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DESTAQUE PENAL, CONTRA-ORDENACOES E COMPLIANCE

Maio 2015 NOVOS RUMOS PARA O COMPLIANCE - O EFEITO ESPANHOL

O que é o Compliance

Compliance traduz-se como “cumprimento”, ou seja, a actuacdo de acordo com certos padroes
obrigatérios de comportamento ou recomendag¢des para uma determinada actividade econdémica ou
profissional. O conceito tem servido para agregar as regras a cumprir, a identificacdo dos riscos de
(non)compliance e o sistema de controlo de cumprimento —que inclui auto-regulagdo ou, se se preferir, as

chamadas “politicas de compliance”.

O compliance, habitualmente associado a banca e mercados financeiros, tendo em conta o impulso
internacional do combate ao branqueamento de capitais e ao financiamento do terrorismo, ndo é um
exclusivo deste sector. Interessa a todas as actividades reguladas, ou seja, a generalidade da actividade
econdmica, seja pelo seu enquadramento sectorial (seguros, telecomunicacGes, energia, seguranca
alimentar, farmacia, etc.), seja por se cruzar com areas reguladas com relevancia transversal (como o

ambiente).

Sistemas eficientes de controlo de cumprimento — ou “politicas de compliance” — permitem evitar a
pratica de crimes ou contra-ordenac¢des, ou, ao menos, reduzir as infraccdes a accdes localizadas de
colaboradores contrarias as orientagdes das empresas. E, consequentemente, reduzem as contingéncias

juridicas, financeiras e reputacionais.

As empresas portuguesas, fora do sector financeiro — ou para além das questdes associadas ao

branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo —, ainda estdo longe de explorar as



potencialidades do compliance enquanto forma de melhorar o seu posicionamento no mercado e de
limitar riscos juridicos, financeiros e reputacionais. O compliance é olhado, frequentemente, como custo

de estrutura, sem retorno a vista.

Porém, a crescente responsabilizacdo penal e contra-ordenacional das pessoas colectivas e, nalguns casos,
a responsabilizacio pessoal de administradores por actos praticados por outros colaboradores ®, sugerem
uma mudanga de rumo nas organizagdes internas, aproveitando os sinais que alguns tribunais vao dando

pelo mundo fora.

Em 2015, a questdo ganha novo impulso, tendo em conta o inevitavel efeito que as alteracées do Cédigo
Penal Espanhol — com inicio de vigéncia no dia 1 de Julho — terdo sobre as empresas portuguesas que

exercem a sua actividade no pais vizinho, como melhor se explicard infra.

A responsabilidade criminal das pessoas colectivas e a relevancia do Compliance

Desde 2007 que se prevé no Cddigo Penal Portugués (CP) a responsabilidade penal das pessoas colectivas
relativamente a alguns crimes, quando cometidos em nome da pessoa colectiva ou entidade equiparada
«e no interesse colectivo por pessoas que nelas ocupem uma posi¢cdo de lideranga [,] ou [por] quem aja
sob a autoridade das pessoas [atras] referidas [...] em virtude de uma violacdo dos deveres de vigilancia e

controlo que lhesincumbem» (cfr. artigo 11.2, n.2 2, alineas a) e b), do CP).

Apesar de sé chegar ao Codigo Penal em 2007, a responsabilidade criminal das pessoas colectivas ndo era
uma novidade em Portugal, estando prevista em diversos diplomas antes de 2007, ainda que nao

exactamente nos mesmos termos.

1Seja por penalizagdo da ndo adopcdo de medidas adequadas para por termo a infrac¢do (cfr. artigo 401.2, n.2 4, do
Cddigo dos Valores Mobilidrios), seja por responsabilizagdo subsidiaria pelo pagamento de multas e indemnizac¢des (cfr.
artigo11.2, n.2 9, do Codigo Penal).



Essencial para aferir a responsabilidade penal das pessoas colectivas, por actos praticados por quem nao
exerca posi¢cdes de liderancga, é a densificagdo, caso a caso, do que seja a «violagdo dos deveres de
vigilancia e controlo que [..] incumbem» as pessoas que nelas ocupem uma posicdo de lideranca. E aqui
que as politicas de compliance se revelam fundamentais, uma vez que permitem:
(i) Enunciar os deveres de vigilancia e controlo;
(i)  Estabelecer mecanismos internos demonstrativos do cumprimento desses deveres;
(iii)  Clarificar o posicionamento institucional da empresa e o papel de cada elemento na cadeia
hierdrquica;
(iv) Estratificar responsabilidades, de acordo com a dimensdo das empresas, tendo em conta, por
um lado, que ninguém pode controlartudo ao mesmo tempo, mas também, por outro, que tal

nao pode servir de desculpa para que ninguém controle o que deve ser controlado.

A reforma do Cédigo Penal em Espanha e a sua relevancia para as politicas de Compliance

Com a Ley Organica 5/2010, de 22 de Junho, o Cddigo Penal Espanhol ensaia uma regulacdo
pormenorizada da responsabilidade das pessoas colectivas?, incluindo a pratica de factos por parte de
colaboradores, sujeitos a hierarquia das empresas, por ndo se ter exercido o devido controlo, atendendo

as circunstancias concretas do caso.

Com a Ley Orgénica 1/2015, de 31 de Margo>, o Cédigo Penal Espanhol passa a referir-se a violagio grave
de deveres de supervisdo, vigilancia e controlo da actividade (em vez de “devido controlo”) e estabelece

condicOes de isengcdo da responsabilidade para as pessoas colectivas.

Assim, nos casos em que os crimes tenham sido cometidos, em nome e por conta das pessoas colectivas,

em seu beneficio, pelos seus representantes legais, administradores ou outros que estejam autorizados a

2 . n . .
Como serefere no ponto VIl do respectivo preambulo: «Se regula de manera pormenorizada la responsabilidad penal de
las personas juridicas».
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Que altera de forma extensa o Codigo Penal Espanhol, muito para além das questdes a que serefere este “destaque”.

3



actuarem nome da pessoa colectiva ou ostentem faculdades de organizacdo e controlo dentro da mesma,
esta estd isenta de responsabilidade, se:

(i)  Tiverem sido adoptados previamente modelos de organizacao e gestdo que incluam medidas
de vigilancia e controlo idéneas a prevenir crimes da mesma natureza ou a reduzir de forma
significativa o risco da sua comisséo4;

(i) A supervisdo do funcionamento e cumprimento do referido modelo estiver cometida a érgao
com poderes auténomos de iniciativa e controlo ou a quem legalmente caiba a supervisao;

(iii) Os autores individuais tiverem cometido o crime iludindo fraudulentamente os modelos de
organizagao e prevengao; e

(iv) O orgao de supervisdo e controlo ndo tiver omitido, ou exercido de forma insuficiente, as suas

fungdes de supervisdo, vigilancia e controlo.

O Cddigo Penal Espanhol esclarece, ainda, que as func¢des de supervisdo podem ser exercidas
directamente pelo 6rgdo de administragdo no caso das pessoas colectivas consideradas de pequenas

dimensdes — nos termos para que remete o referido cddigo.

Se os crimes tiverem sido praticados por colaborador, sujeito aos dirigentes acima mencionados, a isencdo
da responsabilidade da pessoa colectiva depende de, previamente, ter sido adoptado e executado
eficazmente um modelo de organizacdo e gestdo adequado a prevenir crimes da natureza do que foi

cometido pelo colaborador ou a reduzir de forma significativa o risco da sua comissao.

Particularmente interessante para as empresas € a indicacdo que a lei espanhola passa a dar sobre os
requisitos dos modelos de organizacdo e gestdao que poderao ser considerados para a isencdo de
responsabilidade das pessoas colectivas:

(i) Identificagdo das actividades de risco de viola¢do da leipenal;

4 N . . ~ ~ 1t

Neste “destaque”, o recurso a palavra comissGo — em vez de cometimento —ndo decorre apenas de uma tradugdo literal,
mas, sobretudo, do alinhamento com a terminologia tradicionalmente adoptada na doutrina e jurisprudéncia penal
portuguesa, aqui tendencialmente assumido.



(ii) Estabelecimento de protocolos ou procedimentos que concretizem o processo de formacao
da vontade da pessoa colectiva, de adopg¢do de decisGes e de execugdo das mesmas;

(iii) Existéncia de modelos de gestdo dos recursos financeiros adequados para impedir o
cometimento de crimes a prevenir;

(iv) Imposicdo da obrigagdo de comunicagdo de riscos e incumprimentos ao organismo
encarregado de vigiar o funcionamento e observancia do modelo de prevencdo;

(v) Estabelecimento de um sistema disciplinar que sancione adequadamente o incumprimento
das medidas constantes do modelo;

(vi) Realizagdo de uma verificacdo periddica do modelo e sua eventual modificacdo, tendo em

conta, designadamente, vicissitudes da pessoa colectiva.

O guadro normativo espanhol agora apresentado —em traducdo e parafrase livre — da orientacées muito
relevantes as empresas que possam ser responsabilizadas em Espanha pela pratica de crimes. Torna-se
agora evidente a necessidade de adoptar politicas de compliance claras, com adequados mecanismos de
controlo, de forma a evitar que a md conduta de um ou varios trabalhadores — ou até de alguns

administradores — arraste a pessoa colectiva para as malhas da responsabilidade penal.

Uma oportunidade de clarificagdo também para as empresas portuguesas

Recorda-se que, para além do contexto do sector financeiro, a necessidade de adoptar politicas de
compliance claras ja resultava, em especial no quadro da prevencdo da corrupc¢do, de varias fontes
internacionais, designadamente do Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) — lei dos Estados Unidos da
América, de 1977 — e, com particular impulso, do Bribery Act 2010 do Reino Unido. Agora ganha contornos
de maior concretizacdo e abrangéncia tematica, apertando o cerco as muitas empresas portuguesas que
tém erradamente entendido que o compliance é tema quase exclusivo de quem actua no sector financeiro

ou tem uma relacdo mais intensa com o mercado norte-americano ou britanico.



Com efeito, a densificacdo dos deberes de supervision, vigilancia y control, em Espanha, advinha-se como
fonte adicional de inspiragdo para a doutrina e para a jurisprudéncia portuguesa densificarem «os deveres
de vigilancia e controlo» a que se refere o artigo 11.2 do Cédigo Penal Portugués. Sendo, aliads, de esperar
que o desenvolvimento jurisprudencial que certamente se seguird em Espanha influencie as decisGes das
jurisdicoes (incluindo a portuguesa) onde actuam grupos de empresas (também) sujeitos ao Cédigo Penal
Espanhol. Diga-se, ainda, que este potencial desresponsabilizador do compliance’ far-se-4 certamente
sentir na interpretacio dos diversos regimes contra-ordenacionais® vigentes em Portugal, o que é
particularmente relevante quando, em varias dreas, as coimas ascendem a € 2.500.000 e, mesmo, a
€ 5.000.000, podendo estar, ainda, em causa, san¢des acessorias que directa ou indirectamente pdem

termo a actividade das empresas.

Esta alteracdo do Cddigo Penal Espanhol constitui um importante passo do movimento internacional de
aprofundamento do compliance nas mais diversas areas e ja ndao apenas no sector financeiro ou no
combate a corrupgao.
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Parece, assim, inevitdvel um “efeito espanhol” no esforco que as empresas portuguesas ndo poderdo
deixar de fazer para adoptar ou aprofundar politicas de compliance. Politicas que terdo de ser sempre

construidas a medida, tendo em conta as caracteristicas de cada empresa e das actividades que exerce.

> Ou, ao menos, de limitagdo da responsabilidade.

6 . ~ L . . - n .
Do regime geral das contra-ordenagdes aos varios “regimes gerais” sectoriais que lamentavelmente tém proliferado em
Portugal.
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