibilidade de
estas atuarem como agentes na pratica de crimes, conforme avangado por TIAGO COELHO

MAGALHAES*.

Em particular, no contexto do ordenamento juridico nacional, a afirmagdo da
existéncia de um verdadeiro direito penal econdémico e financeiro culminou na alteragao
ao CP e na introducdo ao artigo 11.° deste diploma da figura da responsabilidade penal

das pessoas coletivas e entidades equiparadas.

Ora, apesar da finalidade sancionatdria do direito penal, observou-se uma gradual
exigéncia de que as empresas se estruturassem de forma adequada a prevenir a adogdo de

comportamentos suscetiveis de comportar ilicitos penais.

No seio empresarial, e considerando este surgimento de normas de responsabilizacao
penal das pessoas coletivas, as empresas pretendiam, com a ado¢do de programas de

cumprimento normativo, reduzir de forma significativa os riscos de responsabilizagio®,

4 Cfir MAGALHAES, Tiago Coelho, “O paradigma de Compliance e a responsabilidade penal das pessoas
coletivas: quo vadis?”, In: Instituto de Direito Penal Economico e Europeu — 25 anos depois, IDPEE e
FDUC, 2023, p. 96.

5> Cfi: MENDES, Paulo Sousa, “Law enforcement & Compliance”, In: Novos Estudos de Law Enforcement,
Compliance e Direito Penal, (Coord.) Maria Fernanda Palma/Augusto Silva Dias/ Paulo de Sousa Mendes,
Coimbra: Coimbra Editora, 2020, p. 13.

13
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designadamente através da implementagdo de sistemas de identificagdo e controlo da

pratica de infragdes suscetiveis de constituir ilicitos penais®.

Com efeito, verificou-se uma progressiva consciencializacao por parte das empresas
de que a ocorréncia de litigios e dos consequentes danos reputacionais diminuiram
significativamente caso efetivassem no seu seio programas de comportamento normativo

voluntario.

Nao obstante, ndo restam davidas de que os mecanismos de Compliance estardo
sempre em constantes adaptagdes por forca dos novos desafios de uma economia em

constante mudanca.’

1.2. Conceito

O termo Compliance traduz-se, em primeira linha, na ado¢do de um comportamento

em conformidade com o Direito Penal®.

Contudo, o conceito de Compliance nao se esgota na conformidade com o direito
vigente. Pelo contrario, o Compliance, assume uma orientagdo mais abrangente,
centrando-se na prevencdo e repreensao de praticas consideradas como contrarias as

normas existentes e que possam igualmente configurar ilicitos criminais’.

E certo que Compliance ndo assegura o éxito de uma estrutura organizativa, nem
elimina todos os riscos associados a uma atividade empresarial, Contudo, minimiza as
consequéncias e torna as operagdes mais transparentes, conforme avangca ANDRE ALFAR

RODRIGUES'°.
Ao longo dos tempos, o conceito de Compliance tem sido definido de diversas formas.

Por um lado, e de acordo com THOMAS ROTSCH, o Compliance consiste num dos

varios instrumentos de supervisdo empresarial, tratando-se de um “principio vigente em

¢ Cfi- BRITO, Teresa Quintela de, “Compliance, culpa corporativa e culpa da pessoa juridica”, In: Estudos
de Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, (Coord.) Maria Fernanda Palma/Augusto Silva Dias/
Paulo de Sousa Mendes, Coimbra: Edi¢cdes Almedina SA, 2018, p. 73.

7 Cfi. RODRIGUES, André Alfar, Manual Tedrico-Prdtico de Compliance. op. cit., p.17

8 Cfi: RODRIGUES, André Alfar, Manual Tedrico-Prdtico de Compliance. op. cit., p.17

 Cfi: ANTUNES, Maria Jodo, “Privatizacio das investigagdes e Compliance Criminal”, 30 anos de Cédigo
de Processo Penal, RPCC, Ano 28, n.° 1, janeiro-abril 2018, p. 119.

10 Cfi: RODRIGUES, André Alfar, Manual Tedrico-Prdtico de Compliance. op. cit., p.17

14
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cada ordenamento juridico, segundo o qual as empresas e os seus orgaos devem operar

em harmonia com o Direito vigente™'!.

Adicionalmente, o autor alerta para o perigo de se entender o evitar a responsabilidade
criminal como o Unico objetivo do Compliance, na medida em que tal podera resultar
numa isen¢do de responsabilidade da dire¢ao da empresa por meio de uma organiza¢ao
cuidadosa e da delegacao de competéncias, sendo que “a responsabilidade ndo se dilui
sem deixar rasto na empresa, uma vez que, em certo modo, se transfere para o0s

trabalhadores subordinados”'?.

Neste contexto, defende THOMAS ROTSCH que o conceito de Compliance deve ter em

consideragio a empresa no seu conjunto’>.

No mesmo sentido, TERESA QUINTELA DE BRITO defende um conceito amplo de
Compliance, ao afirmar que o mesmo “ndo significa apenas conformidade ao Direito,
mas adogdo de regras e processos intraempresariais que garantem que o CUmMprimento
do Direito ndo é fruto do acaso, de um compromisso individual ou de interesses parciais
de um departamento, antes corresponde a uma «arquitetura de Compliance» coerente e

omnipresente, i.e., referida a todas as atividades empresarias, internas e externas™?.

Por outro lado, segundo KUHLEN o Compliance consiste num “sistema estrututadao
de medidas através dos quais as empresas pretendem assegurar-se de que sao cumpridas
as normas a que estdo sujeitas, bem com os seus administradores a trabalhadores, que

as infra¢oes sejam descobertas e eventualmente punidas a nivel interno">.

Neste contexto, € no que respeita as finalidades dos programas de Compliance,
mostra-se evidente que as mesmas englobam ndo s6 uma sistematizacdo de deveres de
controlo e vigilancia, como também fins preventivos, pautados pela tentativa de

eliminacio de fatores que sejam suscetiveis de gerar potenciais atos ilicitos'®.

1 Cfi ROTSCH, Thomas, “Criminal Compliance”, Indret, 1/2012, p. 2.

12 Cfi. ROTSCH, Thomas, “Criminal Compliance”, op. cit., pp. 5-6.

13 Cfi: ROTSCH, Thomas, “Criminal Compliance”, op. cit., p. 6.

14 Cfi: BRITO, Teresa Quintela de, “Compliance, culpa corporativa e culpa da pessoa juridica”, op. cit., p.
59.

15 Cfi: KUHLEN, Lothar, “Cuestiones fundamentales de compliance y Derecho penal”, In: Compliance y
teoria del Derecho Penal (org. Lothar Kuhlen, Juan Pablo Montiel e Inigo Ortiz de Urbina Gimeno),
Madrid: Marcial Pons, 2013, (pp. 51-76), p.51

16 Cfi: RODRIGUES, André Alfar, Manual Tedrico-Prdtico de Compliance. op. cit., p.27
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Nesta medida, existem elementos estruturais do cumprimento normativo, nos quais
se inclui a premissa de que uma empresa nao pode prometer, dar ou autorizar nada de

valor, direta ou indiretamente a alguém para receber determinada vantagem comercial’.

Em particular, o Criminal Compliance surge associado ao Direito Penal de risco'®,

ocupando-se de todos os contetdos que, de um ponto de vista penal, devem ser

introduzidos num sistema de cumprimento para preveng¢io de riscos penais'’.

Mais concretamente, com o Criminal Compliance espera-se que cada pessoa coletiva,
desde logo defina de forma clara como conseguira operar em consonancia com o Direito
e, consequentemente, que se organize, vigie e controle de modo a efetivar o respetivo

cumprimento?’.

Ora, de um ponto de vista ex ante, o Criminal Compliance pode representar uma
estratégia de preven¢do de crimes, enquanto que, numa prespetiva ex post, encontra-se

relacionado com a repressio de infragdes verificadas®!.

Assim, ndo podemos deixar de fazer referéncia ao propdsito quadripartido dos

programas de Compliance, nomeadamente: antecipagio, prevencio, dete¢io e reagio??.

Através destes elementos condutores pretende-se ndo sO prevenir como reagir
internamente a eventual pratica de determina infracdo, estando em causa a ideia de uma
«cultura corporativay, caracterizada por uma verdadeira politica empresarial de

Compliance.

17 Cfi: RODRIGUES, André Alfar, Manual Tedrico-Prdtico de Compliance. op. cit., p.27

18 Cfi: LOBATO, José Tavares, “Consideragdes Criticas sobre Criminal Compliance e Corrupgdo”, In: Novos
Estudos sobre Law Enforcement, Compliance e Direito Penal”, (Coord.) Maria Fernanda Palma/Augusto
Silva Dias/ Paulo de Sousa Mendes, Coimbra: Edigdes Almedina SA, 2020, p.27.

19 Para mais sobre Criminal Compliance, vide ROTSCH, Thomas, “Corrupcion y Compliance”, In:
Estrategias penales y procesales de lucha contra la corrupcion (Eds.) Victor Gémez Martin, Juan Pablo
Montiel e Helmut Satzger. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., 2018, p. 235-238.
20 Cfi: BRITO, Teresa Quintela de, “Compliance, culpa corporativa e culpa da pessoa juridica”, op. cit., p.
59.

21 Cfi: PAIS, Ana, “Os programas de compliance e o risco da privatizagdo..., op. cit., p. 665.

22 Cfi- JUNIOR, Filipa Marques. MEDEIROS, Jodo, “A elaboragio de programas de compliance”, In: Estudos
de Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, (Coord.) Maria Fernanda Palma/Augusto Silva Dias/
Paulo de Sousa Mendes, 2.* Edigdo, Coimbra: Edi¢des Almedina SA, 2018, p. 124 e ss.
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1.3. Normas de Compliance vs. Normas de organizacio

E comum confundir o que se entende por normas de Compliance e por normas de
organizagdo, uma vez que os programas de Compliance devem ser aplicados a toda a

organizagdo e atividade da empresa’.

Como mencionado anteriormente, as normas de Compliance incidem sobre a
organizagao ja existente e visam garantir que a respetiva organizacao da pessoa coletiva
ndo represente riscos para os bens juridicos, através de condutas dos seus membros ou

colaboradores.

Em contrapartida, as normas de organizagdo estdo relacionadas com a estrutura
organizava e o funcionamento quotidiano da empresa, correspondendo, em particular, as
normas que estabelecem metas de produgao, metas de reducao de custos, competéncias,

procedimentos ou politicas?*.

Sem prejuizo desta distingdo entre ambos os tipos de normas, a verdade ¢ que as

mesmas se encontram diretamente relacionadas.

Desde logo, uma vez que, tal como avanga TERESA QUINTELA DE BRITO, “revela-se
imprescindivel fomentar uma cultura de legalidade na empresa para que os sistemas de

Compliance funcionem™.

Ora, estd aqui em causa a chamada cultura de cumprimento, ou seja, a interiorizacao
por todos os membros da empresa da imperatividade da atuacdo em conformidade com o

Direito?®.

Estritamente relacionada, a cultura corporativa consiste nos valores que predominam
na empresa € que moldam o comportamento dos seus membros, sendo composta por
valores, ideias e padrdes de comportamento e de pensamento partilhados pelos membros

da organizacdo?®’.

2 Cfr. BRITO, Teresa Quintela de, “Relevancia dos mecanismos de “compliance” na responsabilizagio penal
das pessoas coletivas e dos seus dirigentes”, In: Anatomia do Crime — Revista de Ciéncias Juridico-
criminais, n.° 0, Julho-Dezembro 2014, p.79.

24 Cfi- BRITO, Teresa Quintela de, “Relevancia dos mecanismos de “compliance..., op. cit., p.79.

23 Cfi: BRITO, Teresa Quintela de, “Compliance, culpa corporativa e culpa da pessoa juridica”, op. cit., p.
84.

26 Cf: BRITO, Teresa Quintela de, “Compliance, culpa corporativa e culpa da pessoa juridica”, op. cit., p.65.
27 Cfi. BRITO, Teresa Quintela de, “Compliance, culpa corporativa e culpa da pessoa juridica”, op. cit., pp.
67 ¢ 68.

17



Compliance, Investigacdes Internas e Prova Penal

De acordo com TERESA QUINTELA DE BRITO, “a cultura corporativa é padrdo de
andlise da responsabilidade penal do ente coletivo por um certo e concreto facto punivel

que dele emerge”.

1.4. O Compliance na pratica das empresas

Conforme antecipado, no ambito dos programas de Criminal Compliance espera-se
que as empresas definam, de forma clara e concreta, os mecanismos através dos quais
asseguram o cumprimento do Direito Penal vigente, organizando-se, vigiando e
exercendo controlo interno de forma a tornar realmente possivel o respetivo

cumprimento?’.

Para que tais medidas sejam eficazes, € necessario que exista uma verdadeira politica
interna de Compliance, através da qual a pessoa coletiva pode prevenir e antecipar
eventuais infragdes que venham a ser praticadas no seu seio e identificar circunstancias

possiveis de assumir desvalor juridico e, por fim, responder ante tais eventualidades™’.

A resposta das empresas face a dete¢do deste tipo de comportamentos pode passar,
em primeira linha, por alteragdes internas de carater geral, como a reformulagdo de regras
e procedimentos, bem como pela aplicagdo de medidas direcionadas a determinado(s)

individuo(s) cujos comportamentos estejam na base da infragao.

Neste ultimo caso, as reagdes adotadas pela empresa podem pautar-se, desde logo,
pelo exercicio do poder disciplinar no ambito da relacio laboral, bem como, se a situacao
assim o exigir, assumir contornos penais, através da respetiva denlncia junto das

autoridades competentes.

Inicialmente, podia-se observar alguma resisténcia por parte das empresas e pessoas
singulares que as integram relativamente a ideia do Compliance, motivada, desde logo,
1 lexidad iada a impl ao d i 31 1
pela complexidade associada a implementagdo dos respetivos programas® e pelos

inerentes investimentos associados.

28 Cfr. BRITO, Teresa Quintela de, “Compliance, culpa corporativa e culpa da pessoa juridica”, op. cit., p.
68.

2 Cfi: BRITO, Teresa Quintela de, “Compliance, culpa corporativa e culpa da pessoa juridica”, op. cit., p.
61.

30 Cfir MAGALHAES, Tiago Coelho, “O paradigma de Compliance e a responsabilidade penal das pessoas
coletivas: quo vadis?”, op. cit., p. 100.

31 JUNIOR, Filipa Marques. MEDEIROS, Jodo, “A elaboragdo de programas de compliance”, op. cit., p. 132
e ss.
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Contudo, atualmente ¢ possivel afirmar que o conceito de Compliance j& se encontra

enraizado na pratica das empresas.

RuI PATRICIO explica que a familiarizagao deste conceito na vida societaria decorre,
fundamentalmente, do aumento das responsabilidades que surgem neste ambito — em
especial, em areas financeiras ou energéticas —, a consciencializa¢do da sua importancia
e, sobretudo, ao aumento do escrutinio das atividades empresariais, tanto a nivel

legislativo como mediatico e sociologico?2.

Neste seguimento, este autor elenca quatro razdes pelas quais considera que a ideia
de Compliance se encontra “entranhada” no seio das empresas ¢ ndo pode ser
negligenciada: primeiramente, devido a sua obrigatoriedade, em muitos casos; em
segundo lugar, porque ¢ dotado de alguma conveniéncia, uma vez que permite prevenir e
proteger; em terceiro lugar, na medida em que contribui para reforcar a cultura
empresarial ou institucional; e, por fim, porque se pode refletir numa oportunidade de
negocio, porquanto que ¢ evidente a crescente importancia conferida ao carater compliant

ou ndo das empresas™.

Inclusive, fala-se mesmo nos custos do “non-compliance”, enquanto risco de nao
conformidade, com os quais se encontra diretamente relacionado o risco para as proprias
empresas e respetivos colaboradores de aplicacdo se sangodes, perda financeiras e perdas

de reputagio em resultado de violagdo do direito vigente®*.

Por fim, e sem prejuizo das vantagens comerciais e reputacionais, mais relevantes se
demonstraram as vantagens no ambito da responsabilidade criminal que os programas de

Compliance podem trazer.

1.5. O Compliance no direito e processo penal portugués

Ao longo dos ultimos tempos tem-se intensificado a discussdo sobre o possivel
impacto que a adogdo e implementacdo de programas de Compliance por parte de uma

empresa pode ter no ambito da respetiva responsabilidade.

32 Cfy: PATRICIO, Rui, “Compliance é prevencdo, mas também ¢é defesa”, Revista Exame, 01.09.2016, 2016,
p. 104.

33 Cfi:, PATRICIO, Rui, “Compliance é prevencdo, mas também ¢ defesa”, op. cit., p. 104.

3% Cfr., BoCK, Dennis, Criminal Compliance, Baden-Baden: Nomos, 2011, p.21.
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Todavia, este debate j4 ndo se mostra tdo premente na atualidade, sendo hoje
incontornavel a consideracdo da temdtica dos programas de Compliance quando se

analisa a responsabilidade penal das pessoas coletivas.

Para concluir esta discussdo, contribuiu o surgimento, no ano de 2021, de dois
diplomas legislativos, que vieram regular o impacto da (in)existéncia de programas de

Compliance nas empresas para a correspondente responsabilidade penal.

Com efeito, foi com o Decreto-Lei n.° 109-E/2021, de 09 de dezembro ¢ com a Lei
94/2021, de 21 de dezembro, que a importancia da (in)existéncia de programas de
Compliance na pratica das empresas alcangou o seu auge, uma vez que estes diplomas
trouxeram respostas a larga maioria das questdes suscitadas na discussdo existente até a

data.

Desde logo, o Decreto-Lei n.® 109-E/2021, de 09 de dezembro, que aprovou o Regime
Geral da Prevencdo da Corrupc¢do (doravante, RGPC), obriga as pessoas coletivas,
publicas ou privadas, com mais de 50 trabalhadores, a ado¢do de programas de

Compliance®.

Estes programas devem integrar, em primeira linha, um plano de prevencao de riscos
de corrupgao e infragdes conexas, um cddigo de conduta, um programa de formagao e um
canal de denuncias, com o objetivo de prevenir, detetar e sancionar atos de corrupcao e

infracdes conexas conduzidas dentro da pessoa coletiva ou contra a mesma>®.

Note-se que, caso a pessoa coletiva opte pela ndo implementacao de um programa de
Compliance, ou pela adoc¢ao incompleta ou deficiente do mesmo, encontrar-se-a sujeita a

aplicacdo de sangdes contraordenacionais®’.

Igualmente, foi com este diploma que surgiu o Mecanismo Nacional Anticorrupgao
(doravante, MENAC), o qual “assume a natureza de entidade administrativa
independente, com personalidade juridica de direito publico e poderes de autoridade,
dotada de autonomia administrativa e financeira, e que tem por missao a promog¢do da
transparéncia e da integridade na a¢do publica e a garantia da efetividade de politicas

de prevencdo da corrup¢do e de infragbes conexas’™®.

35 Cfi: Artigo 2.° do DL n.° 109-E/2021, de 09 de dezembro.
36 Cfy. Artigos 5.° a 8.° do RGPC.

57 Cfr-. Artigo 20.° do RGPC.

38 Cfr. Preambulo do DL n.° 109-E/2021, de 09 de dezembro.
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Em adicdo, a Lei 94/2021, de 21 de dezembro concretiza um marco significativo na
responsabilizacdo penal das pessoas coletivas porquanto veio atribuir efeitos penais a

implementac¢do de programas de Compliance.

Com efeito, e como ¢ amplamente reconhecido, o Codigo Penal (doravante, CP) prevé

a responsabilidade penal das pessoas coletivas desde 2007.

Sem prejuizo do sempre presente foco e orientagdo para a prevengao da criminalidade
econdmica, a verdade € que, antes da entrada em vigor da Lei 94/2021, os potenciais
efeitos processuais associados a (in)existéncia de programas de Compliance

reconduziam-se a aplicacdo da alinea b) do artigo 11.°, n.° 2 do CP.

Esta norma prevé que a responsabilidade das pessoas coletivas e de entidades
equiparadas por crimes cometidos por quem atue em seu nome ou por sua conta € no seu
interesse direto ou indireto, sob a autoridade das pessoas que ocupem uma posicao de
lideranga, em virtude de uma violagdo dos deveres de vigilancia ou controle que lhes

incumbem?’.

No mesmo contexto, também o n.° 6 do artigo 11.° do CP. permaneceu inalterado,
continuando a prever uma cldusula geral de exclusdo da responsabilidade penal das
pessoas coletivas e entidades equiparadas quando o agente individual tiver atuado contra

ordens ou instrugdes expressas de quem de direito*.

Contudo, com as alteragdes ao CP trazidas pela entrada em vigor da Lei 94/2021, a
relevancia da (in)existéncia de programas de Compliance no processo penal revelou-se

indubitavel.

Atualmente, na circunstancia de uma pessoa coletiva ou entidade equiparada ter
adotado e implementado, antes da pratica do crime, um programa de Compliance
adequado a prevenir a pratica do crime ou de crimes da mesma espécie, o tribunal atenua

especialmente a pena, conforme disposto no artigo 90.°-A, n.° 4 do CP.

Esta atenuagao especial da pena ocorre nos termos do artigo 73.° € para além dos casos
especialmente previstos na lei, em conformidade com o disposto no artigo 72.°, ambos do

CP.

39 Cfr. Artigo 11.°, n.° 2, alineas a) e b) do CP.
40 Cfir. Artigo 11.°,n.° 6 do CP.
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Mais se refira, que resulta do artigo 90.°-A, n.° 5 do CP que o tribunal aplica uma pena
acessoOria juntamente com a pena principal ou de substituicdo, sempre que tal se revele
adequado e necessario para a realizacao das finalidades da puni¢do, nomeadamente por a
pessoa coletiva ndo ter ainda adotado e implementado programa de Compliance adequado

a prevenir a pratica do crime ou de crimes da mesma espécie®!.

Por fim, o n.° 6 do mesmo artigo dispde que o tribunal pode substituir a pena de multa
por pena alternativa que realize de forma adequada e suficiente as finalidades da punicao,
considerando, nomeadamente, a adogao ou implementacao por parte da pessoa coletiva
ou entidade equiparada de programa de Compliance adequado a prevenir a pratica do

crime ou de crimes da mesma espécie. 2.

Por sua vez, no caso de ja se ter verificado a comissao da infragdo, mas anteriormente
a data da audiéncia de julgamento, a pessoa coletiva ou entidade equiparada adote e
execute um programa de Compliance com medidas de controlo e vigilancia idoneas para
prevenir crimes da mesma natureza ou para diminuir significativamente o risco da sua
ocorréncia, tal pode ser considerado um fator de determinagao dos dias da pena de multa,

nos termos do disposto no n.° 4 do artigo 90.°-B do CP.

Ademais, no artigo 90.°-E, n.° 1, alinea b) do CP, encontra-se prevista, para os casos
em que deve ser aplicada pena de multa em medida ndo superior a 600 dias, a vigilancia
da pessoa coletiva ou entidade equiparada por um representante judicial, pelo prazo de 1
a 5 anos, com o objetivo de “fiscalizagdo da atividade que determinou a respetiva
condenacdo, tal como a fiscalizacdo do cumprimento efetivo de um programa de
cumprimento normativo com medidas de controlo e vigilancia idoneas para prevenir

crimes da mesma natureza ou para diminuir significamente o risco da sua ocorréncia™®.

No mesmo seguimento, no artigo 90.°-G, n.° 1, alinea b) do CP, passa a encontrar-se
prevista, como pena acessoOria aplicavel as pessoas coletivas, a possibilidade de o tribunal
ordenar a pessoa coletiva ou entidade equiparada “a adog¢do e implementacdo de
programa de cumprimento normativo com medidas de controlo e vigildncia idoneas para
prevenir crimes da mesma natureza ou para diminuir significativamente o risco da sua

ocorréncia”*.

41 Cfi-. Artigo 90.°-A, n.° 5 do CP.
2 Cfi-. Artigo 90.°-A, n.° 6 do CP.
% Cfi: Artigo 90.°-E, n.° 1 do CP.
4 Cfrr. Artigo 90.°-G, n.° 1, alinea b) do CP.
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De igual modo, a Lei 94/2021 assumiu também particular relevancia no dominio do
processo penal, porquanto que veio atribuir efeitos processuais a implementagdo de

programas de Compliance.

Com efeito, o artigo 204.°, n.° 3 do Cddigo de Processo Penal (doravante, CPP), na
sua redacdo atual, determina que a ado¢do e implementacdo de um programa de
cumprimento normativo deve ser tida em conta na avaliacao do perigo de continuagdo da

atividade criminosa, podendo determinar a suspensao da medida de coacao.

Por outro lado, o artigo 281.°, n.° 11 do mesmo diploma, dispde que, na suspensao
provisoéria do processo, ¢ oponivel a injuncao de adotar ou implementar um programa de
Compliance com medidas de controlo e vigilancia idoneas para prevenir crimes da mesma
natureza ou para diminuir significativamente o risco da sua ocorréncia, a par do que
sucede com as injungdes e regras de conduta previstas nas alineas a), b), ¢), 1) e m) do n.°

2 do mesmo artigo.

Com outro enfoque, TIAGO DA COSTA ANDRADE afirma que também podemos
observar um crescimento do valor atribuido aos programas de Compliance no plano das
consequéncias juridicas do crime através do instituto da dispensa da pena nos casos dos

crimes de corrup¢io e de recebimento indevido de vantagem®.

Assim, ¢ valorizada a colaboragdo do agente com a investiga¢do, por meio da
dentincia externa do crime ou de colaboragdo indispensdvel para a descoberta da

verdade®.

Nestes termos, o artigo 374.°-B, n.° 1 do CP prevé que o agente que tiver denunciado
o crime anteriormente a instauracdo de procedimento criminal e desde que verificadas as
exigéncias legais previstas no referido artigo para cada tipo destes crimes, ¢ dispensado

de pena.

No mesmo sentido e pressuposto de verificacdo das referidas exigéncias legais, o n.°
2 deste artigo prevé que, caso o agente tenha contribuido decisivamente para a descoberta

da verdade durante o inquérito ou a instrugao, pode ser dispensado de pena.

Nesta medida, contata-se que o legislador procurou atribuir aos programas de

Compliance uma fungao processual relevante, orientada ndo apenas para o incentivo a

4 Cfi: ANDRADE, Tiago da Costa, “Criminal Compliance ..., op. cit., p. 500.
46 Cfi. ANDRADE, Tiago da Costa, “Criminal Compliance ..., op. cit., p. 500.
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sua adogdo pelas entidades coletivas, como também para a consolidacdo de uma cultura

corporativa de cumprimento das normas juridicas vigentes®*’.

Assim, revela-se evidente a intencdo do legislador de promover a adogdao e
implementagdo efetiva e eficaz de programas de Compliance e correspondentes

elementos constitutivos.

Concordamos, assim, com TIAGO COELHO MAGALHAES quando o autor refere que “a
questado principal deixa, assim, de ser o reconhecimento da relevincia juridico penal dos
programas de Compliance, passando a coincidir com a forma como se manifestara essa

relevincia”™®.

2.  Asinvestigacoes internas

2.1. Conceito e caracteristicas

No ambito da execu¢do de programas de Compliance, sdo realizadas investigacdes

internas, as quais se distinguem das restantes medidas que integram estes programas.

A nosso ver, estas investigacdes assumem um carater essencialmente reativo, nao
sendo pautadas por objetivos de indole preventiva®. Tal decorre de estas investigagdes
surgirem num segundo momento, ex post, enquanto meios de reacdo a eventual/ suspeita

pratica de comportamentos ilicitos.

Com efeito, e ndo obstante o carater preventivo dos programas de Compliance, a
verdade € que a existéncia dos mesmos nao € sindnimo da ndo verificagdo da pratica de

comportamentos ilicitos na estrutura organizativa das empresas.

Assim, € neste contexto que surgem as investigacdes internas, designadamente,

quando ja se verificou uma materializacdo do risco da pratica de comportamentos que

violam as disposi¢des legais e as normas de Compliance™.

47 Sobre culpa corporativa, vide BRITO, Teresa Quintela de, “Compliance, culpa corporativa € culpa da
pessoa juridica”, op. cit., p. 67 € ss.

4 Cfir MAGALHAES, Tiago Coelho, “O paradigma de Compliance e a responsabilidade penal das pessoas
coletivas: quo vadis?”, op. cit., p. 104.

4 Por sua vez, ANA PAIS afirma que as investiga¢des internas se caracterizam por serem mecanismos do
sistema sancionar, enquanto resultado do sistema de controlo — ¢f: PAIS, Ana, “Os programas de compliance
e o risco da privatizacdo..., op. cit., p. 666.

50 Cfi- RODRIGUES, André Alfar, Manual Teérico-Prdtico de Compliance. op. cit., p.121.
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Atualmente, as investigacdes internas constituem parte integrante dos programas de
Compliance, surgindo como um elemento estrutural dos mesmos, uma vez que sio
implementadas com o objetivo de esclarecimento de factos que podem originar

responsabilidades.

Deste modo, mostra-se necessario a existéncia de uma fundamentacdo inerente a
realizagdo destas investigagdes, devendo as mesmas ter como finalidade a averiguagao de
uma determinada suspeita de infra¢dao, e ndo uma simples investigagdo generalizada das
praticas empresariais — se assim fosse, estas investigacdes assumiriam caracteristicas de

controlo, analogas as auditorias internas>'.

Em concreto, estas investigacdes consistem em procedimentos internos da empresa
destinadas a identificar e investigar infracdes as normas de cumprimento normativo que

resultam dos programas de Compliance™.

Nesta medida, estas ocorrem geralmente através de meios de obtencdo e andlise de
informagdo com diversas fontes possiveis, como por exemplo, através do inquérito de

colaboradores ou da analise dos arquivos empresariais.

Neste seguimento, servindo para o esclarecimento de determinados factos, indicios e
suspeitas®®, as investigagdes internas podem abranger quaisquer factos que originem
responsabilidade — quer da empresa, quer de uma pessoa individual —, por factos

praticados contra a empresa ou contra outros trabalhadores.

Os factos objeto destas investigagdes ndo tém de comportar necessariamente ilicitos
criminais, podendo abranger igualmente ilicitos em matéria laboral, de protecdo de dados

e incumprimentos contratuais>*,

Na origem das investigagdes internas encontra-se, na grande maioria das vezes, 0s
chamados canais de denlincias internas — originados no seio da empresa> —, ou mesmo

auditorias internas ou irregularidades detetadas pelo 6rgao de Compliance.

51 Cfi- MONTIEL, Juan Pablo, “Sentido y alcance de las investigaciones internas en la empresa”, In: Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, (Valparaiso, Chile, 2013, 1.° semestre),
2013, pp. 258-259, nota 32.

52 Cfi: PAIS, Ana, “Os programas de compliance e o risco da privatizacdo..., op. cit., p. 666.

33 Cfi: RODRIGUES, André Alfar, Manual Teérico-Prdtico de Compliance. op. cit., p.126.

3% Cfi: PAIS, Ana, “Os programas de compliance e o risco da privatizacdo ..., op. cit., p. 666.

55 Sobre os canais de denuncia, vide RODRIGUES, André Alfar (2022). O Regime de Protecdo dos
Denunciantes (Whistleblowing) — uma andlise comparada e jurisprudencial, Edigdes Almedina S.A.
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Todavia, podem igualmente ter origem externa, nomeadamente através de dentincias
de clientes ou mesmo notificagdes de autoridades publicas para determinada agao judicial

ou administrativa.

Nesta ultima circunstancia de notificacdo para determinada agdo judicial, uma
empresa pode realizar investigagdes em dois momentos: um primeiro, prévio as

investigacdes judiciais e um segundo, simultaneamente as mesmas>°.

Na decorréncia de determinada investigacdo interna, ¢ elaborado um relatorio sobre a
factualidade apurada, com base no qual a empresa decidird relativamente ao

procedimento a adotar.

Note-se, que tal como mencionado anteriormente, a reagdo da pessoa coletiva pode
consistir numa simples alteracao dos instrumentos de controlo interno, ou, por outro lado,
configurar efetivas san¢des no ambito laboral ou mesmo penal (através da ja referida
respetiva denuncia junto das autoridades competentes, caso verificadas circunstancias que

o0 justifiquem).

Os parametros a seguir relativamente a realizagdo das investigacdes internas,
nomeadamente no que respeita a0 momento da sua instauragdo, ao responsavel pela sua
condugdo, o(s) destinatario(s) do relatdrio final e a delimitacdo dos casos em que havera
lugar a reporte as autoridades, sdo aspetos que devem integrar o conhecimento geral de

todos os membros da organizagdo empresarial.

Para tal, estes procedimentos devem encontrar-se previamente definidos nos codigos

de conduta de cada empresa.

2.2. A realizacdo das investigacées internas: um direito ou um dever da pessoa
coletiva
Importa igualmente ponderar se, em face da suspeita ou denlincia da pratica de
comportamentos ilicitos, impende sobre as pessoas coletivas um verdadeiro dever
juridico de promover a instauracdo de uma investigacdo interna, ou se tal iniciativa

constitui, antes, uma faculdade decorrente da sua autorregulagcdo organizacional.

36 Sobre as investigagdes internas pré e para-judiciais, vide Cfi: MONTIEL, Juan Pablo, “Sentido y alcance
de las investigaciones internas de la empresa”, op. cit., p. 260-261.
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Caso se conclua pela existéncia de um efetivo dever juridico por parte da pessoa
coletiva de desencadear uma investigagdo interna, torna-se essencial apurar o respetivo

enquadramento normativo>’.

De acordo com JUAN PABLO MONTIEL, ¢ inquestionavel a existéncia deste dever se
apenas nos referirmos as exigéncias de uma gestdo empresarial no &mbito dos programas
de Compliance, uma vez que as investigacoes internas sao uma componente fundamental
para a manutencao de um sistema de cumprimento da legalidade e garantia da verdadeira

concretizacdo destes programas>®.

Nao obstante, este autor alerta para a dificuldade de enquadrar este dever de as
« . " ) C
empresas se submeterem a um processo de “auto-limpeza” nos preceitos legislativos

existentes nos principais ordenamentos juridicos europeus>’.

Sobre esta matéria, a doutrina alema defende a existéncia de um efetivo dever de
investigacdo, o qual integra o cumprimento dos deveres de supervisdo inerentes a um

programa de Compliance®.

Por outro lado, nos Estados Unidos da América, considerando o impacto que os
programas de Compliance t€m na responsabilidade penal das pessoas coletivas, apenas
podemos considerar que existe um dever de controlo e de adogao de medidas preventivas

e ndo um dever legal direto de realizar investigagdes internas.

Concretamente, o que ocorre nos Estados Unidos da América ¢ um incentivo
significativo por parte do Estado a adogdo destes programas e a realizagdo destas

investigacdoes, com consequentes impactos no ambito do processo penal e da

57 Cfr. MONTIEL, Juan Pablo, “Sentido y alcance de las investigaciones internas de la empresa”, op. cit., p.
262.

58 Cfi: MONTIEL, Juan Pablo, “Sentido y alcance de las investigaciones internas de la empresa”, op. cit., p.
263.

59 Cfi. MONTIEL, Juan Pablo, “Sentido y alcance de las investigaciones internas de la empresa”, op. cit., p.
263.

% Inclusive, é defendida a sua recondugio ao § 130 OWiG, cfi: MONTIEL, Juan Pablo, “Sentido y alcance
de las investigaciones internas de la empresa”, op. cit., pp. 263-264. Todavia, este autor critica a referida
fundamentacao, por considerar que deste preceito normativo apenas se poderia retirar um dever de controlo
ou supervisdo, mas nunca um dever especifico de realizar investigacdes. Como tal, o autor defende a
auséncia de um dever legal no ordenamento juridico alemdo, ndo obstante ser possivel fundamentar
indiretamente tal dever, através das responsabilidades inerentes a fung@o de gestdo empresarial.
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responsabilidade penal das pessoas coletivas®!, o qual se traduz numa exigéncia pratica

que leva as empresas a sentirem-se compelidas a investigar 2.

O mesmo sucede no ordenamento juridico espanhol, no qual apesar de estar prevista
a possibilidade de a realizacdo destas investigagdes atenuar a pena aplicada, a sua

promogio surge apenas como uma faculdade e ndo como um dever % %4,

Concretamente, a nao realizag¢ao destas investigagdes apenas teria como consequéncia

o ndo usufruto dos beneficios legalmente atribuidos.

Assim, também em Espanha as empresas estariam apenas compelidas faticamente a
realizagdao de uma “auto-limpeza”, uma vez que a opcao pelo nao aproveitamento destes
“beneficios” legais aumenta a possibilidade da pessoa coletiva vir a ser condenada ao
pagamento de determinada multa, cujo montante pode ser significo e ter sérias

implicacdes na empresa®.

Tais implicagdes podem refletir-se, desde logo, a nivel reputacional, caso tal
condenagdo se torne de conhecimento publico, como também a nivel patrimonial, na
medida em que consoante o ilicito em questdo as multas podem comportar dimensoes
deveras elevadas, suscetiveis de, em Ultima instancia, colocarem em perigo a subsisténcia

da pessoa coletiva.

Ora, aqui chegados, cumpre analisar esta discussdo a luz do ordenamento juridico
portugués.

E certo que a investigacdo criminal é uma responsabilidade estatal®®

, 0 que, desde
logo, nos conduz a premissa de que as pessoas coletivas ndo podem ser destinatarias de

tal obrigacao.

1 Em concreto, podem estar em causa circunstancias de atenuagio da pena ou de levantamento da acusagdo.
Atualmente, nos Estados Unidos da América, as investiga¢des internas assumem um carater de privatizagdo
do processo penal, podendo, inclusive, as empresas, negociar a sua ndo acusacgio através dos chamados
Deferred Prosecutional Agreement ¢ Non Prossecutional Agreement.

62 Cfi: MONTIEL, Juan Pablo, “Sentido y alcance de las investigaciones internas de la empresa”, op. cit., pp.
263-264.

3 Cfy. Artigo 31 bis ap. 4.° do Codigo Penal espanhol.

8 Cfi: MONTIEL, Juan Pablo, “Sentido y alcance de las investigaciones internas de la empresa”, op. cit., p.
265.

85 Cfi: MONTIEL, Juan Pablo, “Sentido y alcance de las investigaciones internas de la empresa”, op. cit., p.
265.

% Cfi Artigo 263.° do CPP, do qual resulta que a diregdo do inquérito cabe ao MP.

28



Compliance, Investigacdes Internas e Prova Penal

Todavia, com o surgimento da Lei 93/2021, de 20 de dezembro, que consagra o
Regime Geral de Protecdo de Denunciantes de Infracdes (doravante, RGPDI), esta

tematica assumiu uma nova dimensao.

Com efeito, este diploma prevé a obrigacdo das pessoas coletivas que empreguem

mais de cinquenta trabalhadores disporem de canais de dentincia interna.

No seguimento de cada dentncia, dispde o n.° 2 do artigo 11.° do RGPDI, que “as

entidades obrigadas praticam os atos internos adequados a verificacdo das alegacoes ai

contidas e, se for caso disso, a cessa¢do da infragdo denunciada, inclusive através da
abertura de um inquérito interno ou da comunica¢do a autoridade competente para
investigagdo da infracdo, incluindo as institui¢oes, orgdos ou organismos da Unido

Europeia” % (sublinhado nosso).

Ora, numa interpretagdo literal deste preceito, torna-se evidente que a realizacdo de
investigacdes internas surge como consequéncia necessaria da existéncia de canais de
dentncia interna, dado que a sua omissdo acarreta responsabilidade contraordenacional

para a pessoa coletiva.

Com efeito, o Regime Geral de Prevencao da Corrupcao (doravante, RGPC) prevé
sancdes, entre as quais da indole contraordenacional, aplicaveis pelo MENAC em
situagdes de nao implementacdo ou implementacdo deficiente de programas de

Compliance.

Em concreto, € nos termos do artigo 20.° do RGPC, estas contraordenagdes sdao
punidas com coima de € 2.000,00 (dois mil euros) a € 44.891,81 (quarenta e quatro mil,
oitocentos € noventa e um euros e oitenta e um céntimos) ou de € 1.000,00 (mil euros) a

€ 25.000,00 (vinte cinco mil euros), consoante o tipo de contraordenagdo em causa.

Neste seguimento, e nos termos conjugados do RGPDI e do RGPC, impde-se
reconhecer que as investigagdes internas sdo, efetivamente, um dever da pessoa coletiva

(pelo menos quando se trate de uma pessoa coletiva com mais de 50 trabalhadores).

Assim, partindo da premissa de que a realizagdo de investigagdes internas se trata,
efetivamente, de um dever da pessoa coletiva, a questdo que agora se coloca ¢ se tal

obrigacdo comporta igualmente a obrigacao de partilha de prova com as autoridades de

67 Cfi: Artigo 11.°, n.° 2 do RGPDI.
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perseguicao criminal? Ou, por outro lado, estdo em causa tematicas distintas que devem

ser analisadas separadamente?

Sem prejuizo de uma andlise mais aprofundada a desenvolver mais adiante na
presente dissertacdo, importa, desde ja, referir as consideracdes de MARIA JOAO
ANTUNES, que observa que, “ndo obstante o dever de prever mecanismos internos de
denuncia, a empresa ndo passa a ter o dever de denunciar os crimes de que toma

conhecimento”®®.

2.3. Vantagens e desvantagens das investigacdes internas: o papel do Estado

As investigagdes internas podem revelar-se ferramentas essenciais para garantir a
conformidade das praticas empresariais com as exigéncias legais e decorrentes dos

programas de Compliance.

No entanto, embora apresentem evidentes vantagens, podem, igualmente, comportar

determinados desafios e implicacdes.

Cumpre, assim, abordar as vantagens e desvantagens associadas a realiza¢do deste

tipo de investigagoes.

Assim, ¢ desde logo importante alertar para o papel que as investigagdes internas

podem vir a ter em caso de exposi¢do da empresa.

Concretamente, caso determinados ilicitos venham a ser conhecidos publicamente, a
empresa pode alicercar-se nas investigagoes internas realizadas para se justificar
publicamente (nomeadamente, com os seus gatekeepers), através da demonstragao de que
foram aplicadas as san¢des correspondentes as infracdes praticadas ou através da

demonstragdo de que nao se verificou a pratica de qualquer infragao.

Neste contexto, ADAN NIETO MARTIN avanga a ideia de que as investigacdes internas
integram o proprio direito de defesa das empresas®, porquanto permite as mesmas a
identificacdo dos factos e/ou documentos que podem estar na base da sua eventual

responsabilidade.

8 Cfi: ANTUNES, Maria Jodo, “Privatizacdo das investigagdes e Compliance Criminal”, op. cit., p. 121.
8 Cfi. NIETO MARTIN, Adan, “Investigaciones internas, whistleblowing y cooperacion: la lucha por la
informacion en el proceso penal”, In: Diario La Ley, s.1., Afio XXXIV, n. 8120, jul., 2013. p.8.
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Pergunta-se, entdo, quais os beneficios tanto para as empresas como para o Estado da

realizacdo de investigagdes internas.

Em primeiro lugar, enquanto parte integrante dos programas de Compliance, as
investigacdes internas surgem também em resposta a incapacidade do Estado de conduzir
eficazmente as investigacOes necessarias decorrentes do reconhecimento da
responsabilidade penal das pessoas coletivas, sobretudo face ao aumento da criminalidade
econdmico-financeira como consequéncia do fendémeno de globalizagao que se verificou

nas tltimas décadas, conforme por nés avangado anteriormente’’.

Com excec¢ao de determinados setores — como o bancario e financeiro — nao existe
regulacdo sobre os procedimentos internos de investigagcdo, o que coloca as empresas no
dominio da autorregulacdo, em que cada tem a liberdade de escolher adotar — ou nao —

mecanismos de controlo interno.

Neste contexto, observa-se nas investigagdes internas um mecanismo de cooperacao
entre as pessoas coletivas de natureza privada e o Estado em prol da descoberta da verdade

e puni¢do de comportamentos ilicitos.

A realizacdo de investigacdes internas por parte das empresas ndo apenas contribui
para uma redug@o de custos, ao economizar recursos materiais € humanos na apuragao
dos factos, como também proporciona ao Estado acesso a meios de prova que dificilmente
obteria de outro modo, potenciando uma maior eficdcia investigativa. Ora, este ¢ um dos
motivos pelos quais o Estado tem crescentemente incentivado a realizagdo destas

investigacdes’!.

Por outro lado, na perspetiva empresarial, e para além das implicancias reputacionais
ja referidas, as empresas pretendem principalmente prevenir e detetar a adogdo de
comportamentos ilicitos, visando reduzir as possibilidades de uma eventualidade

responsabilizacdo penal.

Nao obstante, e a nosso ver, com maior relevancia, destas investigacdes internas

realizadas no ambito do cumprimento de um programa de Compliance resultam claras

" Vide. Capitulo 1 —1.1.

"I Neste contexto, ANA PAIS afirma que o incentivo por parte do Estado as praticas de Compliance se pode
efetivar, desde logo, através de obrigagdes legais especiais de Compliance em certas areas de atuacdo ou
através da criacdo de estruturas de estimulo a colaboracdo no ambito do direito penal da empresa — cf: PAIS,
Ana, “Os programas de compliance e o risco da privatizagao..., op. cit., p. 669.
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vantagens para as pessoas coletivas no ambito da sua responsabilidade criminal, as quais

ja tivemos oportunidade de abordar’?.

Sem prejuizo das referidas vantagens, cumpre clarificar que, em ultima instancia,
pode resultar destas investigacdes a demonstragdo de que o ilicito objeto da investigacao
foi praticado contra ordens ou instru¢des expressas de quem de direito, facto que, nos
termos do artigo 11.°, n.° 6 do CP pode ser suficiente para excluir a responsabilidade

criminal da pessoa coletiva ou entidade equiparada’ 74

Deste modo, ndo restam duvidas sobre as vantagens, que advém da realizagdo de

investigacdes internas no seio empresarial”>.

Contudo, ¢ importante reconhecer que também existem desvantagens a considerar.

Primeiramente, os custos que eram anteriormente suportados pelo Estado, enquanto
condutor das investigacdes, agora recaem sobre as empresas, face a estas ocorrem no seu

ambito interno.

No mesmo sentido, e ilustrando que o que pode ser encarado como uma vantagem
pode também acarretar desvantagens, temos que, apesar dos beneficios reputacionais
proporcionados pelas investigagdes internas, estas podem igualmente gerar sérios
prejuizos para a empresa caso certos aspetos das investigagdes se tornem de

conhecimento publico.

Por outro lado, e com maior énfase, porquanto ndo dirigidas por entidades publicas e,
consequentemente, encontrarem-se no ambito da autorregulacdo empresarial, ndo se pode
deixar de constatar a dificuldade de garantir que ndo se fomenta uma tendéncia para o
incumprimento, caracterizada por investigagdes internas conduzidas de forma
tendenciosa, considerando o objetivo da empresa de escapar a eventual responsabilizacao

criminal.

2 Vide, Capitulo 1 — 1.5.

3 Cfr. MENDES, Paulo Sousa, “Law enforcement & Compliance”, op. cit., p. 17.

7 Veja-se, todavia, que a redagdo deste preceito ndo sofreu qualquer alteragdo com a entrada em vigor da
Lei 94/2021, continuando, assim, a prever uma clausula geral de exclusdo da responsabilidade penal da
pessoa coletiva quando a pessoa singular que efetivamente agiu ou omitiu determinado dever tiver violado
ordens ou instrucdes expressas de quem de direito, ndo obstante o legislador ter expressamente reconhecido
a relevancia dos programas de Compliance no ambito da escolha e determinagdo da medida da pena — cf#.
MAGALHAES, Tiago Coelho, “O paradigma de Compliance e a responsabilidade penal das pessoas coletivas:
quo vadis?”, op. cit., p. 107.

75 Vide, Capitulo 1 — 1.5.
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Ora, ¢ precisamente no sentido de tentar escapar a sua responsabilizagdo criminal ou
mesmo no ambito da atenuagdo da respetiva pena, que a pessoa coletiva pode enviesar as

provas obtidas, interferindo na descoberta da verdade material.

Do mesmo modo, evidencia-se a dificuldade de garantir o respeito pelos direitos e
garantias de todos os intervenientes, nomeadamente, a propria empresa € 0S Seus

trabalhadores.

As desvantagens identificadas, bem como os riscos que lhes estdo associados, serdo

objeto de andlise mais aprofundada em momento posterior da presente dissertacao.

2.4. A producio de informacio e/ou prova no Ambito das investigagcdes internas

As investigagOes internas realizadas no ambito de um programa de Compliance tém
a inerente intervencao, direta ou indireta, dos trabalhadores da empresa, pelo que ¢ desde
logo necessario ter em consideracdo que nos encontramos perante uma matéria regulada

pelas leis laborais.

Em concreto, o Codigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro
(doravante, CT) prevé dois procedimentos suscetiveis de aplicagdo por parte da entidade
empregadora para investigar internamente as condutas dos seus trabalhadores: o

procedimento disciplinar e o procedimento prévio de inquérito’s.

Contudo, importa notar que a auséncia de previsao de outras tipologias de

investigacodes internas, ndo implica a existéncia de uma proibi¢do associada.

Com efeito, nada impede que as entidades empregadoras conduzam outro tipo de
investigacdes internas, o que ndo afasta, contudo, a existéncia de limites legais que

necessariamente balizem tais investigacdes’’.

Na pratica, a pessoa coletiva dispde de uma determinada discricionariedade na
escolha do meio de investigagdo a adotar, desde que o mesmo se revele idoneo e adequado
ao apuramento dos factos — ndo podem os trabalhadores estar perante uma total

discricionariedade e livre-arbitrio da entidade empregadora.

76 Cfi: ALMEIDA, Joana, “Investigacdes internas: ponderagdes e limites”, In: Novos Estudos de Law
Enforcement, Compliance e Direito Penal, (Coord.) Maria Fernanda Palma/Augusto Silva Dias/ Paulo de
Sousa Mendes, Coimbra: Coimbra Editora, 2020, pp. 60 — 62.

77 Cfi ALMEIDA, Joana, “Investigagdes internas: ponderagdes € limites”, op. cit., p. 62.
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Neste sentido, e conforme antecipado, uma pessoa coletiva ao optar pela abertura de
determinado procedimento de investigacdo interna, apenas o pode fazer perante a
existéncia de uma suspeita fundada e apenas relativamente aos factos que estdo na base

dessa mesma suspeita de ilicitude.

Relativamente ao nivel de suspeita necessario para iniciar uma investigagao interna,
de acordo com JUAN PABLO MONTIEL, este deveria ser superior ao de um processo judicial
ordinario, porquanto que num Estado de Direito as faculdades coercivas e investigativas
da empresa devem ser menores que as das autoridades publicas, uma vez que apenas estas

Giltimas tém legitimidade politica para o efeito’®.

Por sua vez, relativamente aos factos objetos da investigacdo, ANDRE ALFAR
RODRIGUES avanga a ideia de que a pessoa encarregue da conducao da investigagdo nunca
ird conseguir apurar a totalidade dos factos ocorridos, possuindo apenas um conhecimento

limitado porquanto condicionado pela medida da informagio que conseguira recolher’.

O mesmo autor refere especificamente o que se visa apurar com a conducao de uma
investigagdo interna: “qual o facto ilicito em causa,; quem sdo os seus autores, quem sGo
as testemunhas, vitimas ou outros sujeitos relevantes para a investigacdo, o momento da
pratica do facto e a duragdo deste; quais foram os locais onde os factos foram praticados;
quais sdo os vestigios e os cursos de eventos, e quais foram os motivos para a prdtica

destes factos .

Assim, e ap6s a recolha de um conjunto de informagdes prévias, quando se considera
instaurada a investigacdo interna, a mesma pode adotar diversas formas, todas com o
objetivo de recolher o0 maximo de informacao relativamente aos factos que estiveram na

respetiva origem.

As formas mais comuns, todavia, centram-se na analise dos arquivos empresariais,

intercecao de e-mails e telefones corporativos, bem como o inquérito a trabalhadores.

Com efeito, e ndo obstante a respetiva relevancia variar consoante o concreto objeto
da investigagdo, o responsavel pela conducao da investigagao pode considerar necessario

para o apuramento dos factos, além da consulta e andlise da documentagdo

8 Cfi: MONTIEL, Juan Pablo, “Sentido y alcance de las investigaciones internas de la empresa”, op. cit., pp.
268-269.

" Cfi: RODRIGUES, André Alfar, Manual Teérico-Prdtico de Compliance. op. cit., p.126.

80 Cfi RODRIGUES, André Alfar, Manual Teérico-Prdtico de Compliance. op. cit., p.126.
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potencialmente relevante, a realizacdo de entrevistas aos trabalhadores potencialmente

envolvidos.

Adicionalmente, pode o responsavel pela investigacao optar por realizar investigagoes

adicionais, antes de tomar a decisdo final.

A este respeito poderd, por exemplo, requerer a contribuicdo de pareceres
especializados elaborados por peritos relativos a areas sobre as quais considere que nao

tem o conhecimento ou experiéncia necessaria®!.

Por ultimo, o responsavel pela investigacdo redige um relatério final em que constam

as suas conclusoes relativamente a informagado obtida ao longo da realizacao da mesma.

81 Cfi RODRIGUES, André Alfar, Manual Teérico-Prdtico de Compliance. op. cit., p.128.

35



Compliance, Investigacdes Internas e Prova Penal

Capitulo II — Producio de prova no processo penal e a articulacio com as

investigacoes internas

1. A migracdo da informacdo e/ou da prova produzida no ambito das

investigacoes internas para o processo penal - duvidas e preocupacoes

A adogao de um programa de Compliance e a realizagdo de investigacdes internas no
ambito do mesmo acarreta, sem duvida, inimeras vantagens, tanto para as empresas como

para o Estado.

Por um lado, e como ja tivemos oportunidade de referir, com a implementagdo de
programas de Compliance as empresas adquirem beneficios comerciais, reputacionais e
processuais. Por outro lado, também através da implementacdo destes programas pelas
empresas consegue o Estado efetuar uma supervisdo mais eficaz sobre as mesmas,

porquanto garante uma visao sobre aspetos que de outra forma ndo teria.

E neste contexto que surge o receio da privatizagdo do processo penal, uma
preocupacao que tem sido destacada por diversos autores relativamente as investigagdes

internas, sendo a elas que podemos associar este fendémeno de privatizacao.

Com efeito, através da atribuicdo as pessoas coletivas das referidas vantagens no
ambito de uma investigacao criminal, o Estado recompensa aquelas que contribuam para

a mesma.

Neste sentido, MARIA JOAO ANTUNES afirma que “a pessoa coletiva é
responsabilizavel criminalmente, mas o Estado abre mdo dessa responsabilizagdo total a
troco da colaboragdo da empresa no esclarecimento das responsabilidades

individuais”®?.

Neste seguimento, ndo podemos deixar de demonstrar a nossa preocupagao com o0s
possiveis perigos que advém da migracdo da informagdo e/ou prova produzida no

contexto da realizagdo de uma investigacdo interna no ambito da execucdo de um

programa de Compliance.

82 Cfi: ANTUNES, Maria Jodo, “Privatizagdo das investigagdes ¢ Compliance Criminal”, op. cit., pp. 123 ¢
124.
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O procedimento de producao de prova no processo penal encontra-se expressamente

determinado na legislacao penal.

Neste ambito, estdo previstos principios estruturantes do processo penal, orientados
pelas garantias de defesa que devem imperativamente ser respeitadas para que, no final,

se possa concluir pela validade da prova obtida.

Pautando-se as investigagdes internas pela necessidade de apurar a pratica de um facto
ilicito no seio empresarial, podem as mesmas estar na origem de um efetivo processo
penal, razdo pela qual se demonstra fundamental o cumprimento das exigéncias legais
para a obtencdo licita de prova, como ponto de partida para a reflexdo sobre a
possibilidade da migragdo das informacgdes / prova adquiridas no ambito de uma

investigagdo interna para o processo penal.

Com efeito, uma vez que os programas de Compliance configuram uma forma de
autorregulacdo interna das empresas, observa-se uma auséncia de regulacdo especifica
quanto aos meios de investigacdo que podem ser realizados pelas empresas, o que se
traduz na possibilidade de cada empresa implementar metodologias especificas de

controlo interno.

Nao existe qualquer forma de controlo prévio sobre a conducao destas investigagoes,
para além da ja referida necessidade de respeitarem as exigéncias impostas pela legislagao

laboral.

Assim, reiteramos que nada obsta a que a empresa, na sua qualidade de entidade
empregadora, conduza uma investigagao dita “atipica” (na medida em que nao se encontra

prevista na lei).

Neste sentido, estamos perante um elevado perigo de desrespeito pelos direitos
fundamentais e de violacdo das garantias de defesa consagradas no sistema processual
penal, especialmente no que diz respeito as pessoas individuais (trabalhadores), em
resultado da posi¢do de dominio do empregador (pessoa coletiva), cujas condutas
adotadas no ambito da realizagdao da investiga¢do interna ndo sao do conhecimento das
entidades publicas.

7

E precisamente na circunstdncia da recolha da prova ocorrer em condigdes

desconhecidas ou, pelo menos, ndo controladas, que reside o perigo associado a utilizagao
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em processo penal dos elementos probatérios recolhidos no ambito de uma investigagao

interna®.

A este respeito, ANA PAIs* distingue entre duas possiveis realidades:

(1) A “prova emprestada” representa a unica fonte de indicios suficientes da
pratica do ilicito criminal; ou
(i1) Esta prova constitui um mero acréscimo a prova produzida na investigagao ja

desenvolvida.

Na primeira factualidade, estariamos, segundo a autora, perante um efetivo perigo de
transformar o processo penal numa mera formalidade de intervencao publica a posteriori,

esvaziada de conteudo.

Por outro lado, no segundo caso, revela-se o perigo de a “prova emprestada”
contaminar os restantes elementos probatdrios, reorientando a investigacdo num sentido

ndo sustentavel.

Independente do caso, € inegavel que a pessoa coletiva detém um significativo poder
neste contexto, uma vez que nao existe uma obrigagdo legal de respeito pelas exigéncias
do processo penal na condu¢do das suas investigacdes internas — estamos perante uma
verdadeira autorregulacdo empresarial, na qual o Estado delega nas empresas a tarefa de

supervisionar, controlar e investigar potenciais atividades ilicitas®.

Ora, este cenario implica a possibilidade de uma investigagdo interna ser realizada

com violagdo dos direitos e garantias que se encontram assegurados no processo penal.

Sem prejuizo de tais investigagcdes “atipicas” ndo se mostrarem necessariamente
ilegais, permanece, no entanto, a diavida de como gerir o cruzamento entre o direito
privado (laboral) e o direito ptiblico (penal)®, bem como, nesta medida, da possibilidade
da migragdo das informacdes obtidas no ambito de uma investiga¢do interna para o

processo penal e, em caso afirmativo, o respetivo alcance de valoracao.

8 Cfi: PAIS, Ana, “Os programas de compliance e o risco da privatizacdo..., op. cit., p. 671.

84 Cfi: PAIS, Ana, “Os programas de compliance e o risco da privatizagdo..., op. cit., p. 672.

85Cfi. REBOUCAS, Sérgio Aratijo, “Licitude e validade da prova penal nas investigacdes empresariais
internas”, In: Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 9, n. 2, p. 609-644, mai.-ago.
2023, p. 611.

8 Cfi: PAIS, Ana, “Os programas de compliance € o risco da privatizagio..., op. cit., p. 673.
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As duavidas apresentadas apresentam igualmente contornos constitucionais:
considerando que as investigacdes seriam realizadas por entidades privadas,
independentes do MP, intensifica-se esta problemdtica em relacdo a disposicao

constitucional que determina que a agdo penal é exercida pelo MP%7 88,

No exercer da agdo penal, o MP pode, no pressuposto do respeito pelas exigéncias
impostas pelo principio da legalidade, tragar e executar os planos de agdo que considere

mais eficientes para o cumprimento da sua fungio®’.

A este respeito, alerta TIAGO DA COSTA ANDRADE para a circunstdncia de a
“proliferacdo dos programas de cumprimento normativo e da capacidade das pessoas
coletivas para levar a cabo investigacoes internas para detetar, delimitar e denunciar
infragoes penais (e outras) podem seduzir o titular da ag¢do penal a modelar a sua

estratégia de investigagdo para se servir dessa capacidade dos entes coletivos™®.

Nao obstante, e sem prejuizo das investigagdes internas serem parte integrante dos
deveres das pessoas coletivas de natureza privada no ambito do cumprimento de um
programa de Compliance, ndo é possivel a respetiva equiparagdo ao inquérito em processo

penal, desde logo, por serem dirigidas por uma entidade exterior ao MP.

Todavia, tal ndo implica que ndo ocorra uma colaboragio entre o MP e o departamento
de Compliance de uma empresa, podendo este ultimo ser utilizado pelo primeiro como
uma espécie de orgao de policia criminal, que obtém e partilha meios de prova, podendo

evadir-se ao controlo do juiz de instrugdo previsto no artigo 268.° do CPP°!.

E neste contexto que se centra a discussdo que abordamos: quando sujeito a uma
investigagdo interna, que se caracteriza pela sua natureza privada e administrativa, o

suspeito ndo beneficia dos direitos e garantias de defesa reconhecidos ao arguido no

8 Cf: Artigo 219.°,n.° 1 da CRP.

8 Alguns autores debrugam-se sobre a interpretagdo deste preceito constitucional, questionando-se sobre o
seu verdadeiro significado, no sentido de atribuir — ou ndo — um efetivo monopélio da agdo penal ao MP —
¢fr. MIRANDA, Jorge. MEDEIROS, Rui, A4 Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Tomo III.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 223. Em sentido favoravel, vide SILVA, Germano Marques da, Do
processo penal preliminar. Lisboa: Editorial Minerva., 1990, p. 90.

8 Cfi: CAEIRO, Pedro, “Legalidade e oportunidade: a persegui¢do penal entre o mito da “justiga absoluta”
e o fetiche da “gestdo eficiente” do sistema”, In: Legalidade versus Oportunidade - comunicagoes
apresentadas no encontro sobre “Legalidade versos Oportunidade, promovido pelo SMMP e realizado no
Funchal em 29 e 30 de Abril e I de Maio de 2000. Lisboa: Sindicato dos Magistrados do Ministério Publico,
2002, p. 57.

% Cfi: ANDRADE, Tiago da Costa, “Criminal Compliance ..., op. cit., p. 505.

! Cfi. ANDRADE, Tiago da Costa, “Criminal Compliance ..., op. cit., p. 505.
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192

processo penal”, o que pode deixa-lo exposto a uma maior inseguranga juridica e mais

vulneravel & possibilidade de abuso por parte da pessoa coletiva®.

Concretamente, este eventual abuso por parte da pessoa coletiva manifesta-se no facto
de ser a propria a produzir a primeira narrativa sobre os factos ou acontecimentos em
causa, a qual poderd condicionar ou influenciar decisivamente o rumo da investigagdo

subsequente conduzida pelo MP**.

Neste contexto, releva-se mais propicio o enviesamento das provas obtidas por parte
da pessoa coletiva, através da conducdo tendenciosa das investigagdes internas,

interferindo na descoberta da verdade material.

Mais se refere, que esta eventual tendéncia para o incumprimento ganhou outros
contornos com a entrada em vigor da Lei n.° 94/2021, de 21 de dezembro®, que, ao prever
diversas vantagens ao nivel da valoracao dos programas de Compliance, faz com que se
seja mais apelativo para as empresas langarem mao da implementagcdo e cumprimento
destes programas numa tentativa de se evadirem da sua responsabilidade penal ou de

atenuacdo da pena’®.

Tendo em consideracdo o supra exposto, revela-se evidente que, para que as
informagdes ou prova obtidas ao abrigo das investiga¢des internas sejam reconhecidas
como validas e poderem migrar para o processo penal, sendo ai valoradas, torna-se
imprescindivel a observancia das normas consagradas no CPP®’, de modo a garantir o
respeito pelos direitos e garantias fundamentais de todos os envolvidos, bem como a

validade e integridade do processo penal.

%2 Diretamente interligado, José Lobo Moutinho afirma que o MP é “o pilar de garantias fundamentais de
processo penal” — cfr. MIRANDA, Jorge. MEDEIROS, Rui, A Constitui¢do ...op. cit., p. 217.

9 cfi: MENDES, Paulo Sousa, “A utilizagdo em processo penal das informagdes obtidas pelos reguladores
dos mercados financeiros”, In: Estudos de Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, (Coord.) Maria
Fernanda Palma/Augusto Silva Dias/ Paulo de Sousa Mendes, 2.* Edigdo, Coimbra: Edi¢des Almedina SA,
2018, p. 465.

%% Cfr. ANDRADE, Tiago da Costa, “Criminal Compliance ..., op. cit., p. 506.

% Sobre as alteragdes introduzidas pela Lei 94/2021, de 21 de dezembro, vide 1.5 ¢ PAIS, Ana, “Puni¢io da
pessoa coletiva e programas de compliance” — As alteragdes ao Codigo Penal introduzidas pela Lei n.°
94/2021, de 22 de Dezembro”, In: Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Ano 32 N.° 2, maio-agosto
2022, pp. 317-330 e SANHUDO, José Menezes, “A relevancia substantiva dos programas de cumprimento
normativo apos a Lei n.° 94/302, de 21 de dezembro — uma andlise critica”, In: Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Ano 32 N.° 1, janeiro-abril 2022, pp. 7-60.

% A este respeito, PAULO SOUSA MENDES alerta para a possibilidade de descarga de responsabilidades por
parte dos lideres das empresas no diretor do departamento de cumprimento normativo voluntério - Cfr.
MENDES, Paulo Sousa, “Law enforcement & Compliance”, op. cit., p. 18.

97 Desde logo, os métodos proibidos de prova previstos no artigo 126.° deste diploma, cuja aplicagdo se
deve verificar, por maioria de razdo, as investigagdes internas realizadas por entidades privadas.
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2. Os limites do aproveitamento das informac¢des obtidas no ambito das
investigacoes internas no processo penal - a tutela de direitos e garantias das

pessoas fisicas investigadas e os principios estruturantes do processo penal

2.1. A obtencao de prova no processo penal portugués: tracos gerais

Em Portugal vigora um sistema penal de natureza acusatéria® %

, segundo o qual o
julgamento por determinado crime apenas pode ter lugar apds a dedugdo de acusagao por
parte de um oOrgao distinto do julgador, atuando a acusagdo como condicdo de

procedibilidade e limite do proprio julgamento'®.

Desde o segundo quartel do século XX, que o principio de um julgamento orientado
pela investigacdo judicial tem sido uma constante na doutrina processual portuguesa,

encontrando-se intrinsecamente ligado ao conceito de verdade material'®'.

Considera-se que o principio da investigacdao ou da verdade material recai no artigo
340.°, n.° 1 do CPP!® dispondo este que “o tribunal ordena, oficiosamente ou a
requerimento, a produgdo de todos os meios de prova cujo conhecimento se lhe afigure

necessario a descoberta da verdade e a boa decisdo da causa’'®.

Neste sentido, este principio € caracterizado pelo poder-dever do juiz de esclarecer
enunciados factuais relevantes e reunir os elementos de prova necessarios a
fundamentagdo da sua convic¢ao, mesmo diante da inércia ou até contra a vontade dos

sujeitos processuais!'%*.

No sistema processual penal portugués, caracterizado por um processo de estrutura

acusatoria integrado pelo principio da investigacao, constata-se que o dever do tribunal

% Cfi. Artigo 32.°,n.° 5 da CRP.

9 Sobre a estrutura acusatéria do processo penal, vide DIAS, Jorge Figueiredo, Direito Processual Penal, 1.
Coimbra: Coimbra Editora, 1981, p. 136 e ss. e JESUS, Francisco Marcolino de, Os Meios de Obtengdo da
Prova em Processo Penal., 2. Ed. Revista, atualizada e ampliada. Coimbra: Edi¢des Almedina, S.A., 2015,
p. 49 e ss.

100 Cfi:. CANOTILHO J. Gomes. MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa Anotada —v. 1. 4*
Edicao Revista Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 522.

101 Cfi: MESQUITA, Paulo S4, 4 prova do crime e o que se disse antes do julgamento — estudo sobre a prova
no processo penal portugués, a luz do sistema norte-americano, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 239.
192 Cfi: MESQUITA, Paulo S4, 4 prova do crime...op. cit., p.258.

103 Cfy: artigo 340.°,n.° 1 do CPP.

194 Cfi. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal, a luz da Constitui¢do
da Republica e da Conveng¢dao Europeia dos Direitos do Homem, Volume 1II, 5.* ed. atualizada, Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2023, p. 329.
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recorrer a outros meios de prova em adicdo aos apresentados pelos demais sujeitos
processuais pressupde que estes sujeitos tém o efetivo direito de apresentar e produzir

prova'®.

Fala-se, nestas circunstancias, no chamado «direito a provay», cujos contornos variam
consoante se trate do arguido ou da acusag¢do: relativamente ao arguido, este direito surge
intrinsecamente relacionado com o seu direito de defesa e, na perspetiva da acusagao,
decorre do principio da presun¢ao da inocéncia, na medida em que, caso esta presungao

ndo seja afastada através da producdo de prova, da-se a absolvi¢do do arguido'®.

A regra para a obten¢ao de prova no processo penal portugués encontra-se prevista no
artigo 125.° do CPP, que dispde que “sdo admissiveis as provas que ndo forem proibidas

por lel-”107 108

Esta norma determina, por um lado, a utilizacdo dos meios de prova que ndo sejam
proibidos por lei e, por outro, admite a utilizagdo de todos os outros meios que nao se

encontrem abrangidos pelas proibi¢des previstas no respetivo codigo!®.

A auséncia na legislacdo processual penal de um critério substantivo especial para a
admissibilidade das provas ndo previstas na lei, tem como consequéncia a sujeicao da
respetiva admissibilidade aos critérios substantivos gerais previstos no artigo 340.° do

CPP'?,

Adicionalmente, os meios de prova ndo previstos na lei encontram-se igualmente
sujeitos aos demais limites legais de admissibilidade da prova, como os elencados no

artigo 126.° do CPP, a par dos limites constitucionalmente previstos.

195 Cfi-. SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, 11, 3.* edi¢do atualizada, Lisboa / Sdo Paulo:
Editorial Verbo, 2002, p. 116.

106 Cf. SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, ...op. cit, p. 116.

107 Cfy: artigo 125.°, n.° 1 do CPP.

108 Este principio da liberdade dos meios de prova ndo foi sempre admitido. Em concreto, na Baixa Idade
Média vigorava o principio da prova tarifada, caracterizado pela indicacdo legal vinculativa de quais os
meios de prova que podiam ser utilizados para a formacao da convic¢do do julgador - cfr. SILVA, Germano
Marques da, Curso de Processo Penal, ...op. cit, p. 120.

199 Cfi: GASPAR, Antonio Henriques. CABRAL, José Antonio dos Santos. COSTA, Eduardo Mais. MENDES,
Antonio de Oliveira. MADEIRA, Antonio Pereira. GRACA, Antoénio Henriques da, Codigo de Processo Penal
Comentado, Coimbra: Edi¢cdes Almedina, S.A., 2014, p. 427.

110 Cfi-. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal, a luz da Constitui¢do
da Republica e da Conveng¢dao Europeia dos Direitos do Homem, Volume I, 5.* ed. atualizada, Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2023, p. 486.
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Concretamente, o artigo 126.° do CPP prevé as chamadas «proibi¢des de provay, isto
¢, os métodos de obten¢do de prova que sdo definidos pela legislagdo como proibidos no

ambito do processo penal.

As situagdes reconduzidas a esta realidade traduzem-se em atentados a dignidade
humana que, de acordo com MANUEL DA COSTA ANDRADE, sdo0 “capazes de comprometer
a identidade e a representacdo do processo penal como processo de um Estado de

Direito”'",

Nesta medida, estas «proibi¢des de prova» sdo consideradas efetivas concretizagdes

processuais de direitos fundamentais'!2.

Neste contexto, quando a obtengdo de prova representar uma violagdo de direitos
fundamentais constitucionalmente consagrados, a mesma ¢é considerada ilicita e, como
tal, proibida, ndo podendo ser utilizada, conforme resulta do artigo 32.°, n.° 8 da
Constituicdo da Republica Portuguesa (doravante, CRP) e do artigo 126.°s 1 e 3 do
CPP!3,

A este respeito, GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA referem que os “interesses do
processo criminal encontram limites na dignidade humana (art. 1.° da Constitui¢do da
Republica portuguesa) e nos principios fundamentais do Estado de direito democratico
(art. 2.°), ndo podendo, portanto, valer-se de atos que ofendam os direitos fundamentais

basicos 114,

Resulta deste pressuposto a nulidade das provas obtidas sob tortura ou coacao, com
ofensa da integridade pessoal, da reserva da intimidade da vida privada, da inviabilidade
do domicilio e da correspondéncia ou das telecomunicagdes, sendo inadmissiveis para

efeitos de valoragio no processo penal''’.

1 Cfi: ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibicées de prova em processo penal, Coimbra: Coimbra
Editora, 1992, p. 209.

12 Cfi: GASPAR, Anténio Henriques. CABRAL, José Anténio dos Santos. COSTA, Eduardo Mais. MENDES,
Antonio de Oliveira. MADEIRA, Antonio Pereira. GRACA, Antonio Henriques da, Codigo de Processo Penal
Comentado, op. cit., p. 441.

13 Cfi. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal... op. cit., p. 491.

114 Cfi. CANOTILHO, J. Gomes. MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa Anotada —v. 1...op.
cit., p. 524.

15 Cfi: GASPAR, Antonio Henriques. CABRAL, José Antonio dos Santos. COSTA, Eduardo Mais. MENDES,
Antonio de Oliveira. MADEIRA, Antonio Pereira. GRACA, Antoénio Henriques da, Codigo de Processo Penal
Comentado, op. cit., p. 427.
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Esta ideia encontra-se igualmente plasmada no artigo 32.°, n.° 8 da CRP, dispondo
este que “sdo nulas todas as provas obtidas mediante tortura, coag¢do, ofensa da
integridade fisica ou moral da pessoa, abusiva intromissdo da vida privada, no domicilio,

na correspondéncia e nas telecomunicagées™''S.

Contudo, importa distinguir os métodos de prova absolutamente proibidos e os

relativamente proibidos.

A tortura, a coacdo e a ofensa da integridade fisica ou moral s3o métodos

absolutamente proibidos de prova.

Em contrapartida, a intromissao na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou
nas telecomunicacdes sdo métodos relativamente proibidos de prova, sendo a respetiva
proibicdo suscetivel de ser afastada em caso de acordo do titular dos direitos em causa e
em caso de situacdo abrangida pelas restri¢des a inviabilidade desses direitos constantes

do artigo 34.% 2, 3 e 4 da CRP'"7,

Nao obstante a importancia das proibi¢des de prova, a verdade ¢ que as mesmas se
distinguem das regras de producdo de prova: enquanto as primeiras constituem
verdadeiros limites a descoberta da verdade, na medida em obstam a determina¢ao dos
factos objeto do processo, as segundas respeitam a assuncao da prova com violagdo das
normas relativas ao modo da sua obtencao; ou seja, no caso das proibigdes de prova, a
prova nunca seria admissivel, pois a causa da proibi¢do prende-se com valores
extraprocessuais, ao passo que relativamente as regras de produgdo, a prova seria
admissivel se observadas as regras processuais para a sua producao, recaindo a eventual

invalidade somente na violagio de normas meramente processuais''®,

Diretamente relacionado, cumpre referir o artigo 18.°, n.° 2 da CRP, de acordo com o
qual “a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constitui¢do, devendo as restricoes limitar-se ao necessario para

salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos'!.

Ora, deste preceito resulta que os direitos fundamentais ndo podem, salvo as devidas

excegoes, ser restringidos.

116 Cfi. Artigo 32.°, n.° 8 da CRP.
"7 Cfy. ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de, Comentdrio do Cédigo de Processo Penal... op. cit., p. 494.

118 Cfi. SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo Penal, ...op. cit, p. 124.
19 Cfy-. Artigo 18.°, n.° 2 da CRP.
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A CRP autoriza a restricdo dos direitos fundamentais a integridade pessoal, a
liberdade geral de atuagdo, a reserva da vida privada ou a autodeterminagdo
informacional, desde que tendo em vista a prossecu¢do das finalidades do processo penal

e no pressuposto do respeito pelas demais exigéncias constitucionais'’.

Por fim, mas ndo menos significativo, ¢ igualmente necessario que a obtenciao de
prova no processo penal respeite as decorréncias dos principios estruturantes do processo

penal.

Com efeito, entre os principios fundamentais com particular relevancia para a
problematica em analise, destaca-se, em primeiro lugar, o principio nemo tenetur se ipsum
accusare. A este principio acrescem ainda, com interferéncia relevante no regime de
admissibilidade e valoracdo da prova, os principios da legalidade da prova, da livre

apreciagio da prova, da descoberta da verdade material e do contraditorio'?!.

2.2. O problema da eficacia dos direitos fundamentais das pessoas fisicas

investigadas

No seguimento do ponto anterior, cumpre abordar a tematica da potencial violagdo
dos direitos fundamentais das pessoas fisicas investigadas — os trabalhadores — no &mbito

da condug¢do de uma investigagdo interna.

Desde logo, e como refere PAULO SOUSA MENDES, “o sistema juridico ndo pode
contemporizar com a violagdo da esfera da privacidade dos trabalhadores ou com a
realizagdo de interrogatorios pela entidade empregadora que obriguem a

autoincriminacdo dos trabalhadores 2.

Relativamente aos procedimentos em que se verifica a intervencao, direta ou indireta,
dos trabalhadores da empresa, recordemos que nos encontramos perante uma matéria

regulada pelas leis laborais.

120 Cfi: GASPAR, Anténio Henriques. CABRAL, José Anténio dos Santos. COSTA, Eduardo Mais. MENDES,
Antonio de Oliveira. MADEIRA, Antonio Pereira. GRACA, Antoénio Henriques da, Codigo de Processo Penal
Comentado...op. cit., p. 428.

121 Para mais desenvolvimentos sobre os principios relativos a prova, vide JESUS, Francisco Marcolino de,
Os Meios de Obten¢do da Prova ...op. cit., p. 91 e ss. e SILVA, Germano Marques da, Curso de Processo
Penal I — nogoes gerais, elementos do processo penal. 6.* Edigdo revista e atualizada, Lisboa: Babel, 2010,
p. 97 e ss.

122 Cfi: MENDES, Paulo Sousa, “Law enforcement & Compliance”, op. cit., pp. 19 e 20.
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Como ja vimos, as empresas, na qualidade de entidades empregadoras, podem
conduzir outro tipo de investigacdes internas a par do tipico procedimento disciplinar e
procedimento prévio de inquérito. Contudo, devem ser existir limites a estas

investigacoes.

Em particular, devem sempre ser respeitados determinados principios estruturais,
nomeadamente: a celeridade no processo, o direito a audiéncia prévia por parte dos
trabalhadores, a existéncia de uma relacao de proporcionalidade entre a infragcao cometida
e a sanc¢do aplicada, uma definicdo prévia dos comportamentos suscetiveis de assumir
relevancia disciplinar, respeito pelo ne bis in idem, bem como a possibilidade de
reapreciacao da decisdo de aplicacdo de sancdo disciplinar, quer no seio da empresa ou

por uma entidade externa'?’.

Uma vez que nos encontramos perante verdadeiras relagcdes laborais, existe uma
evidente posi¢do de dominio do empregador na sua relacdo com os trabalhadores, detendo
este o poder de dire¢ao e supervisao, bem como a faculdade de adotar medidas de
vigilancia e controle para verificar o cumprimento pelos trabalhadores das suas
obriga¢des laborais'?*. Em contrapartida, aos trabalhadores encontra-se associado um

dever de subordinagdo relativamente ao empregador.

Sem prejuizo da verificagdo desta posi¢ao de dominio do empregador em relagio aos
trabalhadores, revela-se consensual que este, no exercicio dos seus poderes de diregdo e
supervisdo, ndo estd habilitado a atuar de forma que viole o nucleo fundamental dos

direitos fundamentais dos trabalhadores'?>.

Sem embargo destes direitos ndo serem absolutos, verificando-se a possibilidade de
serem limitados caso se encontrem em conflito com outros direitos fundamentais, as

condutas levadas a cabo pela entidade empregadora no dmbito da relagdo laboral e, em

123 Cfi: ALMEIDA, Joana, “Investigacdes internas: ponderagdes e limites”, op. cit., pp. 68 — 71.

124 Cfi: PAIS, Ana, “Os programas de compliance ¢ o risco da privatizacdo..., op. cit., p. 673.

125 Alerta-se para a potencial relevancia da discussdo relativamente ao reconhecimento da eficacia dos
preceitos constitucionais relativos aos direitos fundamentais em relagdo aos particulares. Em sentido
favoravel: GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA (Cfr CANOTILHO, J. Gomes. MOREIRA, Vital,
Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada — v. 1...0p. cit. 384 e ss.). Todavia, com a CRP de 1976,
esta discussdo revelou-se menos premente porquanto que o artigo 18.°, n.° 1 da Lei Fundamental dispde
expressamente que “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo
diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”, parecendo nao deixar espago para
incertezas quanto a aplicabilidade de forma direta e imediata dos direitos fundamentais perante entidades
privadas — cf. ABRANTES, José Jodo, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora., 2005, pp. 120-125.
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especial, aquando da conducao de uma investigacao interna, devem sempre ser pautadas

pelo respeito méximo por estes direitos.

Nesta medida, ndo ¢ admissivel a sua limitagcdo, com exce¢do dos casos
expressamente previstos na CRP e desde que se circunscreva ao necessario para

salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos'2S.

Neste seguimento, e sem prejuizo de posterior desenvolvimento do tema ao longo da
presente dissertacdo, as principais questdes a ter em consideragdo aquando da analise da
realizacdo de determinada investigacdo prendem-se com esclarecer, desde logo, se as
diligéncias da mesma respeitaram os direitos fundamentais do trabalhador investigado,

bem como se foram devidamente fundamentadas.

Sem prejuizo de no decorrer das investigacdes internas poderem ser desrespeitados
alguns direitos e garantias dos trabalhadores, cremos que, face aos moldes por estas
assumidos, aqueles cuja possibilidade de violacdo ¢ mais premente no decorrer destas
investigagdes reconduzem-se ao direito a reserva a vida privada e ao direito a protegdo de

dados. Vejamos em que medida.

2.2.1. A monitorizacdo e a investigacio dos instrumentos disponibilizados ao

trabalhador

A prova obtida no ambito de uma investigacdo interna pode ser alcangada com a

contribui¢do do trabalhador ou contra a vontade do mesmo'?’.

No ambito das investigagdes internas diretamente relacionadas com os trabalhadores
da empresa, ¢ possivel fazer determinadas diferenciacdes a este nivel, uma vez que as
mesmas se podem pautar por diferentes caracteristicas, formas, abordagens e

procedimentos.
Em primeiro lugar, podemos distinguir entre!?®:

(1) A possibilidade de apreensdo de instrumentos de trabalho do trabalhador —
neste caso, estamos perante uma situagdo reconduzivel aos casos em que as

informagdes sdo obtidas contra a vontade do trabalhador, no seguimento de

126 Cfy. Artigo 18.°, n.° 2 da CRP.
127 Cfi: PAIS, Ana, “Os programas de compliance e o risco da privatizacdo..., op. cit., p. 673.
128 Cfi. PAIS, Ana, “Os programas de compliance ¢ o risco da privatizagdo..., op. cit., p. 674.
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diligéncia ordenada pelo empregador, tendo o trabalhador que agir em
conformidade; e

(i) A possibilidade de se estar perante situacdes em que o trabalhador forneceu
elementos ao empregador, através da prestacao de declaragdes, acesso ao e-

mail profissional, ou outros dados ou bases de dados.

Concomitantemente, no ambito das condutas adotadas por quem esta no comando das

investigacdes internas, pode-se igualmente fazer uma distingio entre!?’:

(1) Aquelas nas quais sdo reveladas informagdes privadas dos trabalhadores que
ja se encontravam na posse do empregador; e
(i1) Aquelas que consistem em aceder a informagao privada destes sem a devida

autorizacao para o efeito.

Como tal, em ambos os casos esta em causa o direito fundamental a reserva da
intimidade da vida privada, constitucionalmente consagrado nos artigos 26.° ¢ 34.° da
CRP, bem como no artigo 8.° da Conven¢ao Europeia dos Direitos do Homem (doravante
CEDH). Intimamente interligado, introduzimos a possibilidade de ser igualmente
colocado em causa o direito dos trabalhadores a protecao dos seus dados, tema que

merecera a nossa melhor atencdo no topico seguinte da presente dissertagio!*°,

De acordo com GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA'3!, este direito fundamental

pode repartir-se em dois direitos menores:

(1) O direito a impedir o acesso de estranhos a informagdes sobre a vida privada
e familiar; e
(1) O direito a que ninguém divulgue as informagdes que tenha sobre a vida

privada e familiar de outrem (artigo 80.° do Codigo Civil).

Nesta sede, estes autores elencam outros direitos fundamentais que operam como

garantias deste, nomeadamente, o direito a inviolabilidade do domicilio e da

129 Cfi. MONTIEL, Juan Pablo, “Autolimpieza empresarial: Compliance Programs, Investigaciones Internas
y neutralizacion de riesgos penales”, In: Compliance y teoria del Derecho Penal (org. Lothar Kuhlen, Juan
Pablo Montiel e nigo Ortiz de Urbina Gimeno), Madrid: Marcial Pons, 2013, (pp. 221-243), p. 231.

130 Vide Ponto 2.2.2.

131 Cfi. CANOTILHO, J. Gomes. MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa Anotada —v. 1...op.
cit. p. 467.
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correspondéncia (artigo 34.° da CRP) e a proibig¢do de tratamento informatico de dados

referentes a vida privada (artigo 35.°, n.° 1 da CRP)!32 133,

A protegao constitucional deste direito a reserva da intimidade da vida privada
encontra-se em todas as dimensdes nas quais os cidaddos se manifestam, abrangendo,

1134

naturalmente, a vertente laboral °%, na qual assume expressoes e dimensdes da maior

relevancia'®.

No contexto laboral, e em funcdo da posicao de subordinagao dos trabalhadores face
a entidade empregadora, apresenta-se evidente a existéncia de um dever de obediéncia do
primeiro em relagdo a segunda, que o obriga a prestar informag¢des quando assim

solicitado.

A proposito, ANA PAIS refere que o trabalhador ndo se pode fazer valer de “qualquer
prerrogativa semelhante ao nemo tenetur, embora haja limites ao poder do

empregador”'3¢.

Sem prejuizo de desenvolvimentos posteriores sobre o ambito de aplicacdo do

principio do nemo tenetur se ipsum accusare'’

no contexto do das investigagdes internas
realizadas, a eventual verificacdo da sua ndo aplicabilidade, implicaria um acréscimo
significativo do risco de violacao deste direito fundamental a reserva da intimidade da

vida privada.

Por seu turno, LURDES DIAS ALVES refere que “o cidaddo, enquanto trabalhador, ndao
perde pela natureza subjacente ao seu vinculo contratual — o contrato de trabalho -, que
tem como objeto a prestagdo de uma atividade e, como elemento tipico e distintivo, a
subordinagdo juridica do trabalhador, refletida no poder do empregador determinar ou
conformar, através de ordens, diretivas e instrugoes, a prestagdo a que o trabalhador se

obrigou, a protecdo que a Constituicdo confere a defesa da reserva da vida privada™'*.

132 Cfi: CANOTILHO, J. Gomes. MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa Anotada —v.1...op.
cit. pp. 467 e 468.

133 Relativamente a proibigdo de tratamento informatico de dados referentes a vida privada, vide ponto
2.2.2.

134 Cfi. ALVES, Lurdes Dias, Protegio de Dados Pessoais no Contexto Laboral — o direito a privacidade
do trabalhador. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, S.A., 2020, p.69.

135 Cfi. CANOTILHO, J. Gomes. MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Repuiblica Portuguesa Anotada —v. 1...op.
cit. p. 468.

136 Cfi: PAIS, Ana, “Os programas de compliance e o risco da privatizacdo..., op. cit., p. 674.

137 Vide Ponto 2.3.

138 Cfi. ALVES, Lurdes Dias, Protegdo de Dados Pessoais... op. cit., pp. 69 € 70.
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Estreitamente associada a relagdo de subordinagdo juridica entre empregador e
trabalhador, importa sublinhar a realidade de permanente supervisao e controlo exercido

pelo primeiro sobre o segundo.

Mais se refere, que com a existéncia de um programa de Compliance implementado,
persiste igualmente um dever de vigilancia por parte da empresa, que exige um

consequente aumento do controlo sobre os trabalhadores.

LOTHAR KUHLEN afirma, ainda, que as empresas t€m um dever de «desconfiar» dos

seus trabalhadores, subjacente ao dever de vigilancia!®.

Ora, revela-se evidente que a vigilancia e supervisao do empregador sobre os

trabalhadores tem evidentes e significativas implicagdes na respetiva privacidade.

Com efeito, na relagdo laboral existe, desde logo, uma multiplicidade de meios
tecnologicos ao dispor do empregador para controlar o desempenho profissional do
trabalhador, como por exemplo, a recolha e tratamento de dados biométricos, a gravacao
de chamadas, os meios de videovigilancia a distancia do correio eletronico e dos dados

de trafego.

De acordo com JOANA ALMEIDA estes sdo exemplos de meios de investigacio
necessariamente sujeitos a limites e a controlo, sob pena de o trabalhador se ver obrigado

a abdicar da sua privacidade em fungio da relagio laboral'*°.

A semelhanca da consagracdo constitucional € em diplomas internacionais
vinculativos, também no CT se encontra salvaguardada a reserva da intimidade da vida
privada e a confidencialidade de mensagens e de acesso a informagao (artigos 16.° ¢ 22.°

deste diploma, respetivamente).

Concretamente, o artigo 16.° prevé o dever de ambas as partes da relagdo laboral
guardarem reserva quanto a respetiva intimidade da vida privada, no qual se inclui “quer
o acesso, quer a divulga¢do de aspetos atinentes a esfera intima e pessoal das partes,
nomeadamente relacionados com a vida familiar, afetiva e sexual, com o estado de saude

e com as convicgées politicas e religiosas™!.

139 Cfi: KUHLEN, Lothar, Contribuciones al método, la teoria y la dogmdtica del Derecho penal. Madrid:
Marcial Pons., 2021, p. 322.

140 Cfi: ALMEIDA, Joana, “Investiga¢des internas: ponderagdes e limites”, op. cit., pp. 75 € 76.

141 Cf: Artigo 16.°,n.°2 do CT.
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Por seu turno, o artigo 22.°, confere expressamente ao trabalhador o “direito de
reserva e confidencialidade relativamente ao conteudo das mensagens de natureza
pessoal e acesso a informagdo de caracter ndo profissional que envie, receba ou consulte,

9142

nomeadamente através do correio eletronico” ", sem prejuizo da possibilidade do

empregador definir regras proprias de utilizagdo dos meios de comunicagao na empresa.

Aqui chegados, cumpre abordar a hipdtese de, no ambito de uma investigagdo interna,
a unica possibilidade da empresa construir prova relativamente a suspeita da pratica de
determinado comportamento ser através de meios suscetiveis de ser invasivos da
privacidade dos seus trabalhadores, como por exemplo, através da consulta das suas

caixas de correio eletronicas.

Como sabemos, nem sempre estes meios sdo exclusivamente utilizados para fins

profissionais, sendo suscetiveis de conter mensagens e outras comunicagdes pessoais.

A este respeito, e a titulo exemplificativo, LURDES DIAS ALVES avanga a ideia de que
o direito a privacidade dos trabalhadores no contexto do correio eletrénico se materializa
no respetivo direito a confidencialidade das mensagens de indole pessoal, estendendo-se
as demais informagdes de carater ndo profissional que o trabalhador receba, consulte ou
envie no local de trabalho, através de instrumentos de trabalhado disponibilizados pela

empresa'®.

Note-se, contudo, que o direito a privacidade ndo ¢ um direito fundamental absoluto,
sendo necessdrio ter em consideragdo que o contrato de trabalho ¢ um negdcio juridico

bilateral, do qual resultam direitos e deveres para ambas as partes.

Ora, a davida que surge nesta sede prende-se com saber se, caso este direito dos
trabalhadores determine a impossibilidade de o empregador aceder ao respetivo contetdo,
em que circunstancias € que a empresa podera ter acesso a0 mesmo e, em Ultima instancia,

utiliza-lo'**,

142 Cfi: Artigo 22.°,1n.° 1 do CT.
43 Cfy. ALVES, Lurdes Dias, Protecdo de Dados Pessoais... op. cit., p. 72.
144 Cfi. ALVES, Lurdes Dias, Protegdo de Dados Pessoais... op. cit., p. 72.
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Neste contexto, nao nos podemos olvidar que os direitos que sdo conferidos ao abrigo
do contrato de trabalho a entidade empregadora, tém também eles assento

constitucional'4’ 14,

Assim, estamos perante uma situacdo de colisdo de direitos, cuja solucdo passa por

existirem restricdes nos termos legalmente permitidos.

Diretamente interligado, entende o Supremo Tribunal de Justi¢a (doravante, STJ) que,
para efeitos de averiguacdo da licitude de um despedimento, ¢ nula a prova obtida com
base numa mensagem pessoal enviada por correio eletroénico através de instrumento de
trabalho para outra colega de trabalho em que fazia consideracdes depreciativas relativas

a empresa.

Concretamente, o STJ indica expressamente que “a tutela legal e constitucional da
confidencialidade da mensagem pessoal (arts. 34.°, n.° 1, 32.°, n.°8 e 18.°da CRP, 194.°,
n.s 2e3doCPe?2l.°do CT) e a consequente nulidade da prova obtida com base na
mesma, impede que o envio da mensagem com aquele conteudo possa constituir o objecto
de processo disciplinar instaurado com vista ao despedimento da trabalhadora,

acarretando a ilicitude do despedimento nos termos do art. 429.°, n.° 3 do CT 147,

Aqui chegados, cumpre concluir que decorre da maioria dos meios de vigilancia e
controlo por parte do empregador aos seus trabalhadores uma interferéncia na privacidade

dos trabalhadores, ainda que em diferentes dimensdes.

Neste sentido, mostra-se indiscutivel a necessidade de uma regulagdo destes limites
prévia a realizacdo de investigacdes internas, a qual pode mesmo ser efetuada nos

proprios programas de Compliance, sob pena de estes resultarem num obstaculo absoluto

145 Cfi. ALVES, Lurdes Dias, Prote¢do de Dados Pessoais... op. cit., p. 70.

146 Estdo aqui em causa o direito a organizagdo e liberdade de gestdo dos meios de organizagéo do trabalho
(cfr. artigo 61.° da CRP), bem como o direito a instauragdo de procedimento disciplinar (em virtude de se
considerar que o direito a producdo de prova necessaria para o despedimento pode se ver condicionado nas
situacdes em que o acesso as comunicagdes do trabalhador se revele essencial para o efeito - cfi. ALVES,
Lurdes Dias, Prote¢do de Dados Pessoais... op. cit., p. 73), o direito do empregador de controlar a atividade
e os instrumentos de trabalho que disponibiliza aos seus trabalhadores, em caso de suspeita de pratica de
determinado ilicito criminal.

47 Cfi. Ac. do STJI de 05.07.2007, Processo n.° 07S043, Relator Mério Pereira. Disponivel em: www.dsgi.pt.
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a sua realiza¢do'*, porquanto aumentaria a possibilidade de os elementos naquelas

obtidos nio poderem ser valorados no processo penal'#’.

2.2.2. A protecio de dados dos trabalhadores

Diretamente relacionado com o direito a intimidade da vida privada, encontra-se a
problematica da possivel violagdo do direito a protecdo de dados, na medida em que,
através das ingeréncias na vida privada dos trabalhadores, como por exemplo, a
intercecao das respetivas comunicagdes em sede de realizagdo de investigacdo interna,
ocorre uma eventual violacdo do direito a prote¢do de dados por parte da entidade

empregadora. Vejamos.

Ao longo dos anos tem-se verificado uma crescente preocupagdo com a protecao dos
dados pessoais dos individuos, fruto dos avancos no ambito das tecnologias de

informacao e do consequente fluxo indeterminavel de dados pessoais.

O conceito de «dados pessoais» pode ser definido como “a informagdo relativa a uma

99150

pessoa singular identificada ou identificavel («titular dos dados») sendo o direito a

respetiva protecdo considerado um direito fundamental'>'.

Adicionalmente a consagragdo constitucional e em diplomas internacionais

vinculativos, também o CT salvaguarda este direito.

Em particular, o seu artigo 17.° prevé expressamente que o empregador ndo pode
exigir aos seus trabalhadores que prestem informacdes relativas a vida privada, a saude
ou estado de gravidez, exceto as devidas excecdes legalmente previstas, relacionadas com
as implicagdes no ambito da atividade profissional desenvolvida, e sempre devidamente

fundamentas.

Além do mais, cumpre igualmente referir que o n.° 2 deste artigo dispde que “o

trabalhador que haja fornecido informagoes de indole pessoal goza do direito ao controlo

148 Cfi. MONTIEL, Juan Pablo,“Autolimpieza empresarial: Compliance,.., op. cit., p. 231.

149 BEVIA, Jordi Gimeno “Las diligencias de investigacion en la lucha ante la criminalidad empresarial”,
In: Justicia penal y nuevas formas de delincuencia, (Dir.) José Maria Asencio Mellado, (Coord.) Mercedes
Fernandez Lopez, Valencia: Tirant lo Blanch, 2017, (pp. 299-320), p. 311.

150 Cfr. Artigo 4.°, n.° 1 do Regulamento (UE) N.° 2016/679 DO PARLAMENTO EUROPEU E DO
CONSELHO, de 27 de abril de 2016. Jornal Oficial da Unido Europeia. (4.5.2016).

I Cfi: Artigo 16.°, n.° 1 e 35.° da CRP, artigo 8.°, n.° 1 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia e artigo 16.°, n.° 1 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.
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dos respetivos dados pessoais, podendo tomar conhecimento do seu teor e dos fins a que

99152

se destinam, bem como exigir a sua retificag¢do e atualiza¢do” >*, nao deixando duvidas

relativamente & importancia da protecdo que deve ser conferida a estes dados'™.

Com o surgimento do Regime Geral da Protecdo de Dados (doravante, RGPD) em
2016 e com a entrada em vigor da Lei n.° 58/2019, foram criadas diversas exigéncias para

as empresas enquanto responsaveis pelo tratamento de dados pessoais!>*.

Incontestavelmente, o tratamento de dados pessoais tem um impacto significativo no
contexto laboral, na medida em que, ao empregar trabalhadores, todas as empresas devem

estar em conformidade com as exigéncias decorrentes do RGPD'>?,

De forma a cumprir com estas exigé€ncias, ¢ necessario que o responsavel pelo
tratamento aplique as medidas técnicas e organizativas adequadas para assegurar ¢ poder

comprovar que o tratamento ¢ realizado em conformidade com este regulamento 'S,

Intimamente ligado, mostra-se o ja por nés abordado direito a reserva da vida privada:
no ambito de uma relagao laboral e no contexto do exercicio do poder de supervisao por
parte do empregador, o direito a privacidade dos trabalhadores €, inevitavelmente,

comprimido'”’.

LURDES DIAS ALVES afirma revelar-se essencial a articulagdo entre os direitos
fundamentais da reserva da vida privada e da protecdo de dados pessoais com o principio
da liberdade de gestdo empresarial e organizagdo dos meios de trabalho que visem a

promogio da produtividade e desenvolvimento da empresa'>®.

A questdo da protegdo no ambito da condugdo de uma investigacdo interna surge
mediante a possibilidade do responsavel pela mesma pode recolher e analisar os dados

pessoais colaboradores.

152 Cfj: Artigo 17.°,n.°3 do CT.

153 A protegdo conferida neste artigo € por ele igualmente estendida aos candidatos a emprego.

154 Cfi: LOPES, Teresa Vale, “Responsabilidade e governagdo das empresas no 4mbito do novo Regulamento
sobre a Protecdo de Dados”, In: Anudrio da Prote¢do de Dados 2018, (Coord.) Francisco Pereira
Coutinho/Graga Canto Moniz, margo 2018. pp. 46-48.

155 Cfy-. ALVES, Lurdes Dias, Protecdo de Dados Pessoais. .. op. cit., p. 19.

156 Cfi: Artigo 24.°,n.° 1 do RGPD.

57 Cfy. ALVES, Lurdes Dias, Protecdo de Dados Pessoais. .. op. cit., p.21.

158 Cfi. ALVES, Lurdes Dias, Prote¢do de Dados Pessoais... op. cit., p.30.
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Nesta sede, podemos estar, por exemplo, perante uma recolha de dados informaticos
com o objetivo de aferir a identidade de quem praticou atos materialmente relevantes para

a investigacdo interna'®.

Um exemplo pratico para uma melhor compreensdo do perigo que a migragdo da
informacao obtida nas investigacdes internas para o processo penal pode constituir para
o direito a reserva da intimidade da vida privada e a prote¢ao de dados, prende-se com o
seguinte: imaginando que um trabalhador confessa num e-mail para outro trabalhador a
pratica de um ilicito criminal, mostra-se evidente que o investigador necessita de aceder
aos sistemas informaticos da empresa, de forma a garantir a autenticidade dos documentos

e, bem assim, identificar a respetiva proveniéncia, contetido e destinatarios'°.

Numa circunstancia como esta, existe a possibilidade de ser muitissimo elevado o
trafego de dados da empresa e dos respetivos trabalhadores que ¢ transmitido ao

investigador e, posteriormente, se for caso disso, transferido para o processo penal.

Ora, o problema aqui surge relacionado com a existéncia — ou ndo — de consentimento

ao investigador!®!.

Neste ambito, ANDRE ALFAR RODRIGUES defende que, desde logo, ndo ¢ possivel

aceder a correspondéncia sem o respetivo consentimento dos sujeitos envolvidos'6?.

Por outro lado, LURDES DIAS ALVES defende que, no contexto laboral, o
consentimento do trabalhador ¢ irrelevante, ndo podendo ser considerado como
fundamento valido para permitir o tratamento de dados pessoais, tendo em consideragao

a sua posi¢do subordinada'®.

A este respeito, importa referir o artigo 20.°, n.° 2 do CT, que permite a utilizagdo de
meios de vigilancia a distancia no local de trabalho “sempre que tenha por finalidade a
protecdo e seguranga de pessoas e bens ou quando particulares exigéncias inerentes a

natureza da atividade o justifiquem™'*,

159 Cfi: RODRIGUES, André Alfar, Manual Teérico-Prdtico de Compliance... op. cit., p.127.
160 Cfy: RODRIGUES, André Alfar, Manual Teérico-Prdtico de Compliance... op. cit., p.127.
161 Cfi: RODRIGUES, André Alfar, Manual Teérico-Prdtico de Compliance... op. cit., p.128.
162 Cfi: RODRIGUES, André Alfar, Manual Teérico-Prdtico de Compliance... op. cit., p.127.
163 Cfy-. ALVES, Lurdes Dias, Protecdo de Dados Pessoais. .. op. cit., p.59.

164 Cfy-. Artigo 20.°, n.° 2 do CT.
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Relativamente a este tema, veja-se a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos

165

do Homem (doravante, TEDH) no caso Lopez Ribalda e Outros contra Espanha'®, cujo

acordao foi proferido a 9 de janeiro de 2018.

Neste acérdao, o TEDH considerou que a instalagdo de camaras de circuito fechado
de televisdo num estabelecimento de uma cadeia de supermercados foi legal e justificada,
sem embargo de os funcionarios nao terem sido previamente notificados. Concretizando
a factualidade, a Sra. Lopez Ribalda, bem como outros trabalhadores do supermercado,
foram captados a frutar bens, tendo sido alvo de procedimentos disciplinares
consecutivos, os quais resultaram nos respetivos despedimentos. Neste ambito, estes
trabalhadores intentaram acdo judicial contra a empresa dona da cadeia de
supermercados, com fundamento na ilicitude dos despedimentos em fungdo da

ilegalidade da vigilancia.

Ora, esta decisdo pela legalidade, sem mais, da colocacdo dos instrumentos de
videovigilancia suscita questdes ndo apenas ao nivel do RGPD como também no dmbito

do CT.

No primeiro caso, esta decisao ndo serve de base para a livre colocagdo de camaras
de vigilancia por parte das empresas para monitorizar o desempenho dos funciondrios,
uma vez que tal ndo se demonstra integralmente em concordancia com o regime previsto

neste regulamento!%®.

Por sua vez, também o artigo 20.° do CT prevé expressamente que “o empregador
ndo pode utilizar meios de vigilancia a distancia no local de trabalho, mediante o
emprego de equipamento tecnologico, com a finalidade de controlar o desempenho

profissional do trabalhador™'®’.

Por fim, torna-se evidente que, ndo apenas em situacdes como a analisada no acérdao
em referéncia, mas também em todos os casos em que dados pessoais de membros da
estrutura organizativa de uma empresa sao recolhidos no decurso de uma investigagao
interna, se impde a necessidade de especial prudéncia no momento da migracao dessas

informagdes para o processo penal, sob pena de se incorrer em violagdo do direito

165 Cfir. Lépez Ribalda and Others v. Spain, caso n.° 1874/13 € 8567/13, decisdo em 17/10/2019. Disponivel
em: LOPEZ RIBALDA AND OTHERS v. SPAIN (coe.int) , consultado a 24 de abril de 2024.

166 Cfi: RODRIGUES, André Alfar, Manual Teérico-Prdtico de Compliance... op. cit., p.132.

167 Cfy-. Artigo 20.°, n.° 1 do CT.
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fundamental a prote¢do de dados pessoais, a par do ja referido direito a reserva da vida

privada.

2.3. Da aplicabilidade do principio do nemo tenetur se ipsum accusare no ambito

das investigacoes internas relativamente as pessoas fisicas investigadas

Conforme ja introduzido na presente dissertagdo, a crescente relevancia atribuida a
elaboracdo e implementagdo de programas de Compliance no ambito da responsabilidade
penal das pessoas coletivas acarreta o risco de as empresas passarem a implementar estes
programas com o exclusivo objetivo de evitar a responsabiliza¢ao criminal ou, pelo

menos, de atenuar eventuais penas.

Ora, no ambito da concretizagdo destes programas, ¢ a par da ja referida possibilidade
de as investigagdes internas terem por base instrumentos de trabalho e comunicagdes
efetuadas pelos trabalhadores, importa destacar que os meios de investigacao utilizados
podem igualmente incluir a tomada de declaracdes a individuos integrados na estrutura

organizativa da empresa.

Neste contexto, o problema em questao deriva da possibilidade de estes individuos
terem praticado factos que constituem a pratica de um crime e que estdo sob averiguagdo

na investigacao interna.

Caso as informacdes prestadas no respetivo interrogatorio sejam divulgadas as

168 yuma

autoridades, surge a contingéncia de poderem vir a ser criminalmente perseguidos
vez que os factos sobre os quais incidem as investigagdes internas coincidem com o0s

factos objeto de investigagdo criminal.

Neste enquadramento o principio do nemo tenetur se ipsum accusare assume uma

importancia preponderante, enquanto garantia de defesa do arguido no processo penal.

Concretamente, surgindo no decorrer de uma investigacdo interna factos

potencialmente relevantes para efeitos de responsabilidade penal, ¢ importante nos

168 Cfi. NUNES, Duarte Rodrigues, “Compliance, investigagdes internas e nemo tenetur se ipsum accusare”,
In: Liviro em Memoria do Professor Doutor Jodo Curado Neves, (Org.) Maria Fernanda
Palma/Augusto Silva Dias/Paulo de Sousa Mendes/Teresa Quintela de Brito/Jodo Gouveia de
Caires/Catarina Abegdo Alves, Lisboa: AAFDL Editora (pp. 465-483), 2020, p. 468.
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debrucarmos sobre a eventual aplicacdo desta garantia de defesa as investigacdes internas

levadas a cabo no ambito do cumprimento de um programa de Compliance.

Para o efeito, cumpre fazer algumas consideragdes preliminares sobre este principio

estruturante do processo penal.

Como tal, este principio corresponde, na sua esséncia, ao direito a ndo auto-
incriminagdo, que se traduz, consequentemente, no direito de nao contribuir para a sua

propria incriminagdo'®.

Por conseguinte, é suscetivel de ser divido em corolarios distintos'”’, entre os quais o

direito ao siléncio do arguido e o direito a ndo facultar meios de prova'’'.

Sem embargo, encontram-se previstas no CPP determinadas excecdes a estes direitos,
nomeadamente, a obrigacdo do arguido de responder com verdade as perguntas feitas por
entidade competente sobre a sua identidade (artigo 61.°, n.° 6, alinea b) do CPP) e de se
sujeitar a diligéncias de prova e a exames (artigo 61.°, n.° 6, alinea d) e artigo 172.°, n.° 1,

ambos do CPP)!72,

Fundamentalmente, esta garantia visa proteger o arguido contra a coer¢ao abusiva por

parte das autoridades a prestar declaragdes incriminatorias, evitando que o mesmo seja

169 Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa. PINTO, Francisco Lacerda da Costa,
Supervisdo, Direito ao Siléncio e Legalidade da Prova. Coimbra: Edigdes Almedina, S.A., 2009, p. 37.

170 Relativamente a extensdo deste principio, o TC afirmou que “além de abranger o direito ao siléncio
propriamente dito, desdobra-se em diversos corolarios, designadamente nas situagoes em que estejam em
causa a prestagdo de informagoes ou a entrefa de documentos autoincriminatorios, no ambito de um
processo penal” - cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, “Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare e Direito Tributario.
Ou a Insustentavel Indoléncia de um Acérdao (n.° 340/2013) do Tribunal Constitucional”, In: CUNHA, Luis
Pedro. QUELHAS, José Manuel. ALMEIDA, Teresa (org.) Boletim de Ciéncias Economicas: Homenagem ao
Prof. Doutor Antonio José Avelas Nunes, Volume LVII, Tomo I. Coimbra: Coimbra Editora (pp. 385-451),
2014, pp. 407.

7l Cfi. MENDES, Paulo Sousa, “As garantias de defesa no processo sancionatorio especial por praticas
restritivas da concorréncia confrontadas com a Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem?”, In: Revista de Concorréncia e Regulagdo, Ano I, Numero I, Janeiro — Marco 2010 (pp. 121-144),
2010, p. 125. e ANASTACIO, Catarina, “O dever de colaborac¢do no ambito de processos de contra-ordenagéo
por infragdo as regras de defesa da concorréncia e o principio do nemo tenetur se ipsum accusare”, In:
Revista de Concorréncia e Regulacdo, Ano I, Numero I, Janeiro — Margo 2010 (pp. 199-235), 2010, p. 205.
172 Artigo 61.°, n.° 6 do CPP:

“6 — Recaem em especial sobre o arguido os deveres de:

(...)

b) Responder com verdade as perguntas feitas por entidade competente sobre a sua identidade;
(...)

d) Sujeitar-se a diligéncias de prova e a medidas de coagdo e garantia patrimonial especificadas na lei e
ordenadas e efetuadas por entidade competente.”

Artigo 172.°,n.° 1 do CPP:

“I - Por meio de exames das pessoas, dos lugares, dos animais e das coisas, inspecionam-se os vestigios
que possa ter deixado o crime e todos os indicios relativos ao modo como e ao lugar onde foi praticado,

»

as pessoas que o cometeram ou sobre as quais foi cometido”.
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tratado como um mero objeto de prova e, consequentemente, assegurando-lhe o direito a

3

um processo equitativo!”? e um amplo direito ao siléncio ou liberdade de declaragio'”.

Pelo exposto, os casos em que o arguido decide voluntariamente, livre de qualquer
coagdo ou situagdo equiparavel, fornecer informagdes suscetiveis de gerar na sua esfera
juridica responsabilidade criminal, ndo sdo merecedores de tutela ao abrigo desta garantia

processual!”® 176,

Em verdade, este principio engloba o direito a ndo fornecer elementos que configurem
uma admissdo expressa e direta de culpa, bem como a ndo responder a perguntas que

incidam sobre factos a si imputados e sobre o contetido das declaragdes que prestar acerca

deles!””.

Neste sentido, MANUEL DA COSTA ANDRADE afirma que “o nemo tenetur (apenas)

proibe a coagdo para a colaboragdo ativa na prépria condenagio™'’s.

Em termos normativos, este principio apenas se encontra expressamente previsto no
CPP, na vertente do direito ao siléncio (artigos 61.°, n.° 1, al. d), 132.°, n.° 2, 141.°, n.° 4,

a.) e 343.°, n.° 1), ndo beneficiando de consagracio constitucional expressa'”’.

Saber se este principio e, em particular, o direito ao siléncio, dispde — ou ndo — de uma
dimensao constitucional revela-se determinante para podermos concluir sobre a sua

aplicabilidade no ambito das investigagdes internas.

173 Cfy. NUNES, Duarte Rodrigues, “Compliance, investigagdes internas e nemo...op. cit., p. 474.

174 Cfy. SILVA, Sandra Oliveira e, O arguido como meio de prova contra si mesmo: consideragées em torno
do principio do nemo tenetur se ipsum accusare. Coimbra: Edi¢des Almedina, S.A. 2019, pp. 29 ¢ 30.

175 Cfy. NUNES, Duarte Rodrigues, “Compliance, investiga¢des internas e nemo...op. cit., p. 474.

176 Nesta medida, ¢ defendido pela doutrina que o respeito pelo direito ao siléncio do arguido ndo é colocado
em causa pela valoragdo de provas cuja existéncia ocorre independentemente da respetiva vontade, e
mesmo que decorram de contribui¢des probatorias deste (depoimento indireto sobre o que se ouviu dizer
ao arguido, documentos apreendidos no &mbito de um busca ou que este entregou as autoridades, relatorios
de exames a que o arguido foi submetido, reconstituigdo dos factos, entre outros), sob pena de se deixar os
poderes publicos desarmados no desempenho da sua fungio de protecdo e repressdo — cfr. Ac. do TRP de
20/10/2010, Processo n.° 1271/08.0PTPRT.P1, Relatora Olga Mauricio, disponivel em
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao/1271-2010-103685775 e NUNES, Duarte Rodrigues,
“Compliance, investigagdes internas e nemo...op. cit., p. 475.

177 Cfy. NUNES, Duarte Rodrigues, “Compliance, investiga¢des internas e nemo...op. cit., p. 475.

178 Cfi. ANDRADE, Manuel da Costa, “Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare... op. cit.,416.

179 Ao contrario do que sucede em outras Constitui¢gdes, como a brasileira, a espanhola ¢ a americana (na
5.2 Emenda).
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No ambito doutrinal, constata-se a existéncia de unanimidade relativamente a
consagragio constitucional implicita deste principio'®°, ndo obstante ndo merecer igual

consenso o respetivo fundamento. Nesta matéria, revelam-se duas concegdes distintas.

A primeira centra-se na ideia de que o fundamento para a consagracao constitucional
deste principio decorre diretamente da dignidade da pessoa humana, do direito a

integridade pessoal e ao desenvolvimento da personalidade, espelhados nos artigos 1.°,

25.°¢26.°da CRP '¥!,

Por outro lado, a segunda concecao sustenta este fundamento no direito a um processo
equitativo (artigo 20.°, n.° 4 da CRP), nas garantias de defesa (artigo 32.°, n.° 1 da CRP)
e na presuncio de inocéncia (artigo 32.°, n.° 2 da CRP)!®?, inerentes ao Estado de Direito

Democratico'®? 13,

Na doutrina nacional, prevalece esta ultima corrente que atribui ao direito ao siléncio
uma natureza processual, considerando-a como fundamento da sua consagracdo

constitucional.

Ainda assim, ¢ possivel identificar uma distingdo entre, por um lado, autores que
configuram o direito ao siléncio como uma projecao da estrutura acusatoria do processo
penal portugués e das garantias de defesa e, por outro lado, autores que associam este
direito a determinados aspetos destas garantias, entre os quais o principio da presungdo

de inocéncia ou o principio do processo equitativo'®,

Diretamente interligado, o Tribunal Constitucional (doravante, TC) '*¢ afirmou que o
direito ao siléncio ¢ um dos direitos processuais autbnomos em que se manifestam e

desenvolvem as garantias constitucionais previstas no artigo 32.° da CRP'®’, constituindo

180 Cfi. DIAS, Augusto Silva. RAMOS, Vénia Costa, O Direito a ndo auto-inculpagdo (nemo tenetur se ipsum
accusare) no processo penal e contra-ordenacional portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 15;
ANDRADE, Manuel da Costa, Sobre as proibi¢ées de prova, ... op. cit., p. 125.

181 Cfi. RAMOS, Vania Costa, “Corpus Juris 2000 — Imposi¢io ao arguido... op. cit., p. 59.

182 Cfi. ANDRADE, Tiago da Costa, “Nemo tenetur se ipsum accusare: um novo olhar a partir do Direito da
Concorréncia, no sentido da sua extensdo ao processo contra-ordenacional e as pessoas coletivas”. In:
Revista de Concorréncia e Regulagdo. Ano VIII, Nimero 31, Julho / Setembro 2017. Coimbra: Edigdes
Almedina S.A. (pp.179-214), 2017, p. 191.

183 Cfi. RAMOS, Vania Costa, “Corpus Juris 2000 — Imposi¢do ao arguido... op. cit., p. 63.

18 Bem como, de acordo com AUGUSTO SILVA DIAS, de forma mediata e fragmentaria, nos direitos
substantivos a integridade pessoal e a privacidade — Cfr. DIAS, Augusto Silva. RAMOS, Vania Costa, O
Direito a ndo auto-inculpagdo... op. cit., p. 15.

185 Cfi. DIAS, Augusto Silva. RAMOS, Vania Costa, O Direito a ndo auto-inculpacdo... op. cit., p. 15.

186 Ac. N.° 695/95 do TC de 5.12.1995, Processo n.° 351/9, 1.* Sec¢do, Relator Conselheiro Vitor Nunes de
Almeida, disponivel em: https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950695.html.

187 Artigo 32.°, n.° 2 da CRP:
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o derradeiro objetivo deste direito a protecdo do arguido como sujeito do processo

penal '8,

A este respeito, e a par do direito a um processo equitativo, o TC associa igualmente
o direito ao siléncio ao principio constitucional da presungdo de inocéncia'®®, sem
prejuizo de ndo ter neste fundamentado a existéncia do direito ao siléncio no n.° 2 do

artigo 32.° da CRP'™.

Por seu turno, no ambito do direito internacional e de acordo com a jurisprudéncia do
TEDH, o principio do nemo tenetur tem por base a ideia segundo a qual o direito ao
processo equitativo, previsto no artigo 6.°, n.° 1'°'da CEDH, integra diversos elementos,
incluindo o direito ao siléncio e o direito a nao auto-incriminagao, interpretados por este
como condi¢do essencial para protecdo contra o perigo de adulteracdo da justica e,

consequentemente, ao respeito integral do artigo 6.° da CEDH'*2,

Adicionalmente, e de acordo com o avangado por JOANA COSTA, o TEDH relaciona o
direito a ndo auto-incriminacdo com “o respeito pela vontade da pessoa do acusado em
permanecer em siléncio e constitui uma decorréncia do pressuposto segundo o qual a
acusagdo, num processo criminal, deverd provar a sua tese contra o acusado sem o

recurso a elementos de prova obtidos através de métodos coercivos ou opressivos com

“2 - Todo o arguido se presume inocente até ao transito em julgado da sentenga de condenagdo, devendo
ser julgado no mais curto prazo compativel com as garantias de defesa.”

188 Cfi. RAMOS, Vania Costa, “Corpus Juris 2000 — Imposi¢io ao arguido... op. cit., p. 66.

189 Ac. N.° 695/95 do TC...cit.

Sobre o principio da presun¢do de inocéncia no processo penal, vide PATRICIO, Rui, 4 presun¢do de
inocéncia no julgamento em processo penal — alguns problemas. Coimbra: Edigdes Almedina, S.A., 2019.
190 Cfy-. RAMOS, Vania Costa, “Corpus Juris 2000 — Imposi¢io ao arguido... op. cit., pp. 67 € 68.

1 Artigo 6.°, n.° 1 da CEDH:

“l. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo
razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a
determinacdo dos seus direitos e obrigagdes de cardcter civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusagdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de
audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando
a bem da moralidade, da ordem puiblica ou da seguranga nacional numa sociedade democratica, quando
os interesses de menores ou a protec¢do da vida privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida
Jjulgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstdncias especiais, a publicidade pudesse
ser prejudicial para os interesses da justica.”

192 Cfi. COSTA, Joana, “O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem?”, In: Revista do Ministério Publico, Ano 32, N.° 128, Out-Dez 2011 (pp. 117-183), 2011, p. 117.
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9 193

desrespeito pela vontade deste e, como tal, encontra-se diretamente interligado com

a presungio de inocéncia decorrente do n.° 2 deste artigo 6.°!°* da CEDH!®>.

Pelo exposto, concordamos com a corrente doutrinaria que defende a garantia do

processo equitativo como o fundamento para a previsao constitucional deste principio.

Com efeito, este principio e, em especial, o direito ao siléncio tem uma dimensao

processual constitucional indiscutivel'*® 17,

Aqui chegados, e conforme avangado por VANIA COSTA RAMOS, o fundamento da
prerrogativa contra a autoincriminagao ¢ de crucial importancia para definir a respetiva
configuragdo e restricdes, se admissiveis, afirmando ainda a autora que “um direito que
emana diretamente da dignidade da pessoa humana ndo sera passivel de sofrer as
mesmas restri¢oes que um direito decorrente de garantias processuais. Enquanto o
primeiro serd um direito de natureza absoluta, ja o direito fundado em garantias

processuais poderd ser sujeito a certas limitacoes” 8.

Nestes termos, cumpre debrugcarmo-nos sobre as possiveis restri¢des a este principio.
Esta aqui em causa um olhar para o nemo tenetur como um direito absoluto ou, pelo
contrario, como um direito nao absoluto que, consequentemente, admite restrigdes em

determinadas circunstancias.

A nivel internacional, existe jurisprudéncia do TEDH que tem reconhecido que o
direito ao siléncio e a ndo incriminagdo se encontram protegidos pelo artigo 6.° da
CEDH'"’, admitindo, ainda assim, a possibilidade de restricdes ao principio do nemo

tenetur.

193 Cfy. COSTA, Joana, “O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia... op. cit., p. 118.

194 Artigo 6.°,n.° 2 da CEDH:

“2. Qualquer pessoa acusada de uma infrac¢do presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade ndo
tiver sido legalmente provada.”.

Sobre o principio da presungdo de inocéncia nos termos constantes do artigo 6.°, n.° 2 da CEDH, vide
CONCEICAO, Ana Raquel, “Presuncdo de Inocéncia”, In. Comentdrio da Convengdo Europeia dos Direitos
Humanos e dos Protocolos Adicionais, Volume 11 / org. e pref. De Paulo Pinto de Albuquerque. Lisboa:
Universidade Catolica Editora (pp. 1069-1099), 2019.

195 Cfy. COSTA, Joana, “O principio nemo tenetur na Jurisprudéncia... op. cit., p. 118.

19 Cfi. RAMOS, Vania Costa, “Corpus Juris 2000 — Imposi¢do ao arguido... op. cit., p. 70.

197 N3o obstante, ndo é de desconsiderar a intima relagdo deste principio com a dignidade da pessoa humana,
constituindo esta o fundamento ultimo da atribuicdo de garantias de defesa ao arguido com objetivo de
preservar a este a posicdo de sujeito do processo penal - Cfi. RAMOS, Vania Costa, “Corpus Juris 2000 —
Imposigao ao arguido... op. cit., p. 70.

198 Cfi. RAMOS, Vania Costa, “Corpus Juris 2000 — Imposi¢io ao arguido... op. cit., p. 58.

199 Cfi. Funke v. Franca, caso n.° 10828/84, decisdo de 25 de fevereiro de 1993. Disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/eng# { %22itemid%22:[%22001-57809%22]}, consultado a 30.04.2024 ¢
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Desde logo, no caso Funke v. Fran¢a, o TEDH considerou que os destinatarios do
dever de colaboracdo ndo podem ser obrigados a autoincriminar-se, particularmente
quando ndo se demonstrem indicios da pratica de uma infragdo e, consequentemente, se
esteja perante um aproveitamento ilegitimo por parte da autoridade responsavel sobre os
deveres de colaboracao, com intengdo de obter meios de prova relativos a uma infragao

desconhecida®®.

Neste acordao, concluiu o TEDH pela violagdo do nucleo essencial do direito a nao
auto-incriminac¢ao, desrespeitando o principio do processo equitativo previsto no artigo

6.°,n.°1 da CEDH.

Posteriormente, no caso Saunders v. Reino Unido, o TEDH abordou a legitimidade da
utilizagdo no ambito de um processo criminal de declaragdes auto-incriminatorias que
tinham sido prestadas perante entidades ndo judiciais anteriormente a correspondente

instauragao.

Neste acordao, o TEDH incluiu igualmente no conceito de processo equitativo do
artigo 6.° da CEDH o direito ao siléncio e a ndo auto-incriminacdo, de forma a garantir

uma protecdo efetiva contra a coer¢do abusiva por parte das autoridades®°!.

Como tal, pronunciou-se também no sentido da violacao do artigo 6.°, n.° 1 da CEDH,
estabelecendo que o direito a ndo autoincriminagdo ndo engloba o aproveitamento em
processo penal de informagdes suscetiveis de obtencdo coerciva. Mais, assentou como
critério a relagdo de existéncia da prova em face da dependéncia ou independéncia da

vontade do arguido®®?.

No fundo, excluiu da prote¢do do nemo tenetur as informacdes que existam
independentemente da vontade do arguido (como os documentos pré-existentes, por

exemplo).

Saunders v. Reino Unido, caso n.° 19187/91, decisdo de 17 de dezembro de 1996. Disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/#{%22 fulltext%22:[%22saunders%22],%22documentcollectionid2%22:[%22G
RANDCHAMBER%22.%22CHAMBER%221.%22itemid%22:[%22001-58009%22]}, consultado a
30.04.2024.

200 Cfi. ANDRADE, Tiago da Costa, “Nemo tenetur se ipsum accusare:... op. cit., p. 185.

201 Cfr. ANDRADE, Tiago da Costa, “Nemo tenetur se ipsum accusare:... op. cit., p. 186.

202 Cfi: SANTOS, Filipe Matias, “Compatibilizacdo dos deveres de informagdo...op. cit., p. 491.
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Por fim, no caso Jalloh v. Alemanha**

, 0 TEDH formulou critérios gerais a serem
aplicados casuisticamente para apurar a existéncia de uma violag¢ao do principio do nemo
tenetur, fazendo esta violagdo depender da natureza e grau de coercdo do empregado para
obter a prova, da importancia do interesse publico na investigacao e punic¢ao da infragao
em apreco, da existéncia de garantias relevantes no processo e da utilizacao atribuida aos

elementos obtidos através destes meios.

Nestes termos, mostra-se evidente a postura do TEDH em considerar o direito ao

siléncio e a ndo auto-incriminagdo como direitos nao absolutos.

Feitas estas consideragdes iniciais relativamente ao principio do nemo tenetur se
ipsum accusare ¢ reiterando a relevancia de concluirmos pela aplicabilidade — ou ndo —
do mesmo no ambito das investiga¢des internas, cumpre analisar, desde logo, o modo
como, em concreto, o nemo tenetur se relaciona (e ¢ colocado em causa) com as
investigacdes internas, tendo em consideracdo que os factos objeto de ambas as

investigacdes — internas e criminal — coincidem entre si.

Em concreto, o principio do nemo tenetur se ipusum accusare ¢ associado as
investigacdes internas, no contexto da tomada de declaracdes a trabalhadores,
colaboradores, enquanto meio investigatorio da pratica de factos suscetiveis de

constituirem um ilicito criminal®*®.

A inquiricdo realizada no &mbito de uma investigagdo interna pode ter por objeto nao
apenas pessoas efetivamente suspeitas da pratica de infragdes criminais, mas também
individuos que, ndo estando inicialmente visados pela investigacdo, poderdo vir a ser
responsabilizados penalmente caso as respostas que prestem, na eventualidade de serem

transmitidas as autoridades, revelem indicios da prética de ilicitos®®’.

A este respeito, DUARTE RODRIGUES NUNES sustenta que a inquiri¢ao de testemunhas

constitui um meio de investigacdo de particular relevancia para as investigagdes internas

203 Cfi. Jalloh v. Alemanha, caso n. ° 54810/00, decisdo de 11 de julho de 2006. Disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/#{ %22 fulltext%22:[%22jalloh%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRA
NDCHAMBER%22.%22CHAMBER%22].%22itemid%22:[%22001-76307%22]}, consultado a
30.04.2024.

204 Cfr. NUNES, Duarte Rodrigues, “Compliance, investigagdes internas e nemo...op. cit., p. 476.

205 DUARTE RODRIGUES NUNES equipara estas situa¢des ao direito da testemunha de ndo responder a
perguntas se alegar que das respostas resulta a sua responsabilizag¢do penal, previsto no artigo 132.°, n.° 2
do CPP - cfr. NUNES, Duarte Rodrigues, “Compliance, investigagdes internas e nemo...op. cit., p. 477.
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porquanto confere a empresa a impressao auténtica que cada trabalhador possui sobre os

factos objeto da investigacdo, por terem sido estes a experiencia-los em primeira mao>’°.

No mesmo sentido, este autor refere que “ainda que possam existir provas
documentais, nem todas as informagoes constam de documentos e algumas informagoes
constantes de documentos apenas poderdo ser compreendidas quando concatenadas com

os esclarecimentos prestados por testemunhas "’

Neste contexto, sendo os trabalhadores chamados a prestar declaragdes sobre factos
dos quais pode resultar a sua incriminac¢do, ¢ uma vez que sdo de aplicar as normas
previstas na legislacdo laboral, nomeadamente, o dever de obediéncia em relagdo ao
empregador a que esta lei o sujeita (artigo 128.°, n.° 1, alinea e) e n.° 2 do CT), discute-se

se os trabalhadores podem — ou niio — remeter-se ao siléncio®®®.

A semelhanca das situagdes em que estd em causa uma possivel violagdo do direito a
reserva da vida privada dos trabalhadores e da sua prote¢ao de dados, também aqui tem
relevo significativo a posi¢do de dominio que o empregador tem sobre os trabalhadores,

refletida no poder de dire¢ao do primeiro e no dever de obediéncia do segundo.

Como tal, e conforme também por nés previamente alertado, as empresas podem fazer
aso da implementag¢do de um programa de Compliance e das investigagdes internas para
afastar a sua eventual responsabilizacdo criminal, usufruindo das vantagens que lhe

podem ser conferidas neste Ambito®®.

Para o efeito, poderdo recorrer ao seu poder de diregdo e ao correlativo dever de
obediéncia dos trabalhadores, de forma a tentar conduzi-los, ainda que indiretamente, a

respetiva autoincriminagao.

Este risco torna-se particularmente acentuado nos casos em que a pessoa coletiva surja
como co-arguida no processo penal, juntamente com o(s) trabalhador(es) objeto da

investigagdo interna.

Neste enquadramento, discute-se, em primeiro lugar, qual deve prevalecer: o poder

de direcdo do empregador ou o direito a ndo autoincrimina¢do dos trabalhadores e, sem

206 Cfi. NUNES, Duarte Rodrigues, “Compliance, investigagdes internas e nemo...op. cit., p. 477.
207 Cfr. NUNES, Duarte Rodrigues, “Compliance, investigagdes internas e nemo...op. cit., p. 477.
208 Cfi. ALMEIDA, Joana, “Investigacdes internas: ponderacgdes e limites”, op. cit., pp. 73 e 74.
209 Ponto 2.3.
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segundo lugar, se existe a possibilidade de distanciar o nemo tenetur das investigacoes

internas.

Com efeito, no plano doutrinario, tanto a nivel nacional como internacional, ndo existe

consenso quanto a aplicabilidade deste principio no ambito das investigagdes internas.

Por um lado, a doutrina alema maioritaria ndo admite a aplicagdo deste principio as
investigacdes internas, tendo por base a sua ndo aplicagdo aos deveres de prestar

informagdes no ambito de relacdes de direito privado®'?.

Esta corrente entende igualmente que o empregador nao tem de dar conhecimento ao
trabalhador do destino a dar as informagdes que vier a fornecer por via das suas
declaragdes, ndo obstante considerar que a utilizagdo dessas declaragdes pelas autoridades

constitui uma proibi¢do de prova?!!.

Em contrapartida, uma segunda corrente aplica este principio as investigagdes
internas, tendo por base a decorréncia do nemo tenetur da dignidade da pessoa humana,
precisamente o perigo do empregador entregar as autoridades todas as informagdes e
meios de prova obtidos no ambito da investigacdo interna com o objetivo de evitar a
propria responsabilizacdo e a circunstancia de as autoridades poderem determinar a
apresentacdo de elementos da investigacdo interna e aceder as informacgdes neles

contidas?®'?.

FRANK MASCHMANN, ao alertar para tais circunstancias, afirma que, ao ser correta a
posicdo da doutrina alemad maioritaria, tal permitiria contornar todas as garantias
processuais previstas no ambito do processo penal destinadas a proteger contra a

autoincriminagao?®!?.

Por outro lado, existe uma terceira corrente intermédia que defende uma ponderagao
de interesses entre o dever de cooperacdo do trabalhador para com o empregador no
esclarecimento dos factos que sejam do seu conhecimento, excecionando-se 0s casos em
que de tal cooperagdo resulte um 6nus excessivo para si, tal como quando o seu interesse

em remeter-se ao siléncio se demonstre mais significativo em comparagdo com o interesse

219 Cfi. NUNES, Duarte Rodrigues, “Compliance, investigagdes internas e nemo...op. cit., p. 477.

211 Cfr. NUNES, Duarte Rodrigues, “Compliance, investigagdes internas e nemo...op. cit., p. 477 e 478.

212 Cfr. NUNES, Duarte Rodrigues, “Compliance, investigagdes internas e nemo...op. cit., p. 478.

213 Cfi. MASCHMANN, Frank, “Compliance y derechos del trabajador”, In: Compliance y Teoria del Derecho
Penal / (Eds. Lothar Kuhlen, Juan Pablo Montiel, {fiigo Ortiz de Urbina Gimeno. Madrid, Barcelona,
Buenos Aires, Sao Paulo: Marcial Pons, 2013, (pp. 147-167) p. 157.
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do empregador na resposta do trabalhador ou quando existam vias alternativas mais

acessiveis para o empregador obter tais informagdes?!*.

Adicionalmente, defende também esta corrente a necessidade de o trabalhador ser
previamente informado da finalidade da inquiricdo e do uso que sera dado as suas
declaragdes, ndo sendo necessario o respeito pelas formalidades exigidas no processo
penal, mas sem possibilidade de coagdo sobre o trabalhador para prestar declaragdes

(nomeadamente, através da ameaca de sang¢des laborais, como o despedimento)?!>.

Por ultimo, existe uma quarta corrente que defende a diferenciacdo das investigacdes
internas consoante o respetivo destino: por um lado, as que ndo se destinam a obter
informagdes para depois as entregar as autoridades (em que a testemunha serd sempre
obrigada a prestar declara¢des com verdade, mesmo que autoincriminatorias) e, por outro,
aquelas cujo objetivo ¢ obter informagdes que serdo entregues as autoridades (em que
existe o dever de informar a testemunha do seu direito a nao responder quando considere

que a resposta pode ter um contetido autoincriminatério)?!®.

Os defensores desta ultima corrente defendem igualmente a diferenciacdo entre as
investigagdes internas com carater preventivo (em que a testemunha serd sempre obrigada
a prestar declaragdes com verdade, ndo obstante existir uma proibi¢ao de prova quanto a
respetiva utilizagao no processo penal) das investigacdes internas com carater repressivo
(em que a testemunha nao se encontra obrigada a responder a perguntas cuja resposta

pode ter um contetido autoincriminatério)®!”.

Neste ambito, e referente a aplicabilidade deste principio do nemo tenetur as pessoas
fisicas investigadas, somos de opinido que o mesmo tem aplicagdo no ambito do decorrer
de uma investigacao interna da qual pode resultar a descoberta da pratica de um ilicito

criminal por parte da pessoa fisica investigada.

214 Cfr. NUNES, Duarte Rodrigues, “Compliance, investigagdes internas e nemo...op. cit., p. 478.
215 Cfr. NUNES, Duarte Rodrigues, “Compliance, investigagdes internas e nemo...op. cit., p. 478.
216 Cfi-. NUNES, Duarte Rodrigues, “Compliance, investiga¢des internas e nemo...op. cit., p. 479.
217 Cfi. NUNES, Duarte Rodrigues, “Compliance, investigagdes internas e nemo...op. cit., p. 480.
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Capitulo III — Alcance da valoracio enquanto prova das informacées obtidas no

ambito das investigacées internas

1.  Possiveis solucdes para a problematica da migracao da informacao / prova

1.1. Do respeito pelos direitos fundamentais dos trabalhadores: o principio da

proporcionalidade e a expetativa de privacidade como critérios

Como tivemos oportunidade de analisar, a realizacdo de investigagdes internas e a
eventual posterior migracao dos seus resultados para o processo penal ¢ passivel de violar
direitos fundamentais dos trabalhadores, nomeadamente, o direito fundamental a reserva

da vida privada e a prote¢ao de dados.

Nao obstante, aos direitos fundamentais dos trabalhadores contrapde-se os direitos e
poderes do empregador, destacando-se os poderes de dire¢do e supervisdo, ao abrigo dos
quais se legitima a realiza¢ao de investigag¢des internas, abrangidas pelo respetivo poder

de gestdo organizativo.

Conforme ja referido, verifica-se a possibilidade de no decurso de uma investigacao
interna ocorrem intromissdes na vida privada dos trabalhadores, seja através do acesso a
informacao privada sem o consentimento do trabalhador para o efeito ou através da
simples disponibilizagdo e partilha com terceiros de informagao privada dos trabalhadores

que se encontrava a disposi¢do da empresa®!®.

Os instrumentos de trabalho apresentam neste ambito uma importancia determinante,
encontrando-se muitas vezes no centro destas investigagdes. Ora, naturalmente que, tendo
estes sido fornecidos pelo empregador para a exclusiva prestacdo da atividade
profissional, decorre da relagdo laboral o direito de este ter um determinado controlo

sobre 0s mesmos.

Todavia, e sem prejuizo de uma possivel previsdo contratual nesse sentido, ndo
decorre da legislagdo uma obrigatoriedade de uso exclusivamente profissional dos

instrumentos de trabalho.

218 Cfi. MONTIEL, Juan Pablo, “Autolimpieza empresarial: Compliance,.., op. cit., p. 231.
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Conforme j4 tivemos oportunidade de abordar?!’

, ¢ amplamente reconhecido que
muitas vezes os trabalhadores nao dispdem destes instrumentos para uso exclusivamente
profissional, sobretudo no que respeita a utilizacdo dos dispositivos eletronicos das
empresas (i.g. telemovel e computador), nos quais ¢ inevitavel o envio de e-mails,
realizagdao de chamadas, troca de mensagens, entre outras atividades de natureza pessoal

— podendo, neste sentido, verificar-se uma certa expetativa de intimidade e

confidencialidade.

Em conformidade, a ingeréncia nestes instrumentos por parte do empregador pode ser
interpretada como uma intromissdo na esfera da vida privada dos respetivos

trabalhadores.

Como tal, no plano internacional surge como critério de resposta para esta

problematica, o conceito de expetativa razodvel de privacidade.

Com efeito, a CEDH prevé no seu artigo 8.° o direito ao respeito pela vida privada e
familiar. Em concreto, o n.° 1 deste artigo dispde que “qualquer pessoa tem direito ao

respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia*°.

Pois bem, tendo em consideragcdo que os instrumentos eletronicos a disposi¢cdo dos
trabalhadores investigados sdo muitas vezes por estes utilizados para fins pessoais, a
questdo do limite da intromissdo da empresa nestes instrumentos no ambito de uma
investigagdo interna ¢ uma questdo que tem sido alvo de prontncia pelo TEDH, em

fun¢do da interpretagao do referido artigo 8.° da CEDH.

Neste ambito, o TEDH tem interpretado esta disposi¢ao no sentido de os trabalhadores
terem uma expetativa razodvel de que a sua vida privada e familiar serd respeitada,
independentemente de estarem em causa instrumentos de trabalho atribuidos pelo
empregador para a realizagdo das fungdes subjacentes ao cumprimento do contrato de
trabalho??!. Nestes casos esta incluido o correio eletronico, as informagdes derivadas do

uso pessoal da internet e as chamadas efetuadas.

21 Vide, 2.2.1.

220 Cfy. Artigo 8.°,n.° 1 da CEDH.

21Cfy. Copland v. United Kingdom, caso n.° 62617/00, decisdo de 03.07.2007. Disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/eng?1=001-79996, consultado a 26.04.2024.
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Acresce que, neste contexto da expetativa razoavel de privacidade, cumpre distinguir
entre os casos em que ndo existe de forma legitima esta expetativa, daqueles em relagdo
a0s quais esta expetativa existe legitimamente???. Correlativamente, a resposta serd

diferente consoante a qual dos casos se reconduz determinada situacao.

Evidentemente que em circunstancias em que ndo se verifique a existéncia de uma
legitima expetativa de privacidade, caracterizadas pela inexisténcia de necessidade de
consentimento por parte dos trabalhadores, o respetivo direito fundamental a reserva da

vida priva ndo é colocado em causa®?>.

A este respeito, a jurisprudéncia espanhola tem introduzido uma terceira opgao — a
«modificacdo legitima de expetativas razodveis de privacidade — sendo que, para que a
modificacdo seja considerada legitima, é necessario que derivem dos poderes de diregdo

e controlo do empregador?*.

Estamos, aqui, no ambito de situacdes como o acesso a informagdo que os
trabalhadores deixam registadas nas suas ferramentas de trabalho que terfo sido
atribuidas para uso exclusivamente profissional e, nessa medida, encontrando-se o seu

uso para fins pessoais fortemente restringido.

Para efeitos da concretizagdo da expetativa legitima de privacidade, JUAN PABLO
MONTIEL afirma que no ambito da autorregulagao através dos programas de Compliance,
devem ser estabelecidos ndo s6 o uso a empregar aos instrumentos de trabalho, como
também a identificagdo dos casos em que a empresa e/ou o0s responsaveis pela
investigacdo podem aceder a informacao constante destes instrumentos, pois “so desde
modo se garantia o principio da boa-fé contratual e é efetiva a modificagdo da expetativa

de confidencialidade”>.

Conforme avangado por este autor, a distincdo entre as diferentes esferas de
privacidade que podem ser postas em causa no ambito de uma investigagdo interna, em

particular, relativamente aos diferentes niveis de legitimas expetativas, oferece critérios

222 Cfr. MONTIEL, Juan Pablo, “Autolimpieza empresarial: Compliance,.., op. cit., p. 232.

223 Como exemplo de situagdo aqui reconduzivel, pode-se referir as imagens captadas por cAmaras de
seguranga em locais publicos da empresa ou em locais de especial vulnerabilidade para a empresa, de forma
a proteger o patriménio empresarial - cfi. MONTIEL, Juan Pablo, “Autolimpieza empresarial: Compliance,..,
op. cit.,p. 232.

224 Cfr. MONTIEL, Juan Pablo, “Autolimpieza empresarial: Compliance,.., op. cit., p. 232.

225 Cfi. MONTIEL, Juan Pablo, “Autolimpieza empresarial: Compliance,.., op. cit., p. 234.
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para avaliar a legitimidade das intromissdes na privacidade dos trabalhadores no contexto

de uma investigagdo interna®%S.

Ora, no ambito deste conceito de expetativa razoavel de privacidade, o TEDH tem
apontado determinados limites, nomeadamente: a necessidade de a intromissdo ndo
configurar um total esvaziamento da esfera da vida privada dos trabalhadores, a existéncia
de uma justificagdo para a intromissdo, bem como o respeito pelo principio da
proporcionalidade relativamente aos meios de intromissdo na vida privada dos

trabalhadores®?’.

Nestes termos, € sem prejuizos das demais problematicas que a questao levanta e que
iremos abordar adiante, podemos, desde ja, concluir que sempre serd necessario que, no
decorrer das investigagdes internas, ndo seja violada a expetativa legitima da privacidade
dos colaboradores da empresa, para que os elementos obtidos no seu ambito possam,

eventualmente, ser transpostos para o processo penal.

Para tal, cremos que deve ser definido pelo empregador por que contornos se pauta a
possibilidade das informagdes de carater pessoal constantes nos instrumentos de trabalho
serem objeto de uma investiga¢do interna, bem como de, eventualmente, serem

transpostos para o processo penal.

Igualmente, estando em causa o direito fundamental a reserva da vida privada, a
afericdo da (im)possibilidade de migragdo da informagao recolhida para o processo penal
exige uma analise sobre a tensdo subjacente entre os direitos fundamentais do trabalhador
e os interesses legitimos do empregador, nomeadamente no dmbito do poder de direcdo e

fiscalizacao da relacdo laboral.

A este proposito, a doutrina tem sido amplamente consensual em reconhecer que o
respeito pelos direitos fundamentais dos trabalhadores constitui um limite inultrapassavel
a realizacdo de investigagdes internas, ndo podendo os poderes de direcdo e de

fiscalizagdo atribuidos ao empregador ser exercidos de forma ilimitada ou arbitraria.

226 Cfr. MONTIEL, Juan Pablo, “Autolimpieza empresarial: Compliance,.., op. cit., p. 234.

21 Cfr. Halford v. Reino Unido, caso n.° 20605/92, decisio de 25/06/1997, disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/?1=001-58039, consultado a 11.05.2024. Barbulescu v. Roménia, caso n.°
61496/08, decisdo de 05/09/2017, disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-177082, consultado
a 11.05.2024. Margareta and Roger Andersson v. Suécia, caso n.° 12963/87, decisdo de 25/02/1992,
disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/?1=001-57748, consultado a 11.05.2024. Copland c. Reino Unido,
de 03/04/2007...cit.
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Neste sentido, este conflito apenas ¢ resolvido através da aplicagdo dos principios

constitucionais que limitam a restricao dos direitos fundamentais.

Como tal, destaca-se o principio da proporcionalidade®*®, devendo este pautar a
realizacdo das investigacdes internas, de modo que se assegure que a ingeréncia do
empregador na vida dos trabalhadores ndo viola os respetivos direitos fundamentais, sob

pena de ilegitimidade da conduta do empregador??’.

230

Em especial, o juizo de proporcionalidade”” exigido deve ser caracterizado pelas

dimensdes integrantes do principio da proporcionalidade em sentido amplo,
constitucionalmente  previsto?®!, nomeadamente: necessidade, adequacio e

proporcionalidade em sentido estrito.

Em primeiro lugar, a adequagdo determina que a medida restritiva adotada seja

apropriada relativamente ao fim a que se destina.

Em segundo lugar, a necessidade impde que a medida tomada seja indispensavel ao
fim pretendido, ndo existindo outras alternativas menos lesivas aos direitos do trabalhador

disponiveis para obter os fins visados pela lei.

Por ultimo, a proporcionalidade em sentido estrito impde que os meios legais
restritivos e os fins obtidos devem situar-se na «justa mediday», impedindo-se a adogdo de

medias legais restritivas desproporcionais, excessivas relativamente aos fins obtidos®*2.
Nestes termos, exige-se:

(1) Que os meios de investigacao utilizados sejam apropriados para a recolha de
elementos probatdrios (adequacao),

(11) Que a intromissao na vida privada dos trabalhadores seja indispensavel para a
descoberta da verdade no ambito de determinada investigacdo, sendo apenas

utilizados estes meios investigatorios quando ndo existam outros que

228 Cfi. NOVAIS, Jorge Reis, Principios Estruturantes de Estado de Direito, Edigdes Almedina S.A., 2021,
pp- 122 e ss.

229 Cfi. PAIS, Ana, “Os programas de compliance e o risco da privatizagdo..., op. cit., p. 674.

20 Inclusivamente, ndo deixando de estarmos perante uma relagdo laboral, a importancia do principio da
proporcionalidade nesta matéria reflete-se igualmente ao nivel do poder disciplinar do empregador sobre o
trabalhador. Com efeito, a legislacdo laboral consagra expressamente que a sancdo laboral deve ser
proporcional a gravidade da infrag@o e a culpabilidade do infrator (artigo 330.°,n.° 1 do CT).

31 Cfin Artigo 18.°,n.° 2 da CRP.

232 Cfi: CANOTILHO, J. Gomes. MOREIRA, Vital, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada —v.1...op.
cit. pp. 392 e 393.
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permitam obter os mesmos elementos sem interferir na esfera privada os
trabalhadores; e, por fim,

(ii1))  Que as investigacdes internas ocorram apenas na justa medida no necessario,
ou seja, devem ter um carater pontual, apenas ocorrendo na circunstancia de

existir uma fundada suspeita que o justifique.

Face ao exposto, impoe-se concluir que, sempre que uma investigacdo interna seja
levada a cabo sem observar as exigéncias decorrentes da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, tal atuacao configura uma conduta ilicita por parte do empregador e,

como tal, dotada de inconstitucionalidade.

1.2. Do respeito pelos principios constitucionais e pelas garantias processuais — a

aplicabilidade do nemo tenetur as pessoas coletivas

Aqui chegados, e para que se possa responder de forma adequada a questdo central
desta dissertagdo — a admissibilidade da migragao da informagdo e da prova obtidas no
ambito de investiga¢des internas para o processo penal —, revela-se imprescindivel
proceder, nesta fase, a uma andlise aprofundada das exigéncias decorrentes dos principios

constitucionais e das garantias processuais penais.

Nesta sede, a principal garantia processual cuja anélise se impde € a do respeito e da
aplicabilidade do principio do nemo tenetur se ipsum accusare, agora na sua proje¢ao

sobre as pessoas coletivas.

Com efeito, depois de termos examinado, no capitulo anterior, os contornos da
aplicacdo deste principio as pessoas singulares visadas por investigacdes internas,
cumpre-nos, nesta fase, compreender de que forma — e em que termos — tal garantia se
pode (ou deve) estender as pessoas coletivas, enquanto sujeitos processuais passiveis de

responsabilidade penal.

Esta questdo reveste particular complexidade, ndo apenas pela natureza préopria dos
entes coletivos, mas também pelas especificidades do regime probatério no processo

penal e pelas exigéncias inerentes a um processo equitativo.

Ora, ndo restam duvidas das variadas vantagens que as pessoas coletivas adquirem

com a implementacao de programas de Compliance: através destes programas existe uma
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maior probabilidade de a empresa ndo ser responsavel criminalmente pela pratica de um
crime, na medida em que a demonstragdo do respetivo nao envolvimento pode ser mais

facilmente obtida?33.

Contudo, e como refere MARIA JOAO ANTUNES, sem prejuizo de estas investigagdes
serem levadas a cabo com a inteng@o de preparar uma estratégia de defesa, elas podem

virar-se contra a pessoa coletiva a qual ¢ imputada a pratica de um crime®**,

Neste sentido, importa deixar claro como ¢ que o principio do nemo tenetur se ipsum
accusare, nas suas vertentes de direito ao siléncio e a ndo auto-incriminagdo, pode ser
colocado em causa diretamente na esfera juridica da pessoa coletiva destinataria da

investigacdo criminal.

Concretamente, a questdo do respeito pelo principio do nemo tenetur sé se coloca
relativamente a pessoa coletiva no momento da partilha por esta dos resultados obtidos

com a realizac@o das investigagdes internas.

Com efeito, a capacidade que as empresas dispdoem de levar ao conhecimento das
autoridades os elementos informativos produzidos internamente no ambito de uma
investigacdo interna, quando considerada num contexto juridico no qual as empresas sao
penalmente responsaveis por crimes ocorridos no ambito da atividade empresarial,
propicia o surgimento de conflitos com o nemo tenetur, porquanto que, ao fazé-lo, as

empresas correm o risco de autoincriminagao.

Podemos reconduzir a esta circunstancia, por exemplo, a disponibilizagdo do relatorio
final elaborado no ambito de uma investigagcdo interna, relativo a factualidade apurada.
Em concreto, caso este documento, que contém a descricdo dos factos e conclusdes
relativamente a licitude do(s) comportamento(s) objeto da investigacdo, seja
disponibilizado as autoridades, verifica-se a possibilidade de a empresa estar a contribuir
para a sua propria autoincriminacdo, face ao possivel contetido incriminador deste

relatorio.

Fica a questdo, entdo, de sabermos se em circunstancias como esta, as empresas
podem recusar a entrega dos elementos obtidos nas investigagdes internas caso estes se

demonstrem autoincriminatorios.

233 Cfi. PAIS, Ana, “Os programas de compliance e o risco da privatiza¢do..., op. cit., p. 679.
234 Cfi: ANTUNES, Maria Jodo, “Privatiza¢do das investigagdes e Compliance Criminal”, op. cit., p. 126.
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Esta interrogacdo ganha especiais contornos na circunstancia de investigacdes
internas a serem desenvolvidas paralelemente as investiga¢des criminais, tendo o MP

conhecimento da realizacao de tais investigagdes. Vejamos.

Ora, no seu surgimento, o principio do nemo tenetur se ipsum accusare foi pensado
exclusivamente para as pessoas singulares, na medida em que era apenas relativamente a

estas que se falava em responsabilidade penal.

E com fundamento neste enquadramento historico relativo a origem deste principio
que alguma doutrina tem sustentado uma certa flexibilizagdo de este e varios outros

principios e garantias, quando aplicados as pessoas coletivas.

Todavia, e como refere TIAGO DA COSTA ANDRADE, mostra-se imperativo interpretar
este principio numa dimensao evolutiva do mesmo, ndo se podendo ignorar as pessoas

coletivas enquanto destinatarias do direito penal e merecedoras desta tutela®3>.

A CRP deixa claro no seu artigo 12.°, n.° 22%¢ que as pessoas coletivas gozam dos
direitos compativeis com a sua natureza, argumento formal que nos permite concluir pela
aplicabilidade deste principio as pessoas coletivas, porquanto que também os entes
coletivos podem ser complidos a revelar conhecimentos com componentes auto-

incriminatorias?’.

Ora, conforme menciona ANA MARIA NEIRA PENA, o reconhecimento do direito a
defesa das empresas ¢ incontornavel, na medida em que constitui condi¢do sine qua non

do direito a um julgamento justo e inerente a condi¢io de arguido?®.

Assim, sendo as pessoas coletivas suscetiveis de responsabilidade penal e
beneficiando de direitos fundamentais na medida em que estes se revelem compativeis
com a sua natureza juridica, impde-se que lhes sejam asseguradas as garantias processuais

proprias da condicdo de arguido.

Posto isto, e na premissa deste principio ser aplicado as pessoas coletivas, cumpre

analisar em que medida € que o mesmo pode ser alvo de restrigoes.

235 Cfr. ANDRADE, Tiago da Costa, “Nemo tenetur se ipsum accusare:... op. cit., pp. 202 a 204.

236 Artigo 12.°, n. °2 da CRP:

“2 - As pessoas colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza.”
237 Cfr. ANDRADE, Tiago da Costa, “Nemo tenetur se ipsum accusare:... op. cit., p. 204.

238 Cfi: PENA, Ana Maria Nera, “Corporations as rights holders in criminal proceedings: special reference
to the right against self-incrimination”, In: Revue Internationale de Droit Penal, Vol. 89, n.° 1, 2018, (pp.
275-289), p. 276.
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Sem prejuizo das restricdes expressamente consagradas na legislacdo processual

penal j4 mencionadas®*

, existe uma aceitacio generalizada®*’ da restri¢do a este principio
quando estejam em causa os deveres de colaboracdo das empresas perante as entidades
reguladoras®*!, bem como relativamente ao dever de cooperagio dos contribuintes perante

a Administracdo Tributaria®*?.

A nivel internacional, existe jurisprudéncia que se pronuncia a este respeito,
admitindo restrigdes a este principio, tanto do TEDH como do Tribunal de Justica da

Uniao Europeia (doravante, TIUE).

Em primeiro lugar, o TIUE**® dispde de jurisprudéncia consolidada relativamente ao
conteudo do direito ao siléncio e autoincriminagdo, da qual resulta que nao € permitida a
recusa da entrega de documentos pré-existentes nem de informacao factual a Comissao
Europeia, restringindo os casos de proibi¢do de prova a propdsito da autoinculpagio aos

casos em que a resposta equivalha a uma confissio®*.

Acrescente-se, a este respeito, que, sem prejuizo de o nucleo do principio do nemo
tenetur se ipsum accusare ser mais facilmente reconduzido as declaragdes prestadas por
pessoas fisicas, tal ndo significa que a mesma ndo seja extensivel a entrega de

documentos>®.

239 Cfi. Artigo 61.°, n.° 6, alineas b) e ¢) e artigo 172.°, n.° 1 do CPP.

240 Cf: SILVA, Sandra Oliveira e, “Nemo tenetur se ipsum accusare e deveres de colaboragdo em matéria
tributaria” Prova Penal Teorica e Pratica, Coimbra: Edi¢des Almedina, S.A., 2019, p.100.

241 Neste sentido, JORGE FIGUEIREDO DIAS € MANUEL DA COSTA ANDRADE, In: DIAS, Jorge de Figueiredo.
ANDRADE, Manuel da Costa. PINTO, Francisco Lacerda da Costa, Supervisdo, Direito ao Siléncio... op. cit.,
pp-11-56. Em sentido contrario, AUGUSTO SILVA DIAS e VANIA COSTA RAMOS defendem a
inadmissibilidade do uso probatorio de quaisquer elementos (entre os quais as declara¢des verbais e a
entrega de documentos em sede de supervisdo) recolhidos ao abrigo do dever de colaboracdo com
fundamento no direito ao silencio e a ndo autoincriminac¢do, que afirmam aplicaveis aos processos de
contraordenacdo por forca da CRP e do direito subsidiario aplicavel - Cfr. SANTOS, Filipe Matias,
“Compatibilizagdo dos deveres de informagdo e colaboragdo com o principio da ndo autoinculpagdo”, In:
Novos Estudos de Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, (Coord.) Maria Fernanda
Palma/AugustoSilva Dias/ Paulo de Sousa Mendes, Coimbra: Coimbra Editora, (pp. 471-500), 2020, pp.
477 e 478.

242 Sobre o nemo tenetur e os deveres de cooperagdo do contribuinte, vide DIAS, Augusto Silva. RAMOS,
Vania Costa, O Direito a ndo auto-inculpagdo... op. cit., p. 43 e ss.

243 Neste contexto, € de referir também o Ac. Orkem c. Comissdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia,
em que este entendeu que as empresas, sem prejuizo de sujeitas ao dever colaborar ativamente com
Comissdo Europeia através da entrega de documentos e prestagdo de informagdes, podem se recusar a
responder quanto as respostas conduzam a confissdo de um comportamento ilicito (Orkem v. Comissdo,
Processo 374/87, decisdo de 18 de outubro de 1989. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A61987CJ0374, consultado a 30 de abril de 2024). Este caso revela uma
elevada importancia para o tema, uma vez que a jurisprudéncia plasmada foi alvo de abundante acolhimento
em demais decisoes.

244 Cfi. SANTOS, Filipe Matias, “Compatibilizacdo dos deveres de informagio...op. cit., p. 489.

245 Cf. ANDRADE, Tiago da Costa, “Nemo tenetur se ipsum accusare:... op. cit., p. 192.
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Inclusive, como afirma SANDRA OLIVEIRA E SILVA “a escrita é uma forma normal e

»246 pelo que deve ser ponderada a

tipica de manifesta¢do do pensamento humano
integracao das obrigagdes de entrega de documentos no objeto da garantia contra a ndo-

autoincriminagao.

Neste ambito, impde-se concluir pela aplicagdo as pessoas coletivas do principio do
nemo tenetur, podendo somente ser alvo de restrigao quanto aos elementos relativamente

aos quais exista uma obrigatoriedade legal para a respetiva existéncia.

Com efeito, e relativamente aos documentos internos da pessoa coletiva, defende ANA
MARIA NEIRA PENA, que apenas sdo protegidos pelo direito a ndo autoincriminacao os

documentos cuja existéncia dependa da vontade da pessoa coletiva®*’

. Ou seja, ndo pode
a empresa recusar-se a entrega de documentos cuja elaboracdo ou conservagio seja
legalmente imposta, ainda que estes contenham elementos de natureza

autoincriminatoria.

Assim, consideramos que os documentos produzidos no ambito de uma investigacao
interna — relatorios, atas ou outros registos criados voluntariamente pela pessoa coletiva
com vista a apuragao de factos e a adog¢ao de medidas corretivas — devem ser qualificados
como manifestacdes da vontade da empresa, orientadas, desde logo, para o exercicio do

seu direito de defesa.

Deste modo, e tendo em conta a sua natureza e finalidade, impde-se a necessidade de
preservar a integridade e a finalidade dos meios de prova obtidos nestas investigagdes,
sobretudo quando estes tenham sido reunidos com o intuito de a empresa se defender da
imputacdo da pratica de um ilicito penal.

Concluimos, por conseguinte, e seguindo MARIA JOAO ANTUNES*®, que a
p g g q

administracao estatal da justica penal ndo devera utilizar tais meios de prova contra a
vontade da pessoa coletiva que os produziu para efeitos de defesa, sob pena de violagao

do direito fundamental a nao autoincriminagao.

Por fim, adicionalmente a entrega de documentos, este direito pode-se igualmente

refletir na esfera das pessoas coletivas no ambito da prestacdo de declaragdes, mas apenas,

246 Cfir. SILVA, Sandra Oliveira e, O arguido como meio de prova... op. cit., p. 815.
247 Cfr. PENA, Ana Maria Nera, “Corporations as rights holders ... op. cit., p. 281.
248 Cfi: ANTUNES, Maria Jodo, “Privatiza¢do das investigacdes e Compliance Criminal”, op. cit., p. 126.
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como refere FREDERICO LACERDA DA COSTA PINTO, quando exercido pelo seu legal

representante na respetiva qualidade®®’.

Com efeito, caso a prestacdo de declaragdes ocorra por outros individuos que nao
atuem em representacao da pessoa coletiva, tal circunstancia reconduzir-se-ia as situagoes

por nds abordadas no ponto anterior da presente dissertagao.

2.  Da (im)possibilidade de valorag¢iao como prova

2.1. Elementos de informacao vs. Elementos de prova

Com especial relevancia para a tematica em apreco, torna-se fundamental distinguir
entre elementos de informacdo e elementos de prova, particularmente no contexto da
transicdo entre investigacdes internas realizadas no ambito de um programa de

Compliance e o processo penal.

Por um lado, os elementos de informagdo podem ser identificados como dados,
documentos, declaracdes ou quaisquer outros registos recolhidos no ambito das
investigacdes internas realizadas pelas empresas, sem terem sido submetidos a um

processo de validagdo judicial.

Com efeito, estes elementos possuem um carater preliminar, ndo sendo, s6 por si,
dotados de for¢a probatoria no processo penal — o seu proposito inicial prende-se com
orientar decisdes internas, como a instauragdo de processos disciplinares ou a adocao de

medidas preventivas.

Por outro lado, podemos considerar como elementos de prova aqueles que, tendo sido
obtidos com respeito pelas exigéncias probatdrias do processo penal, possam nele ser

valorados como tal.

Ora, a questdo que se impde € saber se os elementos informativos recolhidos em sede
de investigagdes internas podem ser convertidos em elementos de prova, se submetidos a

um crivo mais exigente.

24 Cfr. FREDERICO LACERDA DA COSTA PINTO, In: DIAS, Jorge de Figueiredo. ANDRADE, Manuel da Costa.
PINTO, Francisco Lacerda da Costa, Supervisdo, Direito ao Siléncio... op. cit., pp. 97 e 98.
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Em particular, importa aferir se, na transi¢ado de um contexto privado e preventivo
para um processo penal de natureza publica e repressiva, essa conversao ¢ possivel, mas
dependente do respeito pelos principios fundamentais do processo penal, ou se, pelo
contrario, a natureza ¢ o contexto em que sao recolhidos excluem, desde logo, a sua
admissibilidade como prova, ainda que tenham sido observadas as garantias processuais

previstas na lei processual penal.

Nesta sede, cumpre recordar determinados conceitos relevantes para a tematica em
aprego. Desde logo, nao podemos confundir os meios de prova com os meios de obten¢do
de prova: enquanto os primeiros, estando sujeitos ao principio da livre apreciacdo, sdo
elementos que permitem afirmar a verdade dos factos relevantes para a boa decisdo da
causa, os segundos estdo relacionados com a recolha dos meios de prova e a sua

transposi¢do para a processo.

Ora, determinados meios de obtengdo de prova, como as buscas domicilidrias,
apreensdo de correspondéncia ou interce¢do de comunicacdes, exigem autorizacao

judicial nos termos do CPP.

No entanto, no contexto laboral, e como ja tivemos oportunidade de referir, ¢ comum
que o empregador utilize legitimamente esses métodos, como o controlo de chamadas
telefonicas ou correio eletrénico trocado, desde que os trabalhadores tenham sido
previamente advertidos quanto a limitagdo do uso dos meios da empresa e ao controlo a

que estdo sujeitos.

Esta pratica ¢ frequente no contexto de investigagoes internas realizadas no ambito de
um programa de Compliance, onde estes métodos de intercecdo de comunicagdes podem

ser admitidos no contexto laboral.

O problema surge quando se pretende utilizar, no processo penal, os elementos assim
obtidos sem a necessaria autorizacao judicial, o que levanta a legitima diivida sobre se tal
pratica ndo constituird uma forma de contornar as garantias processuais que regem a fase

de investigagdo criminal.

Deste modo, embora esses elementos possam ser consideradas como provas validas
no contexto laboral, ndo podem ser automaticamente transpostos como tal para o processo

penal, sob pena de violagdo das exigéncias legais relativas a obtencdo de prova.
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Impde-se, por isso, apurar em que termos € com que limites tal utilizacao podera,
eventualmente, ser admissivel: estaremos perante uma verdadeira migragdo da prova ou
apenas diante de uma eventual notitia criminis, nos termos e para os efeitos do artigo

241.° do CPP?

2.2. Aresposta doutrinal

Aqui chegados, cientes da facilidade com que os direitos fundamentais — tanto das
pessoas fisicas investigadas, como das pessoas juridicas — podem ser postos em causa no
decurso das investigacdes internas e da subsequente transmissdo de elementos de
informacao para o processo penal, cumpre analisar a forma como a doutrina tem vindo a

abordar esta problematica.

A verdade ¢ que ndo se verifica a existéncia de um consenso doutrinal tanto no
panorama juridico nacional como internacional, no que respeita a admissibilidade e
valoragao como elementos de prova dos elementos de informagao recolhidos em sede de

investigagdes internas.

Numa primeira linha, podemos avancar que a aplicacdo das garantias processuais
penais nas investigagdes internas estd estreitamente relacionada com a admissibilidade de

os elementos nelas obtidos poderem vir a ser valorados em sede de processo penal.

E precisamente esta ligagdo que estd na base das divergéncias doutrinais quanto a

admissibilidade da prova resultante dessas investigagdes.

A admissibilidade e a valoragdo probatoria dos elementos obtidos em sede de
investigagdes internas encontram-se, portanto, intimamente ligadas as garantias

processuais penais, especialmente as que visam proteger os direitos de defesa.

Neste plano, a doutrina divide-se essencialmente em duas correntes: uma primeira,
que afasta a aplicagdo as investigacOes internas das garantias de defesa que pautam a
producao de prova no processo penal, e uma segunda, que sustenta que, sendo os
resultados dessas investigagdes eventualmente utilizados como prova penal, devem
respeitar desde a origem os principios e garantias que regem o processo penal, sob pena

de se comprometer a sua validade e admissibilidade.
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A primeira corrente, que afasta a aplicagdo das garantias proprias do processo penal
as investigacdes internas, funda-se no facto de estas decorrerem exclusivamente no
ambito da rela¢do privada entre empregador e trabalhador, regendo-se, nessa medida,

pelas normas do Direito Privado.

Entre os defensores desta corrente encontra-se JUAN PABLO MONTIEL?®, o qual
sustenta que os elementos de informacdo obtidos em sede de investigagdo interna nao
poderdo ser valorados no processo penal se tiverem sido recolhidos sem respeito pelos
direitos e garantias fundamentais, nomeadamente, pelo principio do nemo tenetur se

ipsum accusare.

No fundo, o Autor defende que, embora no contexto laboral ndo se aplique este
principio — o que permite a utilizacdo da informagao obtida para efeitos disciplinares —,
toda a informac¢do incriminatéria obtida nas investigacdes internas com violagdo do

principio nemo tenetur nao podera ser transposta para o processo penal.

Igualmente, ANA MARIA NEIRA PENA%! ndo obstante entender que as empresas
devem garantir o respeito por um minimo de garantias aquando da realizacdo de
investigacdes internas, considera que as garantias que caracterizam o processo penal

apenas tém aplicacdo em investigacdes estatais.

No mesmo sentido, ANA PAIS?*?, defende que as investigagdes internas apenas sio
aplicaveis as exigéncias decorrentes do Direito Laboral e, por conseguinte, os elementos
de informacgdo nelas obtidos ndo podem ser posteriormente utilizados no ambito do
processo penal. A autora considera, portanto, que deve ser vedada a valoragao dessa prova
em sede criminal, por razdes de preservagdao da imparcialidade da investigagdao criminal

e de ndo subverter a matriz garantistica do processo penal.

Ora, tendo em conta a relacao direta entre a aplicacdo das garantias processuais penais
e a admissibilidade da prova obtida em investigagdes internas, constata-se que, em regra,

os autores que recusam essa aplicacdo advogam igualmente a exclusdo, em termos

250 Cfy: MONTIEL, Juan Pablo, “Sentido y alcance de las investigaciones internas de la empresa”, op. cit., p.
272.

231 Cfi: PENA, Ana Maria Nera, “Sherlock Holmes en el centro de trabajo: las investigaciones internas
empresariales”, In: Revista de Derecho y Proceso Penal, Pamplona, n.° 37, janeiro-margo 2015, (pp. 49-
89), p. 65.

22 Cfi. PAIS, Ana, “Os programas de compliance e o risco da privatizagdo..., op. cit., p. 685.
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absolutos, da possibilidade de valoragdo, no processo penal, dos elementos de informagao

recolhidos nesse contexto.

Conforme antecipado, em sentido contrario existe uma corrente doutrinaria que
defende a aplicag@o das garantias de defesa previstas no processo penal as investigagdes

internas, considerando que estas devem ser integralmente respeitadas neste contexto.

Assim, esta corrente articula-se com a ideia de que estamos, na pratica, perante uma
forma de privatizacdo da investigacdo e do processo penal, o que torna imprescindivel a

exigéncia de respeito pelas garantias processuais de defesa.

Entre os autores que seguem esta corrente, FRANCISCO DE ASSIS DE FRANCA JUNIOR?>

entende que para ser valido, o compartilhamento de provas do ambiente essencialmente
privado para o publico deve respeitar limites, nomeadamente, as garantias previstas no
processo penal. No mesmo sentido, MARIA JOAO ANTUNES?*, VANIA COSTA RAMOS? e

JOANA ALMEIDAZ®,

Igualmente, ADAN NIETO MARTIN?’, sustenta que os elementos obtidos em sede de
investigacdes internas devem ser considerados prova proibida sempre que tenham sido
recolhidos com violagdo de direitos fundamentais e das garantias proprias do processo
penal. O autor afirma, de forma expressa, que apenas podera haver valoragao probatdria
desses elementos quando a sua obtencdo tiver respeitado, integralmente, os direitos

fundamentais.

Face ao exposto, constata-se que se trata de uma questdao ainda em aberto no seio da
nossa doutrina, carecendo de consenso e de uma previsao legal clara que lhe dé resposta.
Torna-se, por isso, pertinente apresentar o nosso contributo para a reflexdo em torno da
possivel valoragdo probatoria dos elementos de informacdo obtidos no ambito de

investigacoes internas.

253 Cfiz JUNIOR, Francisco de Assis Franca, “Pessoas coletivas e os programas de Compliance: a
problematica da prova compartilhada com o processo penal de pretensdo democratica”, Revista Brasileira
de Direito Processual Penal, Porto Alegre, Vol. 4, n.° 3, 2018, (pp. 1277-1318), p.1310.

234 Cfr. ANTUNES, Maria Jodo, “Privatiza¢io das investiga¢des e Compliance Criminal”, op. cit., p. 126.
255 Cfr. RAMOS, Vania Costa, “Corpus Juris 2000 — Imposi¢do ao arguido... op. cit., p. 131.

236 Cfi. ALMEIDA, Joana, “Investigacdes internas: ponderagdes e limites”, op. cit., pp. 73 e 74.

257 Cfy: NIETO MARTIN, Adan, “Investigaciones internas”, In: Manual de cumplimiento penal en la empresa,
N(Dir.) Adan Nieto Martin, Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, (pp. 231-270), p.261.
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2.3. Os limites a transferéncia de prova: posiciao adotada e proposta de jure condito

Uma vez analisada a relevancia da tematica em apreco, bem como as duvidas e
preocupagdes que se colocam quanto a transferéncia de elementos de informagao obtidos
no contexto de investigacdes internas em verdadeiros meios de prova no ambito do
processo penal, cumpre, nesta fase, proceder a formulagdo de uma conclusdo sobre a

admissibilidade de tal possibilidade.

Neste enquadramento, reconhecendo as vantagens que podem decorrer da referida
migracao, ndo se pode afirmar, de forma categorica, a sua plena compatibilidade com o

processo penal.

Admitindo-se, eventualmente, a possibilidade de tal migracdo, esta devera encontrar-
se submetida a rigorosos limites, de forma a salvaguardar o respeito pelos principios
estruturantes do processo penal, nomeadamente os que garantem a equidade processual e

a prote¢do dos direitos e garantias de defesa dos sujeitos processuais.

Conforme avancado por INES FERNANDES GODINHO, “a eficdcia extraprocessual da
prova produzida, maxime, em processos de natureza distinta da penal, ndo encontra
regulacdo no CPP portugués, dependendo, consequentemente, dos principios

fundamentais do processo penal .

Impde-se, portanto, assegurar que eventual migragdo respeita, em todos os casos, 0s
direitos fundamentais e as garantias processuais, quer das pessoas coletivas, quer das

pessoas singulares visadas pelas investigacdes.

Desde logo, no que respeita as pessoas fisicas investigadas, deve afirmar-se, de forma
clara, que nenhum elemento de informagao podera ser convertido em prova penalmente

admissivel se tiver sido obtido em violagao dos seus direitos fundamentais.

Destacam-se, a este proposito, o direito a reserva da vida privada, o direito a protecao

de dados pessoais e o direito a ndo autoincriminacao.

238 Cfr. GODINHO, Inés Fernandes, “To be or not to be: empréstimo de prova, circulagdo de prova e verdade
em processo penal”, In: Revista do Ministério Publico, Ano 42, n.° 168, outubro-dezembro 2021, (pp. 121-
145), p. 135.
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No tocante ao direito ao respeito pela vida privada, serd necessario respeitar o critério
da “expetativa razoavel de privacidade”, tal como consagrado na jurisprudéncia do

TEDH.

Neste ambito, e de forma a mitigar a possibilidade de este direito ser desrespeitado,
devera a pessoa coletiva definir claramente os limites da possibilidade de acesso e
utilizacao de informagdes de carater pessoal armazenadas em instrumentos de trabalho,
tanto no decurso da investigacao interna como no que respeita a eventual utilizagao dessas

informacdes em sede de processo penal.

E, neste contexto, que se torna evidente o conflito entre os direitos fundamentais dos
trabalhadores e os legitimos interesses do empregador, nomeadamente no ambito do seu

poder de direcdo e fiscalizacao.

Ora, recorde-se que esta tensdo deverad ser resolvida com recurso ao principio da
proporcionalidade, nas suas trés dimensoes: adequacao, necessidade e proporcionalidade

em sentido estrito.

Por sua vez, relativamente ao direito a ndo autoincriminagao, impde-se reafirmar a
aplicabilidade do principio do nemo tenetur se ipsum accusare as pessoas fisicas

investigadas.

Em concreto, este principio enquanto garantia do direito & ndo auto-incriminagao,
protege contra toda a forma de colaboragdo ativa para a propria condenacdo, desde que

coercivamente imposta®>’

. Como tal, abrange nado s6 o direito ao siléncio, com especial
relevancia no ambito da presta¢ao de declaragdes, como também o direito a ndo entregar
documentos ou outros elementos fisicos ou digitais suscetiveis de virem a constituir prova

contra si proprio®®’,

A este respeito, e tal como referido por TIAGO DA COSTA ANDRADE, se a prestagao
voluntaria de declaragdes por parte dos investigados ndo impede a respetiva valoragao
como prova no processo penal, diferente sucede quanto a colaboragdo coativa sobre factos
que lhe sdo imputados?!. Refere este autor que “ninguém estd obrigado a contribuir

ativamente para a sua propria incriminag¢do e a admissdo de culpa propria no

239 Cfr. ANDRADE, Manuel da Costa, “Nemo Tenetur Se Ipsum Accusare... op. cit., p.140.
260 Cfi: PAIS, Ana, “Os programas de compliance e o risco da privatizagdo..., op. cit., p. 676.
261 Cfi. ANDRADE, Tiago da Costa, “Nemo tenetur se ipsum accusare:... op. cit., p. 192.

84



Compliance, Investigacdes Internas e Prova Penal

cometimento de uma infragdo deve resultar de uma vontade livre, consciente e

informada’*?.

De igual modo, deve ser respeitado, no decurso da investigagdo interna, o principio
do contraditorio, enquanto corolario do direito de defesa. Note-se, no entanto, que o
respeito pelo contraditéorio em sede interna ndo exclui a eventual necessidade de o
assegurar novamente no ambito do processo penal, garantindo-se sempre a efetividade

das garantias de defesa.

Ora, importa sublinhar que estas preocupagdes ndo se colocam nos casos em que a
pessoa (fisica ou coletiva) opte, livre e conscientemente, por colaborar ativamente com a
investigacdo criminal — nestes casos ndo se verifica qualquer violacdo de direitos

fundamentais ou garantias processuais.

Conforme refere ANA PAIS, sdo situagdes diferentes a sujeicdo a diligéncias
investigatorias de obtengdo de prova, a que o arguido pode estar obrigado sempre que a
lei assim o preveja e, por outro lado, a colaboracdo ativa com a investigacao através do

fornecimento de elementos?®>.

Adicionalmente, revela-se evidente que nenhum meio de investigacdo pode ser
admitido se a sua investigagdo nao for, por si, valida. A titulo de exemplo, JOANA
ALMEIDA refere a divergéncia jurisprudencial relativa a possibilidade de utilizacdo dos
meios de videovigilancia para fins disciplinares, cujo pressuposto de admissibilidade se
reconduzia a prévia autorizacao de instalacdo das cdmaras pela CNPD — caso ndo existisse

prévia autoriza¢do, ndo se colocava a questdo da admissibilidade?*.

Ademais, um ponto essencial a acrescer ao respeito pelos ja referidos limites, prende-
se, na perspetiva das pessoas fisicas investigadas, com a importancia da transparéncia,
por parte das empresas, no ambito da implementacdo dos respetivos programas de

Compliance.

Esta transparéncia devera traduzir-se numa clara comunicagdo, desde o inicio, sobre
a eventual possibilidade de os elementos recolhidos em sede de investigagcdo interna
virem a ser utilizados em processo penal, caso se verifique a respetiva admissibilidade.

Tal comunicacdo ¢ essencial para assegurar que as pessoas visadas — em especial as

262 Cfr. ANDRADE, Tiago da Costa (2017). “Nemo tenetur se ipsum accusare:... op. cit., p. 192.
263 Cfi. PAIS, Ana, “Os programas de compliance e o risco da privatiza¢do..., op. cit., p. 676.
264 Cfi ALMEIDA, Joana, “Investigagdes internas: ponderagdes e limites”, op. cit., p. 77.
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pessoas fisicas — t€ém pleno conhecimento dos seus direitos e garantias, podendo, assim,

exercer de forma efetiva o seu direito de defesa.

Na circunstancia de no decorrer da investigagdo interna estar garantido o respeito
pelos limites enunciados e surgirem indicios da pratica de uma infracao por parte de um
trabalhador, a pessoa coletiva pode utilizar a informacdo obtida para efeitos de

desencadeamento de procedimento disciplinar.

No entanto, ndo podera esta informagao obtida no decorrer de investigacdes internas
ser transferida para o processo penal e nele ser valorada como elemento probatorio, uma

vez que nao foi produzida perante uma autoridade publica.

Para uma melhor compreensao, importa proceder a uma distingdo fundamental entre

meios de prova de natureza documental e aqueles de indole pessoal.

Por um lado, os meios probatérios de natureza pessoal — como as declaragdes
prestadas pelas pessoas fisicas — devem ser produzidos diretamente no &mbito do processo

em que venham a ser valorados.

A manutencdo da sua natureza pessoal implica a necessidade da sua produgdo sob
determinadas formalidades, nomeadamente em sede de audiéncia, conforme imposto pelo

principio da imediagdo, previsto no artigo 355.° do CPP?%,

Com efeito, este principio exige que o juiz forme a sua convicgdo com base na
percecao direta e imediata da prova, permitindo-lhe avaliar aspetos ndo captaveis por

mero registo escrito, como a linguagem corporal ou a espontaneidade da resposta.

Ora, ndo ¢ o facto de, na eventualidade de transposicdo para o processo penal sob
forma documental — designadamente, mediante transcri¢do em ata —, das declaragdes
prestadas em sede de investigagdes internas, que lhes ¢ retirado o respetivo carater
pessoal. Como tal, tais declaragcdes nunca poderdo ser objeto de valoracdo probatoria no

processo penal.

Por sua vez, no que respeita a admissibilidade da valoragdo, em sede de processo

penal, dos documentos resultantes de investigacdes internas, cumpre reafirmar que os

265 Nao obstante a excecdo prevista no artigo 357.°, n.° 1, al. a) do CPP, segundo a qual podem ser lidas ou
reproduzidas as declaragdes anteriormente prestadas pelo arguido quando ele proprio assim o solicite.
Contudo, esta exce¢do ndo tem aplicagdo no contexto em apre¢o, uma vez que estamos perante declaragdes
que foram prestadas externamente ao processo.
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mesmos devem ser qualificados como expressdes da vontade da pessoa coletiva,

dirigidas, em primeira linha, ao exercicio do seu direito de defesa.

Como tal, a sua transposi¢ao para o processo penal encontra-se, em regra, vedada, sob
pena de violagdo do principio do nemo tenetur se ipsum accusare, excetuando-se,
naturalmente, os casos em que a propria pessoa coletiva consinta expressamente na sua

utilizagao.

Fora desse enquadramento, apenas poderdo ser legitimamente valorados como prova

os documentos cuja elaboracdo decorra de uma obrigacao legal.

Em sintese, as declaragdes prestadas no ambito de investigacdes internas nao poderao,
em caso algum, ser valoradas como prova no processo penal, mantendo-se inalterada a
sua natureza pessoal, independentemente do suporte em que venham a ser transpostas.
Do mesmo modo, os documentos obtidos nesse contexto apenas poderdao ser admitidos
como prova penalmente valida quando a sua existéncia resulte de uma imposicao legal

expressa.

Neste ambito, importa salientar, em particular, a natureza do relatério final que
contém os resultados da investigacdo interna levada a cabo pela empresa. Este constitui,
inequivocamente, um documento de natureza interna, elaborado no exercicio do direito
de defesa da pessoa coletiva, pelo que, conforme ja exposto, a sua apresentacdo no

processo penal ndo pode ser imposta coercivamente.

Acresce que tal relatorio nao € produzido por uma autoridade judicidria, mas sim por
uma entidade cuja imparcialidade ndo se encontra assegurada, o que suscita fundadas

reservas quanto a sua fiabilidade e admissibilidade como meio de prova.

Com efeito, ¢ frequente que, por meio deste relatorio, as empresas procurem
demonstrar a inexisténcia de qualquer infragdo penal ou, caso esta se verifique, atribui-la
ao incumprimento individual do programa de Compliance por parte de um colaborador,

e ndo a uma falha na adequagao ou eficacia do mesmo.

Nessa medida, o relatorio final de uma investiga¢do interna nao poderd, em caso
algum, ser valorado como elemento de prova apto a fundamentar uma condenagdo no
processo penal. Poder4, todavia, assumir relevancia enquanto notitia criminis, nos termos
do artigo 241.° do CPP, desencadeando, nesse caso, a abertura de inquérito e produzindo

os efeitos probatorios previstos nos artigos 243.° ou 244.° do mesmo diploma.
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Assim, pode uma investigacao interna dar origem a abertura de inquérito criminal,
desde que a pessoa coletiva opte voluntariamente por partilhar com as autoridades

competentes o relatdrio final elaborado no respetivo ambito.

Em todo o caso, numa perspetiva de lege ferenda, a superagao dos constrangimentos
identificados exigiria, em Ultima andlise, uma interveng¢ao legislativa que disciplinasse de
forma clara e sistematica o regime juridico aplicavel a conducao de investigacdes internas
no contexto do Criminal Compliance, estabelecendo normas orientadas para a

salvaguarda dos direitos fundamentais e das garantias processuais dos seus destinatarios.

Nao obstante, importa sublinhar que a natureza privada que caracteriza este tipo de
investigacoes impede que os elementos nelas recolhidos possam, em abstrato, ser
considerados meios de prova plenamente suficientes para sustentar uma condenagdo em

sede de processo penal.

Com efeito, nunca seria de admitir a condenacao baseada unicamente em elementos
probatérios obtidos fora do processo penal. Caso contrario, estar-se-ia, efetivamente,

perante uma verdadeira e absoluta privatizagao da investiga¢ao criminal.

De todo o modo, seria desejavel que o legislador estabelecesse a obrigatoriedade de
um regulamento procedimental para as investiga¢des internas. Tal diploma deveria
prever, nomeadamente, que os trabalhadores sujeitos a declaragdes fossem expressamente
informados, desde logo, do seu direito ao siléncio e da eventual possibilidade de
solicitarem a presenca e o conselho de um advogado, evitando assim que as investigacdes

sejam realizadas num contexto mais favoravel as pessoas fisicas.
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CONCLUSAO

Os programas de Compliance surgiram como uma resposta a crescente necessidade
de prevenir e controlar comportamentos desviantes, sobretudo de natureza penal, no seio

das suas estruturas empresariais.

Estes programas assentam na implementacdo de mecanismos e procedimentos
destinados a assegurar a conformidade da atuacdo das pessoas coletivas com o direito
vigente, assumindo simultaneamente uma fungdo preventiva relativamente a pratica de
comportamentos que possam constituir ilicitos criminais. Paralelamente, traduzem
também um compromisso institucional com a legalidade, refletindo a ado¢do de uma

cultura organizacional em conformidade.

Num cenario marcado pela intensificagdo da complexidade empresarial, resultante da
globalizacdo e da sofisticacdo das operagdes econdmicas, os Estados confrontam-se com
limitacdes significativas na fiscalizacdo da atuacdo das empresas. Neste contexto, os
programas de Compliance surgem como instrumentos fundamentais, proporcionando
uma resposta eficaz através da identificagdo precoce de riscos e da implementacdo de
mecanismos preventivos de comportamentos suscetiveis de configurarem ilicitos

criminais.

Inserida neste contexto, a incorporagdo da responsabilidade penal das pessoas
coletivas no ordenamento juridico portugués, acrescida do reconhecimento de beneficios
associados a implementacdo de programas de Compliance no ambito dessa
responsabilidade criminal, veio consolidar a relevancia estratégica da adog@o de politicas

de Compliance pelas empresas.

Com efeito, as empresas passaram a reconhecer que a existéncia de mecanismos de
Compliance pode ndo so6 reduzir a probabilidade de ocorréncia de infragdes, como
também funcionar como fator de atenuacdao ou exclusdo da responsabilidade penal.
Assim, a adogao destes programas, mesmos nos casos em que a sua implementagao nao

¢ obrigatoria, tornou-se uma pratica empresarial estratégica.

Neste contexto, as investigagdes internas surgem como elementos estruturantes dos
programas de Compliance, sendo implementadas com o objetivo de esclarecimento de

factos que podem originar responsabilidades.
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Ora, ¢ no ambito destas investigacdes internas que surge a questao a qual dedicdmos
a presente dissertacdo, nomeadamente, saber se € possivel uma migragdo para o processo

penal dos elementos nelas obtidos.

Esta problematica tem na sua base a circunstancia de as investiga¢des internas serem
exclusivamente reguladas pelas normas de natureza laboral, dado ndo existir uma
concreta previsdo normativa para tais investigagdes, as quais se desenvolvem no ambito

da relagao laboral entre trabalhadores empregador.

No ambito desta relacdo, cumpre destacar a dicotomia existente entre o dever de
colaboracdo do trabalhador e o poder de dire¢do do empregador. Com efeito,
considerando o interesse proprio do empregador em realizar as investigacdes internas
para efeitos da sua propria responsabilizacdo criminal, os direitos e as garantias
fundamentais dos trabalhadores podem ser colocados em causa caso ndo exista controlo
sobre a forma como sdo conduzidas as investigagdes internas pela pessoa coletiva. Por
outro lado, da perspetiva do trabalhador verifica-se, entre outros, o receio de eventuais

represalias no seio empresarial.

Nesta medida, o ponto de partida para a eventual admissibilidade da valoracao
probatodria dos elementos de informacao obtidos no decorrer de uma investigagdo interna,
caracterizada pela sua natureza privada e auséncia de autoridades publicas, passa,
necessariamente, pelo respeito pelos direitos fundamentais e pelas garantias processuais
inerentes a um processo penal equitativo, tanto na perspetiva das pessoas fisicas

investigadas como da propria pessoa coletiva.

No caso das pessoas fisicas investigadas, nenhum elemento obtido em violacdao dos
seus direitos fundamentais, como a direito ao respeito pela vida privada, o direito a
prote¢dao de dados e o direito a ndo autoincriminagdo, pode ser admitido como prova

penal.

Deve-se respeitar a expectativa razodvel de privacidade e definir claramente os
limites de acesso a informagdes pessoais, conciliando os direitos dos trabalhadores com
os interesses legitimos do empregador, sobretudo no ambito do seu poder de direcao e
fiscalizacdo, conflito que deve ser resolvido pela aplicacio do principio da
proporcionalidade, nas suas trés dimensdes: adequacao, necessidade e proporcionalidade

em sentido estrito.
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No dominio do direito a ndo autoincriminagdo, destaca-se a plena aplicagdo do
principio do nemo tenetur se ipsum accusare, o qual protege o destinatario da investigacao
contra qualquer forma de colaboragdo coerciva que possa conduzir a sua
autoincriminacao. Este principio abrange tanto o direito ao siléncio, na particularidade
das declaragoes prestadas, como o direito a recusar a entrega de documentos ou quaisquer

elementos suscetiveis de constituir prova contra o proprio.

Por ultimo, cumpre assegurar o respeito pelo principio do contraditorio, enquanto

corolario fundamental do direito de defesa, no decurso da investigagdo interna.

Face ao exposto, concluimos neste estudo que as informagdes recolhidas no ambito
de investigagdes internas ndo podem ser diretamente transferidas para o processo penal e

nele valoradas como prova, dado ndo serem produzidas perante uma autoridade publica.

A distingdo fundamental entre meios de prova de natureza documental e pessoal

revela-se determinante para a delimitagcdo da sua admissibilidade.

Por um lado, as declaragdes pessoais devem ser produzidas no ambito do préprio
processo penal, observando-se rigorosamente o principio da imediacdo e as formalidades
legais aplicaveis, sendo que a sua mera transcri¢do documental nao lhes retira a natureza
pessoal, estando, assim, impedida a sua transposi¢ao para o processo penal e consequente

valoragdo probatoria.

Em contrapartida, no que concerne aos documentos resultantes das investigacdes
internas, os mesmos configuram expressoes da vontade da pessoa coletiva, dirigidas
essencialmente ao exercicio do seu direito de defesa, encontrando-se, em regra, vedada a
sua transposi¢do para o processo penal, salvo consentimento expresso da pessoa coletiva
ou quando a sua existéncia decorra de obrigacdo legal. Configurando a utilizagdo destes
documentos fora destes parametros uma violagdo do principio do nemo tenetur se ipsum

accusare.

De seguida, analisamos em concreto o relatorio final elaborado no ambito das
investigacoes internas. Em suma, este ¢ um documento interno que serve ao direito de
defesa da pessoa coletiva e cuja transposi¢do para o processo penal ndo pode ser imposta.
Com efeito, em fun¢do de ndo ser elaborado por uma autoridade imparcial, nunca seria

admissivel como prova suficiente para condenagao penal. Contudo, pode funcionar como
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notitia criminis, permitindo a abertura de inquérito caso seja voluntariamente partilhado

com as autoridades.

Nesta medida, as investigagdes internas mantém um papel relevante na detegao de
infracdes e no refor¢o da responsabilizacdo das organizacdes, apesar das limitagdes

relativas a sua valoragao como prova no processo penal.

Por fim, introduzimos a possibilidade de uma alteracao legislativa pautada pela
regulacdo da condugdo das investigagdes internas, estabelecendo normas que garantam o
respeito pelos direitos fundamentais e pelas garantias processuais dos seus destinatarios,
como por exemplo, prever a obrigatoriedade do empregador informar os trabalhadores do
seu direito ao siléncio e da eventual possibilidade de solicitarem a presenga e o conselho

de um advogado.

Face ao exposto, cumpre responder a questao que norteou a presente dissertacdo —
saber se os elementos de informagao recolhidos em sede de investigagdes internas podem

ser transpostos para o processo penal e nele valorados como prova.

Em primeiro lugar, relativamente a todos os meios de obten¢do de informacdo com
carater pessoal, concluimos pela vedagdo desta possibilidade, com fundamento nas

exigéncias de producao de prova alicercadas no principio da imediagao.

Por sua vez, no que respeita a prova documental, admite-se a sua transposi¢ao para o

processo penal exclusivamente quando verificadas as seguintes circunstancias:

(1) Quando os documentos tenham sido obtidos em respeito pelos direitos
fundamentais e pelas garantias processuais de respeito pela vida privada —
aplicando para o efeito o critério da expetativa razoavel de privacidade —, pela
protecao de dados, pelo direito a ndo autoincriminagdo e pelo respeito do

contraditorio; ¢, simultaneamente,

(i)  Estejam em causa documentos cuja existéncia obrigatoria esteja

expressamente prevista nos normativos legais.

Nao obstante a natureza privada que caracteriza as investigagdes internas, 0s
elementos nelas recolhidos ndao podem ser considerados suficientes para formar a
convicgao do juiz no processo penal. Em regra, os resultados das investigacdes internas

devem ser entendidos como mera notitia criminis.
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Com efeito, jamais seria admissivel que uma condenagao tivesse exclusivamente por
base provas obtidas fora dos estritos contornos processo penal, na medida em que tal

equivaleria a uma privatizag¢ao absoluta da investigagao criminal.
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