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RESUMO

A partir de uma andlise da fragilidade de controlos que estiveram na origem das crises
econdmicas e sociais apds 2008 e das suas consequéncias para os cidadaos, efetua-se
uma abordagem sobre a relevancia dos plurimos controlos que devem convocar a
gestao publica, no ambito do Estado de Direito. Aos varios poderes de controlo é
exigido um papel essencial, ainda que executados em perspectivas e niveis diferen-
tes e por atores diferenciados. Desenvolvem-se os mecanismos de controlo social,
constitucional, administrativo, financeiro e criminal, enquadrados numa dimensio
transnacional, publica e privada, que leve em conta as exigéncias de transparéncia
devida aos cidadaos.
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ABSTRACT

From an analysis of the fragility of controls that led to the economic and social crises
after 2008 and their consequences for citizens, an approach is taken over the rele-
vance of the multitude of controls that should be called upon by public administra-
tion within the Rule of Law. The various powers of control are required to play an
essential role, even if performed at different perspectives and levels and by different
actors. Social, constitutional, administrative, financial and criminal control mechanisms
are developed, framed in a public and private transnational dimension, taking into
account the demands of transparency due to citizens.
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" O presente artigo tem por base uma intervencao publica efetuada no Il Congresso Inter-

nacional de Desempenho do Setor Publico (CIDESP), ocorrido em Floriandpolis, Brasil, em

agosto de 2018.
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O OVO DA SERPENTE

O Estado de Direito é a expressao pratica do modelo de governacao politica
onde o governo das leis é exercido mediante o estabelecimento de limites juridicos
que ndo podem ser ultrapassados.

Questao, historicamente discutida, é saber que tipo de leis ou de lei enquadra a atua-
¢ao de um governo ou da administracao, qual a sua amplitude e quais os seus limites.

Mas, também, quais os limites de quem zela para que sejam cumpridos e, em
Ultimo termo, qual o papel da justica e da jurisdicao nesse debate.

Essa é uma discussao tedrica que percorreu todo o século XX, nomeadamente
apds a subida de Hitler ao poder, por meio das urnas e, sobretudo, da tragica aniqui-
lacao das leis legitimada nessa “vontade popular”, sem que, qualquer poder, no qual
se inclui o poder judicial, se Ihe opusesse.

Outros exemplos menos tragicos poderiam ser referidos, tanto na Europa como
noutras partes do mundo onde o conceito de lei (e o seu estrito cumprimento)
serviu governos, muitas vezes com suporte dos tribunais, para reduzirem os direitos
fundamentais dos cidaddos a meros objetivos de concretizacdo no longo prazo. As
varias, e ideologicamente diversas, ditaduras, demonstram a relevancia do problema.
A justica esteve sempre, nessas situacoes, reduzida a uma caricatura de justica.

Evidencia-nos a histéria que é nos momentos dificeis ou extremos do exercicio
politico que a arquitetura juridico-constitucional que define os poderes, o seu grau de
autonomia e os controlos mituos € testada na sua validade tedrica.

E o que sdo os momentos dificeis ou extremos?! Sdo, numa aproximacao simplifi-
cadora, todos aqueles em que os consensos legitimadores das decisdes nao existem
ou se apresentam como muito frageis.

As quebras «constitucionais», algumas transicdes de regimes politicos ou as crises
sociais sao exemplos dessa fragilizacao.

Estas Ultimas, ja neste século, tém assumido uma impressividade extraordindria,
nomeadamente pela intranquilidade publica que comportam e, sobretudo, pelas fra-
turas sociais que |lhe sdo imanentes.

Desde os finais dos anos 90 do século passado foi percetivel como o «ovo da
serpente», a “captura” dos Estados e das instituicdes que conformam o Estado de
Direito por um rasto de patologias diversificadas foram se avolumando.

O apoderamento do sistema politico pelo mundo financeiro, a apologia da autor-
regulacdo das instituicdes financeiras sem controlos publicos?, a circulagdo de capitais

2 Sobre as responsabilidades das entidades financeiras que levaram a crise de 2008, o rela-

tério La Rosiere, de 25 de fevereiro de 2009, relativo a supervisao financeira na Europa nos
anos que antecederam a crise de 2008, evidencia os altissimos valores dos esquemas em que
se viram envolvidas as entidades financeiras europeias (Disponivel em http://ec.europa.eu/
internal_market/finances/docs/de_larosiere_report_en.pdf)

REVISTA ESMAT
ANO 11-N°18
Pag. 173 - 186 | Edicao Especial 2019




ESTADO DE DIREITO, EXERCICIO DA GESTAO PUBLICA E OS SEUS CONTROLOS

e instrumentos financeiros sem questionamento sobre as suas origens e destinos,
as cumplicidades entre quem desempenhava fungdes publicas e privadas, o esbati-
mento das regras que impedem conflitos de interesses e, sobretudo, a expansao da
corrupcao por varias areas da sociedade sdo exemplos de tais patologias.

A economia se converteu na razao essencial do discurso publico e privado, da
governagdo publica’ e, consequentemente, da prépria vida diria dos cidadaos.

Os mercados e os seus representantes, atuando como «principais» atores econo-
micos, tornaram-se uma espécie de dogma, com alguma dimensao de personagens
«intocaveis».

Dir-se-ia, como referem alguns autores, que a economia se elevou ao «estado de
“valor”, equivalendo-se e, nalguns casos, substituindo valores institucionais®, como a
virtude, a responsabilidade ou tdo sé a lealdade.

Simultaneamente emergiu, com alguma forga, um discurso publico de deslegi-
timagdo sobre as instituigdes que pretendiam fazer o seu trabalho de regulagdo e
controlo e, concretamente, os Tribunais ou o Ministério PUblico.

Sobre isto o exemplo italiano é paradigmatico’. Sistematicamente os Tribunais
eram apelidados, no minimo, de forcas de “bloqueio” quando, no exercicio das suas
funcdes, controlavam a aplicacdo das leis no dominio financeiro, administrativo ou
mesmo, em ultima ratio, no dominio penal. Itdlia foi apenas o inicio. Espanha, Ar-
gentina, Brasil, sao exemplos de situacoes espelho que ocorreram noutras partes
do globo.

Tratava-se, em todas estas situacdes, de um discurso que via (e vé€) na lei e no
direito, e quem as faz cumprir, obstdculos ao laisser faire, laisser passer, que, ainda
que diversificado de pafs para pafs ou de conjuntura para conjuntura, sistematica-
mente emergia (e continua a emergir) em determinadas dreas sociais e politicas. Um
discurso que se sustenta na afirmagdo de uma regulacdo social ou controlo minimo
e que vé quase sempre nas instituices formais de controlo um obstaculo ao de-
senvolvimento, entendido este como algo que depende apenas e sé da iniciativa
individual, pessoal ou coletiva, territorialmente circunscrita e sem preocupagao de
sustentabilidade global.

3 Sublinhando esta situacdo, no dominio da educacdo, com repercussdes negativas numa

verdadeira educacio para a cidadania, cf. Martha C. Nussbaum,Sem fins lucrativos, Edicoes 70,
Lisboa, 2019, p. 35 e ss.

* Assim, Elio lo Monte, «Politicheneo-liberaliste e questione criminal ne la post-modernité»,
Revista TrimestralediDirittoPenaledell'economia, anno XXIII, n.° 4 ottobre-dicembre, 2010, pp.
727.

® Sobre a situacdo italiana é absolutamente impressivo o «retrato» efetuado por Luigi Ferrajoli

em Poderes Selvages.La crisis de la democracia constitucional, MinimaTrotta, Madrid, 201 I, esp.

pp.52-64.
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I A “EXPLOSAO 2008-2011”

A crise despoletada em 2008, com sequéncia em 201 1-2012, foi a «explosao»
do «ovo» que atingiu tudo e todos.

O que era sintoma passou a realidade. O colapso financeiro que ocorreu teve
consequéncias na economia, na politica e sobretudo no tecido social de muitos paises
com economias pouco solidificadas ou muito dependentes ou expostas a outras. Pal-
ses da Europa, como Portugal, Irlanda, Grécia, Espanha e mesmo Itédlia ou de outras
latitudes, como o Brasil, sdo exemplos, ainda que diferenciados, de todas aquelas
situacdes. Os estilhacos ndo mais pararam de se fazer sentir. «<Anos de chumbo», na
expressao acertadissima de Eduardo Paz Ferreira®.

As gravissimas repercussoes financeiras, econémicas e sociais que atingiram dire-
tamente os cidadaos aceleraram as fissuras do tecido social, fazendo emergir multi-
plos e novos conflitos.

Um discurso politico e financeiro assente em restricdes orcamentais fortissimas,
ainda que balanceado com melhorias conjunturais, legitimou a redugdo de rendi-
mentos de quem trabalha, a aplicacdo de medidas de austeridade maximalistas e
sobretudo a redugdo ou mesmo a elimina¢do ou redugao de direitos sociais. O em-
pobrecimento real da maioria da populagdo (ainda que uma minoria continue cada
vez mais rica) que dai resultou o aumento do desemprego ou a precariedade laboral
sdo apenas alguns exemplos do que ocorreu (e continua a ocorrer) em muitos paises
do mundo, em vdrios continentes.

Il “A IDADE DA REGRESSAQ”

Emolados uns poucos responsaveis pelo «crash», substituidas algumas «cabecas»,
os detentores dos poderes econdmicos e financeiros e os seus intérpretes na governa-
¢ao recuperaram rapidamente o seu papel na interlocucado com os governos e, concre-
tamente, o exercicio “de facto” da conducéo e condicionamento das politicas publicas.

Alguns dos atores que, de facto, continuam a impulsionar hoje as «novas politi-
cas» de governacao, apenas retomaram lugares de responsabilidade que exerciam
antes da crise de 2008.

Aqueles que criminalmente foram indiciados por terem responsabilidades de na-
tureza criminal no despoletar da crise, porque envolvidos em crimes econdmicos de
altissimo valor, vém os seus processos bloqueados ou nunca chegar ao fim, por via da
sua prépria capacidade financeira de utilizar e contornar o sistema legal. Poder-se-ia
retomar, a este propdsito, a afirmagdo, na pratica, de um "direito penal do amigo",
que permite aquela manipulagio’.

¢ Eduardo Paz Ferreira, Crénicas dosAnos de Chumbo, Edicdes 70, Lisboa, 2013

7 Expressao utilizada por Luigi Foffani, in «Escdndalos econdmicos y reformas penales: Pre-
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Paradoxalmente continua a constatar-se um aumento das desigualdades, nomea-
damente do gap entre paises ricos e pobres e a ndo diminuicdo dos fenémenos de
corrupcao. Os dados sdo inequivocos: em 2017, «em todos os paises da OCDE, as
pessoas com baixos rendimentos dao conta de um nivel mais elevado de necessida-
des ndo atendidas em matéria de cuidados médicos do que as pessoas com rendi-
mentos mais elevados». De igual modo, refere o estudo, «os estudantes socioeco-
nomicamente desfavorecidos tém quase trés vezes mais probabilidades do que os
estudantes com melhor situagao econémica de ndo alcancarem o nivel de referéncia
de competéncias em ciéncias»®.

De outro modo, sdo evidentes as cumplicidades manifestas entre interesses publi-
cos e privados, sendo manifesta a pouca efetividade nas politicas de controlo de danos.

Daqui resulta uma diminuicao drastica da confianca nas instituices publicas como
mecanismos de controlo. O relatério citado da Organizagdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDEY’, referente a 2017, é muito claro nesta maté-
ria: «a conflanga nas instituicdes publicas € reduzida, e a percecdo de que as politicas
dos governos favorecem grupos de interesses, tem aumentado acentuadamente».
Nesse dominio, hd uma espécie de caminho para o «grau zero» da confianca publica
nas instituicoes.

De outra banda, emergem fendbmenos de governacao populista, doutrinal e subs-
tancialmente nada estruturada, mas com aparéncias de grande atratividade, politicas
publicas restritivas de direitos fundamentais ou exacerbacdo de problemas sociais
transnacionais nomeadamente decorrentes de migracoes desordenadas.

Este continua a ser o quadro geral dos efeitos da crise. Fala-se, por isso, na
«idade da regressao»'?. Como se vivéssemos numa espécie de «marcha atras» civili-
zacional ou num tempo de «modernizagao regressiva.

Il ESTADO DE DIREITO E PODERES DE CONTROLO: TOPICOS DIFEREN-
CIADOS PARA REFLEXAO

Como se referiu, assume especial impressividade; no ambito do Estado de Direi-
to, é estabelecimento de limites juridicos que ndo podem ser ultrapassados. E, por
isso, devem ser enquadrados num vasto sistema de controlos mutuos.

vencion y represion de las infracciones societarias en la era de la globalization», Revista Penal,
n.° 23, Enero 2009, p. 37, a propdsito de situagdes concretas que envolveram a aplicagdo do
direito penal do mercado de valores mobiliarios em Itélia.

8 OCDE, Panorama das Administragdes Piblicas, 2017 (GOVERNMENT AT A GLANCE
2017 —ISBN 978-92-64-268739 © OECD 2017.

7 OCDE, Government at a Glance 2017, citado.

19 A expressdo consta, em varias intervengdes, na obra coletiva, L'Age de la Regression, Pre-
mierParallelle, Paris, 2017, onde varios autores analisam, sobre varias perspetivas a situacao

atual decorrente das crises.
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E hoje claro que a ideia de uma sociedade autorregulada é uma utopia autodes-
trutiva, "incompativel com a vida social e humana"'".

Por isso, aos varios poderes de controlo é exigido um papel essencial na sua
afirmacdo e consolidagdo, ainda que executados em perspectivas e niveis diferentes
e por atores diferenciados. Podemos falar, pois, de controlo social, controlo constitu-

cional, controlo administrativo, controlo financeiro e controlo criminal.
O controlo social

Ha hoje um diferente e maior escrutinio da possibilidade de controlo piblico de mui-
tos fendmenos do exercicio da funcdo publica, nomeadamente da sua dimensao patolé-
gica. As redes sociais e 0s seus efeitos ja ndo sao apenas ficcao cientifica. O que pontual-
mente acontece é exponenciado para © mundo, com um conjunto de consequéncias.

De outra forma, a relevancia dos movimentos sociais, diversificados em funcio
de interesses também eles diversos em cada pais, conforma um mecanismo de con-
trolo efetivo de algumas politicas restritivas de direitos. O seu papel, nos Ultimos
anos, em palises, como Espanha, Grécia, Itdlia ou Brasil, tem sido inequivoco como
mecanismo de controlo social efetivo. Muito recentemente sintomas deste controlo
social comecam a emergir em sociedades tradicionalmente menos abertas e sujeitas
a maiores controlos das instituicoes publicas e governamentais, como é o caso de
Hong Kong ou mesmo a Russia.

Este controlo social assenta numa maior transparéncia, numa ampla troca de
informacdes e implica maior e melhor conhecimento, o que comporta exigéncias
de responsabilidade reforcadas para quem exerce funcdes publicas. Trata-se, no en-
tanto, de um controlo que envolve riscos, nomeadamente por via da manipulagao
ou inverificabilidade de factos e opinides expostas, bem como de uma expansio
descontrolada e muitas vezes sem possibilidade de ser efetivamente contraditada.

O controlo constitucional

Numa dimensao de controlo institucional, num primeiro momento, funcionando
como topo da "pirdmide", encontra-se o controlo de constitucionalidade das leis.

A governagao publica e as suas politicas concretas estdo sempre sujeitas as leis e
a Constituicdo. O conhecimento dos limites constitucionais que naturalmente tém
de moldar as politicas desenvolvidas pelos poderes publicos é o primeiro passo da
legitimidade democratica da governacao.

Mesmo em momentos menos consensuais, em que as politicas a tomar possam
tornar mais difusos os limites da compatibilizagdo constitucional das leis que as con-

' Cesar Rendueles,«De la regressionglobaleauxcontremouvementspostcapitaliste», in AAWV,
L'’Age de la Regression, cit., p. 262.
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sagram, deve uma boa governagdo saber que estd sujeita ao teste da fiscalizagdo da
constitucionalidade das normas. E, por isso, ndo deve temé-a.

Num Estado de Direito, € nos momentos de crise que o apelo aos Tribunais na-
cionais para que se efetivem os direitos dos cidaddos, nomeadamente exigindo que
se cumpra a Constituicdo, tem, porventura, o seu momento crucial.

A aplicacao da Constituicao tem, nesses momentos, o seu teste de relevancia.

Nesse sentido, porque cabe aos Tribunais aplicar as normas de acordo com a
Constituicdo, a judicatura é, nos momentos de crise, um suporte fundamental para a
agregacao dos valores e principios que sustentam o Estado de Direito.

Como se sabe, os tribunais constitucionais funcionam como watchdog, gate —
keeper, ou guardides da Constituicao.

De outro modo, é funcdo de a Constituicio impor a sua forga juridica, mesmo
em momentos conjunturais de crise, servindo concretamente de travao juridico as
politicas pUblicas que colidam com as normas e os principios estabelecidos pelo le-
gislador constituinte.

«A Constituigdo deve impor a sua forca sempre, mesmo — e sobretudo — em
momentos de crise»,'? refere, certeiramente, Tiago Antunes.

Paradoxalmente, ou talvez nao, os problemas constitucionais colocam-se, tam-
bém, de uma forma quase vinculada, “fora” do Estado em duas dimensdes. Numa
primeira linha de compreensao, identifica-se um processo transnacional que abrange
vdrias realidades geogréficas e politicas. Numa segunda dimensdo, mas em simul-
taneo, evidencia-se uma deslocalizagdo dos problemas para fora do sector politico
institucionalizado, nomeadamente para os sectores privados da sociedade mundial.

Como consequéncia ndo podem muitos problemas, ainda que colocados num
patamar constitucional nacional, deixar de ser pensados, juridicamente, numa pers-
pectiva transnacional.

Como referiu Konrad Hesse, em maio de 1999, «o mundo do Estado Nacional
soberano (...) entrou no seu ocaso. A histdria continuou a sua marcha afastando-se
dos terrenos onde se enraizava, que até agora serviam como substrato seguro da
teoria do Estado e da Constituicdo»'?.

O que se quer salientar € que o direito constitucional emancipou-se de uma di-
mensdo estatal e ndo pode hoje ser visto, fora de um quadro de prote¢do global dos
cidaddos, para além de uma dimensdo territorial especifica. Nomeadamente numa
perspectiva de protecdo de direitos fundamentais, de direitos humanos e também de
direitos sociais, que ndo pode ser «barrada» nas fronteiras da soberania nacional. Por

12 "Reflexdes constitucionais em tempo de crise econdmica-financeira’, in O Direito, Ano
[43°,V, 201 1. p. 1.098.

13 Apud Ignacio GutiérrezGutiérrez, «Derecho Constitucional para la Sociedad Multicultural»
in Derecho Constitucional para la sociedade multicultural, Editorial Trotta, Madrid, 2007, p. 9.
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isso, fala-se hoje em didlogo transnacional entre os varios tribunais, nomeadamente
entre tribunais constitucionais e tribunais internacionais, no ambito da jurisdicdo dos
direitos humanos'*.

O controlo administrativo

Do ponto de vista do controlo da legalidade administrativa, a ampliacao, e nalguns
casos a mudanca de paradigma do direito administrativo, decorrente de uma visao
formalista do que foi o controlo administrativo, trouxe mudancas significativas nesse
dominio.

No caso portugués, seguindo outras experiéncias europeias, essa mudanca trou-
xe consigo duas perspectivas significativas. De um lado, o alargamento da legitimida-
de ativa do controlo administrativo ao cidaddo, nomeadamente por via da agdo co-
letiva, quando estdo em causa interesses difusos. Questdes como a tutela ambiental,
o direito a salde, o direito a seguranca publica, entre outros passaram a permitir a
validagdo judicial por iniciativa dos cidadéos.

Por outro lado e numa segunda dimensdo, o préprio ambito da intervencao juris-
dicional referente ao controlo da legalidade dos atos da administracéo foi ampliado,
nomeadamente no que tange a amplificacdo da tutela cautelar, subjacente a atividade
e concretizacao de determinados atos administrativos'®.

Essa ampliacio comporta riscos. De um lado no ambito da delimitagdo de fron-
teiras com consequéncias diretas no dmbito das restricdes das politicas publicas, no-
meadamente no grau de autonomia do préprio poder legislativo na concretizagdo
das politicas publicas. Doutro, por aquilo que alguns autores configuram como o
«Uso excessivo e abusivo dos meios cautelares»'® e uma consequente possibilidade
de «paragem» da atuacdo e intervencao publica.

O controlo financeiro

Numa outra dimensao, podemos identificar o controlo financeiro, ainda que sub-
dividido na vertente das financas publicas e na vertente relacionada com a economia.

" Como exemplo de didlogo entre o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos os vérios tribu-
nais nacionais mas também para o Tribunal Constitucional, cf. Sousa Ribeiro, «Encontros e de-
sencontros ente a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e a jurisprudéncia
nacional», Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano 148°n.° 4014, 2019, p. 142 e 162.

1> Sobre este ponto, cf. Ana Gouveia Martins, «Efectividade da tutela cautelar», in Cadernos de

Justica Administrativa, n.° 124, Julho/Agosto de 2017, p. 3 e Marco Caldeira, «A efetividade da
tutela cautelar: algumas notas sobre o regime da execucio das decisdes cautelares administra-
tivas», Cadernos de Justica Administrativa, n.° 124. Julho/Agosto, 2017, p. 72.

16" Assim, Tiago Duarte, «Providéncias cautelares, suspensdes automaticas e resolugdes funda-
mentadas: pios a emenda que o soneto», JULGAR, n® 26, Maio/Agosto, 2015, p. 78.
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Alimportancia financeira nos esquemas organizatérios dos Estados ultrapassa a di-
mensao estrita e meramente pecuniaria do tradicional discurso financeiro. As finangas
sdo o «nervo financeiro da Republica», na expressao de Canotilho'”.

A exigéncia da boa governagao dos dinheiros pUblicos, por via de controlos orca-
mentais efetivos, assume-se hoje como uma realidade essencial.

A consciencializagdo social da dimensdo publica dos recursos financeiros dispo-
niveis, que sdo sempre reduzidos, nomeadamente por via de a sua fonte resultar,
essencialmente, de rendimentos dos cidadaos e das empresas, ainda que por via de
impostos indiretos, comporta uma nova exigéncia do modo como a sua aplicacdo é
concretizada. A sua gestdo eficiente e eficaz assume hoje um contetdo efetivo. Nao
se trata apenas do controlo de legalidade, mas também das dimensdes da economia,
eficiéncia e eficacia das opgdes politicas com repercussdao econdémica. Ultrapassa-se
o mero controlo formal de legalidade estrita, questionando ndo as opgdes, mas a sua
sustentacdo econdmica e as suas consequéncias. Principios como a equidade inter-
geracional, ou a sustentabilidade econémica das opgdes politicas sao hoje chamados
a configurar critérios de legalidade financeira.

Neste Ultimo sentido, as geragdes futuras ndo podem ficar hipotecadas de escolhas
e opcdes nao sustentadas ou assentes em justificagdes de interesses de curtissimo prazo.

F nesse enquadramento que o controlo efetuado pelos Tribunais de Contas se
assume como absolutamente relevante na boa gestdo dos dinheiros publicos.

Os Tribunais de Contas séo instituicdes de controlo externo fundamentais no
sistema de controlo de fundos publicos.

As competéncias jurisdicionais atribuidas para efetivar a responsabilidade finan-
ceira decorrente de mau uso de dinheiro publico estdo repartidas por entidade e
jurisdicoes diferenciadas nos varios paises.

Em Franca, Itdlia, Espanha, Portugal, Brasil e muitos paises da América Latina ainda
que com quadros juridicos diferenciados, € aos Tribunais de Contas que compe-
te, em determinados dominios, efetivar a responsabilidade financeira decorrente de
mau uso de dinheiro publico. Sempre, naturalmente, com a salvaguarda das compe-
téncias criminais que as mesmas matérias podem comportar e que, nesse caso, estao
atribuidas ao Ministério Piblico, e em regra aos tribunais comuns.

Aurisdigdo de Contas, como jurisdigdo exclusiva e especial para apreciar e julgar
a responsabilidade financeira, existe exatamente para resolver de modo eficaz, sem
os inconvenientes da natureza invasiva e de ultima ratio do direito penal, e em ter-
mos adjetivos do processo penal'®, as patologias que afetam a gestdo e o uso de di-

'7"1.J). Gomes Canotilho, «Incomensurabilidade dos discursos ou hierarquias entrelagadas nos
sistemas juridicos multinivel», Catdlica LawReview, Janeiro 2017, Volume |, n.° |, p 39.

'8 Claramente neste sentido, cf. Pelino Santoro, LlllecitoContabile e La responsabilita amminis-

trativa, Maggioli Editores, 2011, p.78.
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nheiro publico. O que ndo quer dizer que a responsabilidade financeira ndo tenha de
ter subjacente uma dimensdo garantistica sustentada em regras pré-definidas, quer
quanto a tipicidade e dmbito da infragdo, quer mesmo de um ponto de vista proce-
dimental. Que ndo tem de ser sobreposto ao sistema penal. Salienta-se sobre esta
diferenciacdo, e a sua repercussao no quadro juridico da Convencao Europeia dos
Direitos Humanos, a importante decisao do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
(caso Rigolio c. Italia, de 14.5.2014)" em que se entendeu inexistir violagdo do artigo
7° da Convencao num caso em que o procedimento perante o Tribunal de Contas
taliano em que estava em causa um montante imputado ao recorrente no dmbito
de uma questdo financeira, a sua natureza ressarcitoria nao sendo de natureza penal,
ndo implicava a aplicagdo e consequente violagdo do referido artigo.

No que respeita a regulacdo financeira, autores como Teubner, tendo em conta
a existéncia de mercados financeiros globais, defendem uma reforma monetaria que,
em Ultima andlise, «requer solugdes constitucionais globais», assente na «cooperagao
entre os bancos centrais»®.

Do ponto de vista econdmico, os principios que conformam a defesa da pro-
priedade, do contrato, da concorréncia, como institutos que representam os pilares
fundantes das constituicdes econdmicas, devem ser juridicamente salvaguardados,
de modo a evitar distor¢des ou apropriagoes por parte de mercados desregulados.

A economia e as finangas, ainda que sustentadas nos principios que lhes sdo
préprios, necessitam de mais controlo da parte do direito, nunca de uma redugdo
do direito.

O:s controlos de legalidade, tanto por via das instituigdes financeiras de regulago,
como os Bancos centrais sao hoje mecanismos essenciais ao controlo da dimensao
financeira do Estado, que, como se sabe tem repercussdes em todo o espectro da
governagdo. S3o, por isso, uma dimensdo essencial do Estado de Direito.

O controlo criminal

Numa Ultima dimensao, importa atentar a politica criminal como mecanismo es-
sencial do controlo, nomeadamente na prevencio e repressao de patologias crimi-
nais que concretamente atingem a dimensao do Estado e da sua governacio.

Salientamos, muito particularmente, as respostas exigidas as consequéncias das
patologias da governagdo decorrentes da corrupcio, ainda que vistas num sentido
amplo.

'”" Desenvolvidamente, José Mouraz Lopes, «O processo de responsabilidade financeira dian-

te do Tribunal de Contas, a luz da Convencao Europeia dos Direitos Humanos», in AAVV,
Comentdrio a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, Universidade Catdlica, Lisboa, 2019
(no prelo).

20 GuntherTeubner, Nuoviconfliticostituzionali, Bruno Mondadori, Milano, 2012, p. 107
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O conceito amplo de corrupgao, comporta "todo e qualquer abuso de poder em
beneficio préprio™', no sentido dado pelo Relatério da Comissdo ao Conselho e ao
Parlamento Europeu?.

Tal conceito ndo reduz a exigéncia de tratar, em termos substantivos, a matriz
juridico-penalmente relevante que pode comportar varios tipos criminais que abran-
gem, entre outros, a corrupgao stricto sensu, o trafico de influéncias, a participagdo
econdmica em negdcio, a concussao, o abuso de poderes, o branqueamento de ca-
pitais @ mesmo crimes que envolvem outros bens juridicos, como sejam a corrupgao
no desporto ou a criminalidade fiscal.

A utilizagdo de um conceito elastico como o referido permite maior operativida-
de das politicas publicas anti-corrupgao, nas suas dimensdes preventiva e repressiva,
nao necessariamente penal, levadas a termo pelas diversas instituicdes que, nesse
ambito, tém intervenc¢do de acordo com as suas competéncias.

Poderiamos sintetizar, nesse ambito, a necessidade de ser feito um reforco ou
enforcement mais efetivo, de modo a, por um lado, evitar a sua disseminacao (pre-
vengao), e, por outro, reforgar e tornar mais efetivo o sistema de repressao.

Desde logo a sua compatibilizagdo com o refor¢o de competéncias dos érgaos
de fiscalizacdo interna da administragao, tanto por via da sua maior autonomia e in-
dependéncia como do refor¢o dos seus poderes e meios de atuagao.

lgualmente a interligagdo entre todas as entidades que se entrecruzam no pro-
cesso de fiscalizacio e monitorizagdo, permitindo cruzar e partilhar informagoes.
O "enforcement" das entidades fiscalizadoras e reguladoras assume, por isso, uma
relevancia inquestionavel.

No que respeita ao sancionamento das patologias dos sistemas financeiros, de-
veria pensar-se em sistemas de controlo e reacdo também eles excecionais, nomea-
damente em termos de resposta imediata, em que os mecanismos procedimen-
tais, sem porem em causa direitos fundamentais, tém de ser muito mais eficientes e
eficazes. Por isso, procedimentos semelhantes a providéncias cautelares imediatas,
blogueios e san¢des sustentados em sistemas probatérios, também eles excecionais,
sdo algumas das solucdes que se podem encontrar. Situagdes que, no entanto, ndo
necessitam de passar exclusivamente pelo direito penal.

No que respeita aos conflitos de interesses e concretamente ao revolving door,
tém de ser ultrapassados os débeis mecanismos de controlo sobre as situagdes que

21 Aprofundadamente, José Mouraz Lopes, O Espectro da Corrupcdo, Almedina, Coimbra,
2011,

2 Cf. o primeiro RELATORIO DA COMLSSAO AO CONSELHO E AO PARLAMENTO
EUROPEU RELATORIO ANTICORRUPCAO DA EU, Bruxelas, 2014, in c.europa.eu/dgs/
home-affairs/e-library/documents/policies/organized-crime-and-human-trafficking/corruption/

docs/acr 2014 pt.pdf.
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envolvem esse tipo de permeabilidade, nomeadamente a fragilidade institucional das
entidades que regulam e fiscalizam as matérias relativas a incompatibilidades de car-
gos publicos, bem como alguma tolerancia social que envolvem.

Finalmente, ha ainda édreas de risco, diversificadas, que impdem tratamentos di-
versificados. Areas como a contratacio publica, pelos valores e riscos que compor-
tam, devem estar sujeitas a mecanismos que impecam todos os desvios de legalidade
e permitam o consequente alerta que deve ser dado, a partir daf as autoridades.
Estamos aqui no dominio dos chamados "whistleblowing" que sdao mecanismos de
alerta aprofundados e com enorme relevancia pratica.

Ainda no dmbito do controlo do funcionamento do sistema de investigacio cri-
minal, é possivel criar respostas rapidas, eficazes e mesmo economicamente mais
sustentadas no dominio das técnicas e dos métodos de investigar crimes e mesmo
para o seu julgamento, nomeadamente no dmbito de toda a criminalidade complexa
que, no ambito da corrupcao, normalmente esta em causa.

No dmbito da gestdo da investigacdo criminal, nesta matéria, assume especial
relevancia a assertividade da gestdo do inquérito, pela identificacio do seu objeto,
restringido a sua efetiva capacidade de prova, que é pouco compativel com «mega
processos», cuja dificuldade de gestdo € evidente. Uma investigagdo s6 é eficaz se
se circunscrever ao objeto do processo, que nao pode ser constantemente alargado
ao sabor de informagdes esparsas que vao surgindo na investigacao e que, sem uma
triagem imediata, tornam o inquérito ingovernavel.

De igual modo a opcao por investigacoes «cirlrgicas» e dotadas de mais celeridade,
utilizando-se 0 mecanismo da «separagao de processos» como instrumento Util de ges-
30, ndo parece colidir com o principio da legalidade que deve orientar toda a atuacdo
do Ministério Publico, desde que asseguradas todas as garantias de defesa inerentes.

IV CONCLUSAO

A democracia ndo é apenas um sistema de governo. Nas palavras de Tawneya,
democracia deve ser também «um tipo de sociedade e uma forma de vida em har-
monia com esse modelo social»?.

O modelo democrético, no que respeita ao exercicio da gestao publica, exige
uma intervencao de amplos controlos pelas varias instituicoes do Estado, permitindo
enquadrar a sua dimensao transnacional, os sistemas publico e privado, e sobretudo
que leve em conta as exigéncias publicas de transparéncia devida aos cidadaos.

Como referem alguns estudos da Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvi-
mento Econémico (OCDE)*, «o reforco da integridade das instituicdes do governo

2 Richard Tawney, Equality, New York, Harper, 1931.
2 Cf, OCDE, Panorama das Administragdes Publicas, 2017 (GOVERNMENT AT A GLANCE

2017 - ISBN 978-92-64-268739 © OECD 2017)
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e dos representantes eleitos, o estabelecimento de um didlogo continuo com os
cidaddos através de métodos de elaboracao de politicas abertos e participativos e o
fortalecimento da capacidade do governo para escolher as politicas mais adequadas
entre varias opgoes, sdo, todos eles, essenciais para reaproximar os governos dos
seus cidaddos e fomentar um crescimento mais inclusivo e sustentavel».

Cidadaos que querem apenas ver efetivado o bom governo por aqueles em
quem votaram para esse efeito.

Recebido em: 29/07/2019
Aprovado em: 03/09/2019
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