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Investigagdes internas e Compliance: Um “pré-processo penal'?

Atendendo a crescente tendéncia de responsabilizacdo das pessoas coletivas e dos seus dirigentes, os progra-
mas de cumprimento normativo tém assumido uma grande relevdncia no seio da vida das empresas. Nesses
programas, incluem-se as investigagdes internas, que visam apurar / confirmar a pradtica de certos ilicitos.
Com o presente texto pretendemos fazer uma resenha das principais limitagées que este tipo de investigagées
enfrenta no nosso Direito, alertando para o facto de que, dentro de um contexto de “direito penal empresa-
rial”, estas investigagdes sdo, cada vez mais, uma fase prévia ou paralela ao processo penal “formal” a ter em
consideragdo.

PALAVRAS-CHAVE:
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In-house investigations and compliance: a pre-criminal proceeding?

Considering the growing trend towards the accountability of legal persons and their managers, compliance
programs have assumed great relevance within the life of companies. These programs include in-house inves-
tigations, which aim to ascertain / confirm the practice of certain unlawful acts. With the present text, we intend
to summarise the main limitations that this type of investigations face in light of Portuguese Law, highlighting
that, within a “business criminal law” context, these investigations are becoming a previous or parallel phase
to the “formal” criminal proceeding.

Kevyworbs:
IN-HOUSE INVESTIGATIONS, COMPLIANCE, FIGHT AGAINST CORRUPTION, CRIMINAL PROCEEDING.
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1. Introducao

A evolucao legislativa e jurisprudencial respeitante a responsabilidade penal e contraordenacional
das pessoas coletivas e respetivos dirigentes associada ao dano reputacional que praticas ilicitas
podem causar, tornaram os programas de cumprimento normativo (compliance) um tema com
crescente e imparavel importancia na vida das empresas. Essa relevancia ja existe ha varios anos
nos setores regulados, mas tem vindo a estender-se a generalidade do tecido empresarial. Um
sistema de compliance bem delineado e efetivamente aplicado, confere as empresas e a quem
nelas exerce posi¢oes de direcdo uma maior protecado relativamente aos cada vez maiores e diver-
sificados riscos penais, contraordenacionais e reputacionais.

Neste artigo, abordaremos uma matéria especifica de compliance: as investiga¢des internas cor-
porativas. Apesar de serem uma pratica ha varios anos instituida noutras jurisdi¢cdes, trata-se de
uma realidade relativamente recente em Portugal, podendo ainda subsistir algum preconceito
quanto a possibilidade das empresas realizarem investigacdes “préprias” sobre alegados ilicitos
praticados na sua organizacao.

Embora nao exista (ainda) requlacdo especifica sobre esta matéria, desde que respeitados deter-
minados limites e principios (alguns abordaremos neste artigo), nada impede que as empresas
adotem estes procedimentos. Pelo contrario, poder-se-ao considerar uma exigéncia de sistemas
de compliance efetivos dentro de um contexto de comprometimento das empresas com o Estado
no combate a fendmenos ilicitos, especialmente de cariz econdmico-financeiro. Nao entendemos
esta matéria como uma espécie de “processo penal privado”. Nao se trata de substituir o papel das
autoridades publicas competentes na investigacao de ilicitos. No entanto, dentro de um contexto
de “direito penal empresarial” é cada vez mais uma fase prévia ou paralela ao processo penal “for-
mal” a ter em consideracdo. Se bem executadas, estas investigacdes podem representar uma co-
laboragao muito Gtil entre as empresas e os investigadores piblicos na prevencao e repressao da
criminalidade e impactar positivamente na posicao juridica da empresa num qualquer processo.

Estes procedimentos internos tém vindo a gerar crescente importancia na nossa atividade como
advogados em matéria penal e contraordenacional. E cada vez mais comum a contratacdo de
advogados externos as empresas e de especialistas em Forensic para a realizacao destes procedi-
mentos com o objetivo de Ihes conferir maior profissionalismo, rigor e objetividade. Sendo maté-
ria que nao esta especificamente regulada na lei, consideramos relevante abordar alguns dos te-
mas, problemas e cautelas que entendemos deverem ser considerados em investiga¢des internas.
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2. Consideragdes gerais

21. O conceito

A investigacao interna é uma fase dos sistemas de compliance que tem por finalidade apurar /
confirmar determinados factos potencialmente ilicitos levados ao conhecimento da empresa, por
exemplo através de dendncia, auditorias internas, noticias de imprensa ou mesmo por uma qual-
quer acao das autoridades judiciais, como por exemplo buscas e acusacdes.

Na pratica, realizam-se normalmente através de meios de obtencao e analise de informacdo
constante de fontes publicas, dos arquivos e servidores da empresa, realizacao de entrevistas
a colaboradores (incluindo os “suspeitos”) e execucdo de procedimentos de analise de e-mails
profissionais. Na sequéncia da investigacao realizada e da elabora¢dao de um relatério final sobre
os factos apurados, a empresa podera tomar decisdes mais fundamentadas quanto as op¢des a
adotar, as quais poderao passar, por exemplo, por procedimentos laborais, penais e de alteracao
dos mecanismos de controlo interno.

2.2. A estratégia nacional do combate a corrupgao

Em setembro de 2020, foi apresentada a Estratégia Nacional de Combate a Corrup¢dao 2020-2024
(cfr. ficheiro.aspx (portugal.gov.pt)). Resulta claro do texto que se pretende acentuar uma cultu-
ra de maior envolvimento do setor privado no combate a este fendémeno. Uma das prioridades
em destaque é precisamente “comprometer o setor privado na prevengdo, detegdo e repressdo da
corrupgdo”. Nesse capitulo, destaca-se a intencdo politica de dar as empresas um papel central na
prevencao e detecdao de praticas corruptivas, estabelecendo-se a obrigatoriedade de adocao de
programas de cumprimento normativo “nas empresas de grande e média dimensdo e a previsdo
de consequéncias para a sua ndo ado¢do” (como por exemplo, a ndo satisfacdo da condi¢do de
acesso a procedimentos de contratacdo plblica e san¢des contraordenacionais). Por outro lado,
pretende-se ir mais longe do que o regime previsto no artigo 11.2 do Codigo Penal e dar incenti-
vos positivos para que as empresas adotem estes sistemas, nomeadamente criando mecanismos
legais mais claros e amplos (a semelhanca do que acontece noutras jurisdicdes) de isencdo ou
atenuacao da responsabilidade penal, administrativa e contraordenacional das pessoas coletivas.
Ao mesmo tempo, com este aprofundar do envolvimento das institui¢des privadas vislumbram-se
“ganhos também do ponto de vista da prevencao, detecdo e repressao de comportamentos ilicitos
por parte das pessoas individuais, nomeadamente por via da possibilidade de dendncia no canal
da empresa, e consequente investigacdo interna, e do seu contributo para a responsabilizacao
penal ou contraordenacional da pessoa individual”.

Destaca-se também a intencdo de fazer constar da lei processual as condi¢cdes em que a prova
obtida em investigacdes internas pode ser valorada em processo penal ou contraordenacional.
Esta é matéria omissa e quase tabu no nosso sistema, pelo que, muito embora ainda estejamos
apenas no campo das “boas inten¢bes”, espera-se que efetivamente se venha a fazer uma maior
clarificacao deste tema para que se acentue a seguranca juridica num campo que levanta ainda
algumas davidas aos intervenientes no sistema.
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2.3. O elo entre o Estado e as Empresas

Conforme ja antecipado, com excecdo de alguns setores regulados (como por exemplo, bancario
e financeiro e, muito especialmente, no dmbito da prevencado do branqueamento de capitais) ndo
existe ainda qualquer regulacdo geral sobre os procedimentos e auditorias internas. Estamos, por
isso, no puro campo da autorregulagdo: cada empresa adota (se e quando assim entender) pro-
cedimentos especificos de averiguacao e de controlo interno. Ainda assim, estas praticas sao, cada
vez mais, incentivadas pelo Estado, que pretende incrementar uma cultura de cooperacao entre
as entidades publicas e as empresas, na descoberta e punicado de ilicitos.

Existem claras vantagens nesta “parceria piblico-privada” entre Estado e empresas. Por um lado,
se as empresas conduzirem os seus proprios procedimentos de averiguacdo e investigacao inter-
na, e se, depois disso, comunicarem o sucedido a entidades competentes, o Estado, por esta via,
tera acesso a meio de prova que dificilmente obteria de outro modo. Na realidade, tratando-se de
prova que é recolhida no seio da empresa, parece evidente que é a propria empresa que consegue
obter mais facilmente essa prova. Aliado a este fator, existird uma reducdo de custos do Estado
(que, assim, pode levar a cabo uma investigacdo menos minuciosa).

Por outro lado, as empresas tém todo o interesse em evitar ou reduzir as san¢des que lhes podem
ser aplicadas e, uma boa forma de o alcancar, é através da prevencao, aliada a detecdo e reacao
empresarial (cfr. TAVARES LOBATO, José Danilo, Consideragoes Criticas sobre Ciminal Compliance e
Corrupcao, in Novos Estudos sobre o Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, Almedina, 2020,
pp. 28 e 29). Além disso, afigura-se altamente vantajoso para a empresa ndo estar envolvida num
escandalo penal ou contraordenacional, pelo que a investigacao e controlo internos apresentam-
-se como importantes instrumentos antecipatérios e preventivos. Em Gltima analise, a existéncia de
mecanismos efetivos de compliance pode servir para demonstrar que o ilicito foi cometido contra
ordens ou instru¢des expressas de quem de direito, o que pode ser decisivo para desresponsabilizar
a pessoa coletiva (cfr. SOUSA MENDES, Paulo de, Law Enforcement & Compliance, in Novos Estudos
sobre o Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, Almedina, 2020, p. 17).

3. Os principais desafios e limitacoes

A grande maioria das investiga¢des internas — sendo conduzidas no seio e pela prépria empre-
sa — incidem sobre um comportamento ou omissao por parte de um ou mais trabalhadores da
empresa. Por esse motivo, surgem algumas limitacdes a pratica e a conducdo das investigacoes
intrinsecas a prépria relacdo (laboral) que se estabelece entre o empregador — a empresa que
leva a cabo a investigacdo — e o trabalhador — o individuo alvo dessa investigacdo. Ha, portanto,
alguns desafios que se colocam as investigag¢oes internas, que derivam do direito do trabalho.

Por outro lado, e na medida em que a averiguacao interna pode conduzir a descoberta de um
ilicito penal, também tém de se nortear pelos principios do nosso direito processual penal. Po-
rém, e porque estas investiga¢des internas ndo sao conduzidas pelo Estado, mas sim pelo préprio
empregador, podera haver mais discricionariedade e facilidade na obtencado da prova, o que, do
outro lado da moeda, traz maiores cautelas ao procedimento.
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Além disso, as auditorias e investigacdes internas devem ter sempre um barémetro presente, ma-
terializado no principio da proporcionalidade, sob pena de se incorrer no risco de existir violacao
de direitos fundamentais constitucionalmente consagrados.

3.1. O direito do trabalho

Ponto prévio a qualquer investigacao interna nao pode deixar de ser — por imposicdo expressa
do Cédigo do Trabalho — o respeito pelos direitos de personalidade do trabalhador. Entre estes
direitos, encontra-se o direito a confidencialidade de mensagens e de acesso a informagao. Com
efeito, aquando de uma investigacao interna — a qual, muitas vezes, podera passar por averiguar
o contelldo de mensagens eletrénicas — o empregador deve ter presente que o trabalhador
goza de confidencialidade e reserva de todas as mensagens e comunicagoes de caracter pessoal.
Reconhecemos que, ndo raras vezes, pode ser ténue a linha que separa o pessoal do profissio-
nal. Assim, sendo licito ao empregador controlar o desempenho profissional do seu trabalhador,
pode ser importante definir bem as regras de utilizacdo do correio eletrénico profissional. Por
esta via, 0 empregador podera ter mais facilidade em aceder ao conteido dos correios trocados,
conquanto que a delimitacdo entre contexto profissional e pessoal estd melhor definida. Neste
campo, parece-nos também importante que nao sejam realizados pesquisas genéricas aos e-mails
profissionais, mas que as analises forenses sejam delimitadas por parametros concretos, como por
exemplo, palavras chave sobre a matéria profissional em investigacao.

Em primeiro lugar, o empregador — portanto, a empresa que pretenda investigar o seu trabalha-
dor — tem que ter presente a finalidade com que ird proceder a investigagdo do seu trabalhador:
Ja existem indicios de uma préatica ou omissao ilicita? Had uma mera desconfianca de que algum
ilicito possa ter sido cometido (ou possa vir a ser)? E apenas uma auditoria de rotina? Estes sdo
alguns exemplos de questdes que o empregador tem que ver respondidas, pois que, consoante as
respostas e, por conseguinte, consoante a finalidade da investigacao, os métodos, meios e recur-
sos para proceder a essa investiga¢ao serao variaveis.

Em sequndo lugar, e consoante a finalidade da auditoria (i.e., conforme as repostas que forem
dadas as questdes acima), a empresa terd que optar entre sequir uma investigacdo interna ad hoc
ou se, ao invés (ou até cumulativamente), escolhe adoptar um dos procedimentos tipificados na
lei. E que, por um lado, nada proibe o empregador de implementar e conduzir uma investigacdo
atipica, ndao regulada e prevista na lei. De facto, bastara que o empregador observe os direitos
do trabalhador para que possa conduzir a sua prépria investigacao, determinando, por si, o con-
te(ido, o prazo, os meios de obtencao de informacao, etc.. Por outro lado, o empregador podera
optar por sequir uma de duas vias, diretamente previstas no Cédigo do Trabalho: (i) procedimento
prévio de inquérito; e (ii) procedimento disciplinar. A escolha entre um procedimento e outro tera
que ver, essencialmente, com os dados e informacdo que o empregador ja tem na sua posse: ou
seja, se o empregador ja estd em condi¢bes de emitir uma nota de culpa (fundamentada), entéo,
parece que o mais légico sera sequir diretamente para o procedimento disciplinar. No entanto, se
o empregador ndo estd ainda munido da informacdo necessaria (como seja o lugar e tempo da
infracdo, as circunstancias concretas da mesma, etc.), entdo, neste caso, podera ser iniciado um
procedimento prévio de inquérito. Seguindo-se um dos procedimentos tipificados, especial aten-
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¢do é necessario ter quanto aos requisitos e prazos de cada um desses procedimentos, sob pena
de invalidade dos mesmos.

Por fim, e em terceiro lugar, e consoante a finalidade do meio de investigacao, algumas cautelas
devem ser tidas em consideracdao com os meios utilizados, para recolha da informagao. Referimo-
-nos, designadamente, as limitacdes respeitantes a gravacdo de chamadas telefénicas (que nao
pode servir para controlar o desempenho profissional do trabalhador, cfr. n.2 1 do artigo 20.2 do
CT), a videovigilancia (que apenas é permitida para protecdo de pessoas e bens, cfr. n.2 2 do ar-
tigo 20.2 do CT), aos dados obtidos através de dispositivos de geolocalizacdo, a recolha de dados
biométricos (que visa 0 mero controlo da assiduidade, cfr. artigo 202.2 do CT), etc. Significa isto
que, para que o empregador possa fazer uso da informacdo recolhida através destes meios, essa
recolha tem que estar legitimada pelo fim a que se destina, sob pena de ndo poder ser utilizada.
Além disso, a prépria instalacdo dos mecanismos utilizados tem de ser, ela mesma, valida, respei-
tando as normas em vigor em cada momento.

Uma nota final merece ser dada ainda a respeito de uma outra cautela ja implicita no que acima
referimos, mas que convém realcar: a protecao de dados pessoais. De facto, a matéria de protecao
de dados tem sido fortemente requlada, quer a nivel internacional, quer a nivel nacional, donde
tém derivado fortes exigéncias para as empresas, aquando do tratamento dos dados pessoais dos
seus colaboradores. Por esse motivo, no seio de uma investigacdo interna, assume particular rele-
vancia o tratamento cuidado dos dados pessoais dos trabalhadores envolvidos nessa investigacao.
Isto até porque, decerto, que a empresa ndo estara interessada em sujeitar-se a cometer uma
infracdo, no ambito da conducdo de uma auditoria interna, pelo incorreto tratamento dos dados
pessoais dos seus colaboradores. Nao obstante, ha que ter presente que se trata de protecao de
dados pessoais, de tal modo que ai ndo se incluem os dados que sejam profissionais, ainda que a
linha, por diversas vezes, seja ténue.

3.2. O direito processual penal: a estrutura tradicional do processo penal e a
validade da prova obtida

De um outro prima, “a investigagdo funciona como motor de arranque do processo penal” (cfr. VA-
LENTE, Manuel Monteiro Guedes, A investigacao criminal como motor de arranque do processo
penal, Policia Portuguesa, Lisboa, n? 122, (Mar-Abr 2000), p. 2-5.). Tradicionalmente, o nosso
direito processual penal assenta numa estrutura muito tipica: inicia-se com a noticia do crime;
segue-se o inquérito; depois, abrir-se-a, ou nao, instrucao; terminando o processo com o julga-
mento e eventual fase de recursos. O processo em si e os distintos 6rgaos que levam a cabo cada
uma das etapas esta expressamente tipificado na lei.

Com efeito, as investigacdes e auditorias internas, na medida em que se destinam a descobrir ou
a fundamentar um determinado ilicito ou infracao, podem vir a dar origem a um processo penal,
mas acabam por se intrometer naquele que é o percurso normal e tradicional do processo. Isto
porque o inquérito, a investigacdo compete ao Ministério Plblico, cujo trabalho é coadjuvado
pelos 6rgaos de policia criminal. Ora, em nenhum destes momentos ha, aparentemente, margem
para a intervencdo do empregador, que levou por sua conta uma investigacao prépria (ainda que,
posteriormente, se possa constituir Assistente). Nao obstante, desde que cumpridas as regras para
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obtencao licita de prova e o respeito pelo direito de personalidade do individuo, nao parece haver
motivos para proibir a intervencao do empregador, o qual, entre outros, podera noticiar o crime
ao Ministério Plblico. Porém, ja parece estranho que o empregador possa carrear para o processo
informacdo e dados que, de outra forma, o Ministério Pablico nao poderia ter obtido.

A este propésito, é importante realcar que alguns desafios e obstaculos podem colocar-se ao nivel
probatério. Na realidade, algumas cautelas é necessario ter com os meios de obtencao de prova.
Nessa medida, além dos pressupostos impostos pelo Cédigo do Trabalho (ja acima referidos), ha
que ter em devida conta as normas do Cédigo de Processo Penal. Tudo isto para assegurar a vali-
dade da prova, para que esta possa vir a ser licitamente carreada para um processo (iniciado ou a
iniciar) e ai ser devidamente valorada. Obviamente que os métodos proibidos de prova previstos
no artigo 126.2 do Cédigo de Processo Penal aplicam-se, por maioria de razao, nas investiga¢des
internas realizadas por entidades privadas. Alias, especiais cautelas devem ser adotadas, para que
o “feitico ndo se vire contra o feiticeiro” e sejam as empresas responsabilizadas por crimes prati-
cados no decurso de investigacoes.

Por fim, deve ser ponderado o equilibrio (muitas vezes, dificil) entre o direito a ndo incriminacao
do trabalhador e a cooperacdo que o mesmo deve ter com o procedimento (tipificado ou ndo)
de investigacdo interna. Ou seja, por um lado, o préprio Cédigo do Trabalho parece aceitar que o
empregador valore a confissdo do trabalhador; por outro lado, “jd € duvidoso que o empregador
possa conduzir o trabalhador d sua auto-incriminagdo, sem lhe dar conta do contexto em que o faz'
(cfr. cfr. ALMEIDA, Joana, Investigacdes Internas: Ponderacdes e limites, in Novos Estudos sobre o
Law Enforcement, Compliance e Direito Penal, Almedina, 2020, p. 74).

3.3. O direito constitucional: os direitos das pessoas coletivas e das pessoas
singulares

Intimamente ligado com o ponto anterior, estd a potencial violagdo dos direitos fundamentais
do individuo-alvo da auditoria interna. De facto, “o sistema juridico ndo pode contemporizar com
a violagdo da esfera da privacidade dos trabalhadores ou com a realizagdo de interrogatérios pela
entidade empregadora que obriguem d autoincriminagdo dos trabalhadores” (cfr. SOUSA MENDES,
Paulo de, Law Enforcement & Compliance, in Novos Estudos sobre o Law Enforcement, Compliance
e Direito Penal, Almedina, 2020, pp. 19 e 20).

Portanto, observadas que estdo, entre outras, as regras ja acima identificadas, a investigacao e
auditoria interna devera ter sempre como barémetro principio da proporcionalidade, em sentido
lado. Como tal, em primeiro lugar, a adequagdo impoe que as medidas tomadas sejam ajustadas
ao fim que se destinam (seja iniciar um despedimento, seja monitorizar a atividade da empresa,
seja descartar/confirmar a potencial pratica de uma infracdo). Em sequndo lugar, a necessidade
determina que a medida tomada seja aquela que, entre varias que se encontram a disposicao do
empregador, menos lesa os direitos do trabalhador. Por fim, e em terceiro lugar, a proporcio-
nalidade em sentido estrito pressupde que as vantagens que potencialmente sejam alcancadas
ultrapassem os prejuizos que dai advém. Deste modo, uma investigacao interna que ndo obedeca
a estes critérios e, sobretudo, que ndo seja por eles pautada, podera ser facilmente sindicada, do
ponto de vista da sua legalidade.
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4. Conclusoes

Observando o que existe de melhores praticas de compliance no mundo e as inten¢des politicas de
promocao da cooperacao entre entidades privadas e pablicas no combate a criminalidade econ6-
mico-financeira, prevé-se que os proximos tempos serao de progressos em Portugal em matéria
de generalizacdo dos programas de cumprimento normativo e de maior responsabiliza¢ao das
empresas nesta matéria.

No campo penal, ndo obstante o principio da legalidade obrigar o Ministério Pablico a proceder
a abertura de inquérito e a investigar sempre que toma conhecimento da pratica de um crime, a
realidade é que o Estado tem meios limitados de investigacdo. Na pratica, é natural que centre as
suas aten¢des na criminalidade mais violenta, com maior projecao plblica e danosidade social.
Por esta razdo, parece-nos uma ilusdo ou um “momento de sorte” ter semelhante “empenho” das
entidades pablicas na investigacao de ilicitos cujo dano se reflete, essencialmente, no seio de uma
empresa privada. As investigacoes internas podem, assim, ter uma relevante importancia como
uma espécie de “pré processo penal” em que parte do trabalho realizado possa ser devidamente
aproveitado num processo criminal “oficial”. Quanto mais o investigador “pdblico” puder aprovei-
tar do trabalho realizado pelo investigador “privado”, melhores sdo as possibilidades de sucesso
de um processo-crime para investigacdo e repressdao em tempo atil de eventuais praticas ilicitas
ocorridas nas organizagoes privadas.

E desejavel que um sistema que tem na sua génese um principio de autorregulacdo nao seja
descaracterizado por uma excessiva regulacao. No entanto, no que respeita as investigacoes
internas, um “investigador” que ndo esteja devidamente consciente dos seus limites legais pode ser
propenso ao abuso e a violagao de direitos fundamentais, com a correspondente impossibilidade
de aproveitamento da prova recolhida num inquérito dirigido pelas autoridades competentes.
Afigura-se, assim, desejavel que a intencdo constante da Estratégia Nacional de Combate
a Corrupgdo seja convertida em lei e, consequentemente, se clarifiquem em lei processual as
condi¢des em que a prova obtida em investigacao interna pode ser valorada.
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