Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas
UNIVERSIDADE TECNICA DE LISBOA

Autor: José Adao Antonio

Orientador: Professor Catedratico Convidado, Rui Pereira

i JUSTICE |

DEMOCRACY |
COMMONSENSE

¥

Dissertacao para obtencdo de grau de Mestre
em Gestao e Politicas Publicas

Lisboa
2012

WE VALUE PEOPLE




Poder Disciplinar e Corrupgdo na Fungéo Publica

Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas
UNIVERSIDADE TECNICA DE LISBOA

PODER DISCIPLINAR E CORRUPCAO NA FUNCAO PUBLICA

Autor:
José Ad3o Antdnio

Instituicao:
Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas

Orientador:
Professor Catedratico Convidado, Rui Pereira

Juri:
Doutor Hermano Duarte de Almeida e Carmo, Professor Catedratico do

Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas da Universidade Técnica de
Lisboa;

Eduardo Raul Lopes Rodrigues, Professor Associado Convidado do Instituto
Superior de Ciéncias Sociais e Politicas da Universidade Técnica de Lisboa.

Lisboa
2012



Poder Disciplinar e Corrupgdo na Fungéo Publica



Poder Disciplinar e Corrupgdo na Fungéo Publica

INDICE

Epigrafe, 6

Resumo, 7

Agradecimentos, 8

Lista de Siglas e Abreviaturas, 9

Metodologia de Investigacao, 10

PARTE I

INTRODUCAO

1.1 Consideracdes Iniciais: Enquadramento Geral, 15
1.2 Enquadramento Tedrico. Breves Conceitos Operacionais, 16
1.2.1 Conceito de Corrupcéo, 16
1.2.1.1 Corrupcao Activa e Corrupcéo Passiva, 17
1.2.1.2 Corrupcao Prépria e Corrupcéo Impropria, 18
1.2.1.3 Corrupcéo e Figuras a Fins, 22
1.2.1.3.1Trafico de Influéncia, 22
1.2.1.3.2 Enriquecimento llicito, 24
1.2.2 Os Trabalhadores em Funcéo Publica, 26

1.2.2.1 Conceito de Administracdo Publica, 26
1.2.2.2 Conceito de Funcionario Publico, 27
1.2.2.3 Conceito de Agente Publico, 28

1.2.2.4 A Tendéncia para privatizagdo da Funcéo Publica
— Contratos de Trabalhos e Prestacéo de Servicgos, 30

1.2.2.4.1 A Privatizagdo e o Modelo de “Governance”, 30

1.2.2.4.2 A Privatizacéo e o Dilema Central dos
mercados,34

1.2.2.4.3 Contratos de Trabalho e Prestagdes de Servicos,
39



Poder Disciplinar e Corrupgdo na Fungéo Publica

1.2.3 Espécies de Processos — Averiguagdes, Inquéritos, Sindicancias e
Processos Disciplinares, 44

1.2.3.1 Conceito de Auditoria, 44
1.2.3.1.1 Auditoria Interna, 46
1.2.3.1.2 Auditoria Externa, 47
1.2.3.2 A Instrugéo e o Exercicio do Poder Disciplinar, 49
1.2.3.3 Processos de inquérito e de sindicancia, 51
1.2.3.4 Processo de averiguacoes, 56

1.2.3.5 A Relacao entre Responsabilidade Disciplinar e
Responsabilidade Penal, 57

PARTE Il

FORMAS DE CORRUPCAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA
2.1 Uma Conspeccéo Positiva Sobre a Corrupc¢do na Funcao Publica, 63
2.2 O Preco da Corrupcéo na funcéo publica, 64
2.3 Tipos de Corrupcéo que Podemos Encontrar na Funcdo Publica, 65

2.4 A Corrupcdo de Titulares de Cargos Publicos e de Dirigentes da Funcéo
Publica, 68

2.5 A Dificuldade de Controlar a Corrupcéo na Administracéo Publica, 70
2.6 A Questdo das prendas na Administragdo Publica, 72

2.7 O Poder local e o Poder dos Autarcas, 72

2.8 A Corrupcao e a Actividade politica na Administragédo Publica, 74

2.8.1 O Financiamento das Campanhas Eleitorais e dos Partidos
Politicos, 74

PARTE Il
MEDIDAS DE COMBATE A CORRUPCAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA
3.1 A Corrupcgdo como Fenomeno Anti-sistémico e Expansivo, 81

3.2 O Papel das Auditorias na Prevencédo e Combate a Corrupc¢ao na
Administracdo Publica, 81



Poder Disciplinar e Corrupgdo na Fungéo Publica

3.3 Propostas para Prevencdo e Combate a Corrupc¢ao na Funcéo Publica,

86

3.4 A “Transparency International”, 91

3.5 O indice de Percepcéo da Corrupcéo Internacional dos Paises, 92
PARTE IV

CONCLUSOES, 96

BIBLIOGRAFIA, 99



Poder Disciplinar e Corrupgdo na Fungéo Publica

Epigrafe
“Somos Todos Corruptiveis”

A faculdade de se deixar corromper no sentido mais amplo do termo € uma
particularidade da espécie humana em geral; mais ainda, as relacdes entre os homens
S0 sdo possiveis porque somos todos corruptiveis em maior ou menor grau. Cada vez
que dependemos do amor, da benevoléncia, da simpatia ou simplesmente da delicadeza,
estamos ja no fundo corrompidos, € 0 0SSO juizo nunca é, por isso, verdadeiramente
objectivo; e ele é-0 tanto menos quanto nos esforgamos por permanecer incorruptiveis.
A corruptibilidade esta longe de se limitar a estrita relacédo de pessoa a pessoa; uma
obra, uma acgao, um gesto pode lisonjear-nos confirmando o nosso amor préprio, as
nossas opinides ou a nossa impressao sobre o mundo.

E apenas quando utilizamos conscientemente a corruptibilidade dos outros para nossa
vantagem pessoal ou em detrimento de um terceiro, que ela é um mal, mas a falta é
entdo mais nossa do que daquele cuja corruptibilidade nos beneficia.

’

Arthur Schnitzler, in “Relagoes e Solidao’

“A Cultura e a Corrupgéo”

Qualquer um pode ser bom no campo. L& n&o héa tentagdes. E por isso que as pessoas
que ndo vivem na cidade sdo tdo terrivelmente barbaras. A civilizacdo ndo € de modo
nenhum uma coisa facil de atingir. Ha duas maneiras de um homem a alcancar. Uma é
pela cultura e outra é pela corrupcdo. As pessoas do campo ndo tém qualquer
oportunidade de praticar nenhuma delas e, por conseguinte, estagnam.

Oscar Wilde, in “O Retrato de Dorian Gray”

“A Corrupcdo é Proporcional a Democracia”

Os homens sdo atormentados pelo pecado original dos seus instintos anti-sociais, que
permanecem mais ou menos uniformes através dos tempos. A tendéncia para a
corrupcgao esta implantada na natureza humana desde o principio. Alguns homens tém
forca suficiente para resistir a essa tendéncia, outros ndo a tém. Tem havido corrupgao
sob todo o sistema de governo. A corrupcao sob o sistema democratico néo € pior, nos
casos individuais, do que a corrupcdo sob a autocracia. H4 meramente mais, pela
simples razdo de que onde o governo é popular, mais gente tem oportunidade para agir
corruptamente a custa do Estado do que nos paises onde o governo é autocratico. Nos
estados autocraticamente organizados, o espélio do governo é compartilhado entre
poucos. Nos estados democraticos ha muito mais pretendentes, que s6 podem ser
satisfeitos com uma quantidade muito maior de espdlio que seria necessario para
satisfazer os poucos aristocratas. A experiéncia demonstrou que o governo democratico
é geralmente muito mais dispendioso do que 0 governo por poucos.

Aldous Huxley, in “Sobre a Democracia e Outros Estudos ”
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Resumo

O objectivo dessa dissertacdo € de identificar, compreender e avaliar 0s
instrumentos juridicos, ou de outra indole, dirigidos a todo funcionario publico, de
forma a impedir a corrupcéo e disciplinar ou assegurar uma boa conduta ética, moral e
profissional na conducdo responsavel dos atributos do Estado. Descrever as
caracteristicas e padrdes do fendbmeno social da corrupgdo e o seu impacto na sociedade.

Concluimos que apesar dos esforcos dos Estados em melhorar o perfil da sua
legislacdo, diminuindo os niveis de corrupgdo, € quase impossivel a sua eliminagdo
total, nem é este o seu objectivo, nem suficientemente compensadora, mas limitar o seu
alcance e eliminar os males que causa, melhorando a eficicia e na eficiéncia das
decisbes de aprovisionamento do sector publico, justica e na reducdo das ilegalidades, a
lealdade e a legitimidade do Estado. E num contesto de crise garantir que ndo haja risco
nem de desperdicio nem de corrupcdo, no que concerne a gestdo do dinheiro publico.

O paradoxo da privatizacdo para evitar a corrupgdo e da necessidade de um
Estado regulador confrontado com a emergéncia das PPP como auxilio no exercicio da
“good governance”, donde, o0 problema da corrupgéo transcende o criminal para uma
perspectiva juridico-politica mais ampla.

Palavras-chaves: [Poder], [Disciplina], [Corrupgdo], [Prevencdo], [Auditoria] e

[Funcéo Publica].

Abstract

The purpose of this dissertation is to identify, understand and evaluate the legal, or
otherwise, directed at public officials, to prevent corruption and ensure good disciplinary or
ethical, moral and professional responsibility in the conduct of the attributes of State. Describe
the characteristics and patterns of social phenomenon of corruption and its impact on society.

We conclude that despite the efforts of states to raise the profile of its legislation,
reducing levels of corruption, it is almost impossible to be completely eliminated, nor is this
your goal, not sufficiently rewarding, but limit its scope and eliminate the evils that cause,
improving the effectiveness and efficiency of procurement decisions in the public sector, justice
and the reduction of illegalities, loyalty and legitimacy of the state. And in a contest of crisis to
ensure that there is no risk of waste or corruption, as regards the management of public money.

The paradox of privatization to prevent corruption and the need for a regulatory state
confronted with the emergence of PPP as an aid in the exercise of "good governance", and
hence the problem of corruption goes beyond the criminal-legal perspective to a broader policy.

Keywords: [Power], [Discipline], [Corruption], [Prevention], [Audit] and [Civil Service].
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Metodologia de Investigacao

Método, do grego methodos, significa caminho (hodos) para se chegar a um fim
(meta).

Frequentemente, a abundancia de literatura pode colocar dificuldades ao
investigador, dada a complexidade dos temas em presenca e a que diferente
interpretacdo. O contrario também é frequente: a caréncia de informacéo sobre certos
fendmenos levanta obstaculos ao seu conteudo, foi o que aconteceu no presente
trabalho, tendo-me confrontado frequentemente com escassez de bibliografia em lingua
portuguesa.

O volume de literatura em lingua inglesa coloca alguns obstaculos de tradugé&o,
por um lado, ndo s6 porque o idioma é mais complexo do que se afigura, mas também é
oportuno privilegiar as nossas ricas obras literérias, existentes em lingua portuguesa, ao
contrario do que se faz querer.

De um modo geral, somos levados a procurar informagdo quando desejamos
compreender mais de perto uma dada situacdo, quer seja para detectar necessidades;
para fazer uma escolha, tomar uma deciséo; para melhorar um funcionamento, 0s
desempenhos; para formar; para resolver um problema; para circunscrever um
fendmeno; quer para testar hipdteses cientificas (KETETE & ROEGIERS, 1999; p. 12 e
13).

Segundo esses autores, um processo de procura de informagfes (consoante o
caso) podera apresentar as seguintes caracteristicas:

1) — Situar-se no quadro de uma acgéo definida de maneira ou menos precisa;
2) — Apresentar um caracter unilateral ou multilateral;

3) — Revestir um caracter mais ou menos organizado;

4) — Necessitar de garantias de validade mais ou menos estritas.

«A recolha de informacdes pode ser definida como o processo organizado para
obter informacgdes junto de mdltiplas fontes, com o fim de passar de um nivel de
conhecimento para outro nivel de conhecimento ou de representacdo de uma dada
situacdo, no quadro de uma accdo deliberada cujos objectivos foram claramente
definidos e que da garantias de validade suficientes» (KETETE & ROEGIERS (1999; p.
17).

Segundo esses autores, sdo quatro 0s metodos principais para 0 uso de
estratégias de recolha de informac&o:

A pratica de entrevistas;
A observacéo;

O recurso a questionarios;
O estudo de documentos.

10
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Para este ensaio entendemos utilizar 0 método “Estudo de Documentos”,
assumindo os seguintes critérios de documentos:

— Publicados (livros, revistas cientificas, imprensa, repertérios diversos,
dicionarios...);

— De uso especifico (regulamentos, organigramas, quadros, manuais técnicos,
notas explicativas, modos de utilizacdo, documentos de formacao...);

— Oficiais (textos de leis, programas de ensino, especificacdes técnicas,
normas...).

Quanto ao objecto e a finalidade da investigacao salientamos dois grandes tipos
de anélise de documentos:

— A pesquisa documental, cujo objecto € a literatura cientifica relativa ao
objecto de estudo e cuja finalidade é a exploracdo da literatura em vista da elaboracéo
de uma problemética tedrica (quadro tedrico e hipotese). Ou seja, este tipo de analise de
documentos apresenta, assim, um caracter essencialmente exploratorio.

— A consulta de arquivos, cujo objecto é qualquer documento seleccionado
segundo uma estratégia muito precisa e tratado como um dado da investigacdo, ao
mesmo titulo que o discurso recolhido e cuja finalidade € verificar uma hipdtese.
Apresenta, pois, um caracter essencialmente confirmatério, pelo menos num
determinado prazo.

Efectivamente, admitimos que o conhecimento adquirido a partir dos livros séo
aceites pelos cientistas, professores e pelas pessoas em geral. O que pressupde que 0
conteddo da revelacao, feita a critica de factos narrados e comprovados por sinais que o
acompanham reveste-se de autenticidade e verdade.

Todavia, nas ciéncias humanas e dada complexidade dos problemas socias
actuais, tem sido cada vez mais arrojado o uso de apenas um método de investigacdo
cientifica ou de recolha de dados. Alias, é raro que um Unico método de recolha de
informagdes permita por si s fornecer toda a documentagdo necesséria. A falta de
univocidade conceptual metodoldgica nas ciéncias humanas tem dado azo a que varios
autores utilizem uma mescla de métodos, de forma a alcangar um objectivo, varidveis
ou constantes. Nem sempre um problema é resolvido ordenadamente. Mas o método
serve para que a solucédo seja compreensivel por todos.

Da mesma forma que, MATOS, Rui (2001: p. 279), defende que nas Ciéncias
Politicas e Sociais ndo existe 0 Método, constrdi-se. O exemplo de Raymond Aron e 0
desenvolvimento de uma nova grelha de inteligibilidade para as ciéncias do homem.

Interdisciplinaridade  ou, transdisciplinaridade ou ainda  pluralismo
metodologico, sdo todas perspectivas que traduzem sinteses dificeis de concretizar no
ambito disperso e heterogéneo das ciéncias sociais e politicas.

«A questdo do método decorre e procura integrar-se na realidade que visa
explicar. Dai que o desenvolvimento das ciéncias sociais permita munir o investigador

11
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da possibilidade de descortinar uma politica consciente, onde os homens deixem de ser
coisas e objectos nas méos dos seus dirigentes. E esperavel que um dia esta maxima de
Magquiavel, ainda verdadeira, se revele falsa — “Governar, é fazer-se acreditar”»
(MATOS, 2001: p. 279).

Deste modo, entendemos utilizar uma estratégia composta, utilizando métodos
subsidiarios ou secundarios, quer para preparar a recolha de informacdes, quer para a
completar. Razdo pela qual, em vez de se falar no «<método de recolha de informagdes»,
falamos da «estratégia de recolha de informagdes», como conjunto coordenado de
métodos e de técnicas (KETETE & ROEGIERS; 1999: p. 38 e 39).

Contudo foram necessarias as seguintes etapas:

Primeira etapa: consistiu sobretudo em conhecer a metodologia das ciéncias em
relacdo com o conhecimento. E o primeiro passo da exploracéo, saber 0 que se procura.
Tratou-se aqui de delimitar o objecto de pesquisa.

Segunda etapa: procurar informacGes sobre a ciéncia, mas apenas numa
perspectiva metodoldgica. E o inicio da anélise. Tratou-se de clarificar a orientacdo da
pesquisa.

Terceira etapa: foi o da descoberta de uma pista com o conceito de experiéncia.
E o inicio de uma ideia de sintese. Tratou-se de estabelecer a nossa hip6tese, a nossa
ideia orientadora ou o nosso fio condutor sobre as relagcbes entre a ciéncia e a
experiéncia.

Quarta etapa: descobrimos a existéncia de trés teorias gerais do conhecimento.
Comecando por fazer um pouco a critica do que agora se conhece. Tratou-se de
controlar as nossas suposicdes a luz da evolugdo do pensamento cientifico.

Quinta etapa: exploramos a bibliografia em funcdo da nossa hipétese ou da
orientacdo que escolhemos para a nossa investigacdo. Tomamos notas. Classificamos 0s
testemunhos. Organizamos a documentacdo. E a anélise mais em profundidade
misturada com uma preocupacao de sintese. Trata-se de destacar os factos ou as ideias
em funcédo dos objectivos da comunicacdo a fazer (DESHAIRES, 1997: p. 47).

O resumo do procedimento desse ensaio ndo invalida muitos outros percursos
possiveis de investigacdo. Contudo, evidencia um certo numero de etapas
metodologicas incontornaveis para qualquer investigacdo em ciéncias humanas, O resto
constitui adaptacdes ou variacGes sobre o esquema geral. Trata-se mais de técnicas de
investigacdo do que de metodologia de pesquisa.

Ao longo da investigacdo adoptou-se sempre uma atitude de recordista, que
segundo CARMO E MALHEIRO (2008: p. 35 a 52), consiste em «combater a
arrogancia de quem pensa que descobriu caminhos nunca antes trilhados e que pode
inicia-los sem ajuda de ninguém». O que, por um lado, implica alguma desconfianca
por parte da comunidade cientifica quanto a sua ineficiéncia e ineficacia, por outro lado,
para evitar gasto de energia improdutivo.

12
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Até porque, segundo esses professores (Carmo e Malheiro), «a experiencia tem
demostrado que a Unica competicdo desejavel num processo de pesquisa € aquela que o
investigador tem consigo mesmo, numa postura de recordista de alta competicao.
Adquirir mais conhecimentos ou desenvolver melhor as suas estratégias de apreensdo
do saber, sdo, deste modo, designios mais interessantes e positivos que simplesmente
requer fazer melhor que 0s outros».

Esta atitude de recordista implica, antes de mais, uma curiosidade nunca
satisfeita traduzida numa motivacdo sempre realimentada para aprender com 0s outros —
com as diversas fontes de informagdo com a realidade em geral, e de redes de
coopera¢do no seio da comunidade cientifica e entre este e outros interessados — pessoas
e instituicbes — pelo maior aprofundamento do saber na &rea em questdo, no caso
concreto sobre a corrupgao.

A inexisténcia de uma tradicdo anti-corrupcdo em Portugal, marcado pela
tradicdo do fraco interesse da populacdo em combate-la, muito contribui para a
ignorancia, revelados na matéria. Ao mesmo tempo, sé a partir da década de 80 é que a
corrupc¢do, dada a sua expansao, comecou a despoletar a atencdo de alguns cientistas e
universidades, nos varios sectores do saber e das ciéncias sociais em geral.

A natureza do tema da corrupcdo permite uma multiplicidade de abordagens.
Sendo que a corrupcdo é um fendmeno inimigo das sociedades democraticas, da boa
governacdo ou da funcdo publica, e por tanto deve ser combatida. Assim, o tema
principal deste ensaio permite uma abordagem focando-se nos mecanismos existentes
na luta contra este flagelo que é a corrupcdo, sua reducdo ou mesmo a sua extin¢do no
seio da administracdo publica. Saber que mecanismos existem para disciplinar os
funcionarios da funcdo publica, no sentido de esses levarem uma conduta anti-corrup¢ao
e das boas praticas, € 0 nosso Objectivo Geral.

E também objectivo dessa experiéncia procurar compreender e descrever as
caracteristicas e padrdes do fendmeno social da corrupcdo, e para tal serd necessario
sustentadas explicacBes e entendimento do fendmeno, medir os impactos sociais
identificando as consequéncias sociais e culturais dos programas e medidas, etc.. Desse
modo, debrucaremos sobre mecanismos e processos da corrupcdo, sua dinamica e
contradi¢des das percepcOes da opinido publica face ao fendmeno e o grau de eficiéncia
das politicas publicas. Também é nosso objectivo contribuir para o conhecimento nessa
area em particular e para a solucéo desse problema social, que é a corrupcao.

Neste sentido, e com intuito de evitar alguma dispersdo, e para responder a
hipdtese colocada, entendemos optar por uma direc¢do que nos permita um processo de
exame e de reflexdo sobre as principais caracteristicas da corrupcdo de forma
transversal, sem um estudo de caso em particular, através de varios exemplos, sempre
em atencdo o ambito do tema. Pese embora, em matéria de poder disciplinar,
recorreremos excepcionalmente as estruturas do sistema portugués, tais como, o Cadigo
Penal Portugués em matéria de corrupgédo, o Codigo de Procedimento Administrativo, o
Regime Disciplinar da Fungéo Publica, ou ainda os codigos deontoldgicos para o efeito
e outro.

As razbes para a escolha desse tema, da existéncia de caracteristicas ou
regularidades do fendmeno corrupcdo em particular, deve-se aos grandes escandalos de
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corrupgdo. Efectivamente, quase que diariamente somos atormentados por noticias de
actos anti-sociais de corrupcdo, envolvendo lideres politicos, altos cargos publicos,
gestores de empresas e facilitadores de todo o tipo e feitio. O aumento exponencial do
fendmeno corrupgdo nas democracias contemporaneas ocidentais e a reducdo da mesma
nos paises emergentes em desenvolvimento, suspeitando aqui existéncia de uma relagéo
directa entre crescimento econdmico e corrupcao.

Para a informac&o estatistica fornecida, ndo considerdmos necessario proceder a
questionarios ou ingquéritos, uma vez que essa informacao estad disponivel nos nucleos
estatisticos que iremos aceder, referimo-nos as tabelas de indice de percepcdo da
corrupcdo, fornecida anualmente pela Transpacency Internactional, bem como
aceitamos de forma credivel os métodos utilizados por essa instituicdo, na recolha dos
dados e o seu respectivo tratamento, a que sdo feitos estes mapas e relatorios.

Assim serd necessario, a partir da recolha da informacdo, proceder a andlise e
tratamento dos dados através do recurso a estatistica descritiva, recorrendo a elaboragéo
de modelos de sintese. Ou seja, a partir de pequenas amostragens sobre tabelas de
indices de Percepcdo da corrupcdo (bilateral, multilateral, sectorial, geogréfica), e
proceder a realizacdo de analises sintéticas. Também serd necessario recorrer a
apresentacdo dos dados através de recurso a histogramas, para uma mais facil analise e
leitura dos mesmos.

No sentido de tornar mais clara a exposic¢éo e a compreensdo do tema em geral,
0 presente trabalho encontra-se estruturado em quatro partes. Na Parte | enunciaremos
os conceitos ou defini¢cGes dos temas principais, precedido da componente exploratoria,
de modo a permitir expor, esclarecer e contrastar varias realidades no &mbito da
corrupcdo. Na Parte Il tratamos de identificar formas de corrupg¢do ligadas a Funcéo
Publica. Dando uma sequéncia logica, e antes das conclusdes na Parte 1V, a Parte |11
expde algumas medidas que podem ser tomadas para 0 combate a corrupcao.

Temas:

Poder Disciplinar
Auditoria
Prevencéo
Corrupcéo

Funcéo Publica
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PARTE |

INTRODUCAO

1.1 Consideracdes Iniciais: Enquadramento Geral

Quase que diariamente somos atormentados por noticias de actos anti-sociais. E
0 caso do fenémeno da corrup¢do, que apesar de ser um fendmeno antigo, detectavel em
diferentes periodos da histéria da humanidade, o grau de cautela que ela tem recebido
nos Gltimos anos deve-se a sua magnitude, aos meios utilizados, a constituicdo de redes
inseridas na sociedade, a utilizagdo de meios altamente sofisticados e a dificuldade da
sua deteccdo e erradicacdo. Efectivamente, o fendmeno corrupcao tem despertado maior
atencdo das diversas areas do saber, nomeadamente da ciéncia politica, sociologia e
economia, motivados pelas noticias e acusagdes de praticas ilicitas nos governos, tanto
de paises ricos como pobres, grandes ou pequenos, de orientacdo politica liberal ou
conservadora.

Agora com o novo paradigma do «New Govenance» ou «good govenance», e a
consequente participacdo dos «stakeholders», que lhe é subjacente, na conducéo
responsavel dos atributos do Estado, tem surgido maiores espacos para a discussao da
corrupcao, seja ela politica ou burocratica.

A corrupgdo acarreta socialmente uma conotacdo negativa. Razdo pela qual ela
tem sido combatida, o que torna pertinente saber que mecanismos existem e como tém
sido utilizados no combate a este flagelo. A Auditoria é aqui um instrumento
privilegiado, nomeadamente no que concerne a prevencao e o combate a corrup¢do no
sector da Administracdo Puablica.

O objectivo desta experiéncia é de procurar compreender o fendmeno da
corrupgéo e o0 seu impacto na sociedade. Desse modo, debrugaremos sobre mecanismos
e processos de corrupcdo, sua dinamica e contradicfes das percepcbes da opinido
publica face ao fenémeno e o grau de eficiéncia das politicas publicas. Utilizando para o
efeito uma linguagem acessivel e simples mas relevante.

Ndo se propbe um estudo categdrico sobre os varios crimes inerentes a
corrupcdo, mais, a forma como esta submete ou modifica as estruturas politicas ou
sistemas de governagdo, sujeita a regras e comportamentos assentes em Varios
principios e outras tantas dimensdes da responsabilidade, agora no ambito do novo
paradigma de governagdo onde se cruzam o publico e o privado na gestdo publica, o de
«good govenance».

A corrupgdo é um fenomeno universal. Ndo tem fronteiras. N&o esta circunscrito
a um tipo de cultura, grau de desenvolvimento, sistema ou regime politico. E uma
realidade transcultural. Dai as inimeras expressoes idiomaticas que definem este tipo de
conduta: a pratica de suborno é vulgarmente designada por “luvas” (Portugal),
“propina” (Brasil), “gasosa” (Angola), “refresco” (Mogambique), “kickback™ (Reino
Unido), “tangente/bustarella” (Italia), “bakchich/pot-de-vin/dessous-de-table” (Franga).
Quanto mais enraizada a pratica estiver na cultura de um pais, mais fertil tende a ser a
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sua defini¢do social (SOUSA, 2011: 11). Para esta experiéncia adoptamos a expressdo
luvas, aludido em Portugal.

1.2 Enquadramento Teorico: Breves Conceitos Operacionais
1.2.1 Conceito de Corrupcéao

«Veneno mais potente alguma vez produzido, teve origem na coroa de louros de
César» (BLACK, Willlam, cit. por ASH, Timothy Garton, entrav, in Vida, 2MAI96, p.
31; Apud: RIBEIRO, 2008: p. 63).

«Actos contrarios a integridade moral e a transparéncia nas relagdes economicas
entre pessoas e instituicbes, nomeadamente a pratica de suborno nos negécios e 0 uso
indevido de bens publicos» (RIBEIRO, 2008: p. 63).

~ «A captura do Estado e da Administragdo Publica por interesses ilegitimo»
(CRAVINHO, Jodo, Eleicdes em Tempo de Guerra, DN, 17 p. 7; Apud: RIBEIRO,
2008: p. 63)

A corrupcdo € um sintoma de qualquer coisa que corre mal na condugdo de um
Estado. As instituicbes orientadas para governar as relacGes entre os cidaddos e o
Estado, em vez disso, séo utilizadas para o enriquecimento pessoal através do suborno.
(ROSE-ACKERMAN, 1999: 28).

A corrupcdo é um fendmeno de poder. O poder, isto é, a capacidade de
influenciar o comportamento de outros. Manifesta-se de forma diferente de acordo com
o nivel de complexidade de organizacdo das sociedades (SOUSA, 2011: 37).

A corrupcdo politica, segundo as Nacgdes Unidas, pode ser definida como o
abuso do poder pelos responsaveis politicos para obter beneficios pessoais.
Compreendido na expressdo famosa de Lord Acton, que “o poder tende a corromper —
e 0 poder absoluto corrompe absolutamente” (ABREU, et al., 2011: 06).

Nas palavras de ZIEGLER (2006: 111), a corrupgao consiste em oferecer ou em
prometer uma vantagem a um agente da autoridade publica (ou a um dirigente de uma
empresa privada), a fim de que este traia a responsabilidade para com a autoridade (ou a
empresa) que representa.

O Banco Mundial define a corrupcdo como sendo, o abuso do poder publico
para obter beneficios privados, presentes em actividades exclusivos do Estado e do
poder discricionario® por parte dos funcionarios piblicos>. A mesma definicdo é

! Propée-se um conceito amplo de discricionariedade como espaco de avaliacdo e decisdo proprio, da
responsabilidade (autoria) da Administracdo, decorrente de uma indeterminacdo legal (conceitual ou
estrutural) e sujeito a um controlo atenuado (fiscalizacdo) pelo juiz, englobando: a) as faculdades
(directas) de accdo, em regra indicadas pelo elemento debntico permissivo (“pode”); b) os espacos de
apreciacao na aplicacdo de conceitos imprecisos de tipo; ¢) as prerrogativas administrativas de avaliagdo
(por vezes designadas, de forma hoje inconveniente, como “justica administrativa™) — situages que a lei
processual designa agora genericamente como dimensdes decisorias que impliquem a “formulacdo de
valoragdes proprias do exercicio da fungdo administrativa” (artigos 71.°, n.° 2 e 95.°, n.° 3 do Cddigo
Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA)).
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partilhada pela Transparéncia Internacional (TI), a corrup¢do como o abuso de poder
delegado para beneficio préprio. Aplica-se tanto ao sector publico como privado.

Da OCDE podemos deduzir a seguinte definicdo: Qualquer oferta, promessa ou
a atribuicdo de uma vantagem, pecuniaria ou outra, indevida, directamente ou através de
intermediérios, a um agente publico, em seu proveito ou em proveito de um terceiro®.

Embora nédo seja facil compreender um fendmeno tdo complexo, os especialistas
sugerem uma férmula elegante e bastante til:

Corrupcéo = Situacdo de Monopolio + Poder Arbitrario - Prestacdo de Contas.

Ou seja, «para haver corrupcdo alguem exerce um poder que ndo é posto em
cheque por nenhum tipo de concorréncia» (TAVARES, José, Corrupc¢do: Doenca ou
Sintoma? Exp., 2°Cad., 22MA199, p. 22; Apud: RIBEIRO, 2008: P. 63).

Em Suma: a corrupgdo, no sector publico, pode ser sintetizada como sendo o
desvio da conduta e dos deveres formais de um cargo publico na funcdo publica, para
proveito préprio em detrimento do interesse publico.

Num entendimento mais vasto, a corrup¢do compreende toda accdo praticada
por qualquer actor social, desafiando as normas institucionalizadas do sistema politico,
que regulam o interesse comum e legitimamente aceites pela sociedade, com o intuito
de obter qualquer vantagem de interesse privado.

A corrupcao compreende actividades ilicitas como o suborno, desvio de fundos,
fraude, extorsdo e favoritismo. Manifesta-se geralmente em actividades ilicitas feitos
por funcionarios em beneficio préprio, extorsdo ou roubo de elevadas somas de recursos
publicos por funcionarios e agentes do Estado, trafico de influéncia, formulagdo de
politicas e de legislacdo feita por forma a beneficiar interesses especiais, dos actores
politicos e legisladores, e conluio entre os actores privados e funcionérios ou politicos
para proveito muatuo ou privado.

1.2.1.1 Corrupcédo Activa e Corrupcgao Passiva

A corrupc¢éo Passiva pode ser deduzida como sendo 0 acto ou omissdo indevida,
por parte de um funcionario, contréarios ou préprios aos deveres do cargo, em aceitar ou
solicitar, directa ou indirectamente, para si ou para terceiro, uma vantagem ou promessa
patrimonial (artigo 372° Codigo Penal (CP)).

W. Schmidt, Sérvulo Correia (CJA, n.° 70, 2008, p. 49 e ss), sustenta que a discricionariedade é a
distincdo categorial entre a — “margem de livre apreciagdo” (de pressupostos legais expressos em
conceitos juridicos indeterminados) e a discricionariedade, na medida em que aquela ndo implica uma
ponderacdo de interesses, estando sujeita apenas a um imperativo de adequacdo e ndo as outras vertentes
do principio da proporcionalidade (necessidade e proporcionalidade em sentido estrito). Parece-nos, no
entanto, pelo contrario, que ha lugar, sempre que possivel, ao controlo judicial do resultado e, por isso, do
equilibrio da solugdo adoptada.

2 http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/BANCOMUNDIAL/NEWSSPANISH/

* http://www.oecd.org/dataoecd/49/32/37152800 e http://www.anticorruptionnet.org Artigo 1° da
Convencdo Sobre a Luta Contra a Corrupcdo de Agentes Publicos Estrangeiros nas TransaccOes
Comerciais Internacionais. Revista pelo Conselho da Organizagdo de Cooperacdo e de Desenvolvimento
Econémico (OCDE) em 23 de Maio de 1997, C (97) 123/FINAL.
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O conceito de corrupcdo activa € 0 inverso da corrupcao passiva. Isto é,
colocando a ténica na pessoa que da ou promete a vantagem indevida ao funcionario
(ABREU, et al., 2011: 170).

Aquele que oferece a vantagem é o corruptor (Corrupg¢do Activa). Aquele que a
aceita e trai os deveres do seu cargo é o corrupto (Corrupcdo Passiva). O corrupto tanto
pode solicitar explicitamente a vantagem, como aceita-la passivamente. Mas a relagdo
de causa e efeito entre a aceitacdo da vantagem e a traicdo dos deveres do cargo € a
mesma em ambos os casos (ZIEGLER, 2006: 111).

1.2.1.2 Corrupcao Prdépria e Corrupcédo Imprépria

Para tentarmos distinguir a corrupcao propria da corrupcdo impropria, convém
passamos a transcrever na integra o texto do artigo 372° n° 1 e do artigo 374°, n° 1,
respectivamente, ambos do Codigo Penal (CP), que é o seguinte:

ARTIGO 372.°
(Corrupcao passiva para acto ilicito)

1. O funciondrio que por si, ou por interposta pessoa, com 0 seu
consentimento ou ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, sem que
Ihe seja devida, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa,
para um qualquer acto ou omissdo contrarios aos deveres do cargo, ainda que
anteriores aquela solicitacdo ou aceitacdo, é punido com pena de prisdo de um a
0ito anos.

ARTIGO 373.°
(Corrupcao passiva para acto licito)

1. O funciondrio que por si, ou por interposta pessoa, com 0 Sseu
consentimento ou ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, sem que
Ihe seja devida, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou a sua promessa,
para um qualquer acto ou omissdo ndo contrarios aos deveres do cargo, ainda que
anteriores aquela solicitacdo ou aceitacdo, é punido com pena de prisao até dois
anos ou com pena de multa até 240 dias;

2. Se 0 agente, antes da pratica do facto, voluntariamente repudiar o
oferecimento ou a promessa que aceitara, ou restituir a vantagem, ou, tratando-se
de coisa fungivel, o seu valor, € dispensado de pena.

3. A pena é especialmente atenuada se 0 agente auxiliar concretamente na
recolhna das provas decisivas para a identificacdo ou a captura de outros
responsaveis.

Quando a préatica ou obtencdo de um acto ou omisséo for contrarios aos deveres
do cargo estamos na presenca de corrupgdo para acto ilicito (corrupcdo propria) —
quando a préatica de acto ou omissdo for, ndo contrarios dos deveres do cargo —
estamos perante corrupgdo para acto licito (corrupcéo impropria).

Tal como explicam os Professores PEREIRA, Almeida & SILVA, Alexandre
(2008: 907 e ss.), a corrupcdo passiva propria acontece quando um funcionario
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corrupto serve-se da sua competéncia e do alcance que a mesma lhe proporciona, no
exercicio da actividade respectiva, para negociar com outrem (corruptor), na qual o
corrupto/funcionario realiza ou oferece prestacdo de «acto ou omissao contrarios aos
deveres do cargo», contra prestacdo, efectiva ou eventual, de «vantagem patrimonial ou
ndo patrimonial», a cargo do corruptor. A qual pode ser antecedente ou subsequente,
consoante a oferta ou promessa de quem corrompe seja anterior ou posterior a
contrapartida de quem é corrompido.

A corrupgdo passiva impropria é a actividade do funcionario corrupto, insirido
no «acto ou omissao ndo contrarios aos deveres do cargo». A distin¢do entre acto ilicito
(artigo 372°) e acto licito (artigo 373°) se faz apenas com apoio em razdes
«substanciais» ou «de fundo» (cfr. A. M. ALMEIDA COSTA, Comentario
Conimbricense, 11, 667; Apud: (PEREIRA & SILVA, 2008: 911).

O bem juridico tutelado e no confronto com a corrupgdo passiva propria,
segundo a doutrina de A. M. ALMEIDA COSTA, a corrupcdo passiva impropria
funciona no quadro onde se integra como crime-base ou tipo fundamental. O
funcionario corrupto pode actuar «por si ou por interposta pessoa, com 0 Seu
consentimento ou ratificagao».

Ou seja, ha lugar a corrupcdo propria quando o acto visado, reveste-se de
ilicitude (o funcionario viola os deveres, que lhe sdo acreditados, em beneficio proprio).
Ha lugar a corrupc¢do imprépria, quando a conduta do funcionario visada pelo suborno
reveste-se de caracter licito (quando ndo viola os seus deveres, mas tira dele partido
indevidamente).

Quanto ao bem juridico tutelado, A. M. ALMEIDA COSTA (Comentério
Conimbricense, 11); citado por PEREIRA & SILVA (2008: 908), analisando a doutrina
italiana, da conta de que «o objecto da protec¢do se reconduz ao prestigio e a dignidade
do Estado, como pressupostos da sua eficacia ou operacionalidade na prossecucdo
legitima dos interesses que lhe estdo adstritos».

Ainda acerca do bem juridico tutelado, SANTOS, BIDINO & MELO (2009: 81
e ss.), dam conta que a doutrina alemdo, afasta a tese da “gratuitidade do servigo
publico” e remetem a censurabilidade da corrupgdo a tutela da “pureza da funcéo
publica” (ligando com a nocdo de que se trataria dum crime de perigo), aliada a
auséncia de qualquer contributo para fins de diferenciacdo da corrupcdo dos demais
delitos de funcionarios.

Uma outra posicdo alema (ligada & nogdo de que se trataria dum crime de dano),
é 0 da “falsificacdo ou adulteracio da vontade do Estado”, tutelada no delito de
corrupgdo, que soé teria lugar caso o acto ilicito fosse praticado pelos 6rgéos estatais.
Assim sendo, a corrupgdo, por si s6, ndo traduziria a ofensa ao bem juridico, que sé
ocorreria com a efetivacao pelo funcionario da conduta almejada com o suborno. Dai, a
qualificagdo da corrupcédo passiva propria como delito de perigo concreto e a impropria
como de perigo abstrato (SANTOS, BIDINO & MELO, 2009: 81).

A tese da “Confianca ou credibilidade do Estado perante a coletividade e
conseguinte eficacia ou capacidade de intervencéo para a realizacdo das finalidades
Que lhe sdo proprias” segundo esses autores, «0 pensamento dominante na Alemanha
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aponta para a confianca ou credibilidade do Estado perante a coletividade e decorrente
eficacia de intervencdo para a realizacdo dos fins que lhe sdo proprios enquanto bem
inserido ao delito de corrupcdo. Em decorréncia, a corrupgdo, em todas as modalidades,
tratar-se-ia de um crime de dano, porquanto ocorrida uma lesdo ao prestigio do Poder
Publico e a confianca nele depositada pelos particulares, a por em causa sua capacidade
interventiva».

Uma outra tese que vale apena enunciar aqui, ainda seguindo esses autores, é do
“bem juridico complexo: defesa da dignidade e prestigio do Estado como pressupostos
da confiancga depositada pela coletividade (aspecto externo) e criagdo de um obstaculo
ao perigo de falsificacdo da vontade do estado (aspecto interno) — Capacidade
funcional do Estado nas vertentes interna e externa”. Defende as condicGes
necessarias ao bom funcionamento do Estado e a sua capacidade interventiva em dois
momentos de tutela: o primeiro, a defesa da dignidade e prestigio do Estado, enquanto
requisitos essenciais a confianca nele depositada pela coletividade (vertente externa);
segundo, o estabelecimento de um obstaculo ao risco de “falsificagdo da vontade do
Estado” (vertente interna).

Para MORGADO & VEGAR (2007: 58); citando: Almeida Costa, em «Sobre o
crime de corrup¢do» (Coimbra, 1987), «a corrupcdo (propria ou impropria) traduz-se,
sempre numa manipulacdo do aparelho de Estado pelo funcionario que, assim, viola a
“autonomia funcional” da Administracdo, ou seja, em sentido material, infringe a
“legalidade administrativa” ¢ os principios da igualdade ¢ da imparcialidade.
Concretizando, a grande corrup¢do, ao contrario da corrupcdo por formigueiro ou
corruptela, surge como resultado final da manipulagdo de um processo administrativo de
decisdo, através do qual os agentes de suborno e os subornados, compram e vendem um
poder decisério em troca de beneficios privados criminosos. Quando a logica da
corrupc¢do toma conta dos servicos, acaba a distingdo entre interesse publico e interesse
particular. Todos os actos passam a ser geridos pela I6gica do lucro facil, do poder
arbitrario, do caciquismo, da cunha e do clientelismo».

Segundo esse autor, «0 acto corrupto torna-se possivel pela manipulacdo —
alimentada muitas vezes pela burocracia rigida dos servicos — das regras e das Leis, de
forma invisivel, gracas aos pactos de siléncio e opacidade entre corruptor e corrompido.
No fundo, a aplicacdo da velha maxima de que, a lei € rigida e a pratica € mole,
transforma-se na mola real dos mecanismos de corrupgéo».

ARTIGO 374° (CP)
(Corrupcgéo activa)

1. Quem por si, ou por interposta pessoa com 0 seu consentimento ou
ratificacdo, der ou prometer a funcionario, ou a terceiro com conhecimento
daquele, vantagem patrimonial ou ndo patrimonial que ao funcionario néo seja
devida, com o fim indicado no artigo 372° é punido com pena de prisdo de seis
meses a cinco anos,

2. Se o fim for o indicado no artigo 373° o0 agente é punido com pena de
prisdo ate seis meses ou com pena de multa até 60 dias.

3. E correspondentemente aplicavel o disposto na alinea b) do artigo 364°.
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Sobre o bem juridico tutelado continua a tratar-se, com efeito, da «autonomia
intencional do Estado». Também aqui a corrup¢do imprépria deve ser tomada como
crime-base ou tipo fundamental e a corrupgao prépria como delito qualificado. E ndo se
estd agora do lado do funcionério que solicita ou aceita, porquanto o agente/corruptor é
quem d& ou promete (cfr. A. M. ALMEIDA COSTA, Comentério Conimbricense, 111,
681; Apud: (PEREIRA & SILVA, 2008: 913).

Das alteragdes no ambito da Lei n° 32/2010, de 2 de Setembro, resulta que, ao
artigo 111° visou clarificar que quais quer coisas, direitos ou vantagens adquiridos
através do facto ilicito tipico e representem uma vantagem patrimonial sdo perdidos a
favor do Estado. E a clarificacdo da regra de que ninguém pode beneficiar com o crime.
O artigo 118° alarga os prazos de prescricdo do procedimento criminal para 15 anos
relativamente aos crimes de recebimento ilicito de vantagens (artigo 372°),

O artigo 372° que anteriormente a reforma da Lei n® 32/2010, de 2 de Setembro,
tipificava a corrupcdo passiva para acto licito, passou agora a constituir o crime de
recebimento ilicito de vantagens, passando o artigo 373° a prever a corrupgao passiva
para acto ilicito (n°1) e para acto ilicito (n° 2) e de igual modo o artigo 374° prevé
também a corrupcéo activa para acto ilicito e para acto licito.

Assumindo uma politica de vanguarda na matéria, € com objectivo de
modernizar e simplificar a legislacdo, permitindo um combate mais efectivo a corrupgéo
dentro e fora de fronteiras, 0 Reino Unido fez aprovar o “Bribery Act 2010” (“Acto de
Corrupgdo 2010”) em 8 de Abril de 2010, com entrada em vigor em Inglaterra, Pais de
Gales, Escdcia e Irlanda do Norte a 1 de Julho de 2011, o qual fez surgir um novo ilicito
penal, sem precedentes, cujo alvo incide, sobre as pessoas colectivas ou, nas palavras da
lei, “organizagdes comerciais de relevo”. Isto quando, nomeadamente em Portugal, a
punicgdo dos entes colectivos no &mbito do direito penal é ainda uma realidade recente e
até, rodeada de algumas cautelas» (PEREIRA, LEAL, MARTINS & ASSOCIADOS,
2011: 4 e ss).

Diferentemente da Lei portuguesa, 0o “Bribery Act 2010 tratou de alargar a
previsdo da responsabilidade criminal das pessoas colectivas, pelos actos de corrupcao
praticados por pessoas a elas associadas (incluidos para além dos colaboradores da
empresa, 0S parceiros em regime de outsourcing ou joint venture, oS agentes, 0S
intermediarios, os consultores e, ainda, os proprios fornecedores, independentemente da
natureza ou validade da colaboracdo, preste servicos a empresa ou em nome desta),
tendo em vista a obtencdo ou manutencdo de negdcios ou qualquer vantagem indevida
na conducdo dos negocios da empresa, quer nas relacbes com entes publicos quer entes
com privados.

«O “Bribery Act 2010” prevé ainda um crime autonomo para a corrupgao activa
de um funcionario ou autoridade publica estrangeiro. O crime é cometido quando uma
pessoa oferece, promete ou atribui uma vantagem nao permitida por lei, de natureza
financeira ou outra, a um funcionario publico estrangeiro, com a intencao de influenciar
o funcionério no exercicio das suas funcdes oficiais e de modo a obter ou manter
negocios ou beneficiar de uma vantagem de indole comercial» (PEREIRA, LEAL,
MARTINS, & ASSOCIADQS, 2011: 4 e ss).
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1.2.1.3 Corrupcao e Figuras a Fins — Trafico de Influéncia e
Enriquecimento llicito

1.2.1.3.1 Trafico de Influéncia

«O trafico de influéncia é o acto de solicitar ou aceitar, directa ou
indirectamente, para si ou para terceiro, uma vantagem patrimonial ou ndo, ou a sua
mera promessa, para abusar da sua influéncia, real ou suposta, junto de entidade publica
para desta obter uma decisdo favoravel, ainda que licita» (ABREU, et al., 2011:170).

E 0 que determina o Cédigo Penal:

ARTIGO 335.°
(Tréfico de influéncia)

1. Quem, por si ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou
ratificacdo, solicitar ou aceitar, para si ou para terceiro, vantagem patrimonial ou
ndo patrimonial, ou a sua promessa, para abusar da sua influéncia, real ou
suposta, junto de qualquer entidade publica, é punido:

a) Com pena de prisédo de seis meses a cinco anos, se pena mais grave lhe
ndo couber por forca de outra disposicdo legal, se o fim for o de obter uma
qualquer deciséo ilicita favoravel;

b) Com pena de prisdo até seis meses ou com pena de multa até 60 dias, se
pena mais grave lhe ndo couber por forca de outra disposicéo legal, se o fim for o
de obter uma qualquer deciséo licita favoravel.

2. Quem, por si ou por interposta pessoa, com 0 Seu consentimento ou
ratificacdo, der ou prometer vantagem patrimonial ou ndo patrimonial as pessoas
referidas no nimero anterior para os fins previstos na alinea a) ¢ punido com pena
de priséo até trés anos ou com pena de multa.

A semelhanca da corrupcdo — se o fim do trafico de influéncia for o de obter
uma decisdo licita favoravel (criando uma situacdo de crime cometido para acto licito),
a pena de prisdo sera até 6 meses ou multa até 60 dias, artigo 335° n® 1 al. b) — e
criando também uma espécie de trafico de influéncia activo para acto ilicito (a
criminalizagdo também da conduta do “comprador” de influéncia para acto ilicito),
punido com pena de prisdo até 3 anos, do mesmo artigo 335° n° 2 (ABREU, et al.,
2011: 179).

«O crime de trafico de influéncia tem feicdo a um tempo oportuno e residual, na
medida em que se destina «a incriminar lacunas na incriminagéo de condutas claramente
censuraveis e que, sem ele, poderiam escapar a punicdo por impossibilidade de
subsuncéo a tipos afins ou conexos, designadamente aos de corrupcdo, de burla e de
abuso de autoridade por funcionario». O bem juridico tutelado é a autonomia
intencional do Estado (PEREIRA & SILVA, 2008: 823).

O facto deste crime, o trafico de influéncia, previsto no artigo 335°, estar
inserido no capitulo “Dos crimes contra a realizacdo do Estado de Direito”, torna
evidente que o bem ou interesse juridico protegido é a realizacdo da justica e ndo a
credibilidade e dignidade do Estado enquanto instituicdo (ABREU, et al., 2011:175 e
176).
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Segundo esses autores (acima citados), este crime surgiu de forma timida, quer
em termos de tipicidade objectiva quer de previsdo de pena, com o objectivo apenas de
dar cobertura a algumas actuacGes ja investigadas no ambito da corrupcdo fazendo
prova de agentes de crime de corrupcdo passiva com a capacidade de influenciar os
decisores. Acresce que um outro factor distinto dos tipos objectivos do crime de
corrupgdo passiva € o de, no crime de trafico de influéncia, o agente deste crime nao ter
que reunir as qualidades de funcionéario. Dai que, a primeira previsdo foi de constituir
crime de tréfico de influéncia a obtencao indevida, ou promessa respectiva, para si ou
para terceiro, de vantagem patrimonial indevida para conseguir de entidade publica uma
decisdo ilegal sobre adjudicacfes, contratos ou subsidios, com abuso da respectiva
influéncia.

PEDRO CAEIRO (pags. 279 e 281); Apud: (PEREIRA & SILVA, 2008: 824),
chama a atencdo pelo facto de qualquer pessoa poder ser agente de trafico de influéncia,
numa perspectiva de venda, conforme o n°ldo artigos 372.° e 374.° em que 0 agente
actua «por si ou por interposta pessoa, com 0 seu consentimento ou ratificacdo»,
dizendo que, «os candidatos que normalmente detém esta influéncia s&o os titulares de
cargos politicos e os dirigentes da Administracdo Publica e, de um modo geral, aqueles
que sdo portadores de uma qualidade ou relagdo especial perante a Administracdo
Publica, e, por isso, obrigados a um especial dever de fidelidade». Nesses casos em que
o facto é cometido por titular de cargo politico, actuam os artigos 2° e 5° da Lei n°
34/87, de 16 de Julho, certo como se trata entdo dum caso mais grave, sujeito a punicéo
correspondentemente agravada.

Uma das razdes para rejeitar uma criminalizacdo ampla do trafico de influéncia é
a dificuldade em o distinguir de outras formas de comportamento, — essas ja
apresentadas como licitas — agrupadas sob a designacdo de lobbying, principalmente
nos grandes centros de decisfes. Sob 0 manto do lobbying esconde-se a verdade de
crimes de corrupcdo e o trafico de influéncia, por isso € fulcral a determinacdo de
critérios que permitam a separacdo entre eles. Mas que é simples distinguir as duas
realidades, no plano processual da obtencdo de prova. Em tese, enquanto no lobbying
legitimo se usam apenas 0s melhores argumentos para determinar em certo sentido um
decisor (ou alguém que Ihe é préximo e o pode influenciar), na corrupcao e no trafico de
influéncia existe — como elemento tipico — a promessa, outorga ou aceitacdo de
vantagem patrimonial ou ndo patrimonial. Dito da forma mais simples: enquanto no
lobbying se argumenta com o agente publico, na corrup¢do e no trafico de influéncia
pretende-se comprar a decisdo do agente publico através da vantagem nao insignificante
da vantagem prometida ou atribuida (SANTOS, BIDINO, & MELO, 2009: 35 e 36).

«O poder do criminoso economico e financeiro permite um exercicio continuo
de trafico de influéncia, junto de decisores ou funcionarios superiores do Estado,
sensiveis a obtencdo de vantagem patrimonial ou ndo patrimonial, ou mesmo apenas a
sua promessa, com 0 objectivo de abusarem da sua influéncia junto de entidades
publicas, que permitam o ganho do criminoso» (MORGADO & VEGAR, 2007: 38).

Quando cometido por politicos, o trafico de influéncia esta sujeito ao regime dos
artigos 2° e 5° da Lei n°® 34/87, de 16 de Julho, que corresponde a um caso mais grave,
que se exprime através da adopc¢do duma agravacao especial.
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1.2.1.3.2 Enriquecimento llicito

A discussdo ou as posi¢cdes doutrindrias que sustentam a emergéncia da
tipificacdo criminal do enriquecimento ilicito, em matéria sustentada essencialmente
com base na Convencdo contra a Corrupgédo das Nagdes Unidas, ndo foi, pelo menos em
Portugal, objecto de concretizacdo normativa.

O parlamento portugués chegou a discutir essa matéria, o da criminalizacdo do
enriquecimento ilicito, vindo a ser aprovado pela maioria parlamentar, mas que foi
chumbado pelo Tribunal Constitucional (TC), precisamente em 5 de Abril de 2012. Fica
assim marcado mais um défice no que concerne a transposicao de normas comunitarias,
nos foros internos dos Estados Membros®.

Efectivamente, a Convencdo das Nacdes Unidas contra a Corrupcao, recomenda
aos Estados Membros a adopcdo dessa norma nos seus sistemas juridicos, conforme o
artigo 20° da convencéo e que diz o seguinte:

«Sem prejuizo da sua Constituicdo e dos principios fundamentais do seu
sistema juridico, cada Estado Parte devera considerar a adop¢do de medidas
legislativas e de outras que se revelem necessarias para classificar como infraccdo
penal, quando praticado intencionalmente, o enriquecimento ilicito, isto é, o
aumento significativo do patriménio de um agente publico para o qual ele ndo
consegue apresentar uma justificacao razoavel face ao seu rendimento legitimo.

Todavia sdo tomadas medidas de combate ao enriquecimento llicito. Donde nem
sO 0s politicos estdo sujeitos ao controlo publico da riqueza. O Tribunal Constitucional
aperta o cerco a gestores, alargando o campo conceptual de gestores publicos que ficam
sujeitos a declarar rendimentos ao proprio TC, para garantir que ndao ha enriquecimento
ilicito durante o tempo de permanéncia num cargo publico e cuja consulta esté aberta ao
plblico (VALE, SANTOS, BAPTISTA, Rui Marques SIMOES, & SIMOES, 2011: 40).

Pertencem agora a categoria dos titulares de altos cargos publicos os seguintes
cargos:

Gestores publicos; titulares de 6rgdos de gestdo de empresas participadas pelo
Estado quando designados por este; membros de 6rgdos executivos das empresas que
integram o sector empresarial local; membros dos Orgdos directivos dos institutos
publicos; membros das entidades publicas independentes previstas na Constituicdo ou
na lei; e titulares de cargos de direccdo superior do 1° grau e equiparados.

Também foram tomadas novas regras para os titulares de cargos politicos. Estes
que deviam antes renovar anualmente as declaragdes, nos termos da Lei n°® 30/2008, de
10 de Julho, devem agora actualizar a respectiva declaragdo, sempre que no decurso do
exercicio de fungdes se verifique um acréscimo patrimonial efectivo que altere o valor
declarado a um montante superior a 50 salarios minimos mensais, nos termos da nova
Lei n® 38/2010, de 2 de Setembro, em vigor desde Novembro de 2010, no seu artigo 1°,
que diz exactamente o seguinte:

* Este debate recente sobre a questdo do enriquecimento injustificado, encontra-se até a data, no sitio da
Assembleia da Republica (www.parlanwnto.pt); Num relatério elaborado pela «Comisséo Eventual para o
acompanhamento Politico do Fenémeno da Corrupgdo e Para a Analise integrada de solu¢fes com vista
ao seu com bate», em 2010.
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Artigo 1.°
(Prazo e contetdo)

Os titulares de cargos politicos e equiparados e os titulares de altos cargos
publicos apresentam no Tribunal Constitucional, no prazo de 60 dias contado da
data de inicio do exercicio das respectivas funcdes, declaracdo dos seus
rendimentos, bem como do seu patrimonio e cargos sociais, da qual constem:

a) A indicacdo total dos rendimentos brutos constantes da udltima
declaracdo apresentada para efeitos da liquidacdo do imposto sobre o rendimento
das pessoas singulares, ou que da mesma, quando dispensada, devessem constar;

b) A descricdo dos elementos do seu activo patrimonial, existentes no Pais
ou no estrangeiro, ordenados por grandes rubricas, designadamente do patrimonio
imobiliario, de quotas, acces ou outras partes sociais do capital de sociedades civis
ou comerciais, de direitos sobre barcos, aeronaves ou veiculos automdveis, bem
como de carteiras de titulos, contas bancarias a prazo, aplica¢bes financeiras
equivalentes e desde que superior a 50 salarios minimos, contas bancarias a ordem
e direitos de crédito;

c) A descricdo do seu passivo, designadamente em relacdo ao Estado, a
instituicdes de crédito e a quaisquer empresas, publicas ou privadas, no Pais ou no
estrangeiro;

d) A mencdo de cargos sociais que exercam ou tenham exercido nos dois
anos que precederam a declaracdo, no Pais ou no estrangeiro, em empresas,
fundacgbes ou associacfes de direito publico e, sendo 0s mesmos remunerados, em
fundacbes ou associacOes de direito privado.

As desigualdades sociais, marcadas pelo endividamento pessoal e do agregado
familiar, originam motivac0es, valores, predisposicdes que os infractores demonstram
em relacdo a uma oportunidade de enrigquecimento ilicito e que justificam os riscos e
custos em que incorrem (SOUSA L. d., 2011: 28).

SOUSA, aqui parece sugerir ao cidaddo comum, médio, quando na verdade a lei
aponta para os dirigentes ou titulares de elevados cargos politicos ou econémicos. Séo
esses que detém a faculdade de manusear quantias avultadas, nomeadamente com 0s
dinheiros publicos. A ndo ser que, o cidaddo médio venha a desenvolver ja uma cultura
nesse sentido, até ascensdo de um cargo elevado que Ihe permita consumar o0s seus
intentos.

Da mesma forma que PEDRO CAEIRO (pags. 279 e 281); Apud: (PEREIRA &
SILVA, 2008: 824), chama a atencédo acerca do trafico de influéncia, pelo facto de que,
sdo os titulares de cargos politicos e os dirigentes da Administracdo Publica os
candidatos que normalmente detém esta influéncia. O mesmo, penso poder aplicar-se
para o caso do enriquecimento ilicito.

Para SOUSA L. d. (2011: 84 e 85), essas medidas séo insuficientes e aponta a
inexisténcia de um controlo eficaz de interesses, patriménio e riqueza dos detentores de
cargos publicos. No que concerne a conflitos de interesse, as instituicbes de controlo
falham ao limitarem-se & regra do minimalismo formal: «tudo o que né&o € proscrito por
lei constitui privilégio garantido do detentor do cargo».
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Segundo este autor, «o escrutinio de conflito de interesses € bastante limitado.
Nunca foi efectivado qualquer tipo de monitorizacédo e/ou de disciplina antes, durante e
depois do exercicio de fungbes. Sdo inumeras as possibilidades de o conflito de
interesses se transformar em fonte de enriquecimento ilicito para o detentor do cargo,
traficando influéncia, promovendo interesses de terceiros, intervindo na feitura ou
alteracdo de leis e regulamentos, participando como parte interessada em negocios do
Estado, pervertendo a sua independéncia e comprometendo a imparcialidade da
instituicdo publica que representa.

Acresce ainda que, apesar dos deputados e os membros do Governo estarem
sujeitos a apresentar uma declaracdo de interesses, o0 papel de monitorizacdo da
Comisséo de Etica nesta matéria, frustrou qualquer expectativa na capacidade de auto-
regulamentacdo do Parlamento em matéria de conflito de interesses e se desconhece
qualquer fiscalizacdo de interesses relativamente a membros ou assessores dos gabinetes
ministeriais ou direc¢bes-gerais. «A monitorizacdo das declaracdes de patriménio e
rendimentos que os eleitos e altos cargos publicos estdo obrigados a apresentar ao
Tribunal Constitucional resume-se a certificacdo do seu cumprimento formal. N&o
existe qualquer acompanhamento substantivo da evolucdo do patriménio, riqueza e
interesses dos eleitos e altos cargos publicos. A possibilidade de criagdo de um
mecanismo civil ou penal que permita o apuramento eficaz das discrepancias gritantes
entre o patrimonio declarado e o patrimoénio exibido dos cargos eleitos e de confianca
politica foi sempre fortemente combatida pela classe politica e pelos mais prestigiados
juristas da nagdo, por constituir uma “aberragdo constitucionaly.

1.2.2 Os Trabalhadores em Funcéo Publica
1.2.2.1 Conceito de Administracdo Publica

Administragdo Publica é o conjunto das pessoas colectivas publicas, seus 6rgaos
e servigcos que desenvolvem a actividade ou funcdo administrativa. (Pode também ser
desenvolvida por pessoas colectivas privadas).

Esta definicdo resulta de dois sentidos principais, distintos, mas
complementares, — 0s sentidos organico ou subjectivo e material ou objectivo.

Em sentido organico ou subjectivo, a Administracdo Publica € o conjunto das
pessoas colectivas publicas (Estado, Regides Auténomas e autarquias locais), seus
6rgdos (Exemplo: Governo, o Primeiro-Ministro, os Ministros e os Directores-Gerais —
pessoa colectiva o Estado) e servigos (exemplo: ministérios e as direc¢Oes-gerais —
Estado), que desenvolvem uma funcéo ou actividade (TAVARES 2007 : 32 e ss).

E nas palavras do professor CAUPERS (2009: 33), a administracdo publica em
sentido organico é constituida pelo conjunto de 6rgdos, servigos e agentes do Estado e
demais organizagdes publicas que asseguram, em nome da colectividade, a satisfacdo
disciplinada regular e continua das necessidades colectivas de seguranga, cultura e bem-
estar.

Voltando ao professor TAVARES (2007 : 32 e ss), em sentido material ou
objectivo, a Administracdo Publica consiste na actividade ou fungdo administrativa.
Consubstancia-se na pratica de actos (v.g. regulamentos, actos administrativos e
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contratos administrativos) tendo em vista a satisfacdo das necessidades publicas ou
colectivas (educacdo, saude, emprego etc.), razdo de ser e a missdo da Administracdo
Publica.

O mesmo conceito de Administracao Puablica em sentido material ou objectivo é,
nas palavras do professor Diogo Freitas do Amaral (obra citada, Vol. 1, pag. 39) Apud:
PIMENTEL (2011: 28), como sendo «a actividade tipica dos servigcos publicos e
agentes administrativos desenvolvida no interesse geral da colectividade, com vista a
satisfacdo regular e continua das necessidades colectivas de seguranca, cultura e bem-
estar, obtendo para o efeito 0s recursos mais adequados e utilizando formas mais
convenientes».

Porem, ha quem prefere o termo funcgdo publica para caracterizar esta actividade
tipica dos servicos publicos e agentes administrativos. Para estes, a Funcdo Publica
representa o conjunto de pessoas que prestam o seu trabalho de forma profissional e
especializada a Administracdo Publica e que tém a sua relacdo de trabalho disciplinada
por um regime juridico proprio e especifico de direito publico administrativo.

1.2.2.2 Conceito de Funcionario Publico

Por “funcionario publico” se entende, toda pessoa que desempenhe uma fungao
publica, inclusive num organismo publico ou numa empresa publica, ou que preste um
servico publico. Toda pessoa que ocupe um cargo legislativo, executivo, administrativo
ou judicial no Estado, j& designado ou empossado, permanente ou temporério,
remunerado ou honorério®.

«O artigo 15° (responsabilidade disciplinar) da Lei n® 64-A/2008, de 3 1/12, que
aprovou o Orcamento do Estado Portugués para 2009, determina que a infrac¢do ao
disposto no artigo 35° (dmbito dos contratos de prestacdo de servicos) da Lei n° 12-
A/2008, de 27/02, fica sujeita ao regime do actual Estatuto dos Trabalhadores que
Exercem Funcdes Publicas. Antes da publicacdo destes diplomas, podia definir-se
genericamente como “funciondrios ou agentes” as pessoas singulares vinculadas ao
Estado ou entes publicos menores, através de relacBes juridicas de emprego publico»
(SOUSAR. C,, 2011: 14).

A definicdo de funcionario para efeito da lei penal, no &mbito dos crimes no
exercicio de fungdes publicas, consta do artigo 386° do Codigo Penal.

O conceito de funcionario ndo incrimina ninguém. O que incrimina sdo 0s
préprios tipos legais de crimes, ou seja as condutas proibidas, a luz do bem juridico
protegido pela norma penal.

ARTIGO 386.°
(Conceito de funcionario)

1. Para efeito da lei penal a expressao funcionario abrange:

® Deduzido do artigo n° 2, capitulo | da Convencéo das NagBes Unidas Contra a Corrupcéo (CNUCC),
adoptada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 31 de Outubro de 2003.
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a) O funcionario civil;

b) O agente administrativo; e

c) Quem, mesmo proviséria ou temporariamente, mediante remuneracéo ou
a titulo gratuito, voluntaria ou obrigatoriamente, tiver sido chamado a
desempenhar ou a participar no desempenho de uma actividade compreendida na
funcdo publica administrativa ou jurisdicional, ou, nas mesmas circunstancias,
desempenhar fungdes em organismos de utilidade publica ou nelas participar.

2. Ao funcionario sdo equiparados os gestores, titulares dos orgdos de
fiscalizacdo e trabalhadores de empresas publicas, nacionalizadas, de capitais
publicos ou com participacdo maioritaria de capital publico e ainda de empresas
concessionarias de servicos publicos.

3. Sdo ainda equiparados ao funcionario, para efeitos do disposto nos
artigos 372.° a 374°:

a) Os magistrados, funcionarios, agentes e equiparados da Unido Europeia,
independentemente da nacionalidade e residéncia;

b) Os funcionarios nacionais de outros Estados membros da Unido
Europeia, quando a infraccdo tiver sido cometida, total ou parcialmente, em
territorio portugués;

c) Todos os que exercam funcgdes idénticas as descritas no n°1 no ambito de
qualquer organizacdo internacional de direito publico de que Portugal seja
membro, quando a infracgdo tiver sido cometida, total ou parcialmente, em
territorio portugués;

d) Todos os que exergcam fungdes no ambito de procedimentos de resolugdo
extrajudicial de conflitos.

4. A equiparacdo a funcionério, para efeito da lei penal, de quem
desempenhe funcdes politicas é regulada por lei especial.

Em suma, em nossa opinido, o conceito de Funcionario Publico pode ser
deduzido como sendo todo o trabalhador que exerce funcdo publica, através de um
vinculo contratual, assente em normas, regulamentos e principios de direitos e deveres,
com vista a satisfacdo do interesse colectivo. Ou seja, alguém gue se encontra ao servico
do interesse publico e, portanto, da colectividade.

Nota-se que, Agentes publicos é o conjunto de pessoas fisicas que exercem
funcdo publica no ambito do Estado. Funcdo Publica € a atribuigcdo, encargo ou
competéncia, criadas por lei, para o exercicio de determinada actividade de natureza
publica.

1.2.2.3 Conceito de Agente Publico

Entende-se por “agente publico” os trabalhadores que realizam uma funcdo,
actividade ou servigo, subordinada a determinados objectivos e numa determinada
direcgdo sob o comando da Administragdo Publica e em nome de uma colectividade
(Chiavenato (1982:3) e Carmo (1987:172); Apud: FERRAZ (2008: 17).
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Para uma melhor compreensdo do que ¢ um “agente publico”, susceptivel de se
confundir com ““funcionario publico”, convém que fagamos uma distin¢cdo entre eles.
Para tal recorremos a exposicdo do professor CAUPERS (2009: 182 e ss). Segundo este,
A distingéo fulcral € entre os trabalhadores que exercem fungdes publicas em regime de
nomeacao e os trabalhadores que exercem funcdes publicas em regime de contrato.

Efectivamente, a lei estabelece como regime regra os trabalhadores que exercem
funcdes publicas em regime de contrato, aplicavel a todos os trabalhadores para os
quais a lei ndo estabelece o regime de nomeagao.

A lei, no artigo 10°, delimita a aplicacdo do regime de nomeacao a certos grupos
de trabalhadores:

a) Forcas Armadas;

b) Representacdo externa do Estado;
c) Informacdes de seguranca;

d) Investigacdo criminal,

e) Seguranca publica;

f) Inspeccéo.

Fécil é de notar que estes grupos de trabalhadores, se encontram envolvidos no
exercicio de funcbes publicas, de alguma forma relacionadas com o exercicio da
autoridade.

Todavia, os trabalhadores que ndo constam do regime de nomeacéo, a lei, no seu
artigo 20°, manda aplicar o regime de contrato, distinguindo dois tipos de contratos: 0s
contratos por tempo indeterminado e os contratos a termo resolutivo, certo ou incerto.

Convem entdo estabelecermos algumas diferencas:

Agente Publico Funciondrio Publico

Regime de nomeagéo Regime de Contratos

Regido pelo Direito Publico.

A nomeagdo € um acto administrativo
unilateral revestindo a forma de despacho,
(cfr. artigo 14.°, n°1).

A eficdcia da nomeacdo depende da
aceitacdo do nomeado (cfr. artigos 15.°,
n°1l,e18.°n.°1).

As condicOes da cessacdo da relacdo
juridica € “para a vida” (cfr. Artigo 32°,
n°1.

Sdo raras as causas disciplinar expulsiva,
as causas de cessacdo dependem da

Regido pelo Direito Privado.

Proibicdo do despedimento sem justa
causa, despedimento por inadaptacgao,
despedimento colectivo (cfr. Artigo 33.°,
complementada pelos artigos 246.° e ss.
do regime aprovado pela Lei n.° 59/2008).

Diferentes formas de cessacdo do
contrato: caducidade, resolucéo,
revogacao, dendncia (cfr. o artigo 248.°
do Regime do Contrato de Trabalho em
Fungdes Publicas e o artigo 340.° do
Caodigo do Trabalho).
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vontade do nomeado, ou pelo menos, de o
circunstancias a ele relativas: pedido | A relagdo juridica por contrato a tempo

deste, mutuo acordo, aposentacio, morte. | indeterminado garante alguma
estabilidade. A cessacdo unilateral do

Grupos de trabalhadores: Forcas Armadas, | contrato por parte da Administracéo
Representagdo  externa do  Estado, | Piblica s8o o despedimento por
Informacgdes de seguranca, Investigacdo | inadaptacdo, o despedimento por extingédo
criminal, Seguranca publica, Inspeccao. do posto de trabalho e o despedimento
colectivo (cfr. artigo 33.° da Lei 12-
Sao os agentes permanentes, profissionais, | A/2008).

ao servico da Administracdo Publica,
quase que vitalicia. Modelo de carreira. Grupos de trabalhadores: Médicos e
enfermeiros, professores, consultores da
administragao pablica e outros
profissionais

Apesar beneficiar de uma maior garantia
de estabilidade do vinculo laboral, através
de contrato, € apenas transitoria. Modelo
de emprego.

1.2.2.4 A Tendéncia para privatizacdo da Func¢éo Publica — Contratos de
Trabalhos e Prestacéo de Servicos.

1.2.2.4.1 A Privatizacdo e o Modelo de “Good Governance”

“A corrupcao sob o sistema democratico ndo € pior, do que a corrupcéo sob a
autocracia, mas ha mais corrupcdo na democracia pela simples razéo de que onde o
governo é popular, mais gente tem oportunidade para agir corruptamente a custa do

Estado, do que nos paises onde o governo é autocratico. Nos estados autocraticamente
organizados, o espélio do governo é compartilhado entre poucos. Nos estados
democraticos hd muito mais pretendentes, que sé podem ser satisfeitos com uma
quantidade muito maior de esp6lio que seria necessario para satisfazer os poucos
aristocratas. A experiéncia demonstrou que o governo democratico é geralmente muito
mais dispendioso do que 0 governo por poucos .

Aldous Huxley, in “Sobre a Democracia e Outros Estudos”

Partindo dessa premissa (de Aldous Huxley, in “Sobre a Democracia e Outros
Estudos) de que a corrupgéo é mais propensa nas democracias, devido a sua pluralidade,
do que no totalitarismo governado por poucos, ressalta-nos a questdo da problematica
da “«good governance» que, directa ou indirectamente, justifica a abordagem da
corrupgdo e das suas novas transformacfes no ambito das sociedades. “Good
governance”, que segundo LOPES (2011:11), mencionando Gomes Canotilho,
significa, numa compreensdo normativa, «a condugdo responsavel dos assuntos de
Estado», transporta em si a emergéncia da «responsabilidade» do modo de agir e
conduzir os assuntos que assumem uma dimensao publica.
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“Governance®” significa um novo estilo de governar a sociedade, diferente do

controlo hierarquico, caracterizado por um maior grau de cooperacéo e interac¢do entre
0 Estado e outros actores ndo estatais para resolver problemas diversos, dinamicos e
complexos, no interior de redes decisérias mistas entre pablico e privado (FONSECA &
CARAPETO, 2009. 35). Ou seja, o Estado deixou de ser o fornecedor universal para
converter-se em catalizador, habilitador, protector, orientador, negociador, mediador e
construtor de consensos.

Para Jan Koiiman (1993a e 1993b, 2003); Apud: FONSECA & CARAPETO
(2009: 34 e ss.), a “governacdo” representa a totalidade das interacgdes entre actores
publicos e privados, destinados a resolver problemas sociais ou a criar oportunidades,
no quadro de instituicdes que fornecem os contextos para as interac¢Ges e tendo
subjacente uma base normativa para as actividades.

Evolucdo dos Modelos de Prestacdo no Servico Publico:

Estado Liberal Estado Bem-estar Estado neoliberal Estado Parceiro

Modelo Modelo Modelo
Profissional Gestionario Governacao

Modelo
Cléassico

Fonte: Silvestre, Hugo Consciéncia (adaptado)

A corrupcdo e praticas de falta de ética na prestacdo do servico publico sob o
dominio da Nova Gestdo Publica e a consequente descrédito dos Governos e da falta de
confianca dos cidaddos, estardo na origem do modelo de “governagdo”: sendo «o
conjunto de regras formais e informais, estruturas, processos que definem os modos nos
quais os individuos e organizacdes podem exercer o poder de decisdo que afecta o seu
bem-estar e qualidade de vida» (Bovaird, Loffler, 2001: 2; Apud: (SILVESTRE, 2010:
70 e s5)).

Segundo Bovaird e Loffler (2001; Apud: SILVESTRE, 2010: 70 e ss), este novo
conceito de governacdo — em relacdo a Nova Gestdo Publica — € a adopcdo de uma
nova postura governativa perante o cidadao, envolvendo e responsabilizando neste
processo ndo so o cidadao, mas também os sectores voluntario, de gestdo, dos media, de
altos niveis do governo/parlamento e das autoridades locais, que devem interagir, estar
melhor informados e com uma elevada expectativa para 0s servicos publicos.

A Nova Gestdo Publica é um programa intraorganizacional ao invés do Modelo
de Governagao que se caracteriza pelo seu programa interorganizacional (Peters, Pierre,
1998a; Apud: SILVESTRE, 2010: 70 e ss),

O Modelo de Governagdo tem como principal objectivo a participacdo dos
multi-interessados na definicdo das politicas publicas. Com isto, dever-se-a atentar a
todos os interessados no usufruto do servico publico, mas atentos a preocupacdo com 0s

® A palavra “governance ” (de origem inglesa) é por vezes interpretada por governagio ou governanga, de
modo a evitar o estrangeirismo.
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aspectos de eficiéncia, eficacia e qualidade desses mesmos servicos, Aradjo (1998;
Apud: SILVESTRE, 2010: 72 e sS).

A “governanca” tem implicita uma pluralidade de actores, uma estrutura nao
hierarquica e conceitos inovadores de legitimacao do agir na arena publica (o elemento
essencial do processo de legitimagdo é a “responsabilizagdo” (“accountability’))
(MOREIRA, JALALI, & ALVES, 2008: 191).

«“Governa¢do” nao € sinénimo de Governos. (...) Existem novas e substanciais
oportunidades para os Governos, bem como para os ‘actores ndo estatais’, que
compreendem e aprendem a desempenhar os seus papéis de modo efectivo neste mundo
em transformacé&o. Aqueles que ndo entenderem a necessidade e a urgéncia do processo
terdo certamente problemas no futuro. Os Governos precisam de encarar os actores ndo
estatais como grupos detentores de poder e legitimidade, embora se trate de uma
legitimidade diferente da dos Governos, e que varia de acordo com as organizacdes e 0S
assuntos. Os actores ndo estatais poderao ser poderosos aliados, mas também inimigos»
(SMITH, 2000: 53).

O problema da corrupcao que se levanta aqui, com relagdo o “Modelo da
governagdo” ou ‘“governance”, é o das consequéncias derivadas da abertura que oS
maultiplos actores tém, de participar na conducdo responsavel dos assuntos do estado que
Ihe é subjacente (em éareas muito concretas da economia e da gestdo publica onde o
publico e o privado se cruzam de um modo inevitavel, nomeadamente as parcerias
publico privadas (PPP), o da refleccdo sobre o que parece ser um transvase da
corrupc¢do, de um dominio puramente criminal para uma perspectiva juridico-politica
mais ampla, cujo denominador comum é a falta de transparéncia, a manipulacdo das
regras, a omissao de procedimentos, a auséncia de imparcialidade dos intervenientes nos
processos de decisdo (LOPES, 2011: 12, 13 e 14).

Segundo este autor, «o enfoque das PPP emergiu quando o Estado, no exercicio
da “good governance”, se viu confrontado com a necessidade de adaptacdo a novas
realidades de gestdo no exercicio da coisa publica e com a diminuigao de recursos, para
enfrentar desafios de investimento necessarios a uma sociedade «publica». Assim, as
PPP conjecturam uma co-responsabilizacdo de sujeitos, publicos e privados, no
desenvolvimento de politicas publicas, que as justificam, e da partilha de riscos, apesar
de existir rotas de colisdo entre o interesse publico que as vinculam e os interesses mais
imediatos que motivam a participacdo privada.

O mesmo autor acrescenta, que as PPP s&o vulneraveis a contaminagdo que 0s
comportamentos patologicos relacionados com a corrupgao potenciam, pelo seguinte:

— Pelo reconhecimento da utilidade publica das PPP;
— Pela sua implementacéo;

— Pelas consequéncias resultantes da conducdo responsavel dos assuntos do
Estado e de quem o representa;
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— Pela fraca garantia ao cumprimento dos principios da transparéncia, da
igualdade de tratamento, da objectividade, da integridade e do controlo da concorréncia,
fundamentais para a propria evolucdo do processo de desenvolvimento das parcerias;

— Pelo relacionamento duradouro entre as entidades publicas e as entidades
privadas, no dominio das PPP, para a concretizacdo de politicas publicas, envolvendo
usualmente quantias financeiras muito elevadas;

— Pelos riscos financeiros dos projectos de investimento em causa,
nomeadamente de natureza orcamental, e outros riscos de imparcialidade dos decisores
publicos no processo de parceria;

— Pelo financiamento do sistema politico através dos partidos politicos e as
relacBes dos seus dirigentes com quem detém o poder econdmico e que sdo, em regra,
os dirigentes das entidades privadas envolvidas nas parcerias.

Por estas razfes, segundo LOPES (2011: 13), torna-se imperioso a necessidade
de se desenvolver uma politica integrada de prevencao de patologias, que diminuam a
probabilidade de ocorréncia de fendmenos corruptivos, que ponham em causa um
sistema assente nos principios subjacentes a good governance com reflexos directos nas
PPP.

Efectivamente, e pelo que foi dito, tanto 0s governos assim como os mercados e
a sociedade civil, reconhecem que a maioria dos desafios contemporaneos ndo podem
ser resolvidos por cada uma destas instituicdes ou esferas do social separadamente.

A governanca refere-se a um conjunto de instituicGes e de actores de politicas
publicas e privadas que ndo provém apenas de 6rgdos de governo mas que também
transvazam o corpo politico-administrativo do Estado.

A governanca reconhece a necessidade de maior aproximacao entre entidades
publicas e privadas, na busca de solu¢des adequadas dos assuntos sociais e econémicos;

A governanca identifica os factores de dependéncia a que estdo sujeitas as
relacBes entre instituicdes e actores envolvidos na ac¢édo colectiva.

A governanca reporta-se a actividade de redes de actores auténomas e auto-
reguladas, que podem atingir resultados puablicos, sem a intervencdo da autoridade
governamental.

A governanca € um modelo horizontal de relacdo entre actores publicos e
privados no processo de elaboragéo de politicas publicas. Essa definicdo traduz-se numa
mudanca do papel do Estado (menos hierarquico e menos monopolista) na solugdo de
problemas publicos.

Muitos autores defendem que a governagdo € um modo exclusivo de actuacao do
Estado, nomeadamente os movimentos no sentido da privatizagéo, liberalizacdo e
desregulacdo, a criagdo de incentivos para o envolvimento da sociedade civil e a
promocdo da intervencdo dos cidaddos em todos os niveis de governacdo, com partilha
de tarefas e responsabilidades.
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Estas tendéncias apontam para uma alteracdo da posi¢do classica do Estado:
muitas das suas responsabilidades primarias permanecem, assim como muitos dos seus
instrumentos classicos de intervencdo, mas, em paralelo, emergem tendéncias no
sentido da auto-governacdo, como a privatizacdo e, sobretudo, da co-governagdo, como
a elaboracdo interactiva e receptiva de politicas.

Efectivamente, assiste-se hoje a um conjunto de transformacdes de facto e de
direito, que parecem introduzir-se num movimento difundido e multiforme de
privatizacdo da Administracdo Publica, no que respeita as atribuicdes, a organizacéo e a
actividade administrativa’.

Apesar do Direito Econdmico ser ainda predominantemente direito publico, de
origem constitucional, administrativa ou penal, contrariamente da posicao tradicional,
que Vvé o direito privado como emanacdo de um principio de igualdade dos sujeitos de
direito e o direito publico como uma manifestacdo do ius imperii, aguele vai ganhando
relevo com o crescimento de um conjunto consideravel das suas normas e institutos,
fruto de um movimento de privatizacdo da gestdo de servicos publicos, e de
publicizacdo da esfera privada, assumindo, em certos casos, a natureza de um direito
privado colectivo (SANTOS, GONCALVES, & MARQUES, 2004: 19).

1.2.2.4.2 A Privatizago e o Dilema Central dos mercados

A problemaética das privatizacfes levanta desde logo, a que questdo do velho
debate sobre os sistemas econdmicos alternativos, de se saber, se devem as decisdes
econdmicas ser tomadas principalmente no mercado privado ou por ordens do Estado.
Devem a propriedade e as decisfes privadas dirigir a economia, ou deve o0 governo
tomar as rédeas de controlo?

«Num dos extremos esta o absolutismo da liberdade de mercado, segundo o qual
o melhor governo é o governo mais pequeno. No outro extremo estd 0 comunismo
absoluto, com o Estado a dirigir uma ordem econdmica colectivizada, na qual
praticamente ndo existe a primeira pessoa do singular. Entre os extremos do laissez--
faire do comunismo situam-se o capitalismo misto, os mercados dirigidos, o socialismo
marxista e muitas combinacdes destes modelos. (SAMUELSON & NORDHAUS, 2005:
587)

Segundo esses autores, «na Europa Ocidental, apds a Il Guerra Mundial, os
governos socialistas actuando num ambiente democratico expandiram o estado-
providéncia, nacionalizaram industrias e planificaram as suas economias. Nos ultimos
anos, contudo, estes paises recuaram para um enguadramento de mercado livre com
desregulacdo e privatizacGes extensas. Durante muitos anos, a alternativa mais clara a

" A “privatiza¢io” da Administragdo Piblica também tem sido um problema em torno do conceito de
funcionario para efeito penal. Face a conviccdo de que o conceito de funcionario, para efeito da lei penal,
sempre teve por pressuposto — o actuar no &mbito do Estado ou de uma pessoa colectiva publica (ainda
que de criacdo privada); por outro, porque pretende-se acentuar que o crime de corrupgdo, dentro do
potencial universo de “funcionarios” (para efeito penal), s6 pode ser cometido por quem tem (i. e, esta
investido de) “autoridade publica”; por fim, porque facilita em alguma medida a explanagao das criticas
apresentadas no que concerne a nova lei, em matéria de conceito de funcionario ou de titular de (alto)
cargo publico (CUNHA, J. M. (2011). A Reforma Legislativa em Matéria de Corrupgdo. Coimbra:
Coimbra Editora. P4gs.19 e 20).
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economia de mercado existiu na Unido Soviética. Sob o modelo soviético, o Estado
possui a totalidade da terra e a maior parte do capital, estabelece os salarios e a maior
parte dos precos e dirige o funcionamento microeconémico da economian.

«Num sistema de mercado, os individuos agem voluntaria e essencialmente pelo
ganho financeiro, ou pela satisfacdo pessoal. As empresas compram factores e
produzem produtos, seleccionam os factores de producdo e os produtos de forma a
maximizar os seus lucros. Os consumidores oferecem factores de producéo e adquirem
bens de consumo para maximizar a sua satisfacdo. Os acordos de producdo e de
consumo sdo voluntarios e efectivam-se através do uso de dinheiro, aos precos
determinados nos mercados livres e na base de acordos entre compradores e
vendedores. Embora os individuos se diferenciem muito em termos de poder
econdmico, as relacdes entre individuos e empresas sdo por natureza horizontais,
essencialmente voluntarias e ndo hierarquizadas» (SAMUELSON & NORDHAUS,
2005: 587).

«No outro extremo do espectro estd a economia de comando, em que as decisGes
sdo tomadas pela burocracia estatal. Nesta abordagem, as pessoas estdo relacionadas por
lacos verticais e o controlo é exercido por uma hierarquia de niveis multiplos. A
burocracia do planeamento determina que bens sdo produzidos, como sdo produzidos e
para quem o produto € produzido. O nivel mais elevado da pirdmide toma as decisdes
mais importantes e desenvolve os elementos do planeamento para a economia. O plano
é subdividido e transmitido para baixo na escada burocratica, com os niveis inferiores
da hierarquia a executar o plano com uma atencdo crescente para o detalhe. Os
individuos sdo motivados pela coer¢do e por sancGes legais; as organizagcdes compelem
os individuos a aceitar as ordens de cima. As transaccOes e ordens podem usar, ou hao,
o dinheiro; as trocas podem, ou nao, ter lugar aos precos estabelecidos» (SAMUELSON
& NORDHAUS, 2005: 587).

Em Portugal, no periodo que se seguiu ao 25 de Abril de 1974 e até 1988,
apenas algumas empresas permaneceram como sociedades de direito privado, a maioria
das empresas foram nacionalizadas e transformadas em empresas publicas com um
regime proprio. O sector empresarial do Estado era assim constituido fundamentalmente
pelas empresas directa e indirectamente nacionalizadas (SANTOS, GONCALVES, &
MARQUES, 2004: 70).

Uma visdo marcadamente colectivista da economia; apds as nacionalizacdes de
11 de Marco de 1975, acentuou-se uma tendéncia, que ja vinha do regime politico
anterior, para o alargamento do sector empresarial do Estado e, portanto, para a sua
intervengdo directa na economia, favorecida por leis que vedavam amplos sectores a
iniciativa privada. As empresas publicas passam assim a exercer actividades
anteriormente tipicas apenas dos comerciantes e que sdo, mesmo, parcialmente regidas
pelo direito comercial (SOUSA & MATOS, 2008: 83).

Essas nacionalizagdes eram irreversiveis e foram sendo delimitadas fronteiras
entre o sector publico e o privado, consagrados na CRP, no n° 1 do artigo 83° na sua
versdo anterior a revisao de 1989, que estabelecia dois principios:

O primeiro, o principio da irreversibilidade - impedia a privatizacdo das
empresas nacionalizadas;
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O segundo, reconhecia a obrigacdo do legislador definir sectores vedados a
iniciativa privada o que, na pratica, se entendia como uma definicdo de reservas em
favor do sector puablico, permitindo sucessivas leis delimitadoras de fronteiras entre o
sector publico e o privado (SANTOS, GONCALVES, & MARQUES, 2004: 70).

Mas o principio da irreversibilidade cedo estatelar-se-ia com a liberalizacdo do
regime econdmico, que se verificou sobretudo ap6s a revisdo constitucional de 1989,
dando lugar ao principio da reprivatizacao, permitindo que o Governo portugués levasse
a cabo um vasto plano de reprivatizagdes das empresas outrora nacionalizadas e da
privatizacdo da gestdo de varios servigos publicos. Apesar da Constituicdo manter a
possibilidade de existirem sectores basicos vedados a iniciativa privada no seu artigo
86.°, n° 3, da actual Constituicdo, o que em si poderia constituir um limite as
reprivatizagdes, a verdade é que as reservas a favor do sector publico limitam-se hoje
apenas a algumas das empresas que desempenham servigos publicos (como, por
exemplo, as comunicagdes por via postal), mas que podem ser concessionados a
entidades privadas, mantendo-se apenas a propriedade publica. Mantém-se também
algumas sociedades de capitais publicos, ou de capitais mistos, actuando na maior parte
dos casos em concorréncia com empresas privadas (SANTOS, GONCALVES, &
MARQUES, 2004: 71).

Segundo MONCADA (2004: 205 a 207), «a privatizagdo compreende a
alteracdo da propriedade ou gestdo de uma empresa publica em beneficio de uma
entidade privada e mesmo ainda outras acep¢des mais amplas». Podendo revestir as
seguintes modalidades principais de privatizacdes:

Privatizacdo material — Trata-se da alteracdo da propriedade ou titularidade
publica para a privada, e da transformacdo por lei da pessoa juridica empresarial de
direito publico em sociedade comercial, é o caso, por exemplo, das telecomunicacdes e
a producdo e comercializacdo da energia eléctrica, que constituiam monopdlios
publicos. Mas para que a Privatizacdo material seja auténtico, é necessario que a
propriedade do bem de producdo ou o préprio capital empresarial seja também
transferida®.

Privatizacdo formal, quando a gestdo ou exploracdo de tarefas administrativas
levadas a cabo por servigos publicos, através de contratos administrativos, sdo geridas
pelos entes publicos segundo o direito privado ou entdo por entes publicos com forma
privada, dando lugar a empresarializacdo das pessoas colectivas publicas (por exemplo,
hospitais-empresa) — as tarefas continuam a ser materialmente publicas. Trata-se apenas
de alienacdo de participagdes do sector publico no capital de sociedades.

Privatizacdo funcional, quando se refere a responsabilidade pelo exercicio da
actividade, incluindo o exercicio privado de funcdes publicas — as tarefas continuam a

8 «E o que sucede por forca do artigo 4° da Lei-Quadro das reprivatizacdes, aprovada pela Lei n® 11/90,
de 5 de Abril, no caso de Portugal, onde a (re)privatizacdo da forma da empresa foi acompanhada da do
bem de producgdo, corporizando uma (re)privatizacdo material e ndo apenas formal. Trata-se de uma
(re)privatizacdo da titularidade das empresas e ndo apenas de alienacdo de participacfes do sector publico
no capital de sociedades ou da mera transformacéo da realidade juridica que suporta o bem estatal de
empresa de direito pdblico para a sociedade comercial» (MONCADA, L. S. (2004). Direito Econémico.
Coimbra: Coimbra Editora, Limitada).
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ser materialmente publicas, mas a sua execucao € objecto de concessdo ou delegacéo
em entidades privadas (sob orientacédo ou fiscalizacdo publica).

A pls-privatizacdo da actividade, o Estado assume um novo papel, o de
regulador, para, através de agéncias independentes, assegurar a concorréncia no
mercado, protegendo tanto as actividades reguladas como a garantia dos direitos dos
utentes. Tal como salienta CAUPERS (2009: 217), o Estado ao retirar-se dando mais
espaco para 0s agentes econdémicos, com a liberalizacdo de determinados sectores da
actividade economica, tornou-se indispensavel adoptar mecanismos e regras que
assegurassem o bom funcionamento da actividade econdmica, de modo a salvaguardar
0s interesses publicos envolvidos.

Realmente, é esse 0 objectivo primordial desses novos regimes e instancias de
regulacdo, o de garantir o respeito das regras da corréncia pelas empresas,
nomeadamente pelas empresas privatizadas, e o de assegur a qualidade e quantidade dos
bens ou servigos produzidos, em particular quando se trate de bens ou servigcos de
interesse geral”:

— O de proteger o consumidor;

— O de preservar 0s recursos naturais e o equilibrio ecoldégico em matéria de
politica energética;

— O de assegurar a concorréncia entre as empresas e reprimir abusos do poder
econdmico (artigo 81.° als. h), 1), e);

— O de orientacdo e controlo da actividade econdmica, nomeadamente, a de
assegurar a plena utilizacdo dos recursos e zelar pela eficiéncia do sector publico;

— O de orientar o desenvolvimento;

— O de preservar a independéncia nacional e desenvolver a cooperacdo com
todos 0s povos;

— O de instaurar um sistema de planeamento democrético (artigo 81° als. c), d),
f) i) CRP);

— O de proceder a promocdo da solidariedade, principalmente através da
distribuicdo de rendimentos: proporcionar o aumento do bem-estar social e econémico e
a melhoria da qualidade de vida, em especial das classes mais desfavorecidas, operar
correcgdes das desigualdades na distribuigdo da riqueza e do rendimento, eliminar
progressivamente as diferencas econdémicas e sociais entre a cidade e o campo (artigo
81°als. a), b) e c) CRP);

% J. FRANCIS, The Politics of Regulation, London: Blackwe 1993, p. 33; Apud: SANTOS, A. C.,
GONCALVES, M. E., & MARQUES, M. M. (2004). Direito Econémico. Coimbra: Livraria Almedina.
Pag. 72.
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— O de assegurar uma equilibrada concorréncia entre as empresas e contrariar
formas de organizacdo monopolistas, ou seja, de garantir um efectivo funcionamento do
mercado, nas suas componentes essenciais (artigo 81°, al €) CRP).

Existem varias formas de regulacdo, de entre elas, a mais importante é a
regulacdo independente, asseguradas por entidades administrativas autonomas
relativamente ao Governo. Comandada por motivacdes de natureza exclusivamente

técnica, ndo evitando a “contaminacdo” de eventuais e indesejaveis razdes politicas™®.

No caso de Portugal, as entidades mais consideraveis no ambito da regulacéo séo
a Autoridade da Concorréncia (AC), o Banco de Portugal (B.P.), a Comissdo do
Mercado de Valores Mobiliarios (CMVM), o Instituto de Seguros de Portugal (ISP), a
Entidade Reguladora do Sector Eléctrico (ERSE), o Instituto Regulador das Aguas e
Residuos (IRAR), entre outros (CAUPERS, 2009: 220).

A Autonomia regulatoria é assegurada por essas entidades desprovidas da
superintendéncia do governo*!,

A intervencgdo publica na economia foi a via através da qual a nocéo de Estado-
de-Direito se foi modificando; de uma nocdo formal e garantistica passou-se a uma
nogdo material e conformadora, a que é vulgar chamar-se «Estado Social de Direito»
(MONCADA, 2004: 35).

«O mercado € o regulador da decisdo privada, em vez da decisdo publica ou
corporativa. Esta assim constituida a Sociedade Civil, sistema de autoregulacdo de
interesses privados. O seu pressuposto € o funcionamento do mercado livre verdadeiro
codigo da sociedade burguesa emancipada» (MONCADA, 2004: 29).

«A realidade da intervencdo dos poderes publicos na esfera da actividade
econdmica através desses meios que Sd0 a norma juridica e o acto administrativo
desvaloriza a actividade econdmica privada como critério da legitimidade da decisdo
econdmica. Mas isso ndo significa que a intervencdo estatal pretenda gerar uma ordem
econdmica centralizada alternativa ao mercado como instrumento de regulacdo da
decisdo econémica. Na realidade, a intervencdo publica na economia pretende as mais
das vezes chegar ao correcto funcionamento do mercado. Mercado e actividade privada
ndo sdo sinbnimos, sendo este asserto essencial para a compreensao clara dos objectivos
da moderna intervencao estadual na economia. Intervir, ou seja, fomentar ou mesmo
corrigir, controlar e conformar o funcionamento espontaneo da decisdo econdémica
privada, livre e descentralizada, nada mais pretende do que possibilitar o mercado. Este
ndo é o resultado da espontaneidade da decisdo econdémica privada» (MONCADA,
2004: 36).

«O Direito da Regulacéo €, no seu contetdo essencial, Direito Administrativo, o
que ndo impede que 0s pressupostos econdmicos da regulacdo — para haver regulagéo

9 Cfr. VITAL MOREIRA, Uma lei-quadro da regulagio independente?, «in» A méo visivel. Mercado e
regulacdo, Coimbra, 2003, pp. 119 a 122; Apud: CAUPERS, J. (2009). Introducéo ao Estudo de Direito,
10° edic&o. Lisboa: Ancora Editora. P4g. 220 e 221.

1 Cfr. PEDRO GONCALVES, op. cit., pp. 28 a 30; Apud: CAUPERS, J. (2009). Introducéo ao Estudo
de Direito, 10° edig&o. Lishoa: Ancora Editora. Pag. 221.
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tem de haver uma falha do mercado — devam ser tratados e explicitados» (SANCHES,
2008: 10).

«A ultrapassagem da separacdo liberal entre Estado e sociedade e a emergéncia
do Estado social de direito conduziram ao aparecimento de sectores da vida social
objecto de regulacdo, quer por normas de direito privado, quer por normas de direito
publico. Esta realidade, que traduz uma confluéncia ou concorréncia de interesses
publicos e interesses privados numa disciplina juridica, deu origem a autonomizacéao de
ramos de direito transversais, no sentido de atravessarem diversos ramos de direito de
fronteiras tradicionalmente delimitadas, como o direito civil, o direito penal e o direito
administrativo. Exemplos eloquentes destes novos ramos de direito» (SOUSA &
MATQOS, 2008: 85).

«Com efeito, a regulacdo é o mecanismo adequado a preservacdo de um quadro
de interesses publicos num mundo em que o mercado e o direito privado ganharam
foros de modelo global da decis&o econémica» (MONCADA, 2004: 48).

Em suma, a regulacéo € o controlo estatal sobre a actividade econdémica privada
(e publica) levada a cabo por entidades independentes face ao Governo e visando
corrigir as deficiéncias do mercado. Os seus objectivos séo: a garantia da prestacao do
servico publico (em termos de qualidade, acessibilidade dos precos, igualdade dos
utentes), controlo ambiental e dos recursos naturais ambientais, assegurar os niveis de
concorréncia adequados a prestacéo dos bens e servicos.

Em muitos casos, a intervencdo do Estado resulta da pressdo exercida por um
grupo de interesses. Desta situacdo decorre uma «quase-privatizacdo» dos poderes
pablicos, sem que dela advenham efeitos compensadores nos mercados que impegam as
irreversibilidades prejudiciais para o conjunto da sociedade (FONTANEL, 2007: 168 e
169).

Para este autor, os burocratas e funcionarios proximos do governo orientam-se
principalmente por uma funcdo de utilidade prépria, cujas variaveis sdo de ordem
mercantil (vantagens financeiras) e ndo mercantil (privilégios, prestigio). Para evitar a
apropriacdo do servico publico pelo pessoal que esta as ordens do governo, é preciso
organizar controlos importantes, o que, inevitavelmente, conduz a um aumento dos
custos de transaccdo. E, pois, preferivel, e também possivel, deixar funcionar
normalmente 0s mecanismos reguladores a longo prazo do mercado.

«As empresas multinacionais procuram a abertura dos mercados, de forma a
poderem beneficiar de uma procura crescente e de economias de escala e a aumentarem
os seus lucros: Quando isso ndo acontece, reivindicam proteccdo. O Estado é-lhes
necessario para cobrir o custo das infra-estruturas, atribuir incentivos fiscais a I&D e as
inovacdes, conceder privilégios as empresas «nacionais» através dos contratos publicos,
definir uma verdadeira politica industrial de auxilio ou dar os necessarios apoio e
assisténcia as empresas localizadas no territorio nacional para sobreviverem a
concorréncia internacional» (FONTANEL, 2007: 168 e 169).

1.2.2.4.3 Contratos de Trabalho e Prestagdes de Servicos
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Vimos anteriormente que o contrato de trabalho em funcGes publicas, em vez da
nomeacao de funcionarios, constitui hoje a regra das relacdes laborais publicas, fora das
fungdes nucleares do Estado, ndo apenas na administracdo indirecta (nos institutos
publicos ndo empresariais), mas na prépria Administracdo directa, central e local do
Estado. Trata-se de um contrato administrativo, embora decorra do contrato individual
de trabalho transformado.

O artigo 86° n° 1 da CRP estabelece que, «o Estado incentiva a actividade
empresarial, em particular das pequenas e médias empresas, e fiscaliza 0 cumprimento
das respectivas obrigacdes legais, em especial por parte das empresas que prossigam
actividades de interesse econémico geral»*2.

Um dos mais importantes meios de o Estado incentivar ou apoiar a actividade
econOmica privada é o que decorre da sua funcdo de comprador de bens e servigos. As
encomendas publicas operam como forma de o Estado influenciar os mercados por via
do estimulo a producdo e ao emprego, e pelo seu efeito nos precos (SANTOS,
GONCALVES, & MARQUES, 2004: 241).

Para SANTOS, GONCALVES & MARQUES (2004: 342 e 243), no plano
juridico, as compras do Estado traduzem-se em contratos publicos, espécie de contratos
administrativos que sdo concluidos por pessoas de direito puablico (Estado,
colectividades locais, estabelecimentos publicos) com pessoas privadas, cujo objecto é o
fornecimento de prestacdes (realizacdo de trabalhos, transmissGes de mercadorias,
execucdo de servicos) mediante um preco.

Segundo esses autores, «o0 seu regime, distinto dos contratos privatisticos, € em
regra dominado por preocupacOes de legalidade, transparéncia e de publicidade, com
formas que se afastam da livre contratacdo (por exemplo, exigéncias de concurso
publico obrigatério em certos casos, regras precisas de elaboracdo de cadernos de
encargos, previsdo de formas de se evitarem conluios, etc.), mas em que um importante
peso é dado a «discricionariedade técnica» no momento da escolhax.

Para esses autores, 0s contratos de empreitada de obras publicas e os contratos
de fornecimento de bens e de servicos sdo mais relevantes. A privatizacdo de servicos
publicos tem por consequéncia um aumento da importancia das compras do Estado,
justificando maior transparéncia e publicidade das encomendas. Existe o risco de o
Estado, ao intervir como comprador nos mercados, provocar distor¢des de concorréncia,
fazendo uso da sua posicdo dominante na procura para proporcionar auxilios indevidos
ou para fomentar politicas proteccionistas e formas de discriminacdo em relacdo a
empresas estrangeiras.

12 «A concessdo dos servicos de interesse econdmico geral ndo esta sujeito as regras europeias e nacionais
dos contratos publicos, designadamente pelo que toca ao procedimento de escolha do concessionario. Mas
a regra do concurso publico ndo pode ser evitada, embora se justifiquem atenuacdes tendo em conta a
natureza do contrato. Alternativa a concessdo pode ser o licenciamento unilateral pelo Estado da
exploragdo do servi¢o publico, embora rodeando o acto administrativo de licenciamento de todo um
conjunto de clausulas modais e outras, de modo a acautelar as referidas obrigacdes de servigo publico,
honrando o principio da coesao econémica e social acolhido pelo direito europeu» (MONCADA, Luis. S.
Cabral (2004). Direito Economico. Coimbra: Coimbra Editora, Limitada. Pag. 444).
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O Estado tem sido cada vez mais liberal e menos intervencionista, na medida em
que conta cada vez mais com a capacidade das entidades privadas, para a realizacdo do
interesse publico, diminuindo assim as fronteiras entre o pablico e o privado e
promovendo uma sociedade civil auto-regulada pelo direito privado®®. Tal como salienta
CAUPERS (2009: 278), a «Administracdo desenvolve actividades cada vez mais
diversificadas, muitas delas de prestacdo e de conformacdo e intensifica o apelo a
colaboracédo dos cidad&@os na prossecucao dos interesses publicos — tendendo, por isso
mesmo, a exibir cada vez menos os «galfes» da sua autoridade , tais reservas deixaram
de fazer sentido».

Segundo (MONCADA (2004: 109), uma das razdes principais, pela qual o
Estado recorre as entidades privadas na prossecucdo do interesse publico, sdo as
seguintes:

A descentralizacdo institucional de certas atribuicbes a favor de entidades
privadas, sob a forma comercial, para beneficiar das vantagens da privatizagéo, ou seja,
da utilizagdo do direito privado e da forma da sociedade comercial para o desempenho
de actividades empresariais, ou unicamente para obter vantagens patrimoniais através
dos precos dos bens e servigos que produz;

O reconhecimento da capacidade da Administracdo Publica para se vincular ou
outorgar por contrato com os particulares, € feita através de contratos administrativos,
conforme o CPA no artigo 178°, n° 1, define o contrato administrativo como sendo o
acordo de vontades pelo qual é constituida, modificada ou extinta uma relagdo
juridico-administrativa. O Codigo dos Contratos Publicos (CCP), foi aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro, que entrou em vigor no dia 30 de Julho
daquele mesmo ano’

Para além da outorga de contratos administrativos, o Estado também se pode
vincular através de contratos de natureza juridico-privada, designadamente contratos
idénticos aqueles que os particulares celebram entre si, regulados essencialmente pelo
direito civil ou pelo direito comercial (por exemplo, tomar de arrendamento um imovel
para nele instalar um servi¢co publico) (CAUPERS, 2009: 281). Outros, porém, dizem
respeito a um interesse publico de tal modo intenso que, a Administracdo Publica surge,
neles, em posicdo de predominio ou supremacia em relacdo ao outro contratante.

Estes Gltimos sdo os contratos administrativos, de entre os quais se podem
mencionar os de empreitada de obras publicas, de fornecimento continuo, de prestacao
de servicos para fins de imediata utilidade pablica (artigo 178° do CPA).

13 «Ao colaborarem com a Administracdo na prossecucdo de um quadro de interesses publicos, as
entidades privadas em causa integram-se funcionalmente na Administracdo mas continuam a ser
entidades privadas regidas pelo direito privado e mantendo a respectiva natureza privada, nomeadamente
a da sociedade comercial. Sucede até que a sociedade comercial é criada por lei para o desempenho de
actividades empresariais (caso da Parque Expo, por ex.). Tais sociedades encontram-se sob influéncia do
Estado por este ser o accionista (nico ou maioritario ou por deter poderes de direccdo especiais»
(MONCADA, Luis. S. Cabral (2004). Direito Econémico. Coimbra: Coimbra Editora, Limitada. Pag.
109).
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Os contratos publicos, podem ser entendidos como todos 0s contratos em que é
outorgante a Administracdo Publica, orientado pelo Cddigo dos Contratos Pablicos
(CCP).

O regime procedimental dos contratos publicos consta, como se disse, da Parte |
do CCP. Assenta na contraposicao entre a disciplina aplicavel a contratacdo publica —
que € o que nos interessa de momento — e o0 regime substantivo dos contratos publicos
que revistam a natureza de contrato administrativo, a que se refere o n° 1 do artigo 1° do
mesmo Cadigo.

A disciplina aplicavel aos contratos publicos tem como ambito de aplicacédo
subjectiva as entidades adjudicantes mencionadas no artigo 2°. Quanto ao regime
substantivo dos contratos ditos administrativos, este aplica-se tanto aos contraentes
publicos tal como se encontram identificados no artigo 3.° do CCP, como as ditas
entidades adjudicantes.

O regime procedimental relativo a celebrag&o de contratos pablicos no &mbito de
aplicacdo objectivo, sdo relevantes as normas dos artigos 4° e 5° do CCP, que determina
a que relacgdes juridicas pré-contratuais se aplica a Parte 11 do mesmo diploma.

O n.° 5 do artigo 1° determina que o regime substantivo estabelecido na Parte Il
do Cadigo se aplica aos contratos que revistam a natureza de contrato administrativo, o
nimero seguinte determina que reveste tal natureza o acordo de vontades,
independentemente da sua forma ou designacdo, celebrado entre contraentes publicos e
co-contratantes ou somente entre contraentes puablicos que se integre numa das
categorias que enumera:

a) Contratos legal ou contratualmente qualificados como contratos
administrativos;

b) Contratos legal ou contratualmente submetidos a um regime substantivo de
direito publico;

c) Contratos com objecto passivel de acto administrativo;
d) Outros contratos incidindo sobre o exercicio de poderes publicos;

e) Contratos que confiram ao co-contratante direitos especiais sobre coisas
publicas;

f) Os Contratos que atribuam ao co-contratante o exercicio de funcfes dos
Orgdos do contraente publico;

g) Contratos que a lei submeta, ou admita que sejam submetidos, a um
procedimento de formacdo regulado por normas de direito publico e em que a prestacao
do co-contratante possa condicionar ou substituir, de forma relevante, a realizacdo das
atribuicBes do contraente publico.

O CCP nédo apresenta nenhuma norma que enumera 0s principais tipos de
contratos administrativos, tal como acontece com o CPA no artigo 178°, n°® 2: Contudo,
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eles podem ser encontrados a partir das epigrafes dos diferentes capitulos do Titulo 11 da
Parte 111 do Codigo. Assim temos:

a) O contrato de empreitada de obras publicas, contrato oneroso através do qual
um particular se encarrega de executar, ou de conceber e executar, uma obra puablica
(cfr. artigo 343° n° 1);

b) O contrato de concesséo de obras publicas, por via do qual um particular se
encarrega de executar ou de conceber e executar, uma obra publica, adquirindo, como
contrapartida, o direito de a explorar, eventualmente recebendo um preco (cfr. artigo
407.°, n° 1);

c) O contrato de concessdo de servicos publicos, mediante o qual o co-
contratante assume o encargo de gerir um servi¢o publico durante um certo periodo de
tempo, fazendo-o em nome préprio e sob sua responsabilidade, sendo pago através dos
resultados financeiros da sua gestdo ou remunerado pelo contraente publico (cfr. artigo
407.°, n° 2);

d) O contrato de locagdo de bens moveis, que ndo é mais do que um contrato de
locacdo em que o locatéario € um contraente publico (cfr. artigo 431.°, n° 1);

e) O contrato de aquisi¢do de bens mdveis, que ndo passa de um contrato de
compra e venda em que o comprador é um contraente publico (cfr. artigo 437.°) e que
sucede ao antigo contrato de fornecimento continuo (artigo 178.°, n° 2, alinea g), do
CPA);

f) O contrato de aquisicé@o de servicos, que € um contrato oneroso de prestacdo
de servicos em que estes sdo prestados a um contraente publico (cft. artigo 450° do
CCP); sucede ao antigo contrato de prestacdo de servigos para fins de imediata utilidade
publica, do artigo 178° n° 2, alinea a), do CPA.

Quanto ao contrato de concessdo de exploracdo do dominio pablico, através do
qual a Administracdo Publica transfere para um particular a gestdo de bens do dominio
publico (v. supra), cujo gozo este por sua conta e risco, se encarregara de proporcionar
aos interessados, aparece referido no artigo 408° do CCP, apenas para lhe mandar
aplicar, a titulo subsidiario, a regulamentacao legal dos contratos de concessdo de obras
publicas e de servicos publicos.

Segundo ROSE-ACKERMAN (1999: 49 e 50), quando o governo € um
comprador ou um contratador, os seus funcionarios sdo alvos faces de corrupcdo por
varias raz0es:

— As empresas pagam para serem pré-qualificadas entre os licitantes e para
reduzir o tamanho da lista;

— bem como para obter informagGes vindas no ceio do govero;

— Ou ainda, com os subornos induzir os funcionérios a estruturar as
especificacbes do concurso, de maneira que a empresa corruptora seja 0 Unico
fornecedor qualificado;
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— As empresas pagam para serem seleccionadas como o contratante vencedor;

— Finalmente, uma vez ganho o contrato pela empresa, pode ainda pagar para
obter precos inflacionados ou reduzir a qualidade.

A autora salienta ainda que a corrupgdo na contratagdo ocorre em todos 0s
paises, incluindo naqueles que estdo mais bem classificados no Indice da honestidade
tais como os paises escandinavos, Singapura e a Nova Zelandia™.

1.2.3 Espécies de Processos — Averiguagoes, Inquéritos, Sindicancias e
Processos Disciplinares

1.2.3.1 Conceito de Auditoria

Auditoria: «acto de apreciacdo independente que visa avaliar as actividades e
resultados de uma organizacdo. As auditorias mais comuns sdo: auditoria financeira,
auditoria operacional, auditoria as TIC, auditoria de gestdo, etc. Existem 3 niveis de
controlo das actividades: controlo interno feita pela gestdo; auditoria interna feita por
uma unidade independente da organizacdo; entre outras funcdes deve controlar a
eficAcia da gestdo interna; auditoria externa realizada por uma entidade externa
independente; processo sistematico, independente e documentado para obter evidéncias
de auditoria e respectiva avaliacdo objectiva com vista a determinar em que medida os
critérios da auditoria sdo satisfeitos» (AZEVEDO, 2007: 273).

Esta sintese de AZEVEDO explica o conceito de forma generalizada. Entretanto,
interessa-nos é colocar a tonica sobre “Auditoria Publica”, j& que a nossa missao €
detectar franjas que evidenciem a corrupcao na fungdo publica, partindo da premissa de
que esta, tem a tarefa principal de distribuir os recursos escassos (dinheiros publicos),
que sdo privados dos cidaddos e confiados aos gestores do Sector Publico para
realizacdo do bem comum.

Assim, para MORENO™ (2006: 40 e ss.), Auditoria Publica é todo o exame
metodoldgico, técnico-cientifico, conduzido por profissionais habilitados e treinados,
integrados em estruturas publicas de controlo, ou por elas supervisionadas e gque recaia
sobre qualquer forma de gestdo dos dinheiros publicos.

¥ A Transparéncia Internacional prepara um indice internacional da corrupgdo, uma compilagdo das
classificagOes de outros, baseadas na percepcdo dos niveis de corrupgao. Os paises escandinavos estdo no
topo da lista, juntamente com a Nova Zelandia, o Canada, Singapura e os Paises Baixos. O indice de
Percepgdo da Corrupgdo da Transparéncia Internacional desde 1995 esta disponivel na sua pagina Web:
http://www.transparency.org/

15 Carlos Moreno licenciou-se em Direito pela Universidade de Coimbra, em 1964 Desempenhou 0s
cargos de Auditor Juridico da Inspeccdo Geral de Crédito e Seguros, Inspector Superior da Direccdo
Geral do Tesouro, Director-Geral do Tribunal de Contas e Inspector-Geral de Finangas. Foi o primeiro
juiz portugués a integrar o Tribunal de Contas Europeu, onde se manteve de 1986 a 99. No ano seguinte,
e por concurso publico, foi nomeado Juiz Conselheiro do Tribunal de Contas de Portugal, profissdo que
exerceu com paixao durante 15 anos. Foi agraciado com a Grande Croix de L’Ordre de Mérite do
Luxemburgo, em 1994,

Paralelamente, e ao longo de 25 anos, foi docente Universitario no ISEG, na UAL e no ISEM, e publicou
dezenas de livros entre os quais 0 Cddigo Comercial — Anotado, Legislacdo de Empresas — Anotada e
Finangas PUblicas — Gestdo, Controlo e Auditoria dos Dinheiros Publicos.
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O ex-professor salienta ainda, que o conceito que defende para a Auditoria
Publica, prima pela sua maior amplitude possivel e pelo seu caracter dinamico, para
poder responder as mudancas e as evolugdes, de direito e de facto. A Auditoria Publica
deve perseguir os dinheiros publicos e os valores equiparados, onde for e em que
situacéo for, em todas as situacdes da respectiva administragéo.

Para o ex-professor, a Auditoria Publica deve abarcar a todos, directo ou
indirectamente e seja a que titulo, em que momento ou por que razdo for, tenham algo a
ver com os dinheiros e valores publicos, sua obtencéo, sua aplicacdo, sua distribuicdo e
sua fruicdo.

Efectivamente, «Todos os titulares dos orgaos de soberania, com destaque para
os membros do Governo, que € o orgdo do Estado titular da funcdo executiva e
responsavel supremo pela Administracdo Publica, bem como todos os responsaveis por
servigos, organismos, empresas e sociedades do Sector Publico e, ainda, quaisquer
outras entidades privadas beneficiarias de dinheiros e valores publicos caem no campo
de exame da Auditoria Publica» (MORENO, 2006: 43).

«A visdo tradicional e pratica da auditoria obriga a que o auditor publico
desenvolva o seu trabalho de uma forma unificada, admitindo-se porém uma certa
forma de hierarquia em que o servi¢co a ser auditado (cliente), o tipo de auditoria, as
areas auditadas, os testes de controlo e 0s objectivos e os testes individuais formam uma
piramide. E possivel agregar os tipos de auditoria em duas grandes classes — a da
legalidade e regularidade e a da gestdo» (SILVA, 2000: 65 a 66).

E comum a aplicacdo dos seguintes tipos praticos de auditoria no Sector Pablico
Administrativo:

Auditoria do sistema de informacéo (confianga na informacéo): S&o tipos de
auditoria da legalidade e regularidade, deve permitir ao auditor publico, a formalizacao
de uma opinido acerca da eficacia do sistema de informacéo financeiro (objectivos
validos, completa, bem registada e acurada);

Auditoria de atestacdo das contas: E o tipo de auditoria da gestdo em que o
auditor deve poder propor acerca da acurabilidade, da bondade do registo e da
apresentacdo dos documentos de prestacdo de contas de acordo com a lei e 0s principios
contabilisticos geralmente aceites;

Auditoria da fraude e da corrupcao (investigacao e prevencéo da fraude): Este
tipo de auditoria destina-se a testar o sistema de modo a formar uma opinido acerca da
capacidade do controlo interno contra a fraude, a corrupcdo e a apropriacdo indevida,
bem assim como na determinacdo da magnitude dos actos ilicitos;

Auditoria da gestao (value for money): O tipo de auditoria (VFM) obriga o
auditor ao exame da economia e eficiéncia na combinacao dos factores de producéo e na
eficacia atingida com os produtos (bens e ou servicos) produzidos;

Auditoria do processamento electronico de dados (da informaética): O tipo de
auditoria (denominado informatico) prende-se com o objectivo de assegurar que 0s
processamentos informaticos ndo alteram os dados iniciais (inputs) sendo usado como
suporte de outros tipos de auditoria;
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Auditoria da regularidade: Este tipo de auditoria tem como objectivo que 0s
estatutos e regulamentos internos estejam a ser respeitados, assim como o0 cumprimento
da lei.

Auditoria de contratos: Este tipo de auditoria (contratos e de projectos), trata
de campos especializados em que a atestacdo e a confianga no sistema de registo de
dados envolve a avaliacdo em termos de value for inoney.

1.2.3.1.1 Auditoria Interna

O Standards for the professional practice of internal auditing, aprovado em
1978, define na sua introducdo a auditoria interna como sendo, «uma funcdo de
apreciacdo independente, estabelecida dentro de uma organizagdo, como um servico
para a mesma, para examinar e avaliar as suas actividades». O objectivo da auditoria
interna é o de auxiliar os membros da organizacdo no desempenho eficaz das suas
responsabilidades. Com esta finalidade, a auditoria interna fornece-lhes analises,
apreciacles, recomendacOes, conselhos e informacgdes respeitantes as actividades
analisadas®.

Por sua vez, 0 Institute of Internal Auditors (I1A)Y, criada em 1941, aprova em Junho de
1999, a seguinte definicdo de auditoria interna: «A auditoria interna € uma actividade
independente, de garantia e de consultoria, destinada a acrescentar valor e a melhorar as
operacdes de uma organizacdo. Assiste a organizacdo na consecucdo dos seus
objectivos, através de uma abordagem sistematica e disciplinada, para a avaliagdo e
melhoria da eficacia dos processos de gestéo de risco, controlo e governagéo»2.

Voltamos a alertar que, o que se pretende aqui é o conceito de auditoria interna
virada para a gestdo dos dinheiros publicos. A Auditoria interna e externa apesar de
possuirem um objecto comum, que é aquela da actividade material de controlo dos
dinheiros ptblicos'®, constituem, organicamente, duas realidades distintas.

«O controlo interno organiza-se e funciona no interior da gestdo financeira
publica; estéd integrado, regra geral, nas estruturas organizatrias e dirigentes do sector
Publico gestionario; depende sempre, directa ou indirectamente, e, a0 menos, em Ultima
instancia, do seu 6rgdo de cupula, o Governo; serve a gestdo e os gestores financeiros
publicos; constitui uma funcgdo técnica da gestdo, em conjunto com as de planeamento e
execucdo» (MORENO, 2006: 39 e ss).

16 http://www1.worldbank.org/publicsector/pe/befa05/StandardsProfessionalPractice.pdf

7 Institute of Internal Auditors (11A), criada em 1941, nos Estados Unidos da América. Em 6 de Marco de
1992 foi criado o Instituto Portugués de Auditores Internos (IPAI), capitulo 253 do IlIA, que
presentemente se denomina Instituto Portugués de Auditoria Interna. Outro passo importante para a
consolidacdo e desenvolvimento da auditoria interna a nivel mundial, foi dado em 1978, com a aprovagéo
dos Standards for the professional practice of internal auditing. Em 6 de Margo de 1992 foi criado o
Instituto Portugués de Auditores Internos (IPAI), capitulo 253 do Il A, que presentemente se denomina
Instituto Portugués de Auditoria Interna.

'8 https://na.theiia.org/standards-guidance/mandatory-guidance/pages/definition-of-internal-auditing.aspx
19 para melhor aprofundamento acerca da actividade material de controlo dos dinheiros publicos, deve
consultar MORENO, Carlos (2006). Gestdo, Controlo e Auditoria dos Dinheiros Publicos. Lishoa:
Universidade Autonoma de Lisboa. Pags. 38 a 39.
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Efectivamente, os dinheiros publicos sdo bens escassos, patrimoénio dos cidad&os
(empresas, familias e individuos). Estes confiam aos seus representantes para 0S
administrarem em beneficio da colectividade. Desta feita é exigido uma administracéo
altamente racional, técnica e profissional. Neste contexto, o controlo interno surge,
naturalmente, como um instrumento técnico da gestdo das organizacdes e dos gestores
que administram dinheiros publicos, tendo como finalidade acompanhar, pilotar e
corrigir em permanéncia o processo gestionario (MORENO, 2006: 39 e ss).

O conceito de Auditoria Publica interna, outro ora, delimitado as funcdes de
salvaguarda dos activos das empresas publicas; da verificacdo do cumprimento dos
procedimentos estabelecidos pelo 6rgdo de gestdo e a constatagdo acerca da
credibilidade da informacdo financeira; a deteccdo de fraudes, cingindo-se
fundamentalmente a é&rea contabilistico-financeira; Muitas vezes o trabalho dos
auditores internos era visto como uma extensdo do trabalho dos auditores externos,
sobretudo no sentido de proporcionar a estes diversos tipos de andlises, conferéncias e
verificagBes, de forma a que os respectivos honorarios finais pudessem sofrer uma
reducdo (COSTA, 2010: 92). O que é facto é que, a Auditoria Publica prima pela sua
maior amplitude possivel e pelo seu caracter em permanente desenvolvimento, para, no
minimo, poder responder as mudancas e as evoluc@es, de direito e de facto, feitas a luz
do dia ou de modo subterraneo, pela actividade financeira publica (MORENO, 2006:
41).

Em suma, a auditoria interna é o conjunto de técnicas que visa avaliar, através de
amostras, a gestdo da empresa pelos seus resultados e processos, mediante a
confrontagdo entre uma situacdo encontrada com um determinado critério técnico,
operacional ou normativo. Trata-se de um importante componente de controlo das
Corporacbes na busca da melhor alocacdo dos recursos dos contribuintes, ndo sé
actuando para corrigir os desperdicios, como para evitar disfungdes, negligencias e
omissBes, buscando garantir os resultados pretendidos, alem de destacar os impactos e
beneficios sociais intimamente ligada ao imperativo de justica social. Ou seja, 0
objectivo primordial é de fortalecer a gestdo e racionalizar as ac¢des de controlo das
empresas, bem como prestar apoio aos 6rgaos do Sistema de Controlo Interno do Poder
Executivo.

1.2.3.1.2 Auditoria Externa

«A Auditoria externa organiza-se e funciona fora de qualquer nivel ou plano ou
estrutura de gestdo financeira publica; € independente de todos os 6rgdos gestionarios
do Estado e, em particular, do Governo, que &, in fine, o controlado; tem poderes de
avaliacdo e pode utilizar o controlo interno; serve e esta ao servico, antes de mais, dos
cidaddos e contribuintes, dos quais é 0 maximo garante e defensor da correcta gestdo
dos dinheiros de que aqueles foram privados, para serem confiados aos gestores
publicos, com vista a realizacdo, em nome e por conta dos cidaddos, do bem-estar
social, da eficiéncia economica e da equidade, na redistribuicdo da riqueza»
(MORENO, 2006: 39 e ss).
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Efectivamente, trata-se de conhecer de forma independente e tecnicamente
credivel e com oportunidade e regularidade de como sdo ou, como foram administrados
os dinheiros publicos e defendidos de toda mé& gestéo.

Daqui decorre, segundo MORENO (2006: 40), que s6 fora de qualquer plano da
gestdo, com independéncia total, funcional e hierarquica, politica ou qualquer outra, das
respectivas estruturas, organizatorias e decisoras, com competéncia técnica e
profissionalismo proprios, seja possivel informar e defender os cidadaos; Ao controlo
externo cabe avaliar o controlo interno, j& que este representa uma funcdo técnica da
gestdo; Daqui decorre ainda que, enquanto os resultados do controlo externo sdo, por
principio, extensamente publicitados, os do controlo interno podem n&o o ser e,
raramente o s&o.

Em suma, a auditoria externa representa a resposta técnica aos contribuintes, a
auditoria interna representa a resposta técnica as necessidades da gestdo financeira
publica e dos gestores publicos. A auditoria externa é feita por profissionais totalmente
independentes. O objectivo dos auditores externo é emitir um parecer, sobre o correcto
funcionamento da empresa auditada.

Para uma melhor sintese achamos oportuno a elaboracdo de um quadro com
caracteristicas entre esses dois modelos de auditorias, com base na exposi¢do do
Professor Carlos Moreno (MORENO, 2006: 39 e ss.).

Auditoria Interna

Auditoria Externa

Organiza-se e funciona no interior da gestédo
financeira publica;

Esta integrado, nas estruturas organizatérias
e dirigentes do sector publico gestionario;

Depende sempre, directa ou indirectamente,
do seu 6rgdo de clpula, o Governo;

Serve a gestdo e os gestores financeiros
publicos;

Constitui uma funcdo técnica da gestdo, em
conjunto com as de planeamento e
execucao.

No plano da actividade financeira publica, a
auditoria interna  constitui uma das
subfungbes técnicas da moderna gestdo
financeira, servindo de instrumento de apoio
a sua pilotagem e correccgao.

Organiza-se e funciona fora de
qualquer nivel ou plano ou estrutura
de gestdo financeira publica;

E independente de todos os 6rgdos
gestionarios do Estado e, em
particular, do Governo, que é 0
controlado;

Tem poderes de avaliacdo e pode
utilizar a auditoria interna;

Serve e esta ao servico dos cidadaos e
contribuintes, devendo garantir uma
correcta gestdo dos dinheiros publicos,
com vista a realizacdo do bem-estar
social, da eficiéncia econémica e da
equidade na redistribuicdo da riqueza.

A Auditoria Moderna sobre os Dinheiros Publicos

48




Poder Disciplinar e Corrupgdo na Fungéo Publica

Constituem duas realidades distintas, organica e formalmente;

Podem desenvolver a mesma actividade material, devendo entdo articular-se, sob a
orientacdo da auditoria externa.

E ama actividade plblica permanente, multiforme, complexa e exige elevada
tecnicidade e profissionalismo;

Abrange todos os dinheiros publicos e a actividade financeira de todo o sector publico;
Cobre todas as fases e fungdes do processo gestionario;
Se estende aos diversos actos e operagdes em que aquela se desdobra;

Debruca-se sobre a organizacdo e o funcionamento das estruturas gestionarias, bem
como sobre 0S Seus recursos, 0s seus custos e resultados, o comportamento dos
respectivos gestores;

Avalia a utilidade social do dispéndio dos recursos publicos.

1.2.3.2 A Instrucéo e o Exercicio do Poder Disciplinar

De facto, sempre que um empregador averigua algum comportamento, por parte
do trabalhador, susceptivel de constituir justa causa de despedimento, pode faze-lo
através de um processo disciplinar, donde, o empregador comega por comunicar, por
escrito, ao trabalhador que o tenha praticado e, na mesma data, a comissdo de
trabalhadores e, a associacdo sindical (caso o trabalhador seja representante sindical
respectivamente), a intencdo de proceder ao seu despedimento, juntando nota de culpa
com a descricdo circunstanciada dos factos que lhe sdo imputados (cfr: artigo 353°, n° 1
e n° 2 do Cadigo de Trabalho).

A instrucdo pode ser deduzida como sendo, a fase do processo disciplinar que
compreende a recolha dos elementos probatoérios, necessarios para o esclarecimento da
verdade e dos factos. As diligéncias probatorias tanto servem para o empregador
justificar a nota de culpa, como para o trabalhador, perante a descri¢do circunstanciada
dos factos que Ihe sdo imputados, responder a nota de culpa (artigos 353°, 355° e 356°
do Codigo de Trabalho).

Pode acontecer que o empregador tenha ja, previamente, feito recolha de prova
sobre os factos invocados na nota de culpa (por exemplo, através de prova testemunhal
ou documental). Neste caso, a fase de instrucdo podera apenas servir para acrescentar
mais elementos no esclarecimento da verdade. E se desses novos elementos de prova,
resultar uma especificacdo dos factos descritos na nota de culpa, o empregador devera
dar conhecimento disso ao trabalhador, que tera direito a um novo contraditorio,
consultar o processo e requerer novas diligéncias probatorias em sua defesa.
(LAMBELHO & GONCALVES, 2012: 96).
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Conforme o artigo 328° do Cddigo de Trabalho, no exercicio do poder
disciplinar, o empregador pode aplicar as seguintes sances:

a) Repreensao;

b) Repreensdo registada;

) Sanc¢do pecuniaria;

d) Perda de dias de férias;

e) Suspensdo do trabalho com perda de retribuicdo e de antiguidade;
) Despedimento sem indemnizac¢do ou compensacao.

2 — O instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho pode prever outras
san¢Oes disciplinares, desde que ndo prejudiquem os direitos e garantias do trabalhador.

3 — A aplicacao das san¢Oes deve respeitar 0s seguintes limites:

a) As san¢des pecunidrias aplicadas a trabalhador por infrac¢bes praticadas no
mesmo dia ndo podem exceder um terco da retribuicdo diaria e, em cada ano civil, a
retribuicdo correspondente a 30 dias;

b) A perda de dias de férias ndo pode pdr em causa o0 gozo de 20 dias Uteis;

c) A suspensdo do trabalho ndo pode exceder 30 dias por cada infraccdo e, em
cada ano civil, o total de 90 dias.

4 — Sempre que o justifiquem as especiais condi¢des de trabalho, os limites
estabelecidos nas alineas a) e ¢) do numero anterior podem ser elevados até ao dobro
por instrumento de regulamentacéo colectiva de trabalho.

5 — A sanc¢éo pode ser agravada pela sua divulgacdo no &mbito da empresa.
6 — Constitui contra-ordenacdo grave a violacdo do disposto nos n° 3 ou 4.

Todavia, o despedimento é a sancédo disciplinar mais grave que se deve aplicar,
caso se conclua pela existéncia de justa causa. Isto é, quando estdo preenchidos os
seguintes requisitos:

1 — Que o direito de exercer o poder disciplinar tenha sido no prazo de um ano
apos a pratica da infraccdo, ou no prazo de prescricdo da lei penal se o facto constituir
igualmente crime;

2 — Que o procedimento disciplinar tenha sido iniciado nos 60 dias subsequentes
aquele em que o empregador, ou o superior hierarquico com competéncia disciplinar,
teve conhecimento da infracgdo (conforme artigo 329°, n° 1 e n° 2);

3 — Que a deciséo tenha de respeitar a forma escrita e de ser fundamentada, sob
pena de invalidade do procedimento disciplinar.

Ao elaborar a decisdo, o empregador tem ainda de ponderar todas as
circunstancias relevantes do caso concreto.
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Efectivamente, é titular do poder disciplinar o empregador, na qual lhe €
conferido o direito de aplicar san¢des disciplinares ao trabalhador “ao seu servigo”, pelo
incumprimento de algum dos seus deveres, segundo consta do artigo 98° do Cédigo do
Trabalho (actualmente em vigor). Ou seja, o exercicio do poder disciplinar sobre o
trabalhador compete a entidade empregadora durante a vigéncia do contrato de trabalho.
Contudo, este poder ser exercido por um superior hierarquico do trabalhador nos termos
estabelecidos pela entidade empregadora.

O poder disciplinar é assim, a capacidade de uma entidade patronal instaurar ou
mandar instaurar procedimentos disciplinares e, se necessario aplicar as devidas
sancgoes.

Presume-se que o empregador pode exercer o poder disciplinar sem que o
trabalhador esteja “ao seu servico”, no caso por exemplo, de ndo beneficiar
directamente da prestacéo laboral do trabalhador. «E 0 que se passa nas situacdes em
que ocorre a cisdo dos tradicionais poderes laborais e 0 seu exercicio por varios sujeitos,
como na cedéncia ocasional de trabalhadores e no trabalho temporéario» (LAMBELHO
& GONCALVES, 2012: 11).

No caso do contrato de cedéncia ocasional de trabalhadores (artigo 288.° do
Codigo de Trabalho), o poder disciplinar permanece na titularidade do empregador
cedente. J& para o caso de contrato de trabalho temporério, a prestacdo laboral é
executada sob a direccdo do utilizador, pelo que o trabalhador temporario ndo esta “ao
servi¢o” do seu empregador, mas a este pertence o poder disciplinar (artigo 185.0, n.°4
CT).

Por outro lado, o empregador continua a deter o poder disciplinar, mesmo
quando o trabalhador ndo esteja legalmente ao servico de ninguém, nomeadamente
porque o Seu contrato esta suspenso (cfr. artigo 295.°, n. 1 e 3 CT). Isto para concluir,
que a referida expressdao “ao seu servi¢o” deve ser entendida curti grano salis, pois,
como se viu, o empregador pode ser titular do poder disciplinar sobre trabalhadores que
ndo estejam “ao seu servico” (LAMBELHO & GONCALVES, 2012: 11).

Vimos atras, que Administracdo Publica para poder prosseguir a satisfacdo dos
interesses publicos das comunidades em que se integra, necessita de um conjunto de
meios econdmicos, financeiros, materiais, técnicos e humanos. Vimos também, que
todos os trabalhadores da Administragdo Publica no exercicio das suas funcdes, se
«encontram exclusivamente ao servico do interesse publico, tal como é definido nos
termos da lei, pelos 6rgdos competentes da Administracdo» (n°1 do artigo 269° e artigo
12° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP)); Vimos ainda, que para alguns, a
relacdo juridica de emprego publico se constitui por nomeacéao (exercicio de poderes de
autoridade e soberania), reforcado de direito publico. Outros exercerem fungdes
eminentemente técnicas no dmbito do Regime do Contrato de Trabalho de Funcgdes
Publicas.

Todavia, o0 Codigo de Trabalho prevé e regula as relagdes juridicas de emprego
privado. Quanto as relacbes de trabalho tipicas da funcdo publica, juridicamente
qualificadas como relagfes de emprego publico, os respectivos trabalhadores assumem
um conjunto de direitos e deveres.
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Os direitos e deveres dos trabalhadores que exercem funcBes publicas
encontram-se previstos e regulados num conjunto de diplomas legais proprios sobre a
fungdo publica, que constituem o Estatuto da Fungdo Publica, no &mbito do Direito
Administrativo, fora do Direito do Trabalho e do seu Cédigo do Trabalho. E o caso do
Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores que Exercem Func@es Publicas, aprovado pela
Lei n 58/2008, de 9 de Setembro. E segundo este mesmo estatuto, a violacdo desses
direitos e deveres constitui Infraccéo disciplinar.

Artigo 4°
Sujeicdo ao poder disciplinar

1 — Todos os trabalhadores sdo disciplinarmente responsaveis perante 0s
seus superiores hierarquicos.

2 — Os titulares dos 6rgaos dirigentes dos servicos da administracao
indirecta sdo disciplinarmente responsaveis perante o membro do Governo que
exerca a respectiva superintendéncia ou tutela.

3 — Os trabalhadores ficam sujeitos ao poder disciplinar desde a aceitacéo
da nomeacdo, a celebracdo do contrato ou a posse ou desde o inicio legal de funcdes
guando este anteceda aqueles actos.

4 — A cessacdo da relacdo juridica de emprego publico ou a alteracdo da
situacdo juridico -funcional ndo impedem a punicdo por infraccbes cometidas no
exercicio da funcao.

Artigo 5.°
Exclusdo da responsabilidade disciplinar

1 — E excluida a responsabilidade disciplinar do trabalhador que actue no
cumprimento de ordens ou instrucdes emanadas de legitimo superior hierarquico e
em matéria de servi¢o, quando previamente delas tenha reclamado ou exigido a
sua transmissdo ou confirmagéo por escrito.

2 — Considerando ilegal a ordem ou instrucéo recebidas, o trabalhador faz
expressamente mencdo desse facto ao reclamar ou ao pedir a sua transmissao ou
confirmacao por escrito.

3 — Quando a decisdo da reclamacéo ou a transmisséo ou confirmacéo da
ordem ou instrucdo por escrito ndo tenham lugar dentro do tempo em que, sem
prejuizo, o cumprimento destas possa ser demorado, o trabalhador comunica,
também por escrito, ao seu imediato superior hierarquico, 0s termos exactos da
ordem ou instrucdo recebidas e da reclamacdo ou do pedido formulados, bem
como a ndo satisfacdo destes, executando seguidamente a ordem ou instrucéo.

4 — Quando a ordem ou instrucdo sejam dadas com mencdo de
cumprimento imediato e sem prejuizo do disposto nos n° 1 e 2, a comunicagao
referida na parte final do nimero anterior é efectuada apos a execugao da ordem
ou instrugao.
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5 — Cessa o0 dever de obediéncia sempre que o cumprimento das ordens ou
instrucdes implique a pratica de qualquer crime.

Uma infraccdo disciplinar é, segundo artigo 3° do Estatuto «todo o
comportamento do trabalhador, por ac¢do e omissao, ainda que meramente culposo, que
viole deveres gerais ou especiais inerentes & funcdo que exerce»’.

Tal como salienta SOUSA R. C. (2011: 19), «qualquer dever existe em beneficio
da pessoa coletiva para que foi criado e 0 seu cumprimento projeta-se na sua natureza,
atribuic@es, fins e interesses, podendo no entanto ter multiplos destinatéarios: deveres
para com o Estado, para com o objeto imediato do servico, para com 0s restantes
trabalhadores e seus superiores hierarquicos e para com os Administrados em geral».

O artigo 266° n°2 da CRP determina que «0s 6rgdos e agentes administrativos
estdo subordinados a Constituicdo e a lei, e devem actuar, no exercicio das suas funces,
com respeito pelos principios da igualdade, da proporcionalidade, da justica, da
imparcialidade e da boa-fé». O artigo 271°, n°1 da CRP determina que os funcionérios e
agentes «sdo responsaveis civil, criminal e disciplinarmente pelas ac¢des e omissdes
praticadas no exercicio das suas funcdes e por causa desse exercicio de que resulte
violacgdo dos direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidadaos».

Juntamente aos deveres estdo os principios deontoldgicos, neste caso o exercicio
de funcBes publicas. A este proposito refira-se que existiu a Carta Deontoldgica do
Servico Publico, aprovada pela Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 18/93 de 17/03,
posteriormente revogada pela Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 47/97, de 22/03.

Em suma, o objecto da infracdo disciplinar consiste sempre na violacdo de um
dever, dever este, considerado legitimo e necessario para a realizacdo dos fins para que
foi criado.

O principio da prossecucdo do interesse publico, também esta previsto no artigo
4° do Cdodigo do Procedimento Administrativo (CPA) e implica que a Administracao
Publica, através dos seus 0Orgaos, servicos e agentes, se encontra exclusivamente
vinculada a prosseguir uma finalidade de interesse publico, devendo esta ser apenas
aquela que vier a ser considerada como tal pela lei. Porém, a prossecucdo daquela
finalidade ndo pode nem deve ser feita a custa ou com o prejuizo injustificado dos
direitos e interesses legitimos dos particulares (sejam eles direitos subjectivos ou outros)
(PIMENTEL, 2011: 59).

A violacdo deste principio, por parte dos trabalhadores da Administracdo
Publica, esta sujeita a uma sancdo nos termos do artigo 3°, n° 2, al. a) e n° 3 do Estatuto

2 De acordo com o artigo 3° deste diploma, os trabalhadores que exercem fungdes piblicas estdo sujeitos
a dois tipos de deveres, a saber:

Os deveres gerais — que se caracterizam por ser aqueles deveres que recaem sobre todo e
qualquer trabalhador que exerce funcbes pulblicas e que tém a ver com a propria esséncia da
Administracdo Publica (O dever de prossecugdo do interesse publico, O dever de isencdo, O dever de
imparcialidade, O dever de zelo, O dever de obediéncia, O dever de lealdade, O dever de correc¢do, O
dever de assiduidade, O dever de pontualidade);

Os deveres especiais — sdo os deveres que resultam directa e exclusivamente da natureza e
caracteristicas concretas do servico publico a que o trabalhador se encontra afecto.
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Disciplinar dos Trabalhadores que Exercem Funcgfes Publicas, aprovado pela Lei n
58/2008, de 9 de Setembro.

Efectivamente, a sancdo € a pena ou consequéncia desfavoravel para o agente,
traduzida numa punicao, pela infraccao das regras disciplinares estabelecidas.

Mas para que haja infraccdo € necessario que estejam preenchidos os seguintes
requisitos (elementos essenciais da infraccéo disciplinar):

Os sujeitos:

— O sujeito activo é qualquer trabalhador que se encontra vinculado a
Administracdo por uma relacdo de servico e,

— O sujeito passivo da mesma relacdo juridica é a entidade ou pessoa de
direito publico que é servida pelo trabalhador (M. Leal-Henrigues, op.
cit., pags. 35 e 36 (Apud: SOUSAR. C., 2011: 20).

O facto tipico: (objecto) praticado ou omitido pelo agente, a ilicitude e a culpa.
Segundo SOUSA R. C. (2011: 20), faltando algum destes requisitos ndo ha lugar a
infraccdo disciplinar. Para tal devera averiguar-se se a ocorréncia do mesmo (ac¢ao ou
omissdo) constitui violacao ilicita ou ilegal (elemento objectivo) de algum dos deveres
(gerais ou especiais) decorrentes da funcdo que exerce.

E a relacdo facto-dever, ou seja, a consumagcéo voluntaria de um facto que agride
um dever.

Em suma, «como elementos relevantes para esta matéria, interessam unicamente
0s acontecimentos imputaveis ao trabalhador que exerce funcbes publicas, ligados por
um nexo causal a sua ac¢ao e ao poder de agir, a faculdade de fazer ou ndo fazer aquilo
que é proibido, ao comportamento decorrente da sua vontade livre e esclarecida. As
accOes ou omissbes violadoras de deveres sdo puniveis porque prejudiciais aos
interesses do servico, independentemente deterem produzido resultado negativo; sao
infracgdes de perigo e meramente formais, pois para a sua verificagdo ndo carecem da
producdo de dano nem de resultado; ndo obstante, s6 deve considerar-se como objecto
de infraccdo a violacdo dos deveres que, pela sua natureza e gravidade, venham a
reflectir-se no servico, prejudicando-o por qualquer forma» (SOUSA R. C., 2011: 20).

Assim, as caracteristicas principais da accao disciplinar sdo as seguintes:

— SO pode ser exercida por legitimo titular de érgdo com competéncia para
julgar e punir;

— A entidade competente para aplicar a pena deve decidir em harmonia com a
gravidade dos factos ocorridos e com a conveniéncia do interesse geral do Servigo
Publico;

— O procedimento disciplinar e o julgamento dos factos constitutivos da
infraccdo tém natureza administrativa, ndo podendo exceder o @mbito do Servigo
Publico onde a infracgdo foi praticada;
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— O funcionério arguido ndo pode ser punido sem que previamente lhe tenha
sido dada a possibilidade de pleno exercicio de direito da sua defesa.

1.2.3.3 Processos de inquérito e de sindicancia

Na subsequéncia do Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores que Exercem
Funcdes Publicas, aprovado pela Lei n 58/2008, de 9 de Setembro, que temos vindo a
acompanhar, estatui esta matéria na seccdo Il - Procedimento disciplinar especial,
subsecc¢do | - Processos de inquérito e de sindicancia.

Artigo 66.°
Inquérito e sindicancia

1 — Os membros do Governo e os dirigentes maximos dos 6rgédos ou
servicos podem ordenar inquéritos ou sindicAncias aos 0Orgaos, servigos ou
unidades orgéanicas na sua dependéncia ou sujeitos a sua superintendéncia ou
tutela.

2 — O inquérito tem por fim apurar factos determinados e a sindicancia
destina -se a uma averiguacao geral acerca do funcionamento do 6rgao, servico ou
unidade organica.

Para isso, basta que o sindicante cumpra o estipulado no artigo 67° do
mesmo diploma, cuja epigrafe designa Anuncios e editais, o0 seguinte:

Artigo 67.°
Anuncios e editais

1 — No processo de sindicancia, o sindicante, logo que a ele dé inicio, fa -lo
constar por anuncios publicados em dois jornais, um de expansao nacional e outro
de expansdo regional, e por meio de editais, cuja afixacdo é requisitada as
autoridades policiais ou administrativas.

2 — Nos anuncios e editais declara-se que toda a pessoa que tenha razéo de
queixa ou de agravo contra o regular funcionamento dos 6rgdos, Servi¢cos ou
unidades organicas sindicados se pode apresentar ao sindicante, no prazo
designado, ou a ele apresentar queixa por escrito e pelo correio.

3 — A gueixa por escrito contém os elementos completos de identificagdo do
gueixoso.

4 — No prazo de quarenta e oito horas apds a recepgdo da queixa, 0
sindicante notifica 0 queixoso, marcando — lhe dia, hora e local para prestar
declaragdes.

5 — A publicacdo dos anuncios pela imprensa é obrigatéria para os
periodicos a que sejam remetidos, aplicando-se, em caso de recusa, a pena
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correspondente ao crime de desobediéncia qualificada, sendo a despesa a que dé
causa documentada pelo sindicante, para efeitos de pagamento.

Artigo 68.°
Relatdrio e tramites ulteriores

1 — Concluida a instrucdo, o inquiridor ou sindicante elabora, no prazo de

10 dias, o seu relatério, que remete imediatamente a entidade que mandou
instaurar o procedimento.

2 — O prazo fixado no nimero anterior pode ser prorrogado pela entidade
gue mandou instaurar o procedimento até ao limite maximo, improrrogavel, de 30
dias, quando a complexidade do processo o justifique.

3 — Verificando-se a existéncia de infraccdes disciplinares, a entidade que
instaurou os procedimentos instaura os procedimentos disciplinares a que haja
lugar.

4 — O processo de inquérito ou de sindicancia pode constituir, por decisao
da entidade referida no n. 2, a fase de instrugdo do processo disciplinar,
deduzindo o instrutor, no prazo de quarenta e oito horas, a acusacédo do arguido ou
dos arguidos, seguindo -se 0s demais termos previstos no presente Estatuto.

5 — Nos processos de inquérito os trabalhadores visados podem, a todo o
tempo, constituir advogado®’.

1.2.3.4 Processo de averiguacoes

Artigo 69°
Instauracéo

1 — Quando um trabalhador nomeado ou, ndo sendo titular de cargo
dirigente ou equiparado, que exerca as suas funcdes em comissdo de servico tenha
obtido duas avaliacdes do desempenho negativas consecutivas, o dirigente maximo
do drgdo ou servico instaura obrigatéria e imediatamente processo de
averiguacles, sem prejuizo das decisdes que deva tomar quanto ao plano de
desenvolvimento profissional e ao melhor aproveitamento das capacidades do
trabalhador, identificando, para o efeito, as correspondentes necessidades de
formacaéo.

2 — O processo de averiguacdes destina-se a apurar se 0 desempenho que
justificou aquelas avaliacBes constitui infraccdo disciplinar imputavel ao
trabalhador avaliado por violagéo culposa de deveres funcionais, designadamente
do dever de zelo.

2 Ver artigo 6°, n° 1 (prescrigdo do procedimento disciplinar — direito de instaurar o procedimento), 18°
(demissdo e despedimento por facto imputavel ao trabalhador) e 71°, n° 4 (relatorio e decisdo — processo
de averiguagdes), deste Estatuto.

— Ver no Caédigo de Processo Penal: artigo 59° (outros casos de constituicdo de arguido).
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3 — E causa de exclusdo da culpabilidade da violagdo dos deveres
funcionais a nao frequéncia de formacdo, ou a frequéncia de formacéo
inadequada, aguando da primeira avaliacéo negativa do trabalhador.

4 — O procedimento de averiguacgdes prescreve decorridos trés meses
contados da data em que foi instaurado quando, nesse prazo, ndo tenha tido lugar
a recepcdo do relatdrio final pela entidade competente.

5 — E correspondentemente aplicavel o disposto nos n° 7 e 8 do artigo 6°%.

6 — Quando, no processo de averiguacOes, sejam detectados indicios de
violacdo de outros deveres funcionais por parte de quaisquer intervenientes nos
processos de avaliagdo do desempenho, o instrutor participa -0s ao dirigente
maximo do Orgdo ou servico para efeitos de eventual instauracdo do
correspondente procedimento de inquérito ou disciplinar.

1.2.3.5 A Relacao entre Responsabilidade Disciplinar e Responsabilidade
Penal

Dado que a pena € uma figura juridica especifica e originaria do Direito Penal,
em muitos casos basta recorrer a este ramo do Direito para encontrar a justificacdo e o
significado de muitos dos conceitos em que se baseia o Direito Disciplinar. Nesta
perspectiva, pode afirmar-se que a infraccdo disciplinar é atipica porque decorre da
violacdo de deveres pré-estabelecidos e ndo do preenchimento de tipos rigidos como no
Direito penal; todavia, deve acrescentar-se que tais deveres estdo definidos de modo
concreto e rigoroso e, no dominio das sangdes/penas disciplinares, as mesmas estao
previstas por enumeracdo taxativa relativamente as formas de violacdo dos deveres,
sejam eles gerais ou especiais (SOUSA R. C., 2011: 19 e 20).

Efectivamente, uma coisa é a sancdo disciplinar, por consequéncias de
infracgBes disciplinares, cujo castigo mé&ximo, como vimos mais acima, é o
despedimento por justa causa, e outra sdo as infracgdes criminais. Ou sejas, certas
infracgBes no exercicio da funcéo publica, sdo tdo gravosas, como é o caso do objecto
deste ensaio que é a corrupcdo, que constituem crimes.

Vimos mais acima que, os trabalhadores da funcdo publica ao prosseguirem
interesses diferentes que ndo publicos, nomeadamente particulares, faz incorrer 0s
respectivos trabalhadores em eventuais praticas criminais susceptiveis de
responsabilidade criminal, cujas infracgdes criminais se encontram tipificadas no
Cadigo Penal (CP), aprovado pelo Dec. - Lei n. 400/82, de 23 de Setembro, nos artigos
372° a 386° no Livro Il, Titulo V um Capitulo 1V, dedicado aos crimes cometidos no
exercicio de fungdes publicas.

220 n° 7 e 8 do artigo 6° dizem o seguinte:

7 — A prescrigdo do procedimento disciplinar referida no nimero anterior suspende-se durante o tempo
em que, por forca de deciséo jurisdicional ou de apreciagéo jurisdicional de qualquer questdo, a marcha
do correspondente processo ndo possa comegar ou continuar a ter lugar.

8 — A prescricdo volta a correr a partir do dia em que cesse a causa da suspensao.
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Para 0 nosso estudo importa apenas, por enquanto, enunciar as seguintes
infraccBes criminais:

a) Corrupcdo passiva para acto ilicito (artigo 372);
b) Corrupcéo passiva para acto licito (artigo 373°);
c) Corrupcdo activa (artigo 3749°).

A responsabilidade disciplinar € individual, porque recai unicamente no autor da
infraccdo e as penas respectivas sdo pessoais, ndo havendo a transmissdo de qualquer
pena da pessoa do arguido. Para além disso, tem natureza diferente da responsabilidade
civil e da responsabilidade penal.

Contudo, a responsabilidade disciplinar e a responsabilidade penal possuem
pontos comuns:

Com efeito, a responsabilidade disciplinar tem por objecto a aplicacdo de
medidas sancionatorias infligidoras de sacrificio pessoal ao trabalhador arguido, com os
fins de Ihe aplicar uma punicdo justa, de reparar o dano causado na ordem juridica da
colectividade em relacdo ao valor social afectado e de prevenir futuras e eventuais
infraccBes a boa ordem e funcionamento do servico onde os factos perturbadores
ocorreram (SOUSA R. C., 2011:15).

Todavia, na responsabilidade disciplinar as figuras que integram o regime da
comparticipagdo (autoria moral, autoria material, cumplicidade e encobrimento)
constituem infrac¢bes autdnomas, sem qualquer relacdo de dependéncia com a conduta
de outros agentes intervenientes, e ao contrario do Direito Penal, (SOUSA R. C.,
2011:15).

M. Leal-Henriques, em “ Procedimento Disciplinar” Rei dos Livros, 4° edicao,
pags. 28, 29 e 30, (citando Marcello Caetano); Apud: SOUSA, Rui Correia (2011: 15)
refere sobre essa mateéria:

“A responsabilidade disciplinar é a consequéncia da viola¢do dos deveres por
parte dos trabalhadores, objectivando precisamente a restauracdo do normal
funcionamento dos servigos, através da sujeicdo dos funcionarios e agentes a
determinadas medidas sancionatorias. ”

“A hierarquia, pedra de toque nas relacoes entre os servigos e os servidores,
consubstancia-se assim, na subordinacdo de um funcionério ou agente de categoria
inferior relativamente a outro de categoria superior dentro do mesmo servigo.”

“O poder disciplinar por seu turno, é a faculdade de instaurar ou mandar
instaurar procedimentos disciplinares e aplicar; se for caso disso, as consequentes
sangoes. ”

Com a reforma do Cédigo de Processo Penal (CPP) de 2007, introduzida pela
Lei n° 48/2007, de 29 de Agosto, 0s crimes de «corrupcdo» e «trafico de influéncia»
foram integradas no conceito de «criminalidade altamente organizada» (artigo 1° al. m)
do CPP) e incorporados no ambito dos «crimes do catalogo», processo que alguns
autores intitulam de «revisdo das estruturas de direito penal e processual penal
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classico». Segundo (LOPES, 2011:43 e ss.), «sintomas dessa voragem manifestam-se
em «solucdes processuais» maximalistas, a defesa dogmatica da imprescritibilidade dos
crimes de corrupcdo e do consequente procedimento e o alargamento do espectro
criminal a areas relacionadas com a desconformidade do patrimonio visivel do cidadéo
com as suas fontes de rendimento».

LOPES salienta ainda que, a inser¢do da corrupc¢do nos «crimes do catalogo» vai
permitir o alargamento do ambito de investigacdo criminal, através da utilizacdo de
técnicas de investigacdo criminais especiais, estas admitidas apenas quando estiverem
em causa interesses absolutamente fundamentais, e devem ser sempre sujeitas a uma
deciséo judicial, proporcional e necessariamente justificada.

Efectivamente, estas insercdes processuais tiveram como consequéncia o
alargamento notavel dos prazos de inquérito (artigo 276°, n° 2 do CPP) e dos prazos da
prisdo preventiva (artigo 215° n° 3 do CP) e aplicam-se a todos os crimes de corrupcao
tipificados no Cadigo Penal.

A ideia de que a imprescritibilidade, ou a prescricdo constitui um obstaculo a
luta contra a corrupcdo, é baseada apenas na afirmacdo, ndo possuindo nenhum
fundamento, a ndo ser, com base no artigo 29° da Convencéo das Nac¢des Unidas contra
a Corrupgéo, que refere que os Estados devem fixar, «quando apropriado e nos termos
do seu direito interno, um periodo de prescri¢cdo longo durante o qual € possivel iniciar
o0 procedimento criminal», pretende-se estender aos crimes de corrupcdo as razdes que
justificam a afirmac&o do principio da imprescritibilidade de alguns crimes demasiado
graves para as ordens juridicas estaduais e internacionais, como € o caso dos crimes
contra a humanidade ou o genocidio.

O alargamento dos prazos de prescricdo em relacdo a corrupcao sustenta-se, ao
contrario, numa dimensdo publica «emocionalmente apelativa», mas racionalmente
discutivel, sustentada num discurso assente na «maximizacdo das politicas penais
repressivas» e na necessidade de se apresentarem «resultados» (LOPES, 2011:47).

Efectivamente, a imprescritibilidade pode ser visto como «solu¢do méagica» para
resolver o problema da corrupc¢do. No entanto, raros sao os resultados nas investigacdes
sobre corrupcdo por falta de meios estruturais adequados e sobretudo na incapacidade
do Estado efectuar politicas de controlo e investigacdo assertadas, envés de se basear na
passagem do tempo.

Elena Burgoa®, critica apelando & figura dos crimes imprescritiveis para os
crimes contra a administracdo publica, afirmando que «resulta muito mais facil e
comodo encontrar um bode expiatdrio, fazer cair uma culpa colectiva sobre o instituto
da prescricdo, mesmo quando esta ndo tenha sido responsavel das falhas, que nos
tranquiliza e faz sentir melhor e ndo questionar o fracasso ou a falta de instrumentos
contra a corrupgao.

% Elena Burgoa in «Hacia una nueva regulacion de la prescription en los delitos contra la administration
publica: un debate de actualidad», Themis, ano VIII, n.° 14, 2007, p. 176; citado por LOPES, (2011:47)
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Alias, os prazos de prescricdo do procedimento séo, em regra, escalonados e
ordenam-se segundo a gravidade das penas aplicaveis aos crimes previstas na lei. E essa
«harmonia sistémica» s6 deve ter excepcbes absolutamente fundamentadas (LOPES,
2011:47).

Facil é de notar que na ultima reforma legislativa decorrente da Lei n° 32/2010
de 2 de Setembro, o legislador portugués, ndo se restringiu a estes argumentos,
alargando o prazo de prescricdo do procedimento criminal, dos crimes de corrupgédo
para o periodo maximo admitido no Cdédigo Penal portugués, de quinze anos decorridos
sobre a pratica do crime®*,

Até a recente alteracdo do CP, operada pela Lei n°® 32/2010, de 2 de Setembro,
naquele conceito compreendiam-se tanto os crimes de corrupgdo imprépria (corrupcéo
para acto licito), punidos com pena de prisao até dois anos ou multa (artigo 373° do CP),
como os crimes de corrupgdo prépria (corrupgdo para acto licito), punidos com pena de
1 a 8 anos de prisdo (artigo 372°, n° 1 do CP).

A alteracdo legislativa da Lei n°® 32/2010 acaba com a distin¢do entre corrupgao
passiva do artigo 372° e corrupcdo activa do artigo 374° do CP, criando o novo tipo de
crime «Recebimento indevido de vantagens», cujas condutas sdo, no entanto,
sobreponiveis a corrupgdo para acto licito. Ndo sendo, no entanto, formal e tipicamente
um crime de corrupcéo, tais condutas ndo integram, a partir da entrada em vigor da nova

*LIVRO I - Parte geral
TI’TQLO V - Extincéo da responsabilidade criminal
CAPITULO I - Prescricéo do procedimento criminal

Artigo 118.° - Prazos de prescricéo

1 - O procedimento criminal extingue-se, por efeito de prescri¢do, logo que sobre a prética do crime
tiverem decorrido os seguintes prazos:

a) Quinze anos, quando se tratar de crimes puniveis com pena de prisao cujo limite maximo for superior a
10 anos ou dos crimes previstos nos artigos 372.°2, 373.2, 374.°, 374.°-A, 375.,n° 1, 377.°,n.2 1, 379.°, n.C
1, 382.°, 383.% e 384.° do Codigo Penal, 16.%, 17.°, 18.° ¢ 19.° da Lei n.° 34/87, de 16 de Julho, alterada
pelas Leis n.°s 108/2001, de 28 de Novembro, e 30/2008, de 10 de Julho, e 8.°,9.%, 10.° e 11.° da Lei n.°
50/2007, de 31 de Agosto, e ainda do crime de fraude na obtencao de subsidio ou subvencao;

b) Dez anos, quando se tratar de crimes puniveis com pena de prisdo cujo limite maximo for igual ou
superior a cinco anos, mas que nao exceda dez anos;

¢) Cinco anos, quando se tratar de crimes puniveis com pena de prisdo cujo limite maximo for igual ou
superior a um ano, mas inferior a cinco anos;

d) Dois anos, nos casos restantes.

2 - Para efeito do disposto no nimero anterior, na determinagdo do maximo da pena aplicavel a cada
crime sdo tomados em conta o0s elementos que pertencam ao tipo de crime, mas ndo as circunstancias
agravantes ou atenuantes.

3 - Se 0 procedimento criminal respeitar a pessoa colectiva ou entidade equiparada, 0s prazos previstos no
n.° 1 sdo determinados tendo em conta a pena de prisdo, antes de se proceder a conversao prevista nos n.°s
1 e 2 do artigo 90-B°;

4 - Quando a lei estabelecer para qualquer crime, em alternativa, pena de prisdo ou de multa, s6 a
primeira é considerada para efeito do disposto neste artigo.
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Lei, as condutas passiveis de serem compreendidas como «criminalidade altamente
organizada», no ambito da alinea m) do artigo 1° do CPP?.

A criminalizacdo de condutas relativas ao enriquecimento ilicito ou a riqueza
injustificada é outro tipo de crime que poderia se enquadrar no ambito dos crimes por
«Recebimento indevido de vantagens». Actualmente, em Portugal, verifica-se uma
discussdo nesta matéria. A discussdo doutrinéria, daqueles que sustentam a emergéncia
da tipificacdo criminal da matéria, apoiando-se fundamentalmente na Convencéo contra
a Corrupcdo das Nacdes Unidas, nomeadamente no seu artigo 20°® e a discussdo
politica, chegando-se mesmo a constituir uma «Comissdo Eventual para o
acompanhamento Politico do Fenémeno da Corrup¢do e para a Anélise integrada de
solucBes com vista ao seu combate»?.

Alias muito recentemente, foi discutida no parlamento essa questdo de
enriquecimento ilicito ou a riqueza injustificada, tendo sido aprovada pela maioria
parlamentar, acompanhada pelas bancadas do PCP, BE e PEV, mas que o Presidente da
Republica considerou inconstitucional e remeteu o assunto ao Tribunal Constitucional,
que por sua vez chumbou esse mesmo diploma sobre o enriquecimento ilicito.

Numa nota publicada pelo “Correio da Manha?® a Professora Catedrética de
Direito Penal Fernanda Palma, explica as razdes que poderdo estar por detras da
inconstitucionalidade desse diploma:

O Presidente da Republica requereu a fiscalizacdo prévia da
constitucionalidade da lei que prevé o crime de enriquecimento ilicito. Nao se trata de
mero aconselhamento. O Presidente s6 deve transferir para o Tribunal Constitucional o
poder de impedir a entrada em vigor de uma lei quando entende, segundo uma
argumentacao coerente, que é inconstitucional.

O problema de constitucionalidade da lei resulta de o objecto da incriminacao
ndo serem acc¢Bes ou omissdes atribuidas ao agente, mas a suspeita de origem ilicita do
enriquecimento. Esta em causa a possibilidade de um facto ilicito ter criado um
patrimonio desproporcionado quanto aos rendimentos conhecidos e cabe ao agente
afastar a suspeita.

% Ortigo 1° al. m) — “Criminalidade altamente organizada” — refere as condutas que integrarem crimes de
associacdo criminosa, trafico de pessoas, trafico de armas, trafico de estupefacientes ou de substancias
psicotrépicas, corrupcao, trafico de influéncia, participacdo econdmica em neg6cio ou branqueamento.

% 0O artigo 20.° da Convencéo estabelece que «Sem prejuizo da sua Constituicdo e dos principios
fundamentais do seu sistema juridico, cada Estado Parte deverd considerar a adopcdo de medidas
legislativas e de outras que se revelem necessarias para classificar como infraccdo penal, quando
praticada intencionalmente, o enriquecimento ilicito, isto é o aumento significativo do patrimonio de um
agente publico para o qual ele ndo consegue apresentar uma justificacdo razoavel face ao seu rendimento
legitimo».

2 Audicdo Parlamentar N° 27-CEAPFCAISVC-XI:

Assunto: Recolha de contributos e analise e implementacdo de medidas destinadas a prevencao e combate
a corrupgdo; Data da Audicdo: 2010-05-24;

Entidades ouvidas: Prof. Almeida e Costa, Prof. Augusto Silva Dias; Pelos Deputados: Anténio Filipe
(PCP), Eduardo Cabrita (PS), Fernando Negrdo (PSD), Filipe Neto Branddo (PS), Hugo Velosa (PSD),
Isabel Oneto (PS), José Vera Jardim (PS), Maria Antonia de Almeida Santos (PS), Maria de Belém
Roseira (PS), Marques Junior (PS), Nuno Magalhaes (CDS-PP),Teresa Morais (PSD)

28 http://www.cmjornal.xl.pt/detalhe/noticias/opiniao/fernanda-palma/enriquecimento-ilicito005959730;
23:50h.
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H& um crime sem ac¢do ou omissdo efectivas, o que viola a exigéncia de o
Direito Penal assentar na verificacao de factos objectivos, pondo em causa a seguranca
juridica e o principio da legalidade. A mesma l6gica levaria a transformar em crime a
mera possibilidade, baseada em argumentos plausiveis e ndo contraditados, de alguém
ter matado outra pessoa.

Este problema associa-se a inversdo do 6nus da prova. No processo penal, por
forca da Constituicdo, vale a presuncéo de inocéncia e a duvida favorece o arguido.
Neste caso, o crime ndo se baseia num facto, mas na possibilidade de ele ter ocorrido
no passado. Assim, a prova a cargo da acusacdo reduzir-se-ia a um juizo
argumentativo acerca do passado.

E certo que a criacdo da possibilidade de um dano futuro pode constituir crime
de perigo, como sucede na conducéo perigosa ou sob influéncia do &lcool. Verifica-se
ai a possibilidade de um evento futuro, que se demonstra a partir de leis de
causalidade. Porém, neste outro caso, a possibilidade € apenas a expressao de
ignorancia e ddvida sobre o passado.

O que legitima um crime de perigo é a prevencao da ocorréncia futura do dano
(por exemplo, a morte ou uma ofensa corporal). Incriminar a possibilidade de o facto
ilicito ter ocorrido antes é abrir a porta a um Direito Penal sem facto, em que o
processo se satisfaria com suspeitas e a acusagdo publica poderia ser manipulada por
interesses politicos ou privados.

Para defender interesses inerentes ao Estado de Direito democrético, €
desejavel e necessario impedir que actividades ilicitas dificeis de investigar gerem
fortunas. Mas a criminalizacdo depende da prévia criacdo do dever, a que se atribua
relevancia penal, de declarar e provar as fontes de rendimento, formulando-se a partir
dai a accdo e a omissao proibidas.

Todavia, apesar de chumbado o diploma sobre a criminalizacdo pelo
enriquecimento ilicito, a luta continua. O Conselho de Ministros aprovou uma proposta
que prevé a suspensdo do sigilo bancério e a cobranca de uma taxa de 60% a quem
enriqueceu de modo ilicito.

Comprovando-se que, de facto, o enriquecimento injustificado é superior a 100
mil euros, pedir-se-a ao contribuinte para que se explique e, no caso de ndo o conseguir,
serd aplicada a taxa de 60%, notou Teixeira dos Santos, Ministro das Finangas.

O governante esclareceu que o enriquecimento ilicito inferior a 100 mil euros
ndo ficard impune. Nesses casos, aplicar-se-do as medidas fiscais previstas na Lei.

O Governo prevé ainda que, nos casos em que haja indicios de infrac¢bes penais,
nomeadamente em matéria de corrupcdo, os factos apurados sejam objecto de
comunicacdo ao Ministério Publico.

2 http://economico.sapo.pt/noticias/enriguecimento-ilicito-vai-pagar-60-de-imposto_8239.html; 00: 00h.
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PARTE Il

FORMAS DE CORRUPCAO NA ADMINISTRACAO
PUBLICA

2.1 Uma Conspeccao Positiva Sobre a Corrupcédo na Funcéo Publica

Segundo ROSE-ACKERMAN (1999: p. 28 e ss), todos os Estados, sejam
benevolentes ou repressivos, controlam a distribuicdo de lucros valiosos e de custos
onerosos por intermédio dos seus funcionérios publicos, atribuindo-lhes poderes
discricionério. E como o tempo € dinheiro, as empresas e os cidaddos duma maneira
individual, pagardo para evitar atrasos, para obter uma posicdo favoravel ou evitar um
custo, subornando os agentes publicos. As instituicGes criadas para a administrar as
relagOes entre o cidaddo e o Estado s&o usadas em vez disso para enriquecimento
pessoal e para a provisao de lucros aos corruptos. Em muitos paises, um telefone, um
passaporte ou uma licenca de condugdo ndo se obtém rapidamente sem que haja
suborno. Algumas vezes estes servigos estdo apenas disponiveis para 0s corruptos, mas
ndo para o cidaddo honesto e paciente.

Efectivamente, a corrupgdo afecta essencialmente a ética e a moralidade da
funcdo publica, porque do ponto de vista funcionalista, da realidade socioecondémico,
ainda se apontam efeitos considerados positivos da corrupcdo, quando esta procura
contornar uma economia ineficiente, um sistema politico imperfeito ou insuficiéncias de
regras organizacionais.

* Os subornos clarificam o mercado: O governo pode estar encarregado de
distribuir um beneficio que é escasso, as firmas e individuos, usando para tal
critérios de natureza legal e ndo a disposicdo para pagar, dessas firmas e
individuos.

 Os subornos actuam como bonus de incentivo: Os funcionarios do sector
publico podem ter pouco incentivo para fazer bem o seu trabalho, dada a escala
de pagamento na funcdo publica e do nivel interno de monitorizacdo. Podem
impor atrasos e outros bloqueamentos.

« A corrupcdo baixa os custos: Os que estdo ocupados com acgOes legais,
procuram reduzir os custos que lhe séo obrigados pelo governo na forma de
impostos, direitos alfandegarios e regulamentos.

Semelhantes incentivos & corrupgdo existem, se 0 governo ndo pagar as suas
contas a horas.

Apesar de o0s subornos poderem ser caracterizados como pagamento de
incentivos a funcionarios publicos, uma politica de tolerancia activa colocara em causa
as perspectivas para uma reforma a longo prazo. Tendera também a ndo reconhecer
como legitimo o governo aos olhos dos seus cidaddos. Os pagamentos por fora que séo
largamente vistos como aceitaveis devem ser legalizados, mas nem todos 0s esquemas
de “pagamentos de incentivos” melhorardo a eficdcia burocratica. Alguns dardo apenas
aos funcionarios mais um incentivo para criar mais demoras e burocracia e para
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favorecer 0os menos escrupulosos e os mais prosperos (ROSE-ACKERMAN, 1999: 35 a
38).

Efectivamente, o objectivo ndo é a eliminagdo da corrupgdo, mas uma melhoria
na eficiéncia geral, na lealdade e na legitimidade do Estado. A eliminagdo total da
corrupcao nunca serd suficientemente compensadora, mas podem ser dados passos para
limitar o seu alcance e reduzir o mal que causa.

Para autora, a defesa do suborno argumenta-se na ineficicia e na arbitrariedade
das leis e regulamentos de muitos governos. Se sdo administradas por funcionarios
publicos mal pagos e desmotivados, os incentivos ao suborno sdo grandes e 0s
beneficios parecem Gbvios — as empresas privadas e os cidaddos podem fazer pela
vida. Subornos individuais, as vezes, ndo beneficiam apenas quem paga e quem recebe,
mas também aumentam, na generalidade, a eficiéncia e a lealdade. A existéncia de tais
casos, contudo, ndo é um argumento valido para tolerar o baixo nivel da corrupgéo
oficial.

Contudo, nem todo o suborno tem este resultado. Por exemplo, a evaséo fiscal, a
violacdo das leis do ambiente, o certificado das habilitacbes de pessoas sem 0sS
requisitos, para receber beneficios publicos e a concessdo de imunidades ao crime
organizado.

A defesa dos subornos como benéfico a distribuicdo € estatica. Além disso,
funcionarios corruptos, vendo os beneficios financeiros da aceitacdo de subornos, criam
escassez, demoras e burocracia. Podem ameagcar os relutantes com prisdo e perseguicdo
criminal, mas ainda assim, os individuos podem justificar o pagamento de luvas como
uma maneira de evitar males maiores, mas sdo graves 0s custos do sistema. Mais ainda,
a tolerancia da corrupcdo, em algumas areas da vida publica, pode facilitar uma queda
em espiral, na qual a malevoléncia de alguns, encoraja mais € mais pessoas, com 0
passar do tempo, a embarcar na corrup¢do (ROSE-ACKERMAN, 1999: p. 47 e 48).

Toda via, estes aspectos considerados positivos da corrupgdo constitui apenas
pequenas franjas, face aos danos que ela produz. Pois a Corrupgdo tem um custo
elevadissimo.

2.2 O Preco da Corrupcao na funcéo publica

Segundo dados do Banco Mundial, as transi¢cbes de corrupcdo afectam somas
astronomicas, de mais de 80 000 milhdes de dolares por ano. Aqueles que, no fim da
cadeia, pagam o preco da corrupcao, sdo 0s povos, e em geral, 0s povos mais pobres
(ZIEGLER, 2006: 111 e ss.).

Segundo esse mesmo autor, um outro preco da corrupgdo é a destruicdo da
relacdo de confianga indispensavel entre os cidaddos e a Funcdo Publica e consequente
enfraquecimento do Estado nacional.

Focando-se no fendmeno universal da corrupcdo no sector publico, ROSE-
ACKERMAN, (1999: 21), a semelhanca de outros autores (Kaufmann, 1997 e Tanzi e
Davoodi, 1997), defende que, os altos niveis de corrupcdo estdo associados com 0S
baixos niveis de investimento e crescimento. A corrup¢do reduz a efectividade das
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politicas industriais. Juntando o custo enorme de negociar com funcionarios publicos
através do suborno, designadamente aos pagamentos a inspectores de impostos, de fogo,
de salude, de comissbes de arrendamentos ndo oficiais, pagamentos para acesso ao
crédito, vendas subfacturadas, folhas de vencimentos aumentados e outras, que séo
comuns, tem consequéncias graves, tais como:

— Encoraja 0s negdcios e as empresas a operarem no mercado paralelo, em violagdo das
leis fiscais e reguladoras;

— Desencoraja o investimento estrangeiro directo (FDI) e entrada de novas empresas
(Kaufmann, 1997; Apud: ROSE-ACKERMAN, 1999: 35). Efectivamente, as empresas
honestas evitam ser apanhadas numa armadilha corrupta, onde a corrupcdo alimenta
mais corrupc¢do e desencoraja negdcios com investimentos legitimos.

— Encoraja excessivos investimentos de infra-estruturas (Tanzi e Davoodi 1997; Apud:
(ROSE-ACKERMAN, S. 1999: 22);

— Enormes perdas para o Estado.

2.3 Tipos de Corrupc¢éo que Podemos Encontrar na Funcao Publica

Segundo SOUSA (2011: 37), a corrupcao é um fendmeno de poder. O poder,
isto é, a capacidade de influenciar o comportamento de outros, tem evoluido ao longo
dos tempos e manifesta-se de forma diferente de acordo com o nivel de complexidade
de organizacéo das sociedades.

Nem todos os comportamentos ou praticas condendaveis, do ponto de vista social,
se a configuram a existéncia de crime de corrupcéo.

Uma empresa publica foi privatizada sob a tutela de um ministro. Quatro anos
depois de ter cessado fungdes, o agora ex-ministro € nomeado administrador dessa
mesma empresa. Sera corrupgao?

Um empreiteiro local oferece-se para arranjar gratuitamente a casa do presidente
da camara. O empreiteiro tem duas urbanizagdes a espera de decisdo de licenciamento.
O presidente da camara aceita a simpatia. Sera corrupcao?

Alguns membros do Governo, poucos dias antes de abandonarem o executivo
por terem perdido as Gltimas eleicBes, assinam apressadamente despachos de concessdo
de servicos ou de desafectacdo de areas ambientalmente protegidas para facilitar a
realizacdo de um investimento privado de larga escala. Sera corrupgédo?

Um presidente de camara adjudicou a construcdo de habitagdes sociais a uma
construtora da regido. O dono desta empresa apoiou financeiramente a campanha para a
reeleicdo do vereador. Sera corrupcéo?

Diferentes formas de poder alimentam diferentes tipos de corrupgéo.

Ha formas de corrupcdo que resultam do poder de tomar decisbes sobre a
natureza e o funcionamento de mercados publicos:
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— Decidir o que comprar ou vender, de quem comprar ou a quem vender, de
acordo com que critérios, etc. Este tipo de corrupgdo esta intrinsecamente relacionada
com a violagdo das regras do jogo e venda de informacdo privilegiada em contratos de
obras publicas ou aprovisionamentos (através de concursos combinados e adjudicacdes
preparadas em secretaria) nos processos de privatizacao e nas vendas de bens publicos
em condigdes especiais.

— O poder de decisdo sobre a distribuicdo de recursos/beneficios publicos
necessarios ao desenvolvimento de actividades econdmicas, nomeadamente alvaras,
concessoes, licencas de construcdo ou exploracdo, regulamentos de abertura de
negdcios, etc. Neste tipo de corrupcdo sobressaem sobretudo as ocorréncias no dominio
do urbanismo (nas fases de planeamento e licenciamento) no qual a intervengéo
reguladora do poder politico tem um impacto dramético no valor de mercado dos bens
imobiliéarios transacciondveis. Sdo exemplo: as alteracbes cirargicas aos PDM, as
aprovacdes de aumentos das taxas de ocupacdo em urbanizacdes (com prejuizo dos
espacos publicos e zonas verdes), as autorizagdes param andares recuados, as
legalizacdes de edificios abusivos e a aplicacdo de multas simbdlicas aos infractores.

— Corrupcdo que resulta do poder de supervisdo ou disciplinar. Neste tipo de
corrupc¢do sobressaem as actividades de fiscalizacdo no sector bancario, nas actividades
econdémicas com impacto ambiental, na administracdo fiscal ou ainda no sector do
urbanismo. O conluio entre fiscalizadores e fiscalizados lesa 0s recursos e a autoridade
das organizacGes que 0s primeiros representam.

— A corrupgéo que resulta do poder legislativo do Parlamento, quando os seus
membros legislam no sentido de interesses muito especificos dos quais estdo reféns,
quer por via de beneficios pessoais directos (comissGes de representacdo, benesses,
cargos nos corpos sociais, acgdes, etc.) e indirectos (promessa de emprego apds termo
de fungdes, emprego para familiares, etc.), quer por via de beneficios para o partido (na
forma de financiamentos de campanha).

Em Portugal, o caracter opaco da corrup¢do e a insensibilidade da opinido
publica para o problema levam a que uma grande parte das infraccbes cometidas nunca
seja detectada ou denunciada a Justica (De Sousa e Trides, 2008; Apud: (DE SOUSA,
2011: 39 ss.). Nao existe “uma” corrup¢do, mas ‘“variedades de corrup¢do”, com
diferentes graus de intensidade e de frequéncia na sociedade portuguesa.

Segundos (SOUSA, 2011: 40 ss.), podem-se agrupar as ocorréncias de corrupgédo
detectadas em quatro grupos distintos, quanto a sua frequéncia e extensdo: corrupgao
esporadica ou fragmentada; corrupcao estrutural ou cultural; corrupgao sistémica
ou politica; e corrupgao metassistémica ou de “colarinho branco”.

1. Corrupcao Esporadica ou Fragmentada, é de baixa frequéncia e de baixos
recursos. Este tipo de corrupcdo ndo incide num sector de actividade especifico
mas aparece ocasionalmente em diferentes sectores, sem um contexto ou actores
recorrentes. Trata-se de uma corrupgéo directa, imediata, ndo premeditada, e ndo
prolongada no tempo. Exemplo, o suborno oferecido/pago por um condutor
interceptado em excesso de velocidade a um agente da Brigada de Transito para
ndo ser sancionado;
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2. Corrupcao Estrutural ou Cultural, de elevada frequéncia e de baixos recursos.
Esta ¢ a corrupgao “mais portuguesa”, quer pela sua extensao a todas as classes
sociais, quer pela sua incidéncia em todos os niveis de governacdo. Os
portugueses constroem, ao longo da sua vida, o capital social que lhes permitira
enfrentar as adversidades resultantes do modo como o poder politico e o poder
administrativo estdo organizados. A “arte do desenrascango” pressupée um
espirito de sobrevivéncia individual numa sociedade carente de confianca social
e institucional, e redes de apoio familiares, de amizade ou partidarias fulcrais
para o capital social de um individuo. E através destas redes informais de
convivio que os cidaddos desenvolvem 0s contactos necessarios para puxar 0s
cordelinhos a seu favor ou a favor de um parente ou de um amigo. Este tipo de
corrupcdo € menos susceptivel de escandalizar a opinido publica. O nivel de
habituacéo a este tipo de praticas é indicativo da sua aceitacdo social. A cunha é
uma norma na sociedade portuguesa;

3. Corrupcdo sistémica ou politica, de alta frequéncia e de elevados recursos.
Neste caso estamos perante modelos de troca bastante sofisticados que envolvem
ndo apenas os actores directos da transacc¢ao (o corrupto activo e passivo) mas
também uma série de mediadores e de actores periféricos a troca cujas unicas
funcOes sdo as de camuflar, branquear ou assegurar a credibilidade dos actores
perante a ameaca de riscos externos (legais e de condenacdo social). Este tipo de
corrupgdo aparece intrinsecamente ligada ao financiamento politico dos partidos
e candidatos. Isto ndo significa que os dinheiros ilicitos entrem nos cofres dos
partidos, antes pelo contrério. Eles sdo sobretudo angariados e geridos por
alguns individuos dentro dos partidos, com o conhecimento, a conivéncia ou a
indiferenca das direcgdes. A diferenciacdo entre enriquecimento ilicito pessoal e
partidario é, por vezes, dificil de destrincar. Os recursos sdo obtidos através de
uma série de trocas que envolvem decisdes, prerrogativas ou mercados publicos,
ao nivel do poder central ou autarquico, que representam margens de lucro
avultadas para os actores do sector privado, entre outras: obras e empreitadas,
licencas de exploracdo, créditos a exportacdo, subsidios, regulacdo, contratacdo
de servicos e fornecimentos, etc. Esta é a forma de corrupcdo que mais danos
causa aos sistemas de legitimidade da democracia: limita 0 acesso ao centro de
decisdo a um numero reduzido de clientelas; toma os processos de decisdo
opacos, prejudicando a transparéncia, a imparcialidade e a prestacdo de contas
nos processos de tomadas de deciséo; e, por fim, reduz a eficacia governamental,
aumentando a despesa publica, enfraquecendo a relacdo qualidade/preco e
colocando o Governo refém de interesses privados ou l6bis;

4. Corrupcdo Metassistémica ou de “colarinho branco”, envolvendo quantias
avultadas, mecanismos de troca sofisticados e tendencialmente transnacionais e
uma permeabilidade entre politica e mercado. Exemplo: o recurso a sacos azuis
(isto é, fundos de maneio ilicitos obtidos e geridos a margem das regras formais
de contabilidade no seio de uma organizacdo), contas bancérias em offshores,
lavagem de dinheiro, criagdo de centros de estudo e/ou associagdes ficticias para
falsa facturacéo. Por se tratar de operagdes financeiras extremamente complexas,
a sua frequéncia é menor e o nimero de actores orquestradores tende a ser
reduzido. A complexidade passa, também, pela sofisticacdo dos mecanismos de
transaccdo. Este tipo de transacgdes requer uma enorme especializagcdo e
internacionalizacdo dos actores de modo a garantir a eficacia das operacoes,
tornando-as menos visiveis, mais clandestinas. Trata-se, por isso, de um tipo de
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corrup¢do que ndo estd ao alcance do “comum dos mortais”. E,
fundamentalmente, uma modalidade de corrupcdo praticada por mediadores e
operadores financeiros, advogados e consultores, gestores de empresas e
empresarios, politicos e altos funcionarios nacionais e internacionais. A
proteccdo ou patrocinato politico ajudam a branquear muitas destas operacgoes,
sendo certo que nem todas as unidades de investigacdo estdo preparadas para
combater este tipo de criminalidade.

2.4 A Corrupcdo de Titulares de Cargos Publicos e de Dirigentes da
Funcao Publica

«No Estado, hd muita gente a criar dificuldades para depois vender facilidades».

(BARROSO, Duréo, entrevista Visao, 2IFEV2002, p. 38.)

A “grande corrupg¢ao” ocorre aos mais altos niveis do governo e envolve os mais
importantes projectos e programas governamentais (Moody-Stuart 1997; Apud: (ROSE-
-ACKERMAN, 1999: 49)). Os governos transferem, frequentemente, grandes
beneficios financeiros para empresas privadas através de contratos de aquisi¢do e
atribuicdo de concessdes. Os subornos transferem grandes verbas para os investidores
privados, sendo uma parte para os funcionarios corruptos. Os processos de privatizagdo
sdo vulneraveis a negdcios corruptos internos (ROSE-ACKERMAN, 1999: 49).

Efectivamente, a corrupcdo que envolve os funcionarios de alto nivel produz
sérias distor¢cdes no normal funcionamento do governo e contribui para pdr em causa a
estabilidade e a coesdo das sociedades. O Estado geralmente perde grandes beneficios
das receitas das privatizacdes e das atribuicGes das concessdes, a favor das empresas
que retém poder monopolista através do suborno e do favoritismo e que se beneficiam
com as privatizacOes e dos prémios das concessdes, minando a eficiéncia do Estado.

Assim, os funcionarios corruptos distorcem as escolhas no sector publico para
gerar grandes rendimentos para si proprios e para produzir politicas publicas
ineficientes e desiguais. Consequentemente, 0s governos produzem demasiados
projectos insustentaveis, mas por vezes necessarios.

O Regime Juridico de Incompatibilidades e Impedimentos dos Titulares de
Cargos Politicos e Altos Cargos Publicos - Lei n.° 64/93, de 26 de Agosto, com varias
alteraces introduzidas®, regula o regime do exercicio de funcdes pelos titulares de
Orgdos de soberania, por titulares de outros cargos politicos e de titulares de altos cargos
publicos.

Aliais, um dos modelos de valores de gestdo e administracdo publica é o
chamado modelo Theta, em que, um dos principais pressupostos é a possibilidade de se
proceder a investigacfes de caracter independente para avaliar actos de corrupgéo
cometidos.

% Alteracdes introduzidas pela Lei n.° 39-B/94, de 27 de Dezembro, (Declaracdo de Rectificagéo n.o 2/95,
de 15 de Abril) Lei n.° 28/95, de 18 de Agosto2, Lei n.° 12/96, de 18 de Abril, Lei n.° 42/96, de 31 de
Agosto, Lei n.° 12/98, de 24 de Fevereiro3, Decreto-Lei n.° 71/2007, de 27 de Margo, Lei n.° 30/2008, de
10 de Julho, e Lei Organica n.° 1/2011, de 30 de Novembro.

68



Poder Disciplinar e Corrupgdo na Fungéo Publica

Segundo MATOS, Rui (2001: p. 488 e 489), «esse modelo de gestdo da coisa
publica tem por principal objectivo evitar, seguindo a linha de pensamento politico
popperiano, que os altos funcionarios do Estado “vendam” ou distorgam as decisdes
publicas em resultado da captura e manutencao do poder cujo mecanismo sé representa
grupos sectoriais que nada tém a ver com um verdadeiro exercicio e transparéncia de
processos no quadro da administracdo publica»™'.

Conforme o Artigo 3°, n° 1 desse diploma, sdo titulares de altos cargos publicos,
«0 membro em regime de permanéncia e a tempo inteiro da entidade publica
independente prevista na Constitui¢do ou na lei».

S&o considerados titulares de cargos politicos: Os membros dos Governos
Regionais; O provedor de Justica; O Governador e Secretarios Adjuntos de Macau; O
presidente e vereador a tempo inteiro das camaras municipais e; Deputado ao
Parlamento Europeu, nos termos do artigo 1°, n°® 2 (Lei n.° 64/93, de 26 de Agosto).

Em regra, nos termos do artigo 7°, n° 1 e n° 2 (Lei n.° 64/93, de 26 de Agosto),
os titulares de altos cargos publicos ndo devem exercer cargos ou actividades
profissionais ou quaisquer outras fun¢bes remuneradas, fora das funcdes que lhe sé&o
conferidas. Salvo se se tratar de actividades de docéncia no ensino superior e de
investigacdo ou ineréncias a titulo gratuito.

No caso de violagdo dos deveres do cargo (infraccdo), por parte dos titulares de
altos cargos publicos, o presente diploma também prevé sancdes, designadamente, nos
termos do artigo 13° - Regime sancionatorio - (Lei n.° 64/93, de 26 de Agosto) que
determina a destituicdo judicial através dos tribunais administrativos e a inibicdo do
exercicio de funcBes por um periodo de trés anos, para os funcionarios de altos cargos
politicos e de altos cargos publicos que ndo obedecam o seguinte:

1 - O ndo exercicio de fungdes, ou cargos em empresas privadas que prossigam
actividades no sector por eles directamente tutelado, desde que, no periodo do
respectivo mandato, tenham sido objecto de operacGes de privatizagdo ou tenham
beneficiado de incentivos financeiros ou de sistemas de incentivos e beneficios fiscais
de natureza contratual, passados trés anos contado da data da cessacdo das respectivas
funcdes publicas. Excepto se se tratar de regresso a empresa ou actividade exercida a
data da investidura no cargo (artigo 5°, n°®1 e n° 2 (Lei n.° 64/93, de 26 de Agosto));

31 Em termos de filosofia politica, Karl Popper pde a questdo da seguinte forma: «o problema do controlo
dos governantes e da verificacdo dos seus poderes é, essencialmente, um problema institucional. Ou seja,
as instituicdes politicas devem estar desenhadas de tal maneira que possam impedir que mesmo 0s maus
governantes causem demasiados danos. Por outras palavras: numa democracia, 0s poderes dos
governantes devem ser limitados; e o critério de funcionamento de uma democracia é o seguinte: 0s
dirigentes — isto é, o governo — podem ser afastados pelos dirigidos sem derramamento de sangue.
Assim, se 0s homens que estiveram no poder ndo salvaguardarem essas instituicdes que asseguram a
minoria a possibilidade de contribuir para a mudanc¢a pacifica, entdo o seu governo é uma tirania. A
pergunta de Platdo — “Quem deve governar o Estado?” deve ser revogada por uma outra questio que nio
coincide com a questdo: “quem deve exercer o poder no Estado?” — mas de saber “como ¢é exercido o
poder?” e “quanto poder é exercido”. Popper termina a sua reflexdo referindo que se deve aprender,
afinal, que todos os problemas politicos sdo problemas institucionais, problemas de enquadramento legal
mais do que pessoas, e que a evolugdo, no sentido de uma maior igualdade, s6 pode ser salvaguardada
através do controlo institucional do poder. (Cfr. Karl Popper, A sociedade aberta e 0s seus inimigos, ob.
cit., pp. 129, 158 e 159; Apude: MATOS, Rui (2001: p. 488 e 489)).
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2 - A incompatibilidade em exercer quaisquer outras funces remuneradas, que
ndo sejam o de docéncia no ensino superior e de investigacdo, bem como as ineréncias a
titulo gratuito (artigo 7°, n° 1 e n° 2 (Lei n.° 64/93, de 26 de Agosto) €;

A ndo intervencdo por parte dos titulares de altos cargos publicos que nos
ultimos trés anos anteriores a data da investidura no cargo, tenham detido, nos termos
do artigo 8°, a percentagem de capital em empresas neles referidos ou tenham integrado
corpos sociais de quaisquer pessoas colectivas de fins lucrativos, do seguinte modo:

a) Em concursos de fornecimento de bens ou servicos ao Estado e demais
pessoas colectivas publicas aos quais aquelas empresas e pessoas colectivas sejam
candidatos;

b) Em contratos do Estado e demais pessoas colectivas publicas com elas
celebrados;

c) Em quaisquer outros procedimentos administrativos, em que aquelas
empresas e pessoas colectivas intervenham, susceptiveis de gerar ddvidas sobre a
isencao ou rectiddo da conduta dos referidos titulares, designadamente nos de concesséao
ou modificacdo de autorizacdes ou licencgas, de actos de expropriacdo, de concessdo de
beneficios de contetdo patrimonial e de doacéo de bens (artigo 9°-A, n® 1 e n° 2 (Lei n.°
64/93, de 26 de Agosto).

Para os funcionérios em geral o sancionamento deve incidir sobre os actos
actualmente previstos no Dec. Lei 413/93. No caso dos titulares de cargos politicos e de
altos cargos publicos, além das sancfes de destituicdo judicial e de inibicdo para o
exercicio de funcBes em altos cargos publicos (artigos. 5°, 7° 9°-A e 14° da Lei 64/93, de
26 de Agosto), deve ser também prevista sancdo detectiva e pecuniaria de suficiente
efeito dissuasorio (ABREU, et al., 2011: 2005).

O alargamento dos prazos de prescricdo também afectou os titulares de cargos
politicos ou de altos cargos publicos, mas sO para os crimes de corrupc¢do (deixando de
parte outros crimes como o peculato ou o abuso de poder praticado por titular de cargo
politico ou de alto cargo publico, ao contrario do que acontece com o resto dos
funcionarios), facto que ndo se encontra justificacdo para esta disparidade de
tratamento, entre funcionarios e restantes “titulares” (CUNHA, 2011:14). E Mas, dentro
da corrupcédo estatal (ao nivel nacional) também ndo foram consideradas as corrupcdes
(activa e passiva) tipificadas no &mbito da infidelidade militar, previstas e punidas nos
artigos 36° e 37° do Cédigo de Justica Militar (Lei n.” 100/2003, de 15 de Novembro).*

Para CUNHA (2011:15), outra falta de coeréncia, numa solugédo global de
combate a corrupcdo, € da ndo previsibilidade para o alargamento dos prazos de
prescricdo aos crime de corrupcdo activa no comércio internacional (uma vez que
convencionalmente se exige um regime penal de “equivaléncia” a corrupgao interna) e
ainda aos de corrupgéo no sector privado. O autor ndo entende porqué dessa omissao,
quando ha relativamente pouco tempo o proprio Parlamento tinha regulado esta materia,
atraveés da Lei n® 20/2008.

2.5 A Dificuldade de Controlar a Corrupc¢do na Administracdo Publica

%2 Segundo CUNHA (2011:16), trata-se aqui claramente de mais uma lapso.
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Segundo SOUSA, (2011: 55), a inexisténcia de controlos eficazes e
consequentes é outro factor que favorece a corrupcdo na Administracdo Publica. O
controlo exercido pelo Tribunal de Contas e demais inspeccGes do Estado respeita
apenas ao processo das decisGes e ndo ao conteudo das mesmas. Na maior parte dos
casos, limitam-se a verificar se foram cumpridos os procedimentos formais de um acto
administrativo, ndo havendo a mesma preocupacdo quanto aos resultados e mérito da
decisdo politica que esta na base desse mesmo acto.

Efectivamente, para que o cidaddo-eleitor possa recompensar ou punir um
governo ou executivo, necessita de informacéo credivel sobre o mérito do contetido das
decisdes. Esta informacdo ndo pode ficar confinada apenas a retdrica politica. O mesmo
se passa com as contas apresentadas nas auditorias, confinadas a peritos, por se
apresentarem de formulas tdo complexas, muito distante do alcance do cidadao comum.

Exemplo, a desafectacdo de um terreno de reserva agricola. Esta s6 devera
verificar-se quando aconselhada por fortes razbes de interesse geral. A alteracdo da
denominacdo de terreno agricola para terreno urbanizavel pode resultar em mais-valias
astronémicas para o investidor privado que beneficie da decisdo. Trata-se por isso de
um negocio extremamente rentavel e cobicado: esse ganho ndo teria lugar se ndo
houvesse uma decisao politica nesse sentido.

O autor salienta ainda, que a fiscalizacdo do Estado centra-se na regularidade e
legalidade do processo, relegando para o foro politico e do debate publico a averiguacéao
das “razdes de interesse geral” que levaram a essa decisdo politica. Escusado sera dizer
que, em muitos casos, atras de um véu de legalidade e de transparéncia se esconde todo
um processo de negociacdo ilicito e opaco de venda de decisdes.

ROSE-ACKERMAN (1999: 44 e ss.), acrescenta dizendo que 0s negdcios
ilegais procuram operar com seguranca, subornando a policia, os politicos e 0s juizes ou
permitindo que eles partilhem os lucros dos negdcios ilegais. Mas tais negdcios sao
também vulneraveis a pedidos extorsionarios>. As autoridades que fazem cumprir a lei
— desde a policia, a procuradores do Ministério Publico e a juizes — podem exigir
pagamentos para fazer vista grossa as violagdes criminais da lei ou a limitacdo das
penalizacdes. Se a evidéncia do comportamento criminal for clara, tais negocios serdo
credivelmente incapazes de ameacar denunciar negocios corruptos.

Efectivamente, os negacios ilicitos dificilmente sdo vitimas inocentes. Procuram
multas vezes, activamente, corromper a policia. Esforcam-se por encontrar ndo apenas a
imunidade judicial para eles proprios, mas também a seguranca do monopélio do poder
nos mercados ilegais.

O perigo para o desenvolvimento econémico surge quando grupos de criminosos
organizados comegam a dominar negocios anteriormente legais.

Tanto 0S grupos criminosos como 0s negocios legitimos se preocupam em
procurar uma parte da riqueza. Se 0s criminosos conseguem criar uma atmosfera de
incerteza e a ameaca de violéncia, afastardo os concorrentes, especialmente empresas

%3 Extorsionario, (adj. que faz extors&o; violento; s. m. aquele que faz extors&o. Extorsdo (do Latim
extorsione), s. f. acto ou efeito de extorquir; exacgdo cometida com violéncia ou por ameacas; usurpagao.
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ocidentais, deixando os grupos de criminosos com o campo livre (Shelley 1994; Apud:
(ROSE-ACKERMAN, 1999: 43 e 45).

Sempre que um negocio precisa de obter uma licenga para funcionar, a
habilidade para corromper funcionarios para ganhar acordos para si proprio e nega-los
aos seus rivais, € uma 6bvia vantagem competitiva.

Negdcios, tais como reparacdo de estradas e construcdo de edificios, bastante
negociado com o Estado, sdo também excelentes candidatos as influéncias do crime
organizado. Se um governo foi corrompido por uma organizacdo criminosa em ligagédo
com 0s seus negocios ilegais, isso pode ser um passo relativamente curto para fazer
pagamento de luvas para a obtencdo de contratos publicos em termos favoraveis.

A riqueza, a falta de escrupulos e as ligagdes internacionais de muitos grupos do
crime organizado, apontam para a dificuldade de controlo de qualquer pais. O perigo é
que, mais do que ser uma etapa do desenvolvimento que ira enfraquecer com o tempo,
as actividades criminais tornam-se tdo interligadas com a politica, que se torna dificil
separar uma da outra.

2.6 A Questao das prendas na Administracéo Publica

E reconhecido que a corrupcdo tem significados diferentes em sociedades
diferentes. O suborno de uma pessoa é a oferta de outra. Um lider politico ou um
funcionario pablico que ajuda os amigos, membros da prépria familia e apoiantes, pode
parecer digno de louvor em algumas sociedades e pode parecer corrupto noutras. O que
aqui se pretende ndo é construir um padrdo universal de onde tracar a fronteira legal
entre presentes legitimos e subornos ilegitimos e imorais. Sera suficiente isolar os
factores que conduzam a escolha entre eles. «A cultura e a historia sdo explicacdes e
ndo desculpas» (ROSE-ACKERMAN, 1999: p. 23).

Segundo SOUSA (2011: p. 87), «uma das praticas mais comuns na
Administracdo Publica — e que fere a sua imparcialidade e credibilidade — ¢é a
vulgarizagdo da aceitagdo de prendas pelos seus funcionérios». A pratica administrativa
ndo reflecte os principios orientadores versados nos cddigos deontolégicos para 0s
diversos sectores da Administracdo Publica. Ndo se definem érgdos competentes que
assegurem e monitorizem a sua efectiva aplicacdo. A formacao deontoldgica de alguns
funcionarios é demasiado tedrica e abstracta em matéria de riscos de corrup¢do, nao
clarifica o comportamento que os agentes devem tomar perante cenarios de conflitos de
interesses e outros problemas éticos (como, por exemplo, a dendncia de um colega ou
superior hierarquico) que possam surgir no exercicio das suas funcdes.

Os riscos em denunciar este tipo de ocorréncias € que, o corrupto pode regressar
ao local do crime apds cumprimento de pena, que muitas das vezes se resume a uma
multa ou pena suspensa. E caso para se dizer que o crime compensa.

2.7 O Poder local e o Poder dos Autarcas

«Os vereadores do Urbanismo que, pelo Pais fora, aceitam transferir bens piblicos para a méo
daqueles que dominam de forma corporativa os partidos estdo a enriquecer pessoalmente e a destruir a
democracia».

72



Poder Disciplinar e Corrupgdo na Fungéo Publica

(MORAIS, Paulo, entrevista Visdo, 25AG02005, p. 43)

Nas autarquias, as areas de urbanismo e licenciamentos sdo as que mais
oportunidades criam para a corrupcao de quadros técnicos e eleitos locais. Ha4 também
situacOes de abuso de poder e extorsdo, quando o autarca exige aos empresarios que lhe
paguem para que possam estar listados a determinados concursos ou para que Ihe sejam
aceleradas decisOes de direito ou efectuados pagamentos em atraso (SOUSA, 2011: p.
55 e 56).

Segundo esse autor, «o poder local retne todos os ingredientes necessarios a
corrupcdo: areas de negdcios com margens de lucro avultadas (urbanismo, obras
publicas, fornecimentos, manutencdo de equipamentos, etc.); monopolios de deciséo e
discricionariedade interpretativa das normas a aplicar; longevidade do mesmo autarca
ou partido no poder; falta de transparéncia e escrutinio publico dos processos de decisdo
e dos negdcios da autarquia, assim como uma fraca fiscalizagdo dos mesmos por parte
das assembleias municipais».

A violacdo dos deveres do cargo, do politico, autarca ou funcionario — que
deviam garantir a igualdade de tratamento dos cidadaos, a proporcionalidade, a justica,
a imparcialidade e a boa-fé, consagrados na Constituicdo —, tem implicacdes politicas e
socioecondmicas corrosivas para todo o aparelho estatal, incluindo o autarquico e para a
sociedade. A corrupgdo vai contaminando toda a estrutura publica, criando uma
subversdo desreguladora, porque a complexa rede de interesses e cumplicidades criada
vicia o desenvolvimento do pais e do proprio mercado. Aquilo que se pode denominar
«modelo de capitalismo felgueirense», se quisermos um fendmeno da realidade nacional
actual (MORGADO & VEGAR, 2007: 58; citando: Almeida Costa, em «Sobre o crime
de corrupcéo» (Coimbra, 1987).

A democracia portuguesa, a semelhanca de grande parte das suas congéneres
europeias, sdo incapazes de criar mecanismos administrativos e decisérios de impedir a
corrupgdo sistematica. O modelo de desenvolvimento econémico de Portugal, muito
assente no Estado e no proteccionismo, associada ao adiamento das reformas estruturais
na Administracdo Publica, criam espaco para a economia paralela, tréfico de influéncia,
e clientelas organizadas segundo o modelo tradicional do caciquismo rural, que se
alimentam do Estado, através de «praticas generalizadas de arranjos secretos entre
agentes» (politicos, funcionarios da Administragdo Publica e empresarios), como séo o
«patrimonialismo, o clientelismo e 0 nepotismo», e que, no caso portugués, se alojam
no «modelo de capitalismo felgueirense», onde se encontra o caciquismo rural, a cunha,
o clientelismo e o lucro ilicito (MORGADO & VEGAR, 2007: p. 63).

Cidaddo comum e peritos ttm a mesma percep¢do, quanto o adiamento
constante do combate sistematico da corrup¢do, por exemplo, em Portugal, o que
reforga os cendrios de corrupcdo, que permitem o crescimento da acgdo dos agentes
corruptos na Administragdo Pablica e no Poder Local, como o trafico de influéncia, a
«venda» de decisdes politicas e administrativas, as ingeréncias na Administracdo
Publica e nas empresas publicas ou privadas, 0 camb@o na contratacdo de servi¢os
publicos com percentagens indevidas, os desvios de fundos publicos para fins privados
e partidarios, a utilizacdo das autarquias e de outras estruturas publicas para fins
privados criminosos (MORGADO & VEGAR, 2007: p. 66).
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Segundo (FERREIRA, 1987: 41), um outro motivo facilitador de cenarios de
corrupcdo € a falta de liberdade local (na medida em que tanto o Governo como o
Parlamento interferem no sector da sociedade, que se governa por meio do que foi
sancionado pelos costumes e pela tradicdo). Os costumes e a tradicdo constituem a
verdadeira esséncia da moralidade e, portanto, da resisténcia a opressdo e a corrupgao.

FERREIRA argumentou dessa forma, citando Jean Madiran (bem conhecido
tradicionalista francés) que escreveu «Sem Poder Local ndo ha nacionalidade nem
cidadaos; ndo passamos todos de simples administrados pelos Partidos politicos».

2.8 A Corrupcdao e a Actividade politica na Administracéo Publica

2.8.1 O financiamento das campanhas eleitorais e dos partidos politicos

«Quando o chefe do poder executivo é reelegivel, é o proprio Estado quem intriga e corrompe.
— O desejo de ser reeleito domina todos os pensamentos do presidente dos Estados Unidos. —
Inconveniente da reelei¢do no caso americano. — O vicio natural das democracias é a sujei¢éo gradual
de todos os poderes aos menores desejos da maioria. — A reelei¢éo do presidente favorece esse vicio».

(TOCQUEVILLE, Alexis (2001: 177))

«A Corrupcao esté para a politica como a sida paro a biologia. Mina de maneira subtil, sé se
dando conta quando ja ndo ha nada a fazer»

(GRANDE, Nuno, resposta ao Inquérito, DN, 31JAN2000, p. 3)

Um dos fendmenos degenerativo do sistema eleitoral-partidario é sem davida a
corrup¢do. O custo da democracia e o seu financiamento tem estado no centro dos
grandes escandalos de corrupcdo envolvendo lideres politicos, altos cargos publicos,
gestores de empresas e “facilitadores” de todo o tipo e feitio. O financiamento ilicito
garante um acesso privilegiado a decisdes politicas (SOUSA L. d., 2011: p. 57).

«A corrup¢do nacional, estatal, empresarial, autarquica e desportiva é a mais
cruel ferida da democracia. Um Presidente ndo pode, sob pretexto que se trata de
funcGes do governo, ignorar ou nem ficar passivo. Este problema nao é s6 um problema
de governo. Alias, cada vez mais, esse problema deixou de ser do governo, no sentido
que os governos, por cumplicidade, fazem parte do problema» (BARRETO, Anténio,
Norma de Execucéo Permanente, Pab., 22JAN2006, p. 7; Apud: RIBEIRO (2008: 63).

De acordo com TOCQUEVILLE, Alexis (2001: p. 177 a 179), um chefe do
executivo pode ser reeleito pelas seguintes razoes:

— A influéncia do talento do magistrado supremo, ou o caracter de um so
homem no destino de todo um povo, sobretudo em circunstancias dificeis e em tempo
de crise;

— O melhor meio para fazer prosperar o Estado ou para o salvar;

— Ou que tivesse acabado de demonstrar que era capaz de governar bem.
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Segundo TOCQUEVILLE, «a intriga e a corrup¢do sdo vicios naturais dos
governos elegiveis. Mas quando o chefe de Estado pode ser reeleito, esses vicios
estendem-se indefinidamente e comprometem a prépria existéncia do pais. Quando um
simples candidato quer obter um lugar pela intriga, as suas manobras sé podem ter lugar
dentro de um espaco delimitado. Ao invés, quando o proprio chefe de Estado se coloca
na corrida, traz consigo a forca do governo para a utilizar em seu proveito». E o proprio
Estado, com 0s seus imensos recursos, que intriga e corrompe.

Por vezes, essas disputas descem tdo baixo (quando a moral politica decai e
desaparecem as grandes personalidades) que os cuidados com a governagdo tornam-se
para o0 presidente um interesse secundario, sendo 0 seu objectivo principal a sua
reeleicdo. Para ele, as negociacdes, tal como as leis, tornam-se meros acordos eleitorais
e os lugares disponiveis a recompensa pelos servicos prestados, ndo a na¢do, mas ao seu
chefe. Ainda que nessa altura a accdo governamental fosse contraria ao interesse do
pais.

Para TOCQUEVILLE, «é impossivel considerar o desenrolar dos
acontecimentos nos Estados Unidos sem nos apercebermos de que, todo o pensamento
do presidente estdo dominados pelo desejo de ser reeleito, que toda a politica da sua
administracdo € orientada para esse objectivo, que as suas menores acgbes estdo
subordinadas a esse proposito e que, sobretudo, a medida que o periodo da crise se
aproxima, o interesse individual, no seu espirito, substitui o interesse geral. Por
conseguinte, o principio da reeleicdo alarga e aumenta a perigosidade da influéncia
corruptora dos governos elegiveis. Tende a degradar a moral politica do povo e a
substituir o patriotismo pela astUcia.

TOCQUEVILLE, defende que nas monarquias absolutas o principio destruidor é
a extensdo ilimitada e insensata do poder real. Da mesma forma, nas democracias o
povo chama continuamente tudo a si, atacando directamente a existéncia do governo.

O mérito dos legisladores americanos foi o de perceberem que, para la do povo,
existiam poderes que, sem serem completamente independentes do povo, gozariam de
um grande grau de liberdade, de modo a que, obrigados a obedecer permanentemente a
orientacdo da maioria, pudessem ainda assim lutar contra os seus caprichos e recusar-se
as suas perigosas exigéncias.

«Com este intuito, concentraram nas maos de um soO individuo todo o poder
executivo da nacdo, concedendo ao presidente extensas prerrogativas e o direito de veto,
para resistir aos abusos da legislatura. Mas, ao introduzirem o principio da reeleicéo,
destruiram parcialmente a sua obra. Concederam um grande poder ao presidente, mas
retiraram-lhe a vontade de o usar».

«Sendo reelegivel (e isto é verdade sobretudo nos nossos dias, em que a moral
politica decai e desaparecem as grandes personalidades), o presidente dos Estados
Unidos é apenas um instrumento docil nas mdos da maioria. Gosta daquilo que ela
gosta, odeia 0 que ela odeia; corre ao encontro das suas vontades, previne as suas
queixas, inclina-se perante os seus menores desejos; os legisladores queriam que ele
guiasse a maioria e, afinal, ele segue-ax».

«Deste modo, para nédo privar o Estado dos talentos de um homem, tornaram-nos
quase indteis; e, para arranjarem um recurso em circunstancias extraordinarias,
expuseram o pais aos perigos de todos os dias» (TOCQUEVILLE, 2001: 177 a 179).
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Efectivamente, As elei¢cdes surgem como uma das causas da corrupcao, aquilo
que é, por vezes, designado de eleitoralismo e clientelismo®. Ou seja, quem ajuda a
eleger recebe algo em troca. Coloca-se muito enfoque no financiamento partidario e ndo
no clientelismo, nos cargos para pessoas da mesma classe. O clientelismo leva a que
incompetentes ocupem cargos criticos para a sociedade, onde fazem gestdo de dinheiro
publico.

OSHO, defendia que nenhum politico é saudavel do ponto de vista da sua
espiritualidade, em busca do poder. O poder sobre alguém reduz a individualidade da
outra pessoa, reduz a sua espiritualidade até ela se tornar apenas um objecto, uma coisa.
Durante séculos, os homens e as mulheres foram vendidos nos mercados como qualquer
outro produto. Assim que se comprava um escravo tinha-se todo o poder sobre ele. Isto
podera servir uma psicologia louca e doentia, mas ndo é saudavel.

Exemplificando o caso do antigo presidente Richard Nixon, quando foi
apanhado a por os telefones das outras pessoas sob escuta e por fim teve de se demitir
do cargo de presidente, Mao Zedong (ou Mao Tse-tung)*® fez um comentério notavel ao
dizer:

«Todos os politicos o fazem. Nada ha de especial nisso, porque estdo a fazer um
alarido tdo grande? S6 porque o pobre do Nixon foi apanhado a fazé-lo».

E mesmo depois de Nixon se ter demitido do cargo de presidente, Mao convidou
Nixon a China, a fim de o consolar, para dizer que aquilo era apenas uma estupidez. O
que ele estava a fazer acontece em todo o0 mundo. Todos os politicos o fazem. O mal foi
ele ter sido apanhado. «Foste um amador», disse Mao (OSHO, 2012: p. 17, 160 e ss).

Para OSHO, quando n&o se tem o poder é facil lutar contra a injustica. Mas no
momento em que se torna poderoso esquece tudo acerca da injustica. Depois, 0s desejos
reprimidos para dominar impdem-se. O inconsciente assume o controlo e comega-se a
fazer as mesmas coisas que foram feitas antes pelos inimigos, contra 0s quais tinha
lutado e arriscado a propria vida por isso!

Assim para OSHO, a expressdo de Lord Acton que diz que o poder corrompe, sO
é verdade de um ponto de vista e absolutamente falso de outro. «E verdade se olharmos
para a superficie das coisas: certamente que o poder corrompe, aqueles que se tornam
poderosos tornam-se corruptos». Factualmente é verdade, mas, se analisarmos o
fendmeno profundamente, entéo é falso.

O poder ndo corrompe: sdo as pessoas corrompidas que se sentem atraidas pelo
poder. S&o as pessoas que gostariam de fazer coisas que ndo podem fazer, enquanto ndo
estiverem no poder. Assim que assumem o poder, a sua mentalidade reprimida impde--
se. Agora nada tém que as trave, que as impeca; agora detém o poder. O poder ndo as
corrompe, apenas traz a corrupcdo delas para a superficie. A corrupcdo estava la

% 0 clientelismo é um sub-sistema de relacdo politica, com uma pessoa recebendo de outra a proteccio
em troca de apoio politico.

% Mao Zedong, também conhecido por Mao Tse-tung (viveu de 26 de Dezembro de 1893 a 9 de
Setembro de 1976), foi um politico, teérico, lider comunista e revolucionario chinés. Liderou a Revolugéo
Chinesa e foi o arquitecto e fundador da Republica Popular da China, governando o pais desde a sua
criagdo em 1949 até sua morte em 1976. A sua contribuicdo tedrica para 0 marxismo-leninismo,
estratégias militares, e politicas comunistas sdo conhecidas colectivamente como maoismo.
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enquanto semente; agora germinou. O poder s6 demonstrou ser a estacdo certa para que
germinasse; o poder é a primavera para as flores venenosas da corrupgéo e da injustica
que existem nesses seres.

O poder ndo é a causa da corrupcdo, mas apenas a oportunidade para ela se
exprimir. Dai que tenha dito que basicamente, fundamentalmente, Lord Acton esta
errado.

Quem se interessa por politica? Sim, os belos slogans convencem as pessoas,
mas 0 que acontece a essas pessoas? Estaline estava a lutar contra as injusticas do czar.
O que aconteceu? Ele proprio tornou-se no maior czar que o mundo alguma vez
conheceu, pior do que Iva, o Terrivel! Hitler costumava falar de socialismo. Ele chamou
ao seu partido, Partido Nacional Socialista, O que aconteceu ao socialismo quando ele
chegou ao poder? Isso tudo desapareceu.

Aconteceu a mesma coisa na India. O Mahatma Gandhi e os seus seguidores
falavam sobre n&o violéncia, amor, paz, todos os grandes valores prezados ao longo dos
tempos. E quando o poder chegou ele fugiu. O préprio Mahatma Gandhi fugiu porque
teve consciéncia de que se tomasse 0 poder nas suas méos ele deixaria de ser Mahatma,
sébio. E os seguidores dele que subiram ao poder provaram ser todos tdo corruptos
como qualquer outro — e eram todos boas pessoas antes de ascenderem ao poder; eram
grandes servidores do povo. Sacrificaram muita coisa. Eles ndo eram de modo algum
mas pessoas; eram boas pessoas em todos os aspectos. Mas até as boas pessoas se
transformam em mas pessoas — isto € uma coisa basica que devemos entender (OSHO,
2012: p. 160 e ss).

Ou seja, «o poder em si mesmo € neutro. Nas méaos de uma pessoa boa sera uma
béncdo. Nas maos de uma pessoa inconsciente sera uma maldicao».

O poder corrompe, aqueles que procuram o poder ja sdo corruptos. O poder
apenas traz a corrupc¢ao delas para a superficie.

Portugal ndo esta imune a este problema. Segundo SOUSA (2011: p. 57 e 58),
tém sido varios os “escandalos” associados ao financiamento ilicito de partidos,
desvendados nas ultimas duas décadas: o caso “fax de Macau”, o caso “Fundo Social
Europeu”, o caso “facturas falsas”, o caso “Freeport”, o caso “Portucale/submarinos”, o
caso “Taguspark”, o caso “saco azul de Felgueiras”, o caso “Antonio Preto e a mala de
dinheiro”, o caso “Apito Dourado” etc. Em nenhum destes casos ficou provado a
ligacdo entre as alegacbes de corrupcdo ou fraude e o financiamento de partidos ou
campanhas eleitorais. SO ao fim de mais de trés décadas de democracia, é que houve o
descuido de provar o financiamento ilicito de uma empresa (Somague) a um partido
politico (PSD); e ficou por apurar a contrapartida que a empresa tera recebido pela
liquidacédo de despesas efectuada a margem da lei.

Para SOUSA, as exigéncias da competicdo eleitoral sdo prioritarias ao
cumprimento dos limites de receita e despesa estipulados por lei, pela ineficacia das
regras de financiamento.

Efectivamente, o ndo limite quanto as receitas e despesas nas competicGes
eleitorais contrasta com o ideal de soberania do Estado-nagéo, no sentido de que, «nesse
nosso tempo, torna-se 6bvio que a autoridade do préprio Estado-nacdo depende em
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grande parte da independéncia econdémica e da neutralidade politica dos seus servidores
publicos; o declinio das nacbes é gerado invariavelmente pela corrupcdo da sua
administracdo permanente e pela convicgdo geral de que os servidores pablicos estdo a
soldo das classes proprietérias e ndo do Estado» (ARENDT, Hannah, 2006: p. 201).

N&o obstante, no caso de Portugal, exista uma maior pro-actividade da Entidade
das Contas e Financiamentos Politicos (ECFP) na monitorizagdo de gastos eleitorais, e
do controlo formal das contas submetidas para apreciacdo e ndo da informalidade que as
define verdadeiramente. “No fim, bate tudo certo!”.

No caso de Portugal, «depois de “Apito Dourado” a policia judiciaria (PJ) podia
avancar para a “camara de cristal”, nas autarquias, para “tijolo de prata”, na construgdo
civil, para “sabdo de cobre”, no branqueamento de capitais, para “cunha de bronze”, na
fuga ao fisco com empenhos na administracdo fiscal e para “voto de niquel”, no
financiamento dos partidos politicos. Com uma série de operacfes deste tipo, levadas
até as Ultimas consequéncias, certamente que Portugal subiria bastante no ranking
mundial dos paises com menos corrupcdo» (MADRINHA, Fernando, “Apito Dourado”
Exp., 24ABR2004, p. 2; Apud: RIBEIRO (2008: P. 63).

E na construgdo de um Estado de Direito moderno, onde as exigéncias éticas sio
mais consistentes, coexiste com o funcionamento de um Estado neopatrimonialista,
caracterizado pelo clientelismo e por formas paroquiais de corrupgdo, como a “cunha”,
o “puxar de cordelinhos”, o “porco no espeto” (em campanhas eleitorais), as ofertas e a
troca de favores (SOUSA L. d., 2011: p. 49).

Aliais, € da corrupcdo em torno de eleicBes, que surgiram as primeiras
preocupacOes internacionais de combate a este flagelo, conforme descreve ZIEGLER
(2006: 118).

Segundo este autor as primeiras medidas sérias contra a corrupcao internacional
foram provocadas pelo triunfo dos ayatollahs da doxa neoliberal, nas elei¢bes
presidenciais de 1994 na RepuUblica Dominicana, entre Pefia-Gomes e Joaquin
Balaguer. Pefia-Gomes foi derrotado, mas as eleicbes foram consideradas
escandalosamente fraudulentas. Joaquin Balaguer e a sua maquina corrupta
internacional, procurava ultrapassar as restricdes impostas pelo ocidente por
consequéncia das elei¢des fraudulentas.

A protesto dessas convicgdes neoliberais, Peter Eigen, fundou a Transparency
International em 1993 que esta na origem das recentes medidas tomadas contra a
corrupgao®®.

Acrescenta ainda, que durante décadas, os dirigentes das sociedades
transcontinentais consideravam a corrup¢do um mal necessario, varidvel, adaptavel as
circunstancias e sem regras fixas. Esta «ajuda a decisdo». Com vista a assegurar um
mercado seria indispensavel a unido de esforgos dos ministros, chefes de Estado,
dirigentes religiosos ou econdémicos. Uma espécie de ajuda extralegal, nos negocios
mais Serios.

% Eigen é um antigo alto-quadro alemdo do Banco Mundial. Durante onze anos, ocupou cargos de
responsabilidade em seis paises latino-americanos. A sua experiéncia pratica € vasta. A formacéo tedrica
solida.
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A ineficiéncia e morosidade burocratica, que muitas vezes deriva de praticas de
recrutamento e promogdo sem mérito, orientadas por interesses familiares ou
partidarios, ndo s6 pdem a Administracdo Publica a mercé de todo o tipo de
comportamentos desgastado do interesse publico, como desprestigiam a nocdo de
“missao de servigo publico” (Morgado e Vegar, 2003: 67).

Esta debilidade organizacional é ainda agravada pela nomeacdo politica dos
cargos de gestdo ou de representacdo dos interesses do Estado. O patrocinato politico
favorece a corrupgédo. As ocorréncias de corrupgdo que tém sido desvendadas no topo da
Administracdo Publica ou no sector empresarial onde o Estado detém interesses
geralmente envolvem elementos escolhidos ndo pelas suas qualidades ou méritos
profissionais mas pelo seu “espirito mercenario e de obediéncia ao partido, que elimina
qualquer ideal de dever de servigo ao cidadao” e gera oportunidades para a obtencao de
rendas ilicitas para os seus patronos. A captacao de comissdes em negécios do Estado, a
criacdo de sacos azuis ou de organismos com finalidade incerta sdo algumas das préaticas
ilicitas associadas ao financiamento de campanhas eleitorais e dos proprios partidos do
arco do Governo (Morgado e Vegar, 2003: 67).

As democracias proporcionam uma moldura estavel a actividade economica,
mas ao mesmo tempo demasiada estabilidade facilita as praticas corruptas. A
democracia € o sistema mais favoravel a corrupc¢do, pois a populacdo acaba anestesiada
pelos actos eleitorais, enquanto coligacGes de interesses dividem o Orcamento do
Estado (paradoxo da estabilidade). A incidéncia politica da corrupc¢éo traduz-se muitas
vezes na distribuicdo de favores pelos politicos, na disponibilidade dos grupos
financeiros para obter beneficios legalmente e sobretudo tem ligacdo directa com a
estabilidade e a dimensdo das alianc¢as politicas que suportam os governos (SANTOS R.
T., Economia Politica da Corrupgao, 2009: p. 132 e 133).

Segundo este autor, 0 modelo da governabilidade democratica com base em
aliangas (coligacdes ou acordos parlamentares) entre os grandes partidos — do tipo
Grande Coligacdo ou Bloco Central — é um espaco fértil para o crescimento da
corrupcao, porque nao ha o receio de uma alternativa politica. Estas situacfes, quando
duram no tempo, acabam por minar as proprias instituicdes de controlo e fiscalizacéo
dos Estados Democraticos de Direito, podendo transformar Estados Democraticos em
cleptocracias institucionalizadas.

«Por isso a questdo da compra dos votos, do conflito de interesses e do
financiamento dos partidos politicos e das campanhas eleitorais € central na fiscalizacéo
dos Estados democraticos modernos. N&o basta punir o enriquecimento ilicito penal ou
fiscalmente (como, alias ja se fazia com o primitivo instituto das «devassas» no direito
das Ordenacdes). E decisivo, para que o sistema funcione, a prevencdo e sobretudo a
garantia do controlo das maiorias parlamentares» (SANTOS R. T., Economia Politica
da Corrupcéo, 2009: p. 133).

«0s comportamentos patrioticos ainda subsistem, mas séo cada vez mais raros.
Sdo frequentemente apoiados por interesses e ligados as estratégias eleitorais ou as
ambigdes pessoais dos seus dirigentes. No entanto, a empresa intervém de trés maneiras
na esfera politica. Em primeiro lugar, contribui para as campanhas eleitorais de acordo
com a modalidade propria do pais. Em segundo lugar, por forca da sua influéncia
econdmica, é protegida por candidatos que defenderdo os seus interesses nas instancias
decisorias. Em dltimo lugar, dispde da arma chantagista da deslocalizacdo, cuja
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importancia se conhece. As empresas multinacionais desafiam os Estados, procurando
diminuir o poder destes para melhor assegurarem a sua prépria influéncia. A
mundializacdo abriu-se a corrupcao, a auséncia de controlo e aos traficos de toda a
espécie» (FONTANEL, 2007: 168 e 169).

“Em toda esta questao, a linguagem de Jackson (o presidente) foi a de um
déspota desprovido de coracdo, preocupado unicamente com a manutengao
do seu poder. A ambicdo € o seu crime e € nela que encontrard o seu
castigo. A sua vocacgdo é a intriga, e esta perturbar-lhe-4 os designios e
retirar-lhe-a o poder. Ele governa por meio da corrupcdo e as suas
manobras delituosas leva-lo-ao a confusdo e a vergonha. Na arena politica,
revelou-se um jogador sem pudor e sem freio. Conseguiu 0s seus intentos,
mas a hora da justica aproxima-se; em breve, tera de devolver o que
ganhou, langar para longe os seus dados falsos e acabar os seus dias numa
reforma qualquer em que possa blasfemar livremente contra a sua loucura,
pois o arrependimento ndo € uma virtude que o seu coracdo alguma vez
tenha sido chamado a conhecer”.

(Vincenne’s Gazette*)
(TOCQUEVILLE,Alexis (2001: p. 227)
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PARTE Il

MEDIDAS DE COMBATE A CORRUPCAO NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

3.1 A Corrupcédo como Fendmeno Anti-sistémico e Expansivo

A corrupcéo € um fendmeno expansivo, seja do ponto de vista econdmico, social
ou mesmo politico. Actualmente é percebido como fendmeno anti-sistémico, assente na
perspectiva de que, no Estado de Direito, a violagdo de bens juridicos é compensado por
reac¢OGes normativas de natureza sancionatoria, impostas pelo préprio sistema.

Para LOPES (2011: p. 112), a incapacidade do sistema repressivo,
nomeadamente de natureza penal, no afrontamento dos comportamentos patoldgicos de
natureza corrupta parece evidente. O fraco nimeros das investigaces concluidas pelas
varias autoridades com competéncia sobre a matéria, somadas as ainda fracas taxas de
condenacdes que se verificam quando estdo em causa processos criminais que envolvem
a corrupc¢do, ndo esconde a percepcdo de que ndo sera essa a realidade com que nos
defrontamos.

Identifica-se, nesse sentido, um conjunto de tdpicos susceptiveis de confluirem
numa rede mais ampla de prevencdo da corrupcdo, com incidéncia especifica no
dominio das PPP.

A corrupcdo tornou-se um fendmeno maior que afecta as administracbes
publicas, os Estados e os politicos e que se espalha por todos 0s aspectos da vida gracas
ao reino do dinheiro e a degradacdo de todas as normas que impedem 0s egoismos
(HESSEL, Stéphane & MORIN, Edgar, 2011:37).

E, por isso, exigivel a governagdo publica e privado um outro discurso sobre a
corrupcao, que va além das in6cuas proclamacbes programaticas referentes a “luta
contra a corrupgao’.

3.2 O Papel das Auditorias na Prevencdo e Combate a Corrupgdo na
Administracdo Publica.

«Ninguém conhece politico ou agente administrativo inescrupuloso que, ao ouvir um governo

anunciar medidas contra a corrup¢do, tenha dito: “Bem, tenho de me afastar que com estes ndo consigo
nada...” O mais certo é esse politico ou agente aproximar-se ainda mais, exactamente para se colocar
sob a proteccdo do para-raios do poder. E que os discursos anticorrupcéo produzem & sua volta aquele
campo de im(p)unidade que Faraday descobriu em torno dos para-moios: quem esta por perto salva-se».

(MASCARENHAS, Oscar, A Gandaia nas Finangas, DN,7AG02002, p. 11.)

Nos Estados democréaticos constitui necessidade colectiva basica a existéncia de
entidades independentes dos governos para os fiscalizarem, enquanto responsaveis
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maximos pela gestdo dos dinheiros dos contribuintes, e depois informarem os cidadaos
dos resultados dos seus controlos.

Um pais que ndo apresenta uma auditoria eficiente para o combate de fraudes,
principalmente contabeis, esta vulneravel a accdes de corrupcao.

Em Portugal, o Tribunal de Contas é 6rgdo maximo que assegura o controlo da
legalidade financeira, dos recursos administrativos, do controlo parlamentar e
jurisdicional.

Definido como «o érgéo supremo de fiscalizacdo da legalidade das despesas
publicas e de julgamento das contas que a lei mandar submeter-lhe», o legislador
constituinte elegeu o Tribunal de Contas a categoria de tribunal especializado, de
natureza financeira, profundamente diferente das demais categorias de tribunais em
matéria de competéncias.

Na verdade, e conforme se pode constatar da leitura do art.° 214°, a Constituicao
desde logo realca que o Tribunal de Contas ndo tem apenas func@es jurisdicionais mas
igualmente fungdes de outra natureza, nomeadamente «dar parecer sobre a Conta
Geral do Estado».

Em concluséo, o Tribunal de Contas é estrutural e funcionalmente, um tribunal,
mais propriamente, um tribunal financeiro, um &rgdo de soberania, um o&rgao
constitucional do Estado, independente, ndo inserido na Administragdo Publica, em
particular, no Estado/Administracdo®’.

Artigo 214°
(Tribunal de Contas)

1. O Tribunal de Contas € o 6rgdo supremo de fiscalizacdo da legalidade das
despesas publicas e de julgamento das contas que a lei mandar submeter-lhe,
competindo-lhe, nomeadamente:

a) Dar parecer sobre a Conta Geral do Estado, incluindo a da segurancga
social;

b) Dar parecer sobre as contas das Regides Autonomas dos Acores e da
Madeira;

c) Efectivar a responsabilidade por infracgdes financeiras, nos termos da
lei;

d) Exercer as demais competéncias que Ihe forem atribuidas por lei.

2. O mandato do Presidente do Tribunal de Contas tem a duracdo de
quatro anos, sem prejuizo do disposto na alinea m) do artigo 133°%®

3. O Tribunal de Contas pode funcionar descentralizadamente, por secc6es
regionais, nos termos da lei.

37 http://www.tcontas.pt/pt/apresenta/actualidade/sit_act.pdf

% Este artigo 133° refere-se 8 CRP, cuja epigrafe é “Competéncia quanto a outros 6rgios”, e que diz 0
seguinte:

Compete ao Presidente da Republica, relativamente a outros 6rgaos:

m) Nomear e exonerar, sob proposta do Governo, o presidente do Tribunal de Contas e 0
Procurador-Geral da Republica.
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4. Nas Regides Autonomas dos Acores e da Madeira ha sec¢des do Tribunal
de Contas com competéncia plena em razdo da matéria na respectiva regido, nos
termos da lei.

Efectivamente, o Tribunal de Contas € um o6rgdo do Estado que exerce
simultaneamente competéncias que se inscrevem no exercicio da funcdo jurisdicional e
competéncias consultivas e de controlo, relativas ao exercicio da fun¢do administrativa
(CAUPERS, 2009: 48 € 49).

Segundo CAUPERS, «a conformidade da actividade administrativa publica com
0 principio da legalidade — e com outros principios que deve respeitar impde a
existéncia de instrumentos e mecanismos adequados de controlo. Estes podem operar no
interior da Administracdo Publica — Auto-controlo — ou fora dela — hetero-controlo».

O “auto-controlo”, que aproveita a organizacdo da Administracdo Publica e a
respectiva actividade para a vigiar; surgem entdo as reclamacOes e 0S recursos
administrativos, bem como a actividade dos 6rgos inspectivos. E neste ambito que o
Tribunal profere verdadeiras sentencas, as quais podem consistir, nomeadamente, na
condenacdo de quem seja responsavel pela utilizagédo indevida de dinheiros publicos.

O “hetero-controlo”, que «olha» para a Administracdo Publica do lado de fora
desta; aparecem entéo o controlo parlamentar e o controlo jurisdicional. E neste ambito
que o Tribunal de Contas, de forma peculiar, assegura o controlo da legalidade
financeira e da parecer sobre a Conta Geral do Estado e as contas das regides
auténomas.

Para CAUPERS, O TC, no ambito das funcGes de controlo, intervém ou pode
intervir, em trés momentos:

a) Antes da producdo dos efeitos de um acto gerador de despesa publica —
fiscalizacdo preventiva (chamado visto);

b) Durante a execugdo de contratos acessorios ou complementares de outros
contratos publicos — fiscalizacdo concomitante;

c) Apos a consumacdo de um acto gerador de despesa publica — fiscalizacdo
sucessiva

Nos Estados modernos existem dois tipos de controlo externo:

O politico, a cargo dos parlamentos e exercido pelos deputados. E o técnico,
atribuido aos tribunais de contas ou equiparados e desenvolvido por juizes de contas e
por auditores publicos (MORENO, 2010: p.75).

Um dos modelos utilizados é da Fundacdo Europeia de Gestdo de Qualidade
(EFQN), que primeiro esteve virada as organizagdes sem fim lucrativo, e depois as
organizagOes inseridas no mercado de concorréncia livre, e que é agora utilizado pelo
Estado.

Segundo o professor ADRIANO MOREIRA (em, A Circunstancia do Estado
Exiguo. 2009: p.311), este modelo preconiza a avaliagdo nos seguintes termos:

83



Poder Disciplinar e Corrupgdo na Fungéo Publica

a) Meios (lideranca, politica e estratégia, gestdo de pessoas, recursos
utilizados e processos, outputs);

b) Resultados (ambiente de recursos humanos envolvidos, satisfagdo dos
utentes, reflexos na sociedade). Cada critério do modelo € objecto de
uma pontuagdo devidamente ponderada, que indicia a distancia ou
proximidade da exceléncia, seriando os pontos fortes e os pontos fracos.

«Trata-se no fundo de uma auditoria de desempenho, substituindo o antigo
modelo do controlo exclusivo da legalidade e da exactiddo das contas, recorrendo a
métodos e técnicas das ciéncias sociais com base em critérios de eficiéncia e eficacia.
Trata-se de dar crédito as instituicdes, fornecendo aos decisores as informacfes que
ajudem a dar consisténcia as decisdes. A experiéncia ja existente deve ser consultada»
(MOREIRA, Adriano, 2009: p.311). Ou seja, uma aprofundada auditoria, contendo
sofisticados observadores organizacionais e ndo apenas auditores contabeis tradicionais,
torna-se uma ferramenta eficaz e necessaria para o auxilio ao combate da corrupcao.

Os governos obrigam os contribuintes a pagar impostos, endividam-se com 0s
empréstimos que os povos tém de os saldar, depois recolhnem todos os rendimentos
produzidos pelos bens publicos. Queiram ou ndo, os cidaddos sdo forgados a entregar
uma parte do seu patrimonio/rendimento. S8 milhdes e milhdes tirados aos
contribuintes destinadas a satisfazer as necessidades da vida em comum (abastecimento
de agua, policia, etc.), ou as desigualdades na reparticdo da riqueza (rendimento de
insercdo social, bolsas de estudo, etc.) (MORENO, 2010: p.74).

Segundo este autor, a justificacdo real para o aparecimento do controlo externo
da gestdo dos dinheiros publicos, como uma das missbes do Estado moderno e
democratico, é da necessidade colectiva imperiosa, por parte dos cidaddos em querer
saber tudo acerca da maneira como 0s governos administram o dinheiro que afinal é
seu.

O controlo tem o0 nome de externo para significar que esta fora da alcada de
quaisquer Orgdos de soberania e em particular do comando dos governos. Que nédo
depende nem recebe ordens de qualquer governo.

E a Unica forma, alias, de os cidad&os poderem nele confiar.

Se 0s governos, que gerem os dinheiros publicos, mandassem em quem controla
a sua gestdo, o povo ndo se fiava na opinido do controlador, pois é bem sabido que
ninguém é bom juiz em causa propria.

E a propria Constituicdo, ou a lei, que nos paises democraticos estabelece a
separagdo entre o Governo e o controlo externo e da a este as garantias de
independéncia em relacdo ao Governo (MORENO, 2010 p.75).

O controlo interno depende dos gestores, esta integrado na organizagdo
gestionaria e tem por missdo ajudar tecnicamente aqueles a executar as previsdes
financeiras anuais e, de uma maneira geral, a bem desenvolver a gestao financeira.

Segundo MORENO, «em Portugal, no ambito da administracdo central, o
controlo interno depende do Governo e faz parte da estrutura organica dos servicos e
organismos hierarquicamente subordinados aos diversos ministros. Ajuda os ministros e
0 Governo a melhor executar as previsoes constantes do Or¢camento do Estado e de um
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modo genérico a conduzir a gestdo financeira global de cada ministério. E uma funcio
técnica da gestéo e, por isso, faz parte dela».

MORENO exemplifica «a Inspeccdo Geral de Financas, conhecida por dispor de
bons inspectores e de fazer bons trabalhos técnicos de auditoria, € um servico de
controlo interno de apoio ao Ministro das Finangas. Esta integrada na organica do
Ministério das Financas, depende hierarquicamente do respectivo ministro e ndo pode
desenvolver controlos que ndo sejam previamente aprovados pelo ministro. E s6 pode
divulgar publicamente os resultados das suas fiscalizacdes com autorizacdo ministerial».

Uma das medidas importantes, na prevencéo e no combate a corrupcao, dado em
Portugal, foi a criacdo do Conselho de Prevencdo da Corrupgdo (CPC) sob a égide do
Tribunal Constitucional, em conjugacdo com o Ministério Publico. O CPC tem como
objectivo principal, de acordo com o nimero 2 da Lei n°54/2008 de 4 de Setembro, a
recolha de informacéo tendo em vista a prevencdo da ocorréncia de factos de corrupcao
activa e passiva, designadamente, nas Empreitadas Publicas. Uma espécie de auditoria
publica técnica.

«O CPC, ao ter como missdo a elaboracdo de um relatério anual com a
tipificacdo das ocorréncias de risco na Administracdo Publica alargada, vem reforcar as
funcGes de consultadoria especializada do Parlamento que o Tribunal de Contas ja tinha
na elaboracao de um parecer sobre a Conta Geral do Estado, mas de algum modo torna-
se também uma espécie de grande auditor da administracdo em matéria de criminalidade
econdmica, competéncia essa que é, naturalmente, executiva. Mas, a sua separacdo da
investigacdo criminal e das policias, de algum modo, ndo permite levar muito longe o
alcance desta nova instituicdo» (SANTOS R. T., Direito Portugués da Corrupcao,
2009: p. 14).

Em casos como este utiliza-se a auditoria publica, como explica MORENO
(2010: p. 80).

O controlo técnico externo costuma ser designado por auditoria publica.
Concretamente, em que consiste a auditoria publica?

O controlo técnico verifica as contas que o0s gestores sdo obrigados a
apresentar e das quais constam, de forma descriminada, designadamente, as receitas e
as despesas realizadas durante um ano por cada entidade publica.

Os auditores publicos examinam a exaustdo e a fidelidade das contas
elaboradas pelos gestores. Isto é, se todas as receitas e despesas feitas ao longo do ano
estao registadas nas contas e se 0 estdo pelos seus montantes reais.

Este exame, quando se trata das contas das administracfes publicas, deve
comportar o apuramento do défice e da divida publica, dada a sua importancia para a
transparéncia e sustentabilidade das financas publicas.

Os auditores publicos debrucam-se também sobre as operacdes subjacentes as
contas.

Isto é, vdo examinar os actos e contratos que estdo por detrds de cada
lancamento contabilistico. Por exemplo, uma Camara Municipal manda construir uma
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ponte para ligar duas freguesias por 2 milhGes de euros. Regista nas contas uma
despesa deste valor, A operacdo subjacente é o contrato celebrado entre a autarquia
que decide construir a ponte e o empreiteiro que a edifica.

No tocante a tal operacdo subjacente, 0 que é que o0s auditores podem
nomeadamente querer saber

Se 0 gestor cumpriu todas as normas legais atinentes a realizacdo de obras
publicas. Se ao realizar a despesa teve em conta os critérios da economia, da eficiéncia
e da eficacia. Se o meio ambiente n&o foi beliscado com a construcéo da ponte, etc.

O controlo técnico verifica ainda se, relativamente a cada operacéo subjacente,
0o mercado e a concorréncia funcionaram e se a despesa foi concretizada com
transparéncia e publicidade. No exemplo daquela ponte, os auditores publicos podem
querer examinar se o presidente da Camara lancou previamente um concurso publico
como era sua obrigacao legal, ou se optou por chamar um empreiteiro do concelho seu
amigo e o convidou discretamente para construir a ponte.

Nas modernas democracias, 0 controlo técnico externo persegue 0s casos de
desperdicio de dinheiros publicos.

E por isso que pode desenvolver exame horizontal sobre a utilidade social das
diversas entidades do sector publico.

Em Portugal ndo € raro encontrar-se no seio do sector publico mais do que uma
entidade a exercer actividades semelhantes ou préximas, sem aproveitamento integral
das respectivas capacidades e recursos técnicos e humanos — logo, com gasto publico
lesivo dos critérios da economia, da eficiéncia e da eficacia.

Entretanto, ndo faltam duras criticas aos servicos de controlo, como evidenciam
MORGADO & VEGAR (2007: p. 69). Para esses autores, o fraco funcionamento das
instancias de controlo e fiscalizacdo efectivos ao nivel dos servicos, provocado pelo
formalismo excessivo, geram, por si préprios, um clima de impunidade extremamente
aliciante para o candidato a corrupcdo, porque permitem que os fenémenos de trafico de
influéncia e de corrupcdo adquiram uma tal superabundancia e solidez de
cumplicidades, que torna muito dificil combaté-los pela via criminal.

3.3b|Propostas para Prevencdo e Combate a Corrupcdo na Funcao
Publica

Como vimos anteriormente, 0s incentivos corruptos existem porgue 0S
funcionarios estatais tém o poder de distribuir bens escassos e impor custos onerosos.

Contudo, para combater a corrupcao € necessario lutar contra as desigualdades.

Segundo HESSEL, Stéphane & MORIN, Edgar (2011: p. 37), «0 crescimento
das desigualdades desde a omnipoténcia do neoliberalismo econdémico aumenta as
formas de pobreza, transforma-a em miséria, aumenta o poder dos ricos e intensifica a
corrupgdo no seio das classes dirigentes, enquanto beneficia uma pequena oligarquia
com privilégios fiscais improvaveis».
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Para esses autores, ¢ impotante a criagdo de um Conselho de Etica de Estado
(formado por conselheiros de Estado). «A remoralizacdo ndo se faz apenas com lices
de moral, comeca pela regressdo da supremacia do lucro, pela revitalizacdo da
solidariedade. Por outro lado, serd necessario restaurar, a moralidade dos gestores
publicos e dos funcionarios do Estado, assim como a de todas as profissées com missao
social (médicos, professores, magistrados, politicos, etc.), membros do Tribunal de
Contas, magistrados, personalidades humanistas, militantes humanitarios, etc.), que
promoveria também o ensino das ideias de confucio, sobretudo a da bondade, a todos os
que quisessem abracar uma carreira publica que envolva responsabilidade e/ou poder»
(HESSEL, Stéphane & MORIN, Edgar, 2011:p. 37 e 38).

Porque a escassez assenta no coragdo dos negocios ilicitos, percepcbes bésicas
derivadas da microeconomia podem ajudar a estruturar os esfor¢os para reduzir a
corrupgéo. Para o efeito ROSE-ACKERMAN (1999: p. 65 e ss), considera importante
as reformas, nas seguintes opc¢oes:

Eliminacdo de programas

Privatizacéo

Reforma de programas publicos

Reforma Administrativa

O efeito dissuasor das leis anti-corrupcao
legalizar actividades anteriormente ilegais

Eliminacdo de programas: A maneira mais directa para limitar a corrupcéo € eliminar
0S programas que estdo cheios de corrup¢do. Se um programa subsidiado € eliminado,
0s subornos que 0 acompanham também desaparecem. Se no controlo de precos houver
aumento, 0s pre¢os no mercado expressardo os valores da escassez. Em geral, as
reformas que aumentam a competitividade da economia ajudardo a reduzir os incentivos
a corrupcdo (Ades e Di Teila 1995, 1997b: 514; Apud: (ROSE-ACKERMAN, 1999 : 65
ss)). Por exemplo, as licencas e autorizacdes necessarias para montar negocios e manté-
los em funcionamento, podem néo ter uma justificacdo solida politica. Se ambos, 0s
subornadores e 0s subornados, se sentem mais a vontade com um sistema desonesto, a
sua deteccdo sera dificil e a eliminacdo do programa podera ser a Unica opcao possivel.

Privatizacdo: As privatizacdes sdo tanto uma reforma anti-corrup¢do como uma nova
fonte potencial de ganhos corruptos. Se as empresas privatizadas retiverem o poder
monopolista, devem ser criadas novas instituicdes reguladoras, para que nao sejam elas
proprias sujeitas a influéncias menos honestas. E importante criar uma moldura que
regule o concurso duma maneira credivel, antes que ele comece.

Reforma de programas publicos: Muitos programas reguladores e de despesa publica
tém fortes justificacbes e devem ser reformados e ndo eliminados. A corrupcdo na
cobranca de impostos ndo pode ser resolvida com a interrupgé@o da cobranca da receita
fiscal. Outros programas ddo respostas as falhas do mercado e aos pedidos dos cidadaos,
de bens publicos e de justica social. Uma das solucdes é a de clarificar e aperfeicoar as
leis, para reduzir o livre-arbitrio oficial e para tornar a supervisdo mais simples e menos
arbitréria. As regras podem ser tornadas mais claras, com justificacbes dadas
publicamente. Os governos podem favorecer impostos simples e ndo discricionarios, o
consumo e a legislacdo reguladora.
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Reforma Administrativa: A corrupcdo esta muitas vezes incrustada na estrutura
hierarquica do sistema burocratico. Uma das técnicas envolve o uso criativo de pressoes
concorrenciais dentro do sector pablico, a chamada burocracia competitiva. Consiste em
atribuir aos funcionarios jurisdi¢bes sobrepostas, assim nenhum funcionario tem mais o
poder monopolista, donde os utentes poderdo escolher ou dirigir-se a qualquer
funcionario para os atender. Deste modo, nenhum pode sacar um grande pagamento de
luvas. Aos policias que procuram controlar negocios ilegais, também podem ser dadas
areas de accdo sobrepostas. Desta maneira, 0s bardes do jogo e os traficantes de droga
ndo voltardo a pagar a um policia individualmente, porque um segundo podera surgir
mais tarde e pedir também um pagamento por fora. Os funcionarios encarregados da
aplicacdo das leis reguladoras podem ser pagos pelos homens de negdcios para
deixarem passar violagbes da lei e os administradores de programas podem ser pagos
para violarem as regras da distribuicdo. Assim, a sobreposicéo das areas de aplicacdo da
lei, pode ser, aqui também, uma solucéo.

O efeito dissuasor das leis anti-corrupcdo: A dissuasdao do comportamento criminal
depende da probabilidade de detec¢éo, punicao e dos castigos impostos (prisdo, multas,
ou trabalhos comunitarios), tanto os impostos pelo sistema legal, como os de custos
mais subtis, como sejam a perda de reputacdo ou a vergonha. As autoridades que
aplicam a lei podem alternar entre uma ou outra destas duas varidveis. As penalizacdes
realmente aplicadas aos que foram acusados, ndo deviam estar ligadas a estes delitos
sociais, mas antes aos beneficios recebidos pelos corruptos. Para dissuadir a corrupcao,
pelo menos um dos lados da transaccdo corrupta deve enfrentar um castigo, que reflicta
o valor dos seus proprios ganhos. Porque a possibilidade de ser apanhado e condenado é
muito remota, os que sd@o condenados deviam perder um mdltiplo desses ganhos. As
penalizacBes oficiais deviam estar ligadas ao tamanho das luvas que recebem e a
probabilidade de deteccéo.

A Reforma do Aprovisionamento do Estado: Os escandalos de corrupcao,
frequentemente, envolvem a obtencdo de bens e servicos pelo governo. Os subornos
podem ndo apenas determinar quem obtém um contrato, mas também o tamanho e as
especificacbes das compras do sector publico. As reformas anti-corrupcdo deviam
focar-se, ndo apenas na reducdo das ilegalidades, mas também em melhorar a eficiéncia
das decisdes de aprovisionamento do sector publico. A reforma do aprovisionamento
pde em evidéncia 0s compromissos entre, 0 como evitar a corrup¢do, e o dar aos
funcionarios a flexibilidade para tomar decis@es, a luz do seu melhor conhecimento. A
liberdade de decisdo aumenta o0s incentivos a corrupcao.

Legalizar actividades anteriormente ilegais: Uma maneira de reduzir a corrupgéo é
legalizar actividades anteriormente ilegais. Geralmente, quando um produto é
considerado ilegal, a sua producdo ou financiamento continua, subornando, por
exemplo, a policia, agentes econémicos ou fiscais para continuarem a funcionar. Entéo,
os legisladores precisam interrogar-se se o0s beneficios da ilegalidade tém mais peso do
que os seus custos. Por exemplo, depois de uma curta experiéncia com a Proibicao, os
Estados Unidos revogaram a 18° emenda da Constituicdo, ao tornar ilegal o fabrico e a
venda de “bebidas alcoodlicas”. O debate mundial sobre a legalizagdo da droga gira sobre
a possibilidade de controlar o sector, através de leis do foro criminal, quando as
autoridades que aplicam a lei sdo vulneraveis a corrupcao.
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“Os Governos devem apresentar pacote de transparéncia e anticorrup¢io 39

1. CRIAR MAIS TRANSPARENCIA: Os Governos devem apresentar um pacote de
transparéncia e anticorrupc¢éo, para evitar instabilidade perante os politicos e as contas
publicas. Os Estados devem estar acima de qualquer suspeicao.

2. FISCALIZAR A EXECUCAO ORCAMENTAL: Deve-se criar agéncias com o0
objectivo de fazer auditorias ou vistorias periodicas as despesas e que as apresentasse
publicamente aos contribuintes.

3. CORTAR COMPRAS: Ha que cortar nas compras do Estado, nos consumos
intermédios e pedir contas a todos os organismos publicos, controlando a execucao
orcamental.

5.IMPEDIR FUGA DE CEEBRO: Impedir a fuga de cérebros para o exterior. Alguns
Estados perdem pessoas altamente qualificadas que vdo para o exterior trabalhar,
quando foi feito um investimento na sua educacdo. As economias tém de fazer face a
taxa de desemprego. Ainda assim, refere o economista e investigador Alvaro Santos
Pereira, 0s excessos muita das vezes, ndo sdo s6 no Estado. Também as familias e as
empresas estdo endividadas.

Tendo em conta o montante dos dinheiros pablicos envolvidos e a variedade e
multiplicidade dos outorgantes publicos e privados, é claro que o processo de
preparacdo, concurso e adjudicacdo das PPP deve ser sujeito a fiscalizagdo sucessiva
por parte das entidades de controlo financeiro, nomeadamente no caso portugués,
através do Tribunal de Contas (LOPES, 2011: 122, 123).

Para este autor, importa, igualmente, incentivar e sobretudo reforcar a actuacao
permanente dos Orgaos de fiscalizacdo interna da administracdo, que deverdo ter
autonomia e poderes independentes em relacdo a propria administracdo que decide e
executa a parceria. Uma entidade fiscalizadora ndo pode estar totalmente dependente da
entidade que é suposto fiscalizar.

Deve se efectuar a monitorizacdo sob a tutela das entidades de controlo
financeiro e pelas autoridades com competéncia na area da prevencao e investigacao
criminal sobre a corrupcdo. A pro-actividade preventiva no dominio da deteccdo de
patologias criminais € um modo de accdo instrumental absolutamente relevante na
dissuasdo de comportamentos corruptivos.

O controlo externo técnico persegue o dinheiro publico onde quer que ele se
encontre (MORENO, Como o Estado Gasta o Nosso Dinheiro, 2010: p. 82).

Para este autor o controlo externo «deve assim cobrir todas as entidades que dele
beneficiem e todos os decisores e gestores incumbidos de o administrar. Estende-se quer
ao sector administrativo, quer ao sector publico empresarial, a nivel nacional, regional e

% DE LURDES VALE, C. D. (2011). O Estado a que o Estado Chegou. Lisboa: Dirio de Noticias /
Gradiva Publicagges, S. A. Numa entrevista a ALVARO SANTOS PEREIRA (economista e professor na
Universidade de Vancbver, Canada).
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local, e ao préprio sector privado, quando este receba dinheiro dos contribuintes para
realizar tarefas publicas».

Ainda para MORENO, desta feita, numa entrevista ao Diario de Noticias®,
sugere as seguintes medidas:

AUDITORIAS DO TRIBUNAL DE CONTAS: No caso portugués, é necessario
reforcar a capacidade de fiscalizacdo do Tribunal de Contas: “O TC tem 550
funcionarios, mas apenas 90 auditores. Dos 16 juizes ha 9 que estdo afectos a auditoria.
E preciso fazer uma reconversio total do tribunal, que passa por diminuir o nimero de
funcionarios, mas aumentar os que estdo a fazer auditoria para, pelo menos, 150. “Se o
Tribunal de Contas ndo fizer auditoria, anda-se, como dizia Eca de Queir0s, a fazer
conversa de corredor”.

PUNIR ERROS: A reducdo da despesa publica deve ser uma prioridade para o Estado,
possivel s6 se forem respeitados os critérios de economia, eficiéncia e eficacia da
despesa publica, donde a cada tostdo que se gasta tem de ser obrigatdria a observacao
destes critérios. De acordo com a sua Visdo, «0s gestores gque ndo cumpram estes
critérios devem estar sujeitos ao sancionamento pecuniario ou a reintegracdo nos cofres
do Estado dos prejuizos causados, porque € preciso punir exemplarmente quem gasta
dinheiro a mais».

AVALIAR TODAS AS PARCERIAS PUBLICO-PRIVADAS: Em relacéo as parcerias
publico-privadas, o juiz jubilado falou em trés pontos essenciais.

Primeiro, «nas PPP j& adjudicadas, mas ainda ndo executadas, deve haver uma avaliacdo
comparativa entre as indemnizacgdes a pagar e a sua sustentabilidade para as geragoes
futuras, e depois tomar a decisdo mais racional».

Ja nas que foram anunciadas, mas ainda ndo estdo assinadas, devem ser suspensas
imediatamente.

Por uma questdo de “exemplo para os cidaddos”, as PPP que estdo ja em execucao
devem ser alvo de tentativas de renegociacdo, havendo éxito ou ndo.

Uma outra questdo é o problema de consolidacdo orcamental: a reducdo de
salarios incentiva a corrupcdo, enquanto o aumento de salarios melhora o servico
publico, segundo o Banco Mundial e o Fundo Monetario Internacional (SANTOS R. T.,
Economia Politica da Corrupcéo, 2009: p. 132).

Segundo SANTOS, Rui Teixeira, «a propria burocracia e o modo pouco
simplificado como o Estado se organiza, do licenciamento de obras e atribuicdes de
subsidios até a gestdo das concessdes e cobranca de impostos, acaba por ser decisivo
para que o funcionario e o0 governante ganhem espaco para a corrupgao de acto licito. A
corrupcao, no caso, aparece ligada ao aumento da propria eficiéncia do Estado».

Como problema politico, a corrupgdo da alta hierarquia cria cleptocracias,
Estados extorsionarios ou Estados fracos e incentiva o monopolio, engquanto a
corrupcdo da baixa hierarquia cria subornos competitivos com possivel espiral e

“0 DE LURDES VALE, C. D. (2011). O Estado a que o Estado Chegou. Lisboa: Diério de Noticias /
Gradiva Publicacfes, S. A.; p. 190 e 191

90



Poder Disciplinar e Corrupgdo na Fungéo Publica

Estados mafiosos (Susan ROSE-ACKERMAN: Apud: SANTOS R. T., Economia
Politica da Corrupcéo, 2009: p. 132).

O Estado é visto como o defensor dos interesses colectivos. Mas 0s seus servicos
abrem-se a corrupcdo e as suas solidariedades séo incertas. Um governo ndo pode ter
como adquirida a lealdade de nenhuma empresa, visto que tudo se resume a uma
questdo de preco. As empresas mostram-se enganadoras dos poderes publicos quanto as
suas contribui¢cbes normais, multiplicando as contabilidades, falsificando precos e
facturas offshore (FONTANEL, A Globalizacdo em Analise, 2007: p. 173 e 174).

3.4 A “Transparency International”

Desde 1995 a Transparency International publica anualmente um Indice da
corrupcdo. Os dados recolhidos em cada pais, associado aos relatdrios e respostas de
questionarios precisos de institui¢des crediveis como a ONU, OCDE, Banco Mundial e
seus funcionérios, centenas de actores econdémicos de confianca — empresarios
nacionais e internacionais, banqueiros e responsaveis pelos programas de
desenvolvimento, etc. — com base nesses documentos a Tl redige uma sintese, a seguir
elabora uma escala da corrupcao, desde o pais mais corrompido até ao menos atingido,
este Gltimo o mais transparente, o mais honesto®'.

O combate da Transparency International até certo ponto é eficaz. Por um lado,
nenhum individuo gosta de ser chamado corrupto, muito menos os paises apontados
gostam de aparecer no topo da lista anual dos paises mais corruptos. E por outro lado, e
acima de tudo, a Tl conta com o apoio incontestavel da Convencéo Sobre a Luta Contra
a Corrupcdo da OCDE, que prevé sangdes severas tanto para 0s corruptores como para
0s corruptos e pde fim & prética da deducao fiscal.*?

Acresce ainda que, os Estados Unidos da América também sdo membros da
OCDE. Pronunciam-se regularmente no combate a corrup¢do. Criou o Federal Corrupt
Practice Act, como desafio federal contra a corrupcéo de funcionarios nacionais como
de agentes internacionais. Contraditoriamente, pelo menos aparentemente, e com intuito
de promover as suas exportacbes, os EUA criou as foreign saies corporations
(sociedades estrangeiras de venda) que autoriza as sociedades transcontinentais da
indUstria, do comércio, da banca a estarem inscritos nas ilhas Virgens, um paraiso fiscal
sob administracdo americana, localizadas em Nova lorque, Boston e Chicago, que
detém a contabilidade das exportacfes das principais sociedades transcontinentais. S&o
estas Sociedades que pagam «luvas» aos parceiros estrangeiros, a semelhanca de
algumas sociedades offshore ou sucursais europeias localizadas nas Baamas, em
Curacau ou em Jersey, a fim de contornar as disposi¢des da Convencdo da OCDE que

* O indice de Percepgdo da Corrupgdo da Transparéncia Internacional desde 1995 esta disponivel na sua
pagina Web: http://www.transparency.org/

*2 Antes da Convencdo Sobre a Luta Contra a Corrupcdo de Agentes Publicos Estrangeiros nas
Transaccdes Comerciais Internacionais (Revista pelo Conselho da Organizacdo de Cooperacdo e de
Desenvolvimento Econémico (OCDE) em 23 de Maio de 1997, C (97) 123/FINAL.), a maioria dos
estados signatarios ndao previa, no seu o cédigo penal a san¢do, a ndo ser em matéria de corrupcao de
funcionarios nacionais. Corromper uma autoridade estrangeira ndo era punivel. Além disso, o cédigo dos
impostos da maioria dos paises da OCDE previa até esta data, a possibilidade de deduzir dos impostos as
«luvas» pagas no estrangeiro (ZIEGLER, 2006: 121)...
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0S seus governos entretanto assinaram. A fundamentagdo é de que o Federal Corrupt
Practice Act se aplica apenas as sociedades americanas e ndo as foreign saies
compagnies, por se considerar sociedades offshore®, reguladas pela lei das ilhas
Virgens (ZIEGLER, 2006: 121).

A corrupgdo, a semelhanca do terrorismo, também criou uma rede a escala
global, tendo como santuarios as offshores, como instrumento privilegiado de mediagéo
o sigilo bancario, a qual se encontra ligado a criminalidade organizada, a criminalidade
econdémica e 0 branqueamento de capitais e outras instituicbes financeiras, a exigir
também a ac¢do conjugada dos Estados a nivel mundial (ABREU, et al., 2011: 5 e 6).

Preocupados com a gravidade dos problemas e com as ameacgas decorrentes da
corrupcdo, para a estabilidade e a seguranca das sociedades, ao enfraquecer as
instituicdes e os valores da democracia, da ética e da justica e a0 comprometer o
desenvolvimento sustentavel e o Estado de Direito; Convencidos de que a corrupgédo
deixou de ser um problema local para converter-se em um fendémeno transnacional que
afecta todas as sociedades e economias, e da necessidade de cooperacdo internacional
para preveni-la e lutar contra ela, 140 Estados assinaram a Convengdo das Nagdes
Unidas Contra a Corrupcdo (CNUCC), adoptada pela Assembleia Geral das NacOes
Unidas em 31 de Outubro de 2003 e entrou em vigor em Dezembro de 2005*.

Em suma, apesar dos esforcos na luta contra a corrupcdo, as grandes poténcias
que serviriam de modelos, continuam a tirar partido dela, em nome dos principios da
globalizacdo e liberalizagdo. Esta impostura tem sido para a corrup¢ao um campo fértil
de vitdria e prosperidade.

Examinando esta realidade, preocupa-nos saber que a corrupgdo continuara a
afectar muitos funcionarios, deputados e governadores, a ameacar as democracias e suas
instituicdes, os cidaddos em geral, a estabilidade das estruturas sociais, politicas,
econdémicas e ambientais, afectando negativamente o desenvolvimento econdmico
sustentavel dos Estados. Enfim, a corrupcdo como uma doenca no coracdo das nacdes e
nas liberdades dos povos.

3.5 Indice de Percepcdo da Corrupcéo Internacional dos Paises

O indice de Percepcio da Corrupgéo (IPC) é um relatério anual publicado pela
Organizacdo ndo-Governamental Transparency International (TI).

*3 Offshore aqui, refer-se as empresas que tém a sua contabilidade num pais distinto daquele onde exerce
a sua atividade, e ndo o significado de offshore relacionado com a atividade de empresas de exploragéo
petrolifera, que operam ao largo da costa.

Offshore também surge com muita frequéncia associado & empresas ou contas abertas em paraisos fiscais,
que sdo por vezes utilizadas para fins ilicitos e crimes do colarinho branco.

Efectivamente, algumas empresas com 0 objetivo de aumentar os lucros e ganhar maior competitividade,
deslocam a sua sede contabilistica para paraisos fiscais, assim denominados por possuirem algumas
caracteristicas como: baixa carga tributaria ou mesmo isencdo fiscal, garantia de absoluto sigilo bancério,
estabilidade politica e legislativa, privacidade dos negdcios, etc.

Os principais paraisos fiscais sdo: Bahamas, Ilhas Virgens Britanicas, Uruguai, Panama e Ilhas Caimao.

* Portugal assinou em Dezembro de 2003 e ratificou em Setembro de 2007.
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O Controlo da Corrupcdo é uma das seis dimensdes dos indicadores globais de
Governance definidos pelo Banco Mundial, que consiste em avaliar o abuso do poder
publico para beneficios privados, incluindo a corrupcéo de grande e pequena dimensao
(detencao do poder pelas elites). Este indicador varia entre -2,5 e (+) 2,5 e quanto mais
elevado for o valor do indicador maior é o controlo da corrupcéo obtido (ABREU, et al.,
2011: 30).

O indice de Percepcio da Corrupgdo (de 2011 é de 183 paises) mede os niveis
compreendidos de corrupcao do sector publico dos paises, percepcionada por pessoas de
negocios e analistas de todo o globo, avaliagdes e pesquisas de opinides, realizadas por
instituicdes independentes e crediveis, que avaliam a dimensdo global da corrupgdo
(frequéncia e/ou dimensdo dos subornos), especialmente as que estdo relacionadas com
a corrupgdo de funcionarios publicos (“Luvas” nos contratos publicos, desvios de
fundos publicos, bem como a eficacia do sector publico e os esfor¢os na implementacéo
das medidas de luta contra a corrupgéo).

O Indice é interpretado a partir de um valor atribuido ao pais cuidadosamente
estudado. Num intervalo de 0 a 10, a maior pontuacdo ou aproximacao ao valor 10
significa menos (percepcdo de) corrupgdo. Ou seja, valor O extremamente corrupto;
valor 10 muito limpo, honesto ou transparente®.

Efectivamente, tal como o nome do documento indica, ndo se trata de um
relatorio sobre a corrupcao real de um pais, mas apenas a percepcao que os moradores
do pais, empresérios e especialistas de todo mundo tém, do grau de corrupcdo entre
funcionarios publicos e politicos do pais pesquisado. Portanto, penso que, o objectivo
aqui sdo os indicadores agregados, que combinam diferentes fontes de informacao sobre
a corrupcdo, tornando possivel a comparacdo entre paises, sob a premissa de que,
quanto menor for o nivel de corrupcdo maior sera o nivel de Investimento Directo
Estrangeiro, maior crescimento e desenvolvimento, maior equilibrio social e maior
estabilidade politica e democratica. Até porque a corrup¢do €, em grande medida, uma
actividade sempre latente dificil de medir. Com o tempo, as percepcfes provaram ser
uma estimativa fiavel da corrupcao.

Observando os indicativos do CPI para 2011 constata-se que sdo 6 0s paises
onde ha menor corrupcdo a nivel mundial, dos quais dois pertencem ao Estados
Membros da Unido Europeia dos 27 (UE27) que sdo a Dinamarca e Finlandia ocupando
a 2° classificacdo respectivamente. 1° Nova Zelandia com 9,5; em 2° estdo a Dinamarca
e a Finlandia ambos com 9,4; 4° Suécia 9,3; 5° Singapura 9,2 e 6° Noruega com 9,0.

Tabela 1l

1 N_Ova Zelandia | 9,5 Muito transparente

2 | Dinamarca 9,4

2 | Finlandia 9,4

4 | Suécia 9,3

5 | Singapura 9,2

6 | Noruega 9,0 .
Fonre: transparency Internationa (adaptado) Muito Corrupto

* http://www.transparency.org/.
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seguinte:

Tabela 2
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RYZ48 Burundi Turquemenistdo | 1,6
WP Guine Equatorial Uzbequistao 1,6
RYPa Venezuela Afeganistdo 1,5
VGl Haiti Myanmar 1,5
RYEN Iraque Coreiadonnorte | 1,0
il Sudio 728 Somalia 1,0

Fonre: transparency International (adapatado)

Portugal ndo obtém uma ma classificacdo a nivel global, ocupando o 32° lugar
no “ranking” mundial sobre a percep¢do da corrupgdo, juntamente com o Botsuana e
Taiwan, os trés com 6.1 valores, comparando com a Franca e Italia que no ano de 2010
ocupavam a 41° posicao respectivamente. Sendo que Franca subiu no ranking para a
posicdo 25° com 7,0 pontos, mas que em Italia a corrupgdo aumentou bruscamente para
69° posicdo com 3,9 pontos.

Todavia, O indice de percepcao da corrup¢do em Portugal permanece como um
dos mais negativos dos EM da UE. Tendo em conta as conclusdes do relatério anual da
Organizacdo Transparéncia Internacional, que coloca o Estado portugués no 32° lugar a
escala global, sem qualquer evolucédo significativa face a 2010, ocupando o 18° lugar
entre os EM. Embora tenha subido uma posicédo relativamente ao ano de 2010, o pais
continua apenas a frente de Malta, Italia e Grécia e dos paises do Leste Europeu.

A estagnacdo em relacdo ao score alcancado no ano passado — Portugal subiu
apenas uma décima de ponto, dos 6.0 para 0s 6.1 — regista a falta de progressos na
forma como o pais € percepcionado em matéria de corrup¢do, o que evidencia a nao
existir um efectivo combate ao fendmeno da corrup¢do em Portugal. Tal como salienta
0 vice-presidente da TIAC Paulo Morais, «0s paises com o0s valores mais baixos no
indice sdo precisamente aqueles cujos Estados estdo mais endividados e dependentes de
apoios externos — como Portugal, Italia ou Grécia. Isto mostra de forma gritante que a
corrup¢do € uma das principais causas da divida publica que nos obriga, e a tantos
paises europeus, a tdo duros sacrificios»”*°.

Sdo efectivamente, mas noticias. Na Gltima década, Portugal, em termos de
ranking da percepcdo da corrupcdo, perdeu 10 posicdes. A situagdo tem-se vindo a
agravar e podemos ja dizer que a corrupcao se tornou uma das doencas crénicas do pais,
tendo em vista a relacdo entre a corrupcdo e Estados com divida publica elevada, como
é o caso de Portugal.

E, no entanto, de salientar a disparidade de niveis de corrupcio entre os EM da
UEZ27: os paises nordicos lideram na transparéncia da administragdo publica. A Bulgéria
e Roménia apresentam niveis de corrupcdo muito elevados (0s maiores dos 27 EM), que
0s colocam na 86° com 3,3 e 75° com 3,6 posic¢des a nivel mundial, respectivamente, de
acordo com a Transparency International (2011).

*® http://www.transparencia.pt
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Acresce o facto de que EM da UE que pertencem ao grupo dos paises mais
industrializados e desenvolvidos do mundo (G8) apresentam niveis de corrupcéao
elevados, 0 que denota que se trata de um fendmeno que ndo é particular dos paises
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento: o Reino Unido encontra-se na 16° posicéo
com 7.8 a nivel mundial, a Alemanha em 14°; 8,0. Franca 25° 7,0 e Italia em 69°; 3,9°
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PARTE IV

CONCLUSOES

Apesar da corrupcdo ser um fendmeno antigo, o seu combate sO passou a
constituir prioridade dos Estados a partir da década de 80, devido a sua multiplicidade
impulsionado pela globalizacéo e pelas novas tecnologias.

No incentivo ao combate a corrupgao, os governos dos diversos paises tém vindo
a adoptar, de forma enérgica, medidas legislativas. Vimos que os Estados vém-se
obrigados a modernizar e reformar os seus sistemas judiciais e codigos legais, aceitar o
compromisso com uma legislatura responsavel, uma estrutura administrativa a prova de
corrupcdo e um sistema legal, sob pena da justica estar a venda e fortemente
influenciada pelos dirigentes politicos, bob pena dos titulos de propriedade se tornarem
duvidosos, da imprevisibilidade e contestavel resolucdo de conflitos nos tribunais,
dando razdo para pouca confianca no sistema legal, no que concerne a adequacdo da
proteccao de pessoas e bens.

Entretanto constatou-se ao longo deste ensaio algumas variaveis que provocam a
ocorréncia da corrupgdo. A excessiva regulamentacao, que ndo se destina a aperfeicoar
os ambientes econdémico e politico, o poder discricionario dos agentes publicos, a
alocacdo politica dos recursos, a auséncia de um ambiente competitivo, o poder
centralizado, a captura do Estado por interesses privados.

Numa altura em que emergem as parcerias publico privadas, pela necessidade do
Estado adaptar-se a novas realidades de gestdo publica, pela diminuicdo de recursos
necessarios para uma sociedade, da co-responsabilizacdo de sujeitos publicos e privados
no desenvolvimento de politicas publicas, da partilha de riscos e dum modo geral da
conducdo responsavel dos assuntos do Estado, dessa unido surge a reflec¢do sobre o que
parece ser um transvase da corrup¢do, de um dominio puramente criminal para uma
perspectiva juridico-politica mais ampla, o da falta de transparéncia, a manipulacéo das
regras, a omissao de procedimentos, a auséncia de imparcialidade dos intervenientes nos
processos de deciséo.

Os Estados tém tido um trabalho arduo de arrancar a corrupcdo pela raiz,
instituindo a seguranca judicial e proporcionando servicos publicos eficientes e
equitativos. Mas as reformas institucionais sdo dificeis. Construir barragens, auto-
estradas e facilidades portuarias é tecnicamente facil de empreender. Reformar governos
e promover um forte sector privado, séo tarefas mais subtis e dificeis, que ndo podem
ser reduzidas a um projecto de engenharia. Em muitos paises a corrupgao atinge niveis
espantosos, chegando a por em causa a soberania estatal. Efectivamente, ndo se pode
presumir que haja uma democracia dindmica e combater o crime e a corrupcao, se 0s
elementos criminosos estiverem descaradamente infiltrados no coracdo do governo.
Auditoria € um meio de combate.

Os estados estdo cientes de que ndo é possivel a eliminagéo total da corrupcéo,
nem tdo pouco é este 0 seu objectivo, nem suficientemente compensadora, mas podem
ser encontrados passos para limitar o seu alcance e eliminar os males que causa,
melhorando assim, a eficacia, a justica e na reducdo das ilegalidades, a eficiéncia geral e
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particularmente na eficiéncia das decisGes de aprovisionamento do sector publico, a
lealdade e a legitimidade do Estado. E num contesto de crise garantir que ndo haja risco
nem de desperdicio nem de corrupg¢do, no que concerne a gestdo do dinheiro publico.

Assim, auditoria, mesmo diante das criticas mais inusitadas, ganha importancia
capital entre as formas de actuacdo no combate a fraudes e corrupcao. Isso porque, de
forma geral, a auditoria possui a natureza primaria da independéncia da execugdo. A
partir dos casos de fraudes com acesso publico, esteve sempre presente um servico em
especial, em funcdo das expectativas, em auditoria de investidores, politicos e da
sociedade em geral: a deteccdo de fraudes e corrupgéo.

Vimos também que a “grande corrup¢do” envolve 0s funcionérios de alto nivel
do governo e envolve os mais importantes projectos e programas governamentais. Os
governos transferem, frequentemente, grandes beneficios financeiros para empresas
privadas através de contratos de aquisicdo e atribuicdo de concessbes. Os subornos
transferem rendas monopolistas para os investidores privados, sendo uma parte para 0s
funcionarios corruptos. Os processos de privatizacdo sdo vulneraveis a negdcios
corruptos internos.

Porque efectivamente, todos os Estados sejam bondosos ou repressivos,
controlam a distribuicdo de lucros valiosos e a imposicdo de custos, geralmente sob
controlo de funciondrios publicos com poderes discricionario, e porque a corrupgao é
implicito a natureza humana, nem todos tém a mesma capacidade de resistir 0s
constantes atentados de corrupcdo, por parte de individuos e empresas.

Colocar uma grande autoridade discricionaria nas maos de burocratas leva a
corrupcdo. O emprego, a educacdo e a maioria dos privilégios dependem de alguma
forma de relacionamento pessoal. E comum nos paises democraticos e geralmente no
ocidente, os funcionarios publicos disporem de poder praticamente discricionario no
cumprimento das func¢des reguladoras. Obviamente que a cultura desempenha também o
seu papel no nivel de corrup¢do de uma sociedade.

Acreditamos fazer acompanhar a nossa ajuda com apelos insistentes as reformas,
a transparéncia e a responsabilizacdo. Devemos exigir que 0s governos nao desperdicem
os dinheiros dos contribuintes, além de nos colocarmos na via da erradicacdo da
corrupcdo entre cidaddos. Como ponto de partida, as Administracdes deveriam incluir a
corrupc¢do nos relatérios anuais sobre direitos humanos preparados pelos Departamentos
de Estados.

S&o da responsabilidade de todos os governos dos Estados, a boa administragéo
do sector publico que coloca os interesses dos seus cidaddos em primeiro lugar. Os
cidadédos devem continuar a exigir dos seus governos um melhor desempenho dos seus
lideres e agirem em conformidade.

De um modo geral, o problema da corrupgdo foi sempre visto como sendo um
problema de comportamento individual, sendo dito que “o funcionério tal é corrupto”
ou que as instituicdes publicas ndo funcionam devidamente, por causa da corrupgdo. O
surgimento do “Bribery Act 2010 (“Acto de Corrupcao 2010’) no Reino Unido, traz
uma nova perspectiva, com surgimento de um novo ilicito penal, que alarga a previsao
da responsabilidade criminal das pessoas colectivas, pelos actos de corrupgéo praticados
por pessoas a elas associadas (incluidos para além dos colaboradores da empresa, 0s
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parceiros, 0s agentes, 0s intermedidrios, os consultores e, ainda, 0s proprios
fornecedores, independentemente da natureza ou validade da colaboracdo, preste
servicos a empresa ou em nome desta), por qualquer vantagem indevida na conducéo
dos negdcios da empresa, quer nas relacdes com entes publicos quer entes privados.

Com o processo da globalizacdo a corrupgdo tornou-se um problema universal e
transversal a todas as sociedades, regimes e culturas. O mercado livre tornou-se
dominante em quase toda a parte e a Internet liga os diversos componentes da economia
global entre si.

Apesar das evidéncias de que a corrupcdo comeca a aumentar nos paises
ocidentais, ainda é 0 no terceiro mundo onde continua afectar mais, segundo o ultimo
relatorio da “Transparence International”.

«A prevaricagdo das «elites» e a corrupcdo em larga escala sdo flagelos
permanentes em numerosos paises do Terceiro Mundo. Mas a resisténcia existe. Do
proprio seio dos povos afligidos, explorados, humilhados diariamente pelos corruptos (e
corruptores), ha vozes que se erguem, homens e mulheres que se levantam, a fim de
libertar o Estado dos chacais e das hienas. As destruicdes e aos sofrimentos infligidos
aos povos pelas oligarquias do capital mundializado, do seu império militar e das suas
organizacgBGes comerciais e financeiras mercenarias, vém juntar-se as que provocam a
corrupcdo e a prevaricagdo correntes em grande escala em muitos governos,
nomeadamente do Terceiro Mundo. Porque a ordem mundial do capital financeiro ndo
pode funcionar sem a activa cumplicidade e a corrup¢do dos governos instalados.
Walter Hollenweg, te6logo famoso da Universidade de Zurique, resume perfeitamente a
situacdo: «A cupidez obsessiva e sem limites dos nossos ricos, aliada a corrupcéo
praticada pelas elites dos paises ditos em vias de desenvolvimento, constitui uma
gigantesca conspiracdo criminosa... No mundo inteiro e todos os dias se reproduz o
massacre dos inocentes de Belém» (ZIEGLER, 2006: p. 13).

A intriga e a corrupcdo sdo vicios naturais dos governos elegiveis. Em regimes
democraticos a corrupcao € mais frequente, por serem regimes mais abertos e plural. A
concorréncia pelo poder estimula formas de corrupcdo. A corrupcdo decorre de uma
relacdo de poder em sociedade.

As exigéncias de cidadania, interpelando-nos, recordam que a corrupcao € hoje
apresentada pela opinido, e consequentemente pressentida pela sociedade como um
obstaculo ao desenvolvimento econémico e uma ameaca real para a qualidade da
democracia.

A corrupcdo é um mal quase necessario de qualquer estrutura de poder piramidal
que assente na discricdo. A corrupgdo acarreta socialmente uma conotagdo negativa.
Ninguém gosta de ser chamado corrupto. A corrupcdo é um virus que infecta o poder.
Nunca morre, apenas fica latente. Os governos que nao o combatem morrem por dentro.

Para que a corrupgdo ndo seja um crime sem vitimas, que alias, sdo aos milhdes,
tem de haver fiscais qualificados, a sociedade seja vigilante e os culpados sejam
punidos.
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Outras Fontes Documentais

CCP
CNUCC
CPP
CPRTCP
CPA
CPTA
CP

CT

CRP
CPRTCP
EDTEFP
RIINTCPACP

CNUCC
IPC

Caodigo dos Contratos Publicos

Convencao das Nac6es Unidas Contra a Corrupgéo

Caodigo de Processo Penal

Controle Pablico da Riqueza dos Titulares de Cargos Politicos

Caodigo do Procedimento Administrativo

Cadigo de Processo nos Tribunais Administrativos

Caodigo Penal

Cadigo de Trabalho

Constituicdo da Republica Portuguesa

Controle Publico da Riqueza de Titulares de Cargos Politicos

Estatuto Disciplinar dos Trabalhadores Que Exercem Funcgdes Pablicas
Regime Juridico de Incompatibilidades e Impedimentos dos Titulares
de Cargos Politicos e Altos Cargos Publicos

Convencao das Nac6es Unidas Contra a Corrupc¢éo

indice de Percepcap da Corrupgao

Convencdo da OCDE Sobre a Luta Contra a Corrupcdo de Agentes Puplicos
Estrangeiros nas Transagdes Comerciais Internacionais.

Sites Visitados

http://www.worldbank.org/

http://www.oecd.org/

http://www.anticorruptionnet.org/

http://www.parlamento.pt/

http://www.na.theiia.org/

http://www.cmjornal .xl.pt/

http://www.economico.sapo.pt/

http://www.tcontas.pt/

http://www.transparency.org/

http://www.transparencia.pt
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