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JUSTICA

Diagnéstico

Justica:

O problema central da desconfianc¢a

dos cidadaos

Diz a Constitui¢do que aos Tribunais incumbe adminis-
trar a justica em nome do povo, assegurando a defesa dos
direitos e interesses dos cidadios, reprimir a violagdo
da legalidade democratica e dirimir os conflitos pabli-
cos e privados. O que — para além de outras vertentes de
analise, como por exemplo a soberania, a legitimidade,
as funcdes do Estado e a configuragdo do regime — nos
leva a ter em conta, sempre, a confianca que os cidadaos
tém no sistema de Justica, pois o mesmo vem deles e a
eles se destina. Alias, mesmo que a Constitui¢do o ndo
dissesse, assim seria sempre, num quadro de Estado de
Direito Liberal e Democratico.

Podemos assim tentar contribuir para o diagnéstico
do dominio da Justica através da medicio da confianca
dos cidaddos na mesma, j4 que um sistema de Justica
tera sempre problemas, mesmo que noutras vertentes de
analise seja satisfatorio, bom ou até 6timo, se ndo mere-
cer tal confianca. E verdade que a percecio pode amitde
nio corresponder a realidade, seja em geral seja no que
respeita & Justica. Mas ndo importa se ha ou ndo distan-
cia entre o que é e 0 que se perceciona que ¢, pois, a perce-
¢do é em si mesma uma realidade, tanto mais importante
quanto maior é o papel da confianca como critério de afe-
ri¢io do bom ou mau estado das coisas. Quando n3o ha
conflan¢a ha um problema sério, que se traduz no facto
de a Justica emanar de um povo e servir um povo que nio
confia que assim seja. Se porventura a Justica em geral
estiver bem, mas ndo houver essa perce¢do, poderemos
ter um caso de hipocondria cidada, mas essa hipocon-
dria é ela mesma uma patologia.

A confianca dos portugueses na Justica, nas duas ulti-
mas décadas, sempre se situou abaixo ou na casa dos
50 por cento!, com oscila¢des, subidas e descidas, mas
sempre entre cerca de 30 (pontualmente até menos)
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e cerca de 50 por cento (nas ocasides de melhor resul-
tado), o que permite afirmar, para o lapso temporal ana-
lisado, que a maioria dos portugueses nio confia na
Justica. A tendéncia de 2019 em diante é de descida, mas
ndo é ousado afirmar que a pandemia de COVID-19 nio
contribuiu para esse facto, ja que o fendmeno néo parece
ter uma incidéncia direta nessa confianca e, sobretudo,
porque noutros anos os nimeros e as oscilagdes sio
similares.

Temos, pois, um problema, que é grave e estrutural,
e que obriga a formular pelo menos duas questées. Uma:
quais as causas da falta de confianca? Outra, e sempre
subsequente a resposta aquela: o que fazer para restaurar
ou pelo menos incrementar os seus niveis? Responder
cabalmente a uma e a outra nio cabe neste texto, mas
¢ duvidoso que alguém seja capaz de identificar bem as
causas (e apontar caminhos).

As razdes que determinam a falta
de confianca na Justica por mais
de metade dos portugueses sio
muito diversas e precisam de ser
mais estudadas

Primeiro porque as causas serdo varias, de diversas
naturezas e complexas, sendo que umas sdo susceti-
veis de medida e anélise estatisticas (e s6 as temos para
alguns temas, ndo para todos) e outras ndo (pense-se
em aspetos como a mediatizacdo de alguns processos,
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Cidadaos que «tendem a confiar» na Justica (%)

Fonte: Fundagao Francisco Manuel dos Santos | Portal da Opinido Pablica
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Nas duas ultimas décadas, a percentagem de portugueses que afirma confiar na Justica
oscilou entre 28% e 50%, verificando-se uma tendéncia de melhoria na ultima década,
mas um recuo em 2021.

as tendéncias sociologicas ou a influéncia que os ciclos
econdmicos, et cetera, tém nas percecdes sobre a Justica).
E certo é também que, mesmo quando estamos perante
aspetos que podem ser e foram objeto de estatistica,
alguns (pela sua tendéncia negativa ou problematica)
permitem compreender ou intuir algumas razdes da falta
de confianca, mas outros nio, antes estando em contra-
ciclo (para dar um exemplo, veja-se no site “O Estado da
Nacéo em Nimeros”? que as pendéncias civis e comer-
ciais tém vindo a descer de modo consistente). A questio
¢, pois, poliédrica.

Impde-se um estudo alargado, profundo, multidis-
ciplinar e sério sobre as razdes que determinam a falta
de confianca de metade ou mais dos portugueses na
Justica. Talvez comecando por lhes perguntar. Primeiro,

de forma aberta e, depois, tratando as questdes que decor-
rem das respostas aquela pergunta e todas as que pare-
cam relevantes aos que se aventurem nesse estudo.
Sem isso, podemos até ter dados estatisticos que reve-
lem melhoria sobre certos pontos, mas enquanto se néo
“descascar” esse fruto, a desconfianca, continuaremos
a ter um problema com efeitos de contaminacio de
outros aspetos essenciais da nossa vida em comunidade. »

1 Veja-se o grafico. Os dados séo do Eurobarémetro, e podem ser
encontrados em “POP — Portal da Opinido Publica” (parceria Fundagdo
Francisco Manuel dos Santos e Instituto de Ciéncias Sociais da
Universidade de Lisboa).

2 IPPS-Iscte / COLABOR.

59



JUSTICA
Andlise de politica

Programas de cumprimento normativo:
a privatizacao do combate a corrupcao

As entidades privadas
tém agora a seu

cargo uma tarefa de
prevencdo de crimes
que tradicionalmente
estava apenas
reservada a entes

publicos
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A Estratégia Nacional Anticorrupgio 2020-2024, entretanto concretizada por varios
diplomas legais no final de 2021, elegeu a “prevencio como vetor essencial ao enfren-
tamento” da corrup¢io e convocou, para esta miss3o preventiva, o setor publico e o
setor privado. A Estratégia pode ser lida a partir de trés eixos principais: a aposta na
formacio e na educagio éticas de todos, como forma de aprender o que é a corrupgéo,
como a identificar, evitar e combater; a obrigacéo de criar e implementar, nas empresas
publicas e privadas (de média e grande dimens3o), programas de cumprimento nor-
mativo; e a criagio de incentivos e prémios para o bom funcionamento desses progra-
mas, como forma de estimular a boa autorregulagio preventiva. Com estes intuitos,
ndo s6 se alargou o universo de entidades obrigadas a adotar medidas de prevencio
da corrupgio (designadamente por via daqueles programas de cumprimento nor-
mativo ou compliance, na conhecida expressio inglesa), antes circunscritas a certos
entes publicos ou, no campo privado, a setores especificos, como também se intro-
duziram novidades no contexto criminal, no contexto das sancdes contraordenacio-
nais e no contexto processual. No ambito criminal, ter ou nio ter um programa de
cumprimento normativo tornou-se critério de, pelo menos, atenuacio da responsa-
bilidade ou, de outro lado, de imposi¢io sancionatéria. No 4mbito contraordenacio-
nal, a auséncia ou deficiente aplica¢io de um programa de cumprimento normativo
é agora causa de san¢do, com possivel severidade. Quanto ao contexto processual,
a implementacdo de programas de prevencio criminal passou a ser condigdo para
obter uma suspensdo provisoria do processo, instituto que permite (sob uma certa
forma de “negociacao”) que um processo penal seja suspenso e depois arquivado sem
chegar ajulgamento. Ou seja, acompanhando, tardiamente, as tendéncias internacio-
nais, Portugal decidiu agora por o compliance em letra de lei, onerando as empresas com
novos deveres,acompanhados por beneficios e san¢des consoante o seu cumprimento
ou incumprimento, a ser controlados e vigiados por uma futura entidade pablica
especializada para esse efeito (0 MENAC, Mecanismo Nacional Anticorrup¢io).

Com a Estratégia, e sobretudo com os diplomas que no final de 2021 lhe deram
forma, inaugurou-se, pois, uma nova era na vida das empresas: a era do compliance
criminal. Para perceber as profundas incidéncias que esta alteracio de paradigma tera
(que s6 0 tempo permitira alcancar completamente, sendo agora o tempo da “corrida
ao compliance”), interessa notar que as entidades privadas em geral tém agora a seu
cargo uma tarefa de prevencio de crimes que tradicionalmente estava apenas reser-
vada a entes pablicos, como drgios policiais, Ministério Pablico, Tribunais, etc. E que
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ficam sujeitas a san¢es se se demitirem dessa missio, estando inclusivamente obri-
gadas a ter mecanismos de rece¢do e tratamento de dentncias e de investigacdo
interna para detetar eventuais crimes que possam ocorrer no seio da sua organi-
zagao. Ao exigir-se que as empresas criem e apliquem programas de cumprimento
normativo criminal, o que se esta a impor é um conjunto de novos procedimen-
tos e sistemas que podem ser agrupados em quatro blocos: i) aprova¢do de normas
internas de mitigacdo de riscos proprios da atividade da empresa e da sua exposi-
¢30 a fenémenos criminais, designadamente de corrupgio (em sentido amplo); i)
fiscalizacdo do cumprimento dessas normas; iii) detegdo e sancionamento interno
dos incumprimentos registados, mormente por via de mecanismos de dentncia
e investigacio; iv) garantias de independéncia dos responsaveis pelo compliance.
Nesta senda, aquilo que é pretendido é que os programas de cumprimento nor-
mativo regulem todos os aspetos de organizacio interna e de funcionamento da
empresa, reduzindo os espacos de atuacio desregulados e introduzindo regras que
possam mitigar os riscos da atividade em causa.

O novo paradigma da prevencio da corrupgio é produto de um implicito reco-
nhecimento de algum falhanco ou mesmo derrota por parte do Estado (que tem
tido 0 monopdlio preventivo-repressivo) e dos tradicionais instrumentos de regula-
¢ao estatal. Um e outros mostraram-se incapazes de enfrentar, pelo menos, realida-
des empresariais globais e transnacionais e, ndo raras vezes, até de maior dimensao
e influéncia que o proprio Estado. O recurso ao compliance criminal é, em certa
medida, tributario desta derrota, porque vem assumir que a Gnica forma de melhor
precaver os complexos riscos suscitados hoje por uma empresa inserida na paisa-
gem de uma economia global e de um mundo complexo é a criagdo de mecanismos
de gestdo no seio da propria entidade — afinal a Gnica agéncia suficientemente
especializada para perceber os riscos a que se sujeita, estando apta, por isso, a funcio-
nar como “braco privado” do Estado na prevencéo da e no combate a criminalidade.

Os méritos dos sistemas de autorregulacio sdo, pelo menos em teoria, facilmente
visiveis. A autorregulagio garante, em tese, uma analise de riscos personalizada, tai-
lor-made, presumivelmente mais eficaz do que uma analise exterior, provinda de um
centro plblico ndo especializado. Acresce que, ao fazer migrar a responsabilidade
pela arquitetura e pela implementagio da gestdo dos riscos criminais para a empresa,
o Estado desonera-se dessas construcao e aplicacio, cabendo-lhe apenas a sua moni-
torizagio, com ganhos paraa boa economia regulatoria e para a contengdo da despesa
plblica — embora onerando, e amitide muito, a despesa privada. Adicionalmente,
a autorregulacio tendera a contribuir para uma crescente consciencializagdo das
entidades sobre os riscos da sua atividade, elevando os niveis de fluéncia empresarial
ejuridica e incentivando a criacio de normas de boas praticas para todos os setores.
De igual modo, a instituicio de uma filosofia de compliance aproxima as diferentes
empresas e, bem assim, estas e o Estado, o que, a jusante, pode levar ao aprimora-
mento dos canais de comunica¢io e da qualidade e consensualidade das interven-
¢des plblicas. Do estrito ponto devista das empresas, aimplementagio de programas
de cumprimento normativo constitui, além do mais, um mecanismo de maior con-
trolo e minimizagéo dos perigos que enfrenta. Uma empresa capaz de implementar
um programa de cumprimento normativo adequado a sua realidade mitiga imedia-
tamente a sua possivel responsabilidade — sendo que, com isso, reduz também o
impacto reputacional que sempre acompanha as situagdes de risco, hoje exponen-
ciadas pelos multiplos canais, alguns quase instantdneos, de comunicacio social.
E as mais-valias deste maior controlo exorbitam até a propria contengio do risco no

Em teoria, os sistemas

de autorregulagio
tém virtudes e
possibilidades

frutiferas, mas sao

varias as dificuldades
que se anunciam a sua

concretizacao
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O ESTADO DA NAGAO E AS POLITICAS

Quer o legislador

quer a jurisprudéncia
tém de estar a altura
dos desafios que se
colocam, ndo podendo
esperar que sejam as
organiza¢des privadas
a enfrenta-los
sozinhas
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caso concreto, pois que uma empresa munida de um programa de compliance capaz
e credivel tornar-se-4 mais atrativa para investidores e para possiveis candidatos a
cargos de lideranca, podendo mesmo o seu perfil compliant ser condigio de negocio
(em concursos publicos, por exemplo, ou perante privados mais exigentes) ou, pelo
menos, vantagem de negocio.

O novo paradigma — mesmo que surja apds um reconhecimento de falhanco e
de insuficiéncia estatais — tem, por tudo isto, virtudes e possibilidades frutiferas.
Mas também existem, e s3o abundantes, as dificuldades que se anunciam na con-
cretizacdo do compliance criminal privado. Sendo varias as causas destas possiveis
complicagdes, enuncia-se trés das mais importantes.

> a ditadura da analise custo-beneficio como condicionante da adesdo das
empresas aos deveres de compliance, o que significa que quanto mais oneroso
for o sistema legal de prevengio criminal, maiores as tenta¢des de incumpri-
mento ou implementagio defeituosa.

> aligacdo arterial deste sistema preventivo privado aos sistemas de repressao
criminal que, se imprudentemente delineada e delimitada, pode tornar o com-
pliance criminal num instrumento de manipulagio das responsabilidades,
condicionando e orientando um eventual futuro processo através da forma
como o sistema é implementado numa organizagio, e também de manipula-
¢ao do proprio exercicio das fungdes do responsavel de compliance, por falta
de independéncia ou pela orientacio para si mesmo de responsabilidades
que seriam de outros, por exemplo;

>  finalmente, a articulagdo entre as obrigacdes de compliance, sobretudo nas
vertentes de investigacio e reporte as autoridades, a responsabilidade san-
cionatoria punitiva das pessoas coletivas e a proibi¢ao da autoincriminagio.
Dito de outro modo, ao tornarmos as empresas policias e juizes de si mesmas
mediante ameaca de sancdo, ndo estaremos, a um tempo, a COrroer a presun-
¢do da inocéncia e os direitos de defesa (da empresa e das pessoas que a inte-
gram) e, por isso mesmo, a colocar em causa a investigacao publica, fazendo-a
depender de uma colabora¢io probatéria invalida? E ndo estaremos, quando
impomos obrigacdes de compliance (incluindo investigacdo e reporte) e ao
mesmo tempo ndo asseguramos uma exclusdo de responsabilidade de pes-
soas coletivas, mas apenas uma atenuagio, a querer o melhor de dois mun-
dos? Isto ¢, queremos que empresas colaborem e que sejam ao mesmo tempo
responsabilizadas pelo resultado da sua colaboracio, o que implica que néo
lhe estejamos a dar um estimulo forte para colaborar (exclusio de responsa-
bilidade) e, também, que lhe estejamos a oferecer um instrumento para por-
ventura decidirem ndo colaborar (a proibicao de autoincriminacao).

Sdo alguns imbroglios (entre varios outros) que podem, em larga medida, com-
prometer os propdsitos desta nova era da vida das empresas e que s6 o tempo,
a pratica e o estudo atento e cuidadoso poderdo revelar e solucionar, sendo certo
que quer o legislador quer a jurisprudéncia tém de estar a altura dos desafios que
se colocam, ndo podendo esperar que sejam as organizacdes, sozinhas, a navegar
com éxito por mares nunca dantes navegados. Seja como for, esta ai um novo tempo,
e ndo ha regresso ao passado, ndo s6 porque os ventos ndo sopram para af,
mas também porque se assume que o passado, de certa forma e em certa medida,
falhou ou, a0 menos, revelou algumas insuficiéncias.»



