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Resumo:

O texto incide sobre o atual fenémeno de expansao do Direito Penal anti-corrupgao
marcado pelo desenvolvimento intensivo de instrumentos internacionais cujo mérito
consiste, por um lado, na apresentacdio de um modelo diferenciador de
equacionamento dos problemas segundo as peculiaridades culturais - e, por outro,
na enfatizacao da mudanga imposta e do caracter irreversivel dos mesmos. Todavia,
a in/eficacia do modelo esta posta a prova no contexto da presente crise. Ruptura,
descontinuidade ou continuidade, eis algumas questoes que trataremos neste texto.
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Introducao

Desejo, antes de mais, agradecer a oportunidade de participar neste Seminario. E,
também, particularmente feliz a oportunidade de visitar a belissima cidade de Braga, Capital
Europeia da Juventude 2012. Até pelo significado desta, € importante que nao se esqueca na
formacao (formal e nao formal) da juventude a dimensao temporal. Importa ter presente que
o tema da corrupcdo é intemporal. E um fendémeno que atravessa a multiplicidade dos
tempos sociais. Tem uma histdria de muitos séculos.

A titulo de exemplo, ja a Biblia ressalta e introduz no seu discurso permanentes e
multiplas referéncias que assinalam, justamente, a permanéncia histérica e social das
praticas de corrupgao:

‘Pereceu da terra 0 homem piedoso, e ndo hd entre os homens um que seja reto.
Todos armam ciladas para sangue, cada um ca¢a a seu irmao com uma rede. As
suas mdos fazem diligentemente o mal; o principe exige condenacdo, o juiz
aceita suborno, e o grande fala da corrup¢ao da sua alma, e assim todos eles sao
perturbadores” (Miguéias 7.2-3)F

! Doutoranda Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. Colaboradora no Centro de Investigagdo &
Desenvolvimento sobre o Direito e Sociedade (CEDIS) da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.

2 Entre muitas outras citacdes: ‘Os teus principes sdo rebeldes, companheiros de ladrées; cada um deles ama o
suborno, e corre atras de presentes. Nao fazem justica ao orfao, e nao chega perante eles a causa das viuvas”(
saias 1.23).
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0 Seminario “Os tempos sociais e 0 mundo contemporaneo” permite focar, na minha
opiniao, de forma exemplar, a necessidade de uma visao da corrupcao aberta a importancia
dos factores extra-juridicos que a condicionam, tais como o tempo e temporalidade.

A minha intencao é assinalar, em tracos gerais, a presenca e a importancia do
discurso anti-corrupcao no mundo contemporaneo, sublinhando o seu percurso
crescentemente expansivo. De certo modo, esse discurso tem vindo a conhecer maior
visibilidade nos ultimos anos, facto a que nao sao alheios, porventura, o esfor¢o de diversas
instancias internacionais no lancamento de uma pandplia de instrumentos normativos e o
desempenho de organizagoes internacionais nao governamentais, tais como a Transparéncia
Internacional.

Certamente também, por forca do contexto social e econdmico de crise, a corrupgao
esta na agenda diaria da comunicacao social e constitui um dos temas centrais do discurso
politico: o estabelecimento imediato de medidas eficazes para o combate a este tipo de
criminalidade.

1.A singularidade deste tempo (de mudanca)

No tempo presente convivem, simultaneamente, diversos tempos anteriores
preservados na memoria e incorporados no quotidiano. Tais convivéncias dao azo a que, em
tempos de dificuldades e crise, resurja o0 medo de que a corrup¢ao aumente. Mas é o
préprio Henrique Gaspar que no encerramento do ciclo de conferéncias “O Ministério
Publico e o Combate a Corrupcao”, realizado em Lisboa, no dia 11 de janeiro de 2012,
manifestava duvidas quanto a esta associacao, tendo afirmado que:

‘O discurso politico e as percepgdes sobre a corrupgcdo que se apresentam como
postulado, substituindo-se e dispensando as demonstracoes, revelam,
porventura, no essencial, mais a emergéncia da imposi¢ao social e democratica
de probidade e de rigor nos costumes e na moral politica e administrativa, do
que verdadeiramente uma agravagao do fendmeno ou das suas implicacées
como problema’.

Qualquer abordagem sobre a corrupcao nao pode desconsiderar a vertente das
representacdes sociais que estd plasmada na informacdo produzida pelo “indice de
Percepcao de Corrupcao (IPC)”, o qual constitui, desde 1995, um indicador fiavel de
verificacdo e de medicao da representacao da extensao da corrupcao em 183 paises e
territérios do mundo. Um indice que combina diferentes fontes de informagao e traduz uma
imagem global dos niveis percebidos de corrupgao no sector publico. Para além de todas as
dificuldades e limitagdes da medicao, o indice — que tem a sua carga simbdlica - constitui,
de facto, um indicador relevante que, desde logo, mostra que a corrupcao é omnipresente
no mundo contemporaneo - em todas as latitudes geograficas, embora com distintos graus
de intensidade. O indice de 2011 é particularmente impressivo, um ano marcado pela
“primavera arabe” e por numerosos protestos anti-fraude. Portugal®, repete no ranking de

‘Nao torcerds a justica, nem fards acepg¢do de pessoas. Ndo tomards subornos, pois o soborno cega os olhos dos
sdbios, e perverte as palavras dos justos. Seqgue a justica, e SO a justi¢a, para que vivas e possuas a terra que o
Senhor teu Deus te da”. Deuteronémio 16:19-20.

® http://www.transparency.org/news/pressrelease/20111201_cpi_pr

170 Os tempos sociais e o mundo contempordneo.
Um debate para as ciéncias sociais



Temporalidade e combate a corrupcao

2011 (com mais 5 paises avaliados) a mesma posicao (no 32.° lugar global) alcangada no
ano passado, com uma pontuacao de 6.1 em 10 (a melhor pontuagao possivel). Porém, em

\

relacao a Europa, Portugal ocupa o 18° lugar. Nao obstante ter subido uma posicao
relativamente ao ano de 2010, o pais continua apenas a frente de Malta, Italia e Grécia e dos
paises do Leste Europeu.

Luis de Sousa, presidente da organizacao Transparéncia e Integridade - ponto de

contacto em Portugal da Transparency International - adianta uma critica a esta posi¢ao no
ranking, que nao lhe nao parece bem sucedida, pois decorre uma “estagnacdo em relacao
ao score alcangado no ano passado - Portugal subiu apenas uma décima de ponto, dos 6.0
para os 6.1 - regista(ndo) a falta de progressos na forma como o pais é percepcionado em
matéria de corrupgao”.

O certo é que, dentro deste quadro geografico global e de geometria variavel do
fendmeno em tempos “de emergéncia de imposicao social e democratica de probidade e de
rigor nos costumes e na moral politica e administrativa”, a questao do combate a corrupcao
adquire particular atencao. Parece, pois, atendendo aos resultados do CPI (2011), que a
corrupgao nao € uma questao periférica, mas sim um problema global, que continua a
dominar o mundo e o futuro das sociedades. E, no fundo, parece que o futuro passara, em
grande medida, pela forma como soubermos reequacionar a interven¢ao punitiva e
preventiva a este respeito.

Foi necessario o esforco e a criatividade do legislador internacional para mostrar “ao
mundo” a necessidade de se estabelecerem estratégias para mudar de rumo, atendendo ao
potencial destrutivo e as consequéncias negativas das praticas corruptas para o
desenvolvimento econdmico e social.

Assim, a ldgica de “combate”, como é denominada expressamente esta intervengao
nos diversos textos, ja ultrapassou, na modernidade, a simples obrigagao moral ou de
integridade, para se transformar num problema economico e social. Alias, o préprio texto da
Convencao da OCDE (contra a corrupcao de funcionarios publicos estrangeiros em
transacdes comerciais internacionais) tornou patente que “a corrupcao deixou de ser um
negdcio como qualquer outro”. O que significa que a “revolucao de costumes” deu a "luta”
contra a corrup¢ao uma nova dignidade, uma vez que se ultrapassa a sua identificagao com
uma mera questao moral. De facto, tal exige uma acdo anti-corrupgdo no “presente extenso”,
uma atitude pro-ativa e aberta a mudanga por parte dos individuos e organizagdes*.

Uma outra constatagao reside no facto de o conceito ou a abordagem da corrupcao
abranger um campo muito vasto de perspetivas: o conceito € multiplo, em expansao e de
contornos difusos, apresentando visoes diversificadas de acordo com a representagao
associada (politica, ética, socioldgica, antropologica, econdmica ou juridica).

Mas, o conceito de corrupgao € hoje um termo que se tornou corrente e generalizado
no discurso comum. Um conceito “voraz”, na acepcdo de Mouraz Lopes, que permite
enquadrar as multiplas abordagens ou significados. Dai que se deva falar, impressivamente
no “espectro” da corrupcao® e ndo s6 em corrupcao.

4 Recorrendo a utilizacdo das categorias adoptadas na analise dos tempos, v. Emilia Aradjo (2008, p. 43).
° José Mouraz Lopes (2011).
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O caminho que se foi trilhando ao longo das ultimas décadas sobre o discurso anti-
corrupgao possibilitou a construcao e a inauguragao de uma era anti-corrupgao: de um pacto
social anti-corrupcao. Quer isto dizer que os passos dados nas ultimas décadas
representaram um avanco gigante e acelerado em relagao ao imobilismo dos séculos
anteriores.

Cumpre ter presente que, na década de 90, instituicdes regionais e internacionais
como a OCDE e a ONU, lancaram o desafio do combate da corrupcao através de convengoes
destinadas a harmonizar as vetustas (e anacronicas) - leis nacionais anticorrupcao (até entao
pouco abrangentes e muito diversas). O caminho até a Convengao das Nagoes Unidas contra
a Corrupcao (UNCAC), ONU, 2003, foi longo e penoso®. A emergéncia do novo paradigma de
intervengao (universal) de combate a corrupgao beneficiou de um longo periodo de
amadurecimento legislativo, no qual avulta uma policronia de contributos: da Convencao
Inter-Americana Contra a Corrupgao (CILC), 1997, a primeira iniciativa juridica regional do
mundo em desenvolvimento; a Convencao da Uniao Africana sobre a Prevencao e Combate
contra a Corrupcao e Ofensas Relacionadas de 2003, passando pelas iniciativas da OCDE
(Convencao sobre o Combate da Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transacoes Comerciais Internacionais, de 1997); e do Conselho de Europa (Convencao Penal
contra a Corrupgao de 27 de Janeiro 1999) e da Uniao Europeia (Convencao da Uniao sobre o
combate contra a corrupgao envolvendo funcionarios das Comunidades Europeias ou
funcionarios dos Estados membros da Uniao Europeia, de 1997).

Constata-se que uma sucessao (e até simultaneidade) de instrumentos normativos
tem sido produzida de entdao para ca, ao nivel regional e mundial. Um “movimento
acelerado” de contextos, quadros normativos e padrdes culturais que se sucedem uns aos
outros, impondo a sensagao de uma mudanca incessante e continuada.

Cumpre esclarecer, contudo, que esta superabundancia de instrumentos e de
perspetivas (politico, social e econdmica) para legitimar a dita atuagao de luta ou combate,
também deixa a vista as dificuldades que o0 mundo e os paises enfrentam nesta complexa
matéria. O novo pacote de medidas de luta contra a corrupgao na Unidao Europeia, adoptado
em 2011, criando uma estratégia reforcada (abrangendo uma vasta gama de politicas
internas e externas da EU, e de um mecanismo de apresentacao periodica de relatérios
anticorrupcao) é disso um exemplo’.

Dai que nesta linha de rumo, profusa (e até confusa) de mdltiplas iniciativas e
“razdes” que ora se complementam, ora se opdem, se faz sentir uma notéria tensao dialética,
apesar do aumento de tomada de consciéncia, um pouco por todo o lado, da valorizagao
crescente da temporalidade da luta contra a corrupgao.

Neste contexto, caracterizado por multiplos paradigmas de protecao estabelecidos
pelos instrumentos internacionais, deve atentar-se aos acrescidos problemas de legitimacao
legal e judicial das medidas ou institutos oferecidos, ja que, em nao poucos casos, tém
surgido entorses ao nivel da sua concretizagao. A dificuldade de compreensao esta bem

¢ Disponivel em http://www.un.org.
7 COM(2011)307,308 e 309, e C(2011) 3673 final de 6.6.2011.
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patente, por exemplo, na conformacao do crime de enriquecimento ilicito e no quadro
juridico em matéria de confisco e de recuperagao de bens®.

Contudo, a energia que tao fertilmente parecia animar o inicio do milénio, com
mudancas efetivas no combate a corrupgao - e o relevo e prioridade que parecia ganhar nas
politicas publicas, ciclicamente reafirmadas no discurso internacional - veio a falhar, em
resultado da debilidade da vontade publica, das fragilidades do sistema judicial (e seus
tempos) e até, em resultado de tais mudancas nao se tornarem nem percebidas nem vividas
pelos potenciais destinatarios.

Na verdade, embora haja tendéncia para uma certa sintonia dos instrumentos, o certo
é que nem sempre essa clareza de convergéncia resulta dos variados textos. A
multiplicidade de instrumentos nao teve qualquer embate revolucionario na vida dos
cidaddos e das empresas e nem sequer dos agentes publicos. E bom recordar que os grandes
investidores e exportadores estrangeiros e mais de 80% dos executivos fiscalizados (na
Franca, Alemanha, Reino Unido e nos Estados Unidos) admitiram “ndo estarem nada
familiarizados” com uma das mais importantes bases juridicas no comeércio global: a
Convencao da OCDE. E que, apenas aproximadamente 1/3 das empresas dos sectores
economicos (construgao e energia) com altos riscos de corrupgao — mantinha programas de
treino dos executivos com vista a evitar praticas corruptas, segundo consta no Relatério
Global (TI 09)°. Tal falta de consciéncia também é vivida no panorama portugués. Por isso o
Relatorio OCDE (2011) sentiu a necessidade expressa de instar ao reforco da consciéncia
publica no sentido da responsabilizacao e da implementacao de sancdes as pessoas
coletivas do sector privado por estas infragdes®®.

Mencione-se ainda que a dispersao dos diplomas, da legislagao anticorrupcao
localizada no Cédigo Penal e numa teia de diplomas avulsos, além de constituir um
obstaculo para os operadores juridicos, chega a dificultar o seu reconhecimento pelo
publico-alvo (funcionarios, empresas e cidadaos) que desconhece o alcance punitivo das
distintas modalidades de corrupgao. Aceitar, neste ambito, uma presuncao de conhecimento

8 N3o admira, por isso, que em relacdo as medidas de confisco, dada a existéncia de modelos antagénicos a nivel
europeu, tenha levado a repensar o quadro juridico existente, com vistas a adopgcao de uma Diretiva que
estabeleca normas minimas para facilitar o confisco dos produtos de crime. V. Proposta de Diretiva do Parlamento
Europeu e do Conselho sobre o congelamento e o confisco do produto do crime na Uniao Europeia, COM (2012)
85 final, 12.3.2012- 2012/0036 (COD). De igual forma, importa notar as dificuldades sentidas pelo legislador
portugués para perspetivar o conteudo de ilicitude suficiente na formatagao do crime de enriquecimento ilicito.
Por isso, o Tribunal Constitucional no Acérdao 179/2012 entende que na proposta apresentada (constante do
Decreto n.° 37/XIl Assembleia da Republica) “ndo ha um bem juridico claramente definido, o que acarreta
necessariamente a inconstitucionalidade da norma”,
http://www.tribunalconstitucional.pt//tv//acordaos/2012179.html .Uma proposta desta indole, que vai longe de
mais, alargando o crime para os cidadaos, numa questao tao melindrosa, como facilmente resulta do teor literal
do art.°. 20.° Convencao ONU, resulta estranha. Esta opgao do legislador portugués de criar um crime
omnicompreensivo (e desproporcionado) de enriquecimento ilicito, na ansia de abranger todo (inclusive a parte
mais débil, qualquer cidadio) é um equivoco completo, em afronta da letra e espirito da Convencdo ONU. E que a
nova figura criminosa de enriquecimento ilicito participa da tendéncia de formulagao de tipos ao nivel
substantivo como via de solugao dos problemas processuais dos crimes classicos, em que a ratio assenta na
assimetria de poder - aproveitamento de poder pelos agentes publicos.

° Global Corruption Report (2009).

10 A mesma necessidade de divulgacio junto do sector empresarial privado (das exportadoras) é sentida desde o
Relatério Preliminar de 2011 - Prevenir e Combater a Corrupgao- Monotorizagao das alteragdes introduzidas pela
AR em 2010, da DGPL, PJ, IGF e IGAOT.
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da lei seria, hoje em dia, uma verdadeira ficcao. Nao admira, por isso, que o Relatério OCDE
(2011) realce que o maior obstaculo continua a ser a incerteza juridica gerada pela falta de
mecanismos legais de facil compreensao e adequacgao.

O discurso penal, hoje dominante, de combate a criminalidade também atingiu o
fenomeno da corrupgao, especialmente a partir da década de 90. Desde os diversos textos
internacionais, € evidente a instauragao de um discurso de combate ou de luta (anti-
corrupgao) que impulsiona a expansao desmedida da intervencao penal, em permanente
“emergéncia”.

No tempo contemporaneo assistimos a uma ilusdo repressiva, alimentada em grande
parte pela comunicacao social, segundo a qual a resposta “em tempo Util” mais eficaz a este
grave fendmeno social seria a penal (0 “todo-poderoso” Direito penal) em detrimento de
outras estratégias sociais, culturais e politico-institucionais que implicam mais tempo.

Ocorre que a intervencao penal, de acordo com a filosofia iluminista e humanista, foi
em séculos sucessivos (e deve ser ainda hoje) uma intervencao (no tempo) de ultima ratio:
grau necessario e em extrema ratio e nos limites das garantias de um estado social de
direito. Ora, nos tempos atuais, assume-se o imperativo de fazer frente as emergéncias
criminais e de o fazer de forma eficaz mediante a expansao da intervencao penal, inclusive,
até, sacrificando garantias fundamentais. No fundo, a temporalidade da legislagao
contemporanea (anti-corrupgao) ressalta de imediato este caracter emergencial, de urgéncia,
objetivando uma politica criminal eficientista.

A indicacao que transmite a legislacdo repressiva “emergencial” (a prépria gramatica
dos documentos internacionais consagra a expressao da ideia de combate ou de luta) é a de
que algo (de forma urgente e imediata) precisa ser feito “e ja”. E ainda: que o discurso
criminal tem consequéncias tanto sobre o presente, como sobre o futuro, isto é, que o
sistema tem de encarar o facto atendendo ao passado mas sem desconsiderar o presente e o
futuro, pois uma boa estratégia de luta é parte integrante da eficacia do sistema. Neste
cenario de tripla dimensao temporal, o fendmeno da corrupgao representa uma ameaca
presente que se apresenta duradoura, entrando o sistema penal num movimento ciclico,
pois as respostas de emergéncia ou luta geram mais emergéncia.

Neste contexto, ressalta a importancia do controlo, monitorizacdo ou
acompanhamento do “combate”, criando um estado temporal de emergéncia permanente. O
acompanhamento e a avaliagao dos progressos dos paises na implementagao das medidas
tornaram-se nos mecanismos mais emblematicos desta legislagao.

A ideia de progresso, a possibilidade da construcao de um projeto coletivo, primeiro
regional e logo universal, passaram a ser prefiguradas, almejadas. A possibilidade de um
futuro (livre de corrupcdo, de “erradicacao” da corrupcao como se refere no Predmbulo da
Convencao das Nagoes Unidas contra a corrupgao) visualizado no presente e a partir deste
construido. Face a esta percegao (reconhecida no Preambulo da Convencao da OCDE) de que
“todo e qualquer progresso neste dominio exige nao apenas os esforcos de cada um dos
paises, mas também uma cooperagao, uma vigilancia e um acompanhamento a nivel
mundial”, tornou-se necessario envolver as partes da Convencao com vista a implementacao
de um programa de fiscalizacao e acompanhamento sistematico para promover a plena
aplicagao da Convencao (art® 12.°). Para este efeito, a OCDE possui uma forte estrutura
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institucional, grupos de trabalho, para assegurar a monitorizagao e o cumprimento da
Convencao da OCDE!. Neste sentido, mecanismos de acompanhamento e controlo também
resultam das iniciativas europeias e da Convengao das ONU. Por isso, Portugal, sera objeto
de rigorosa avaliacdo (internacional) nos préximos anos e, em simultaneo, por distintos
grupos de trabalho e entidades responsaveis. O objetivo é aperfeicoar, integrando
recomendacgoes, o préprio sistema de prevencao e combate a corrupgao.

Em sintese, a eficacia do sistema supde a monitorizagao dos tempos anti-corrupgao, a
verificacdo reqular de implementacdo das medidas e recomendacdes. E que as complexas
sociedades da contemporaneidade transformaram-se em sociedades de desconfianga. E a
modernidade exige respostas, a adop¢ao de novos métodos de trabalho. A monitorizagao
permanente dos paises pode constituir um importante instrumento preventivo ou reativo
para enfrentar o problema. E tem de partir de abordagens que impliquem envolvimento e
partilha de informacao. Esta perspetiva tem sido, porém, pouco considerada, para nao dizer
esquecida, na Convengao das Nagoes Unidas. Se, conforme elucida o art® 63.° da Convengao
das Nacdes Unidas, no ultimo Capitulo relativo aos mecanismos de aplicagao, nao ha
solugdes acabadas, pois veio prever uma Conferéncia dos Estados Partes da Convencao a fim
de melhorar a Convencao e examinar a sua aplicagao, paralelamente presta pouca atengao
nos seus dispositivos a mecanismos de acompanhamento. Porém, os mecanismos de
avaliacdo e acompanhamento ganharam relevo com a sua inclusao na 3.% Conferéncia dos
Estados Partes, que ocorreu em Doha (Qatar) em novembro de 2009, com a aprovagao da
Resolucao 3/1'? que relembrando o art. 63.°, especificamente o seu paragrafo 7, sobre a
criagcao de mecanismos ou drgao apropriado de implementacao da Convengao, deu um passo
importante com a ado¢ao de um mecanismo de avaliagao por pares de implementagao da
Convencao. Todavia, o relatério podera (ou nao) vir a ser tornado publico, tendo apenas
caracter confidencial, uma vez que as linhas de forga do mecanismo é a cooperagao na
efetividade, sem intrusao e sem caracter punitivo.

2. A corrupcio deste tempo: coexisténcia de formas legais “velhas” e “novas”

Por seu turno, os modernos instrumentos internacionais cedo se aperceberam de que
o futuro do combate a este tipo de criminalidade, passava por uma nova compreensao do
fenédmeno. Deste modo, os textos foram procurando alternativas, identificando crimes
emergentes (Como a corrupgao No COmercio internacional, corrupgao no sector privado ou o
crime de enriquecimento ilicito) - comprovando, assim, a ineficacia da trajetoria histérica.
Neste contexto, constatada a inadequagao das velhas figuras de corrupgao (classicas e
matriciais) para fazer face ao fenomeno frequente de corrupcao emergente — como se
acentua em alguns dos textos - localizado nas relagdes comerciais e relagdes internacionais
ameacando um ambiente de negocios competitivo e sustentavel, abriu a porta a
consagragao da criminalizagao da corrupgao no mercado e nas transagdes transnacionais.
Isso veio pdér em causa a tradicional visao redutora (classica) do fendmeno. Isto ndao quer

110 Relatério de Progresso da execugdo da Convengdo da OCDE (2011) continua a inserir Portugal no grupo de
paises em que pouca ou nenhuma aplicagao foi feita da mesma.
12 CAC/COSP/2009/15.
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dizer que as velhas formas de corrupcao, isto é, os pagamentos a agentes publicos
(nacionais) deixem de ter relevo. Antes pelo contrario. Quer significar que para as empresas,
a nomenclatura “corrupcao” representa mais do que a suposta necessidade de subornar
funcionarios publicos nacionais, isto €, vai além do conceito tradicional de corrupgao.
Assiste-se em “tempo real” a uma corrupgao sem fronteiras. E por isso, ha a necessidade de
estender a punicao a corrupgao nas transagdes comerciais internacionais, pois a luta contra
a corrupgao nao pode conceber-se se nao num quadro de cooperacao internacional global e
integrado.

Deste modo, temos que o formato juridico de combate a corrupgao nao se apresenta
apenas como “extensdo/”continuidade” (langando mao das tradicionais e velhas categorias
de corrupcao), mas também como “devir” (que traz transformagdes com o surgimento de
novos tipos legais de crimes, até aqui quase desconhecidos, como o crime de corrupcao
transnacional, corrup¢ao no sector privado e o de enriquecimento ilicito). O que significa
que a corrupcao é hoje pressentida, sobretudo, como um obstaculo e uma ameaca ao
desenvolvimento econdmico e social.

Paralelamente, o termo “corrupcao” aparece associado a repeticdo de condutas
quotidianas de forma massiva, visto que tem por detras de si a tradicional ideia de
degradacao (progressiva e continua) das instituicdes publicas e dos principios que
fundamentam a atuacao publica. Uma outra ideia que vem ganhando unanimidade, e que
tem grandes potencialidades de generalizagao, é a que engloba no conceito todas as formas
de abuso de poder verificadas no desempenho de uma funcao publica ou privada: “uso
indevido de posicao para a obtencao de ganhos privados”. Desta forma, a luz do uso
desviante das fung¢oes, a semantica de corrupgao compreende um conjunto de crimes que se
afiguram como matriciais face aos novos tipos de crime: além da corrupcao como nome
proprio de crime, o peculato, a participagao econdmica em negocio, a concussao, o abuso de
poder.

Estamos, assim, perante determinados crimes em que a memdria histoérica continua
viva, porque se tem memoria do passado através de categorias classicas e da perpetuagao
dos seus nomes iuris. Neste contexto especifico, duma sociedade com riscos de corrupgao,
ressalta que a transformagao crucial em curso do modelo normativo projeta o futuro com
base no passado.

Importa notar que em todas as realidades (novas e velhas) o ambito de aplicacao
continua a demarcar-se a partir do modo de abordagem da tradicao secular, isto é, da
qualidade intersubjetiva: da colaboracao prestada pelo sujeito (activa ou passiva). Como se
sabe, no discurso juridico classico (e agora nos textos internacionais), de forma sistematica,
0 terceiro (pessoa singular ou coletiva) é erigido normativamente em figura pro-ativa e
corruptora. Valera, no entanto, relembrar que o terceiro (pessoa singular ou coletiva)
também pode surgir como personagem passiva (“vitima”). Todavia, de especial relevo para
acordar as consciéncias para esta realidade, a linguagem e nomenclatura adoptada pelo art®.
1.° (A infragcao por corrupgao de agentes publicos estrangeiros) da Convencao sobre a luta
contra a corrupgao de agentes publicos estrangeiros nas transagoes comerciais
internacionais, OCDE, em que o termo - erroneo, incorreto, e equivoco -“corrupcao ativa”
nao foi usado deliberadamente para evitar que um possivel leitor, nao especializado,
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pudesse entender que o terceiro toma sempre a iniciativa e que o recetor da vantagem
meramente se comporta como mero recetor, alertando que em muitas situagoes (sentidas no
mundo real) a iniciativa corruptora (ativa) parte do recetor da vantagem. Logo, torna-se
legitimo questionar a estrutura de formulacdes com a designacao de corrupgao ativa e
passiva, dado que projeta uma abordagem aprioristica, seletiva e, porventura,
correspondente a certas representagoes sociais histéricas e redutoras.

De igual modo, no recorte da estrutura tipica dos novos ilicitos de corrupgao, ha
continuidade através da utilizacao de férmulas semelhantes as previstas nos crimes
classicos (de consumagao ou tutela antecipada), visto se terem vinculado os
comportamentos proibidos a conduta que vise a realizacdo em “tempo diferido” duma
atuacdo funcional. Julgamos que esta “zona de coincidéncia” ao nivel das previsdes legais
tem notorias vantagens em sede de prevencao, e repressao, pois a identificacao de uma
espécie de denominador e gramatica comuns na abordagem dos diversos comportamentos
configuradores de corrupcao facilitara a interpretacao e o relacionamento entre os varios
tipos legais de crime. O que nao significara a necessidade de “divorciar” as modalidades
emergentes de corrupgao da corrupgao matricial (de agentes publicos).

No atual estadio evolutivo do acervo convencional, verifica-se a auséncia de definicao
da corrupgao. Apesar de tudo, nao espanta a aversao do legislador internacional a
consagracao de uma definicao pelas mdultiplas definicdes existentes e praticas que pode
abranger. O facto (positivo) de nao incluir qualquer definicao do que se deve entender por
corrupgao tem subjacente um elemento intencional: levar a aceitagao de uma nogao muito
ampla e aberta de corrupgao.

Especial referéncia merece a incriminacdo da corrupcao transnacional (“global”),
prevista na Convencao sobre a luta contra a corrupgao de agentes publicos estrangeiros nas
transacoes comerciais, OCDE, de 21 de Novembro de 1997, que veio inaugurar uma nova era
no combate a corrupgao envolvendo, de forma inequivoca e com especial relevancia juridica,
as entidades transnacionais de caracter corporativo privado como destinatarias (com
personalidade juridica internacional) das normas convencionais de Direito Internacional. Na
pratica, considera as empresas como importantes atores anti-corrup¢ao. E aponta para um
futuro mais otimista: um ambiente de nego6cios mais competitivo e sustentavel. Isso significa
incluir, a0 mesmo tempo, o reconhecimento dos paises mais desenvolvidos de que a
corrupgao de funcionarios publicos estrangeiros produz também efeitos adversos nos paises
destinatarios (normalmente paises em desenvolvimento) das relacdes comerciais
internacionais.

Urge realcar que a intervencao punitiva era apenas perspetivada em relagao aos
cidadaos nacionais dos Estados Partes e, por conseguinte, omissa em relagao aos
funcionarios estrangeiros. Para estes agentes privados (pessoas singulares ou coletivas) isso
significava que a “corrupcao além fronteiras” era merecedora do mesmo tratamento punitivo
conferido a corrupgdo “doméstica”. Foi no dmbito da Convencdo contra a Corrupcdo do
Conselho da Europa (1999) que se afirmou a necessidade da criminalizacao da conduta feita
por agente estrangeiro (a corrupcao “passiva”), tanto na forma ativa como na passiva. Porém,
a Convencao das Nagoes Unidas apenas tomou nota da utilidade dos Estados considerarem a
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possibilidade de qualificar como crime a conduta do funcionario publico estrangeiro ou
funcionario de organizagao internacional (art. 16.°, 2).

O que significa que o proprio legislador internacional tem a percecao de que a
cronologia dos instrumentos de combate (“tempos de combate”) variam em fungao das
diversas espacialidades culturais. Isso mostra a necessidade de introduzir nuances,
geometrias variaveis, em tudo o que se relaciona com as novas formas de criminalidade que
se entrelagam nas Convencdes: uma forca obrigatéria e diferenciada. Dai a simultanea
previsao de criminalizagbes obrigatorias e facultativas. Tal ocorre com a criminalizacao, de
caracter facultativo, na Convencao das Nacdes Unidas, da corrupgao no sector privado (art.
21.°) e 0 melindroso crime de enriquecimento ilicito (art. 20.°).

Urge referir que no ordenamento juridico portugués ja se encontram - “transpostas” -
no sistema estas novas realidades (a corrupcao transnacional e a corrupgao privada). E até
pode dizer-se que a sua implementacao ja tem “histéria” (primeiro, no D-L 28/84, através da
Lei 13/2001 e, posteriormente, através da Lei 20/2008).

Como ja foi referido, em matéria de mecanismos de combate, a Convengao das
Nagoes Unidas contra a Corrupgao (2003) representou um grande avango, atendendo ao seu
caracter universal. Porém, nao apresentou grandes inovagoes (salvo em matéria de
prevencao e de recuperacao de ativos). Mesmo assim, o enfoque da Convencao das Nagoes
Unidas também recai sobre a necessidade de manuten¢ao no Direito penal emergencial
contra a corrupcao de uma linha de forca: uma linha respeitadora das distintas ordens
constitucionais e principios das garantias fundamentais. O que significa que em matéria de
mecanismos anti-corrupgao, a Convencao das Nacdes Unidas tem a percecao de que os
instrumentos de combate variam em fungao dos contextos espaciais e dos padrdes culturais.
E, pois, essencial lidar com a corrup¢do num ambiente de normalidade, de modo a nao
desestabilizar o “status quo ante”, respeitando os cadnones culturais - padrdes tradicionais -
do sistema repressivo. Deste modo, o legislador internacional nao ignorou as possiveis
limitagoes constitucionais.

Entre os mecanismos da Convencao das Nacoes Unidas que impedem, de forma clara,
uma desvalorizagao cultural do passado dos direitos (incontornaveis, civilizacionalmente
adquiridos) cumpre salientar a: incriminagao do enriquecimento ilicito (art. 20.°), a
responsabilidade das pessoas juridicas (art. 26.°) e o instituto da prescrigao (art. 29.°).

O art. 20.° avangou com a criminalizacdao do enriquecimento ilicito nos seguintes
termos:

‘Com sujeicdo a sua constituigdo e aos principios fundamentais de seu
ordenamento juridico, cada Estado Parte considerard a possibilidade de adoptar
as medidas legislativas e de outras indoles que sejam necessarias para qualificar
como delito, quando cometido intencionalmente, o enriguecimento ilicito, ou
sefa, o incremento significativo do patrimonio de um agente publico para o qual
ndo consegue apresentar uma justificacdo razodvel face ao seu rendimento
legitimo”.
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A intencao é salientar a falta de consenso numa incriminacao deste género que possa
colocar em causa os principios de direito penal de um Estado de direito democratico®. Além
disso, pode afirmar-se que o investimento neste novo instrumento deixa claro que os
instrumentos classicos (crimes tradicionais) se mostram insuficientes. Deste modo, a
incriminagao decorre da dificuldade de investigagao e prova dos factos ilicitos (anteriores)
geradores do enriquecimento ilicito (corrupcao, peculato, fraude, etc.). De facto, trata-se de
um instrumento de politica criminal, em virtude das dificuldades no combate a estes ilicitos.
Criminaliza-se um posterius, um facto posterior ou consequéncia do crime: o enriquecimento
anormal (ilicito ou injustificado).

Através desta nova categoria criminal de enriquecimento, factos passados
(anteriormente cometidos) que, normalmente, sao remetidos a um tempo futuro (de
investigacao criminal) penetram o presente, impondo solu¢oes normativas que nao podem
esperar por amanha, que exigem ser tratadas hoje. Quer dizer, ha uma intensificacao do
presente, uma vez que estao implicitos nesta necessidade a ideia da faléncia do sistema, um
sentimento de desencanto e de desesperanga que caracteriza a vivéncia do cidadao em
relagdo a justica nas sociedades contemporaneas®“.

No fundo, a incriminagdo tem como efeito evitar que crimes anteriormente
praticados, geradores de enriquecimento ilicito, fiquem impunes. E, ainda, a presuncao de
origem ilicita da incompatibilidade patrimonial. Cumpre salientar que ha dificuldades
sentidas pelo legislador portugués para perspetivar o conteldo de ilicitude suficiente na
formatagcao do crime de enriquecimento ilicito. Por isso, o Tribunal Constitucional no
Acérdao 179/2012 entende que com a proposta apresentada (constante do Decreto n.°
37/XI1 Assembleia da Republica):

“estd-se a presumir a origem ilicita da incompatibilidade e a imputar ao agente
um crime de enriquecimento ilicito, o que redunda em manifesta violacao do
principio de presun¢do de inocéncia, determinando, portanto, a
inconstitucionalidade das normas em causa’. Por outro lado, porém, alerta o
Tribunal ‘ndo hd um bem juridico claramente definido, o que acarreta [também]
necessariamente a inconstitucionalidade da norma’.

Uma proposta normativa desta indole que vai longe de mais, alargando o crime aos
cidadaos, numa questao tao melindrosa, como facilmente resulta do teor literal do art®. 20.°
Convencao ONU, resulta estranha. Potencia o alargamento dos possiveis bens juridicos em
causa e da area de tutela, um alargamento de mais a mais potenciado pela situacao de
extrema comocao social. O que era para ser excecdo, acaba por se tornar regra. E necessario
advertir que esta opcao do legislador portugués em criar um crime omnicompreensivo (e
desproporcionado) de enriquecimento ilicito, na ansia de abranger todos os cidadaos é um

13 Sobre esta figura Germano Marques da Silva (2011: 50) ndo questiona a sua legitimidade em abstracto se na
formulacao /n concreto sao respeitados os principios fundamentais do nosso sistema juridico, do sistema penal.
De todo o modo, este autor parte da ideia de que se trata de punir a violacao de um dever de transparéncia e nao
de punir indirectamente os factos ilicitos (subjacentes) geradores do enriquecimento. Veja-se que a ldgica, a
estrutura e fundamentagao da incriminagao faz toda diferenga para a sua legitimidade.

* E esse espirito que encontramos na peticio publica, dinamizada pelo Correio da Manhd, pela criminalizacio do
enriquecimento ilicito dos titulares de cargos politicos e equiparados apresentada na Assembleia da Republica em
21.03. 2011 e subscrita por mais de 30 mil cidadaos.
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equivoco completo, que afronta a letra e o espirito da Convencao ONU. E que a nova figura
do crime de enriquecimento ilicito participa da tendéncia de formulacao de crimes
emergenciais como via subsidiaria de solucao dos problemas processuais dos crimes
classicos, em que a ratio assenta na assimetria de poder, isto &, no aproveitamento de poder
pelos agentes publicos.

Ora, como é reconhecido pelo préprio Tribunal Constitucional no Ac. 179/2012:

‘6 o proprio art. 20.° que possibilita aos Estados a ndo incriminagdo do
enriguecimento ilicito com fundamento na Constituicado ou em principios
fundamentais dos respectivos ordenamentos juridicos’.

Alias, esta referéncia (no documento universal) é importante, pois o legislador
internacional toma consciéncia que sem conexao com o passado, o presente acaba por nao
ter existéncia e que um tempo anti-corrup¢ao unidirecional nao pode, em rigor, receber essa
denominacdo. E, pois, manifesto que esta assertividade dos documentos é importante para
que nao naufraguem os valores da civilizagao, para nao haver quebra de elos entre geragoes,
ainda mais em contextos de crise, em que a prdpria sobrevivéncia da sociedade, dos direitos
adquiridos, esta ameacada em diversos dominios. Este problema pde-se com acuidade
porque este crime traz tempos de debilitacio ou desintegracao de principios - do
patrimonio axioldgico civilizacional que se fazem em nome de uma razao instrumental®.

Sé que no meio da ma situacao econdmica- financeira atual o cidadao, que esta cada
vez mais indefeso, procura a melhor solugao, mesmo que ela implique profundas alteracdes
no direito positivo. Atente-se na peticao publica de criminalizacdo do enriquecimento
ilicito.

Ali se escreveu, para justificar tal entendimento, que:

"..estd chegado o momento histdrico de o Parlamento aprovar esta proposta de
lei e reforcar o arsenal repressivo contra as praticas ilicitas em causa. ...A
gravissima crise financeira e econémica que se instalou no Pals, com o agravar
inelutdvel das desigualdades entre portugueses, radicard por certo no infeliz
somatorio de todos os desmandos que sofreram as praticas de governacao e de
administracdao durante as ultimas décadas. Assim, no momento em que o pars
desliza para um estado de pauperizagao de largas franjas sociais e se perfila o
risco de serem ultrapassadas interpretacoes que se julgavam adquiridas sobre
matérias estatutdrias e remuneratorias, por invocacdo de ‘interesse publico” no
quadro de um estado de emergéncia econdmica e financeira, é hora de dar o
passo de criminalizar o enriguecimento ilicito’.

Merece também referéncia na modelacao do combate anti-corrupcao na Convencao
das Nacdes Unidas, o art®. 26°. que veio a introduzir uma disciplina sancionatéria para as
pessoas juridicas. Atente-se que esta disposicao apregoa a sua responsabilidade,
salvaguardando, também, a necessidade de atender aos principios juridicos de cada Estado
Parte, a fim de se respeitar a ideia milenar da irresponsabilidade penal das pessoas juridicas

15 Como observa Anténio Manuel Hespanha, a propdsito de um recente Acérddo do TC (n° 396/2011), “a justica
constitucional ficaria restrita, em tempo de crise, a sindicancia (muito diminuida) do respeito pelos direitos
fundamentais®, (2012: 15). No entanto, como esclarece o Autor: “a crise ndo se supera pela dissolucdo do direito,
antes se supera pelo refor¢o do direito e do “modelo juridico”, p. 30.
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(societas delinquere non potest). Assim, se num Estado tal dogma continua vigente, aquele
ndo é obrigado a derroga-lo, pois de acordo “aos principios juridicos do Estado Parte, a
responsabilidade das pessoas juridicas podera ser de indole penal, civil ou administrativa”
(art®. 26°., n.° 2). Esta flexibilidade é reforcada pelo disposto no n.° 4, no qual se estabelece
que “cada Estado Parte velara em particular para que se imponham sanc¢des penais ou nao
penais eficazes, proporcionais e dissuasivas, incluidas san¢ées monetarias, as pessoas
juridicas consideradas responsaveis”.

E indiscutivel que as empresas ou entidades corporativas, enquanto pessoas juridicas,
assim como os seus trabalhadores e administradores, podem e devem ser legalmente
responsabilizados por corrupgao, pois a realidade tem demonstrado que, em muitos casos, o
corrupto tem o seu ambito de atuagao na empresa. Face a isto, uma das recentes melhorias
da legislacao portuguesa (na senda proposta pelas convengdes internacionais) com um
impacto significativo traduz-se no pressuposto da responsabilizagao das pessoas juridicas
pela pratica dos atos corruptos previstos nos arts. 372.° a 374.° e Lei 20/08 CP. Rigorosas
sancoes contra empresas poderao constituir uma sangao tao eficiente, como as sangoes
criminais contra individuos. Mas a exclusao das pessoas colectivas publicas (entidades
publicas empresariais e entidades concessionarias de servigos publicos (art®. 11.%, n.° 3, al. a)
e b) CP) suscita algumas reticéncias.

De facto, a ameaga das sancdes e consequéncias das sangdes € muito importante
nesta criminalidade. Nao podemos esquecer que as empresas devem estar sujeitas a multas
elevadas, as quais nao podem representar um risco calculavel de negécio. Porém,
constatam-se na legislacao portuguesa, como destaca o Relatdério da OCDE (2011) penas de
multa demasiado baixas (equivalentes a pequenas taxas) que resultam inadequadas para as
pessoas coletivas, sobretudo multinacionais. E de assinalar que no caso Siemens, a
multinacional alema foi condenada a pagar elevadissimas multas. Todavia, o principal temor
da empresa nao radicava tanto nas multas, mas na ameaca de proibicao de concorrer a
licitagOes publicas. Pode afirmar-se que a punicao de pessoas juridicas ou empresas implica
diversas especificidades que “ampliem” o seu raio de acdo, recorrendo a medidas de
exclusao ou afastamento da atividade. Basta pensar, no contexto legal portugués, nas penas
acessoérias que podem acompanhar tais crimes (por exemplo, a interdicao do exercicio de
atividade, a proibicao de celebrar certos contratos ou contratos com determinadas
entidades, e a privacao do direito a subsidios, subvencdes e incentivos outorgados pelo
Estado e demais pessoas coletivas publicas, constantes nos arts. 90.°-A, 90.°-H, 90.°- e 90.°
-J CP). Todavia, ao nivel da sua caracterizacao, o legislador procura uma certa
proporcionalidade para assegurar a propria sobrevivéncia das empresas. Assim, por exemplo,
a proibicao de contratacao (art. 90.°-H CP) nao pode abranger todos os contratos nem todas
as entidades (apenas uma categoria de pessoas ou entidades).

Saliente-se também que o instituto da prescricao (figura fundamental do direito penal
que se relaciona com a passagem cronoldgica do tempo e a existéncia de limites em que os
comportamentos corruptos podem ser perseguidos penalmente) tem estado sempre
presente no centro das preocupagoes desta criminalidade. E é esta uma matéria de tal
importancia que o legislador internacional também se preocupa determinando que “Cada
Estado Parte estabelecera, quando proceder, de acordo com a sua legislacao interna, um
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prazo de prescricao amplo para iniciar processos por quaisquer dos delitos qualificados de
acordo com a presente Convencao e estabelecera um prazo maior ou interrompera a
prescricao quando o presumido delinquente tenha evadido da administragao de justi¢a”
(art®. 29.°).

E facil de perceber que, com esta formulacdo (um prazo de prescricio amplo), estes
comportamentos podem ser perseguidos criminalmente durante mais tempo pelo Estado
para a realizagao da justica. Ora, como ninguém desconhece, este tipo de comportamentos,
dada a sua opacidade e dificuldades probatorias, pode exigir um prazo de prescricao mais
dilatado. E precisamente essa a logica da norma.

E um facto que nestes crimes surgem insatisfacdes, muitas delas relacionadas com o
decurso do tempo: investigacoes adiadas, demoradas e/ou até tardias. Quer isto dizer que
em muitas ocasides os casos de corrupcao sao arquivados por prescricao. Também a
utilizacdo de recursos infindaveis (para as instancias superiores) como manobras dilatorias
pode determinar a prescricao do procedimento criminal ou inclusive da execucao da
condenacao imposta. De sorte que, para o arguido, o0 mero decorrer do tempo é causa da
extingao da responsabilidade criminal da morte do processo. Importa notar que, no quadro
legal portugués, em 2010, passou a existir uma regra especial que alarga o lapso temporal
de 15 anos (aplicavel para crimes graves, isto com duragao superior a 10 anos de prisao) a
determinados crimes de corrupcao independentemente do seu desvalor e da moldura penal
(cf. o art® 118.° n.° 1, al a) CP. De igual modo, existem certas situagoes, as causas de
suspensao e de interrupgao do periodo de prescricao (arts. 120.° e 121.° CP) que permitem
“desligar” e “ligar” o tempo judicial como forma de impedir a prescricao’®. Porém, esta
possibilidade de extensao do tempo legal nao é indefinida (art®. 121.°, n.° 3 CP).

Ora, o mais determinante, sem duvida, é que apesar do relevo e da emergéncia da
tematica da prescricao para um efetivo combate aos crimes de corrupcao na Convengao das
Nagoes Unidas, nao ganhou operatividade, a regra da imprescriptibilidade, isto &, o principio
que permite que o comportamento criminal possa ser perseguido criminalmente sem
qualquer limite temporal, de forma intemporal. Intervencao maximalista consagrada, nesta
matéria, em algumas constituicoes e codigos penais da América Latina que promove uma
justica intemporal, quase eterna. Tudo isto em nome da ideia de combater a impunidade
destes crimes.

Todavia, importa notar que com a imprescritibilidade, como nota Faria Costa, “o
direito penal opera um corte com o tempo. Nao s6 com o tempo cronolégico mas, sobretudo,
com a prépria temporalidade. E de forma soberana, cria a ficcao de que, em certas
circunstancias, o decurso do tempo ndo tem existéncia’. Porém, como avisa Torga “Nao ha
nada que resista ao tempo” (in Diario, 1940), nao adianta ao jurista paralisar ou conjurar o
tempo/o instante.

De facto, o desvalor dos crimes, o alarme social provocado, as provas, 0os autores,
etc.... tudo desaparece com o tempo e, com ele, a necessidade de punicao. Neste contexto,

16 Porém, o quadro legal revela ainda fraquezas ou desvios quanto a contagem dos prazos de prescricdo. Veja-se, a
este proposito, as recomendagdes realizadas pelo estudo “Corrupgdo Fora de Prazo. Prescricdo de crimes na
justica portuguesa”, Transparéncia e Integridade, p. 11, 2010.

17 José de Faria Costa (2005, p. 178).
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parece-nos elucidativa a pintura de Dali - A persisténcia da memoéria - os seus reldgios
brandos com a textura e a sensualidade cremosa do camembert- como ele préprio referia
para simbolizar a distorcao da passagem do tempo. Apenas um unico reldgio (de bolso)
parece sobreviver. Contudo, também esta invadido pelas tipicas formigas dalinianas
(simbolo da podridao). O tempo nao perdoa. Nem sequer nos crimes a que muitas vezes a
ordem internacional parece fechar os olhos e que podem ser sancionados a qualquer tempo:
os crimes contra a Humanidade. De pouco serve proclamar juridicamente a expansao do
tempo legal ou dilatacao eterna através da imprescriptibilidade, pois nada detém ou resiste
ao tempo. E, por seu turno, convém nao esquecer que a propria limitacao do tempo (a
existéncia de prazos de prescricao) dinamiza, impulsa e apressa a realizagao da justica.
Permite a realizagao da justica em tempo util, evitando a prorrogagao infinita dos processos,
lentidao judicial e até o bloqueio do sistema (por sobrecarga judicial). Esta é a outra face
(mais desconhecida) da prescricao.

Merece, por isso, especial atencao a vivéncia do tempo estabelecido, a sua
temporalidade, fazer que o tempo judicial nao seja um tempo perdido, que seja a maneira
prousiana, um tempo recobrado: “habitado” com prazos e meios de investigacao adequados,
mecanismos eficazes de promocao, de denuncias e protecao de denunciantes, testemunhas,
etc que conduzam a investigagdes mais rapidas e eficazes e “desabitado” em certas situacao
através dos mecanismos de suspensdo e interrupcao dos prazos de prescricao®®. Um tempo
que, ao mesmo tempo, reforce os valores da realizagao da justica e da paz juridica.

4. Tempos de Prevencao

Percebe-se, com facilidade, que o chamado combate ao fendmeno da corrupcao se
poe em diversos horizontes. E, desde logo, ressalta hoje como preponderante o horizonte da
prevencao, quer dizer, os tempos de hoje sao tempos de prevencao. Hoje, o apelo ao
combate da corrupcao nao descura, no minimo que seja, a prevencao. Neste sentido, a
propria Convencao das Nagoes Unidas dedica logo o seu segundo capitulo a prevencao. A
adocao de praticas de prevencao deve ter prioridade em qualquer programa de combate a
corrupgao, isto é, a adocao de medidas de antecipacao do futuro. Assim, esta forma de
conceber a luta/resposta como prevencao, afasta a crenca de fendmeno irrevogavel e
imutavel que nao pode ser evitado. O que significa que o discurso anti-corrupgao passa a ser
inclusivo: diz-se que é preciso incluir os cidadaos, empresas e agentes publicos para que
atuem de forma esperada, ndao se conformando com o "destino de risco” de corrupgao. A
prevencao de riscos de corrupgao traz de volta a ideia de destino, mas nao de forma
idéntica.

Deve dizer-se que o valor da prevencao é encarado como o método mais promissor
para o combate a corrupcao nos negécios. A forma mais sustentavel de lidar com os riscos
de corrupcao é o desenvolvimento de um sistema amplo de integridade empresarial. Elevar
a integridade corporativa para enfrentar os obstaculos que a corrupcao coloca ao
crescimento e ao desenvolvimento econédmico. O Relatério Global de Corrupgao (Tl 2009),

8 Na linha das recomendacées realizadas pelo estudo “Corrupcao Fora de Prazo. Prescricdo de crimes na justica
portuguesa”, Transparéncia e Integridade, 2010: 11.
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proclama que as empresas com programas anticorrup¢ao e normas éticas reduziram em até
50% a incidéncia de corrupgao e tornaram-se menos passiveis de perder oportunidades de
negocios, quando comparadas com empresas sem esses programas

Certo € que é missao dos decisores politicos formular um conjunto de medidas e de
politicas de prevencao e punicao (em suma, desenhar um plano de agao anti-corrupgao)’ e
tarefa dos tribunais a repressao judicial. Porém, nesta matéria, a sociedade também nao
devera baixar os bragos. Observa, muito a propdsito, Orlando Nascimento, ao referir-se as
prioridades no combate a corrupcao, de forma peremptdria, consciente das dificuldades que
“nenhum combate a corrupcao terd sucesso sem a conquista dos cidaddos para essa causa”,
chegando mesmo a afirmar que “o primeiro importante passo para uma ac¢ao credivel de
prevencao e combate da corrupgao é, antes de tudo, a deslocalizagao da prevencao/combate
a corrupgao para fora do teatro de luta politica entre Poder e Oposicao™°.

Deve, assim, acentuar-se neste espaco de reflexao sobre os Tempos sociais - tempos
emergentes, a relevancia do 10.° Principio do Pacto Global da ONU, “complemento em
positivo™! das outras iniciativas e mecanismos, que integra um aspeto fundamental da
Responsabilidade Social Empresarial (RSE), desde 2004, chamando a atencao para que as
empresas combatam a corrupgao em todas as suas formas, incluindo a extorsao e suborno”.
Urge, assim, realcar que a ONU cedo se apercebeu de que o futuro do combate neste tipo de
criminalidade, passava por uma nova abordagem do fendmeno. Passava pelo
reconhecimento de que o sector privado € um agente principal, porque além de quem
solicita ou recebe um suborno, esta sempre do outro lado quem realiza o pagamento da
vantagem. Face a esta percecao de que € no sector corporativo que esta a base das praticas
corruptas, tornou-se necessario envolver as empresas e terceiros na linha de frente da luta
contra a corrupcao.

As empresas tém intensificado esforcos para a sensibilizagao e implementacao de
diversas medidas. Mas tanto quanto pudemos apurar, encaixar o 10.° Principio na vida
empresarial constitui um dos desafios de mais dificil implementacao (dado que a corrupgao
tem uma histéria de muitos séculos e foi - e continua a ser - uma forma de
dependéncia/sobrevivéncia das empresas dificil de quebrar). Tal situagao €é demonstravel,
sobretudo, se atendermos a escassa divulgacao de informagao por parte das empresas,
relacionada com o desenvolvimento de praticas e de instrumentos de relato ou comunicagao
dos esforcos de luta contra a corrupcao®. E que, como observa Manuel Castelo Branco, “ao
contrario do que sucede com os outros componentes da RSE, em particular o impacto
ambiental, poucos estudos tém sido elaborados sobre a divulgacao de informacao
relacionada com o combate a corrupcao por parte das empresas™. A mesma visao
(negligenciadora) é transposta desde a publicidade. Assim, parece evidente nas campanhas
(2009-2011) de uma conhecida multinacional sobre um café de “corpo e alma” - Nespresso
mostrando um conhecido ator a cair na tentagao da corrupcgao (e insinuando ainda ...um Alto

19 Art. 5.° Convencao Nag¢des Unidas Contra a Corrupcao.

2 “Cinco prioridades no combate & corrupcdo”’, 9-12-012, Blog do Publico “As Claras’,
http://blogues.publico.pt/asclaras/page/9/

21 Como salienta Pablo Garcia Mexia, (2004, p. 110).

22 Neste sentido Manuel Castelo Branco, (2010: 14).

5 Manuel Castelo Branco (2010: 2).

184 Os tempos sociais e o mundo contempordneo.
Um debate para as ciéncias sociais



Temporalidade e combate a corrupcao

poder divino corrupto). Por outro lado, a mesma empresa, noutro anuncio complementar da
saga publicitaria, preocupava-se em deixar claro que, isso sim, as questoes ambientais foram
integradas (consciencializadas) na politica da empresa com a reciclagem 100 % das capsulas
de aluminio utilizadas?*. Ainda assim, relevam os aspectos positivos. Basta pensar na
mensagem central do préprio Relatorio Global (2009): “ap6s uma primeira onda de activismo
contra a corrupgao e actividades de responsabilidades social empresarial (SER), as empresas
no mundo inteiro possuem, hoje, uma responsabilidade mais evidente, um interesse proprio
mais profundo e um potencial maior para assumir um papel no combate a corrupgao™.

A preméncia de cultivar um amplo sistema de integridade, para minimizar os riscos de
corrupcao no sector empresarial e fortalecer a integridade corporativa passam, neste ambito,
pela existéncia de uma variedade de mecanismos ou de remédios internos para travar a
corrupgao, desde codigos de conduta, divulgacao de informacao sobre os esfor¢os no
combate nos relatorios de sustentabilidade (RS), mecanismos de organizagao corporativa,
incluindo a protecao de pessoas que informam sobre atividades ilegais (mecanismos de
denuncia) e até o papel crescente dos investidores no incentivo a integridade empresarial.

A resposta preventiva consiste em apostar numa cultura de integridade com
principios comuns (valores e atitudes) e praticas comuns (normas ou padroes de atuacao).
Sendo, importante incluir também elementos de dissuasao (ensinar que a violagao das
normas acarreta a punicao).

Importa sublinhar que a Convencao das Nagdes Unidas, entre as medidas a adotar
para prevenir a corrupgao, encara como fundamental, no seu art. 12.°, n.° 2, al. b), relativo ao
sector privado, “a promocao da elaboracdo de normas e procedimentos destinados a
preservar a integridade das entidades privadas pertinentes, incluindo cédigos de conduta
para o correcto, digno e adequado desempenho das actividades econéomicas bem como para
o exercicio de todas as profissoes pertinente e para a prevencao de conflitos de interesse,
assim como para a promogao do uso de boas praticas comerciais entre as empresas e as
relagoes contratuais das empresas com o Estado”.

A adocao e implementagao de um codigo de ética assume particular relevo, como boa
pratica, no quadro da Responsabilidade Social das Empresas assumindo-se como o sistema
de transmissao de valores e compromissos da empresa a todos os participantes envolvidos.
Assim, podemos designar este modelo de acao - de praticas preventivas- de acao presente
sobre o futuro pelas suas implicagoes e consequéncias no préprio presente. Urge notar que o
conteudo dos cédigos de conduta é, de facto, muito variado. Existem planos especificos, mas
a maioria contém topicos ligados as questdes de conformidade com as leis aplicaveis.
Todavia, a base para que um codigo ou plano de prevencao de riscos seja eficiente é que
aborde e oriente sobre dilemas enfrentados por administradores e/ou funcionarios.

Uma coisa parece ressaltar, independentemente do modelo: a dificuldade reside na
sua implementacao. O caso Siemens € resultante da inoperancia na aplicagao do Codigo de
Conduta (que nao faltava) e do sistema de integridade da empresa, em particular. Face a
esta realidade, nao basta, portanto, a adesao a pactos voluntarios, pois nao assegura um
comportamento socialmente responsavel por parte da empresa. Para dar vida ao cddigo

24 Elena Burgoa (2011, 692-693).
5 Global Corruption Report (2009).
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empresarial sera fundamental a monitorizacao por meio de supervisao interna e externa. De
facto, actualmente, muitas empresas possuem um Cddigo de Etica para os negdcios. Mas,
curiosamente, o Relatério Global (2009) alerta que “quase 90% das 200 principais
companhias do mundo inteiro que adoptaram cédigos empresariais, menos da metade relata
que o cumprimento a legislacao é fiscalizado”. E mesmo, nas mais de 3.000 empresas que
publicaram relatoérios de responsabilidade social empresarial em 2007, menos de um tergo
foi verificado por uma auditoria independente?®. Do mesmo modo, também 87% das
empresas portuguesas respondentes num inquérito possuem Cdédigo de conduta, mas
apenas 36% confessam ter efetivas politicas de combate a corrupcao?.

Neste contexto, deve dizer-se que, no caso de empresas transnacionais, a cultura de
integridade tera de ser uniforme e global, aplicada em todas as nacdes e nao ceder as
praticas locais, mesmo que, a curto prazo (presente)- futuro-presente, possa significar a
perda de negocios.

Parece-me de utilidade recordar que o que se devera procurar assegurar, COmo um
incentivo para incorporar ou desenvolver praticas ou uma estratégia preventiva
anticorrupgao nos negdcios, é a compreensao e consciencializagdo das outras consequéncias
(presentes e futuras) que acarreta, tais como a perda de reputacao e possiveis condenagoes.
De facto, uma boa reputacao de integridade tende a ser cada vez mais importante para que
as empresas se tornem atraentes para as instituicdes financeiras e até nos processos
selectivos para participar, por exemplo, nas cadeias de fornecimento de grandes empresas, a
reputacao, é um factor objeto de consideracao. Desta forma, ndao surpreende a emergéncia
de modelos de exclusao (de logica punitiva e preventiva) através da publicitacdo de “listas
negras"?, nomeadamente nos contratos internacionais financiados pela banca. E que a
desqualificacdo administrativa das empresas, pode constituir um remédio “santo” para
quebrar a dependéncia da corrupgao e, ao mesmo tempo, reforcar o valor de integridade
para fazer com que nao valha a pena alguém correr riscos.

Do mesmo passo, como medida positiva para desestabilizar transagdes corruptas, as
partes podem diligenciar no sentido de adotar Pactos de integridade, isto &, a inclusao de
regras do jogo ‘“imediatas’, em virtude de clausulas contratuais que vinculam os
contratantes, no ambito do sector publico ou privado, a ndao se envolver em praticas
corruptas, por via do incumprimento contratual (extingao contrato, indemnizacoes
decorrentes, exclusao, etc.) Todavia, a adop¢ao de medidas incentivadoras, como por
exemplo, a pratica de beneficios, taxas de juros mais favoraveis de financiamento para
empresas que tenham implementado planos de combate as praticas corruptivas pode
também levar a que as PMEs apostem na desestabiliza¢ao da corrupgao.

Por seu turno, no seio das grandes empresas, ganha cada vez mais peso a divulgacao
de informacao sobre o combate a corrupcao nos seus Relatérios de sustentabilidade
(associados a Responsabilidade Social Empresarial) recorrendo, de forma complementar, as
diretrizes da GRI (Global Reporting Iniciative) de 2002 e 2006, que vieram introduzir

26 Global Corruption Report (2009).

27 SNI, Portugal (2012: 22).

2V, “Six defence companies blacklisted”, 29-03-2012, http:;//www.dnaindia.com/india/report_six-defence-
companies-blacklisted-ak-antony_1668899 .
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diversos indicadores de desempenho social sobre corrupgao (divulgacao de procedimentos,
medidas e sistemas de gestao anti-corrupgao, eficacia da sua implementacao, informacao
sobre formagao de colaboradores, fornecedores, unidades de negocio susceptiveis de riscos,
participacao em politicas publicas, contribuicdes financeiras a partidos, etc.). O mesmo se
diga da necessidade de elaboracao e implementacao de Programas de compliance para
minimizar riscos de incumprimento normativo. Em suma, trata-se de ter um comportamento
pro-ativo na gestao dos multiplos riscos da atividade econdmica.

Cumpre referir que no sector publico administrativo e sector empresarial do Estado,
fruto da iniciativa preventiva promovida pelo Conselho da Prevencao da Corrupcao, na
sequéncia de um questionario realizado junto das entidades publicas, que veio a revelar a
existéncia de desconformidades ao nivel da execugao e acompanhamento de aquisicoes
publicas e concessao de subsidios, através da Recomendacao n.° 1, 2009, foi langada a todas
entidades publicas a elaboragao de um Plano de Prevencao e Gestao de Riscos de Corrupgao
e infraccdes conexas?. Assim, este modelo de agdo projeta o futuro a partir de uma analise
do presente.

Porém, mais importante do que ter um plano de gestao de riscos de corrupgao,
importa que cada entidade proceda de forma realistica a respetiva implementacao e
acompanhamento e, em fungao dessa tarefa, proceder também as necessarias atualizagoes
(correcoes) que venham porventura a justificar-se a posteriori. O que se impde, pela
natureza dinamica do instrumento. De igual modo, é importante evitar a implementagao de
um cédigo limitado, “padronizado”, pois é necessario o desenvolvimento de um plano
personalizado a situagao particular da empresa ou instituicao em causa, que reflita a sua
identidade, dilemas e estratégia. Predominam, apesar de tudo, a existéncia de Planos
desadequados, por terem adotado uma espécie de modelo Unico, igual para instituicoes
muito diferentes. Como se refere na respetiva recomendacgao do CPC, urge atentar no facto
de assegurar a divulgacdo do Plano no site da respetiva entidade®® com vista a
transparéncia. No entanto, os Planos visando oferecer um meio eficaz as instituicoes nao
podem, uma vez feitos, “repousar” no site das Instituicdes. Apesar do relevo decisivo do
instrumento, despontam certas dificuldades de fraqueza teorica e pratica na concecao e
elaboracdo dos mesmos, como assinala o Relatdrio do SNI (2012).

Um ponto positivo neste contexto de prevencao € a crescente percecao das pessoas
de que “algo esta a acontecer”, sentimento que traz imbuida a necessidade de mudanca, de
alterar o status quo, embora ndo se tenha uma consciencializacao adequada (“atualizacdo”do
alcance das novas incriminagoes)®2. Ora, é inegavel que a crise econdmica coloca problemas
na concorréncia entre as empressas pelo que no contexto de austeridade podera a vir a
ganhar terreno a corrupgao em geral e, de forma particular, nas contratagoes internacionais

V. httpy//www.cpc.tcontas.pt/
30V, Recomendacao n.° 1/2010, http://www.cpc.tcontas.pt/documentos/recomendacao_cpc_001_2010.pdf

31 Relatério Final SNI, Portugal (2012, Pilar: Organismos especializados de Combate e Prevengdo da Corrupgao, p.
7).

32 Importa notar que os chamados pagamentos de “facilitagdo”, isto €, o pagamento de funcionarios publicos para
“para fazer as coisas acontecerem”, para a obtengdo de “servigos rotineiros” que seriam parte de suas obrigagdes,
s6 entraram na alcada (ilegal) da Convengao, através da Recomendagao de 2009. De facto, “tal medida” afigura-se
relevante na construcao de uma cultura uniforme de integridade (de tolerancia zero).
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gerando um risco de quebra das regras éticas pouco a pouco assumidas. Ciente desta
possibilidade, o Relatério de Progresso de 2011 (OCDE, TI)** alerta nas suas conclusoes, de
um receio de “abrandamento” pelas dificuldades levantadas pela problematica situacao
econdmica global. Assim, a pergunta permanece, toda a atividade e empenho da ultima
década é suficiente para estancar a maré de corrupgao que arrasta a crise? Ou o (muito) que
tem sido feito é tarde demais e nao foge a essa conjuntura?

Neste contexto, a clausula (de cautela) estabelecida no art.° 5.° da Convencao OCDE
adivinhando certos contra-tempos pode ser uma primeira resposta. Ndo ha um “tempo de
espera” neste combate. Assim, de maneira emblematica, determina que as investigagoes e
procedimentos criminais “nao serdo influenciados por consideragdes de interesse economico
nacional, pelos possiveis efeitos sobre as relacdes com um outro Estado ou a identidade das
pessoas singulares ou coletivas em causa”.

Conclusao

Chegou o tempo de concluir esta comunicacao. E termino, apenas lembrando que os
tempos, de facto, tém sido proficuos em iniciativas tendentes a facilitacdo do combate anti-
corrupgao. Que o sinal de alerta contra a corrupgao foi definitivamente acionado pelas
diversas iniciativas premeditadas dos organismos internacionais. Nunca houve tanto
trabalho conjunto de organizacdes publicas e privadas como agora, buscando solucdes para
problemas que os paises ou 0os governos nao poderiam resolver sozinhos. Os paises foram
“empurrados” para uma nova compreensao do (velho) fenémeno, procedendo, por isso, a
uma atualizagao deste tipo de criminalidade. Importa, por isso, sublinhar que acabamos de
deixar para tras a primeira década do terceiro milénio - o inicio mais do que simbdlico de
uma nova era anti-corrupcao (global e universal).

Entre altos e baixos, o facto € que muita coisa mudou. Ha um balanco positivo da
primeira década do século XXI. Mais ainda ha muito a avancgar. Ora, por for¢a do contexto
economico e social complexo de crise, o fendmeno ganha especificidades. Tém sido dados
passos de gigante. E agora? Rutura, descontinuidade, isto €, desvalorizagao ou continuidade
do combate?

Tendo presente que a retdrica legal e a (rude) realidade, muitas vezes, aparecem
divorciadas e irreconciliaves, apresentando logicas préprias, girando cada qual em torno de
si mesma, sem se interseccionarem, emerge a necessidade de efetivar a nova legislacao
anti-corrupgao - ja nao tao nova, em tempos de aceleracao legislativa. Tais dificuldades e
conjuntura demandam que nao resulte mais uma década perdida no processo de
transformagao social. Este & um desafio que, quotidianamente, esta implicado nas
inter(rel)agoes dos sujeitos-cidadaos que somos todos nos.

De qualquer modo, o espirito com que nos propusemos abordar estes dois temas
(corrupgao e os tempos sociais) foi tao-s6 o de refletir sobre os caminhos e o discurso do
direito vigente, conscientes da mutabilidade dos sistemas juridicos (em particular do

% Ja em 2010 houve uma falta de progresso, ndo faltando paises (21) com pouca ou nenhuma aplicagdo (apés uma
década da entrada em vigor). Reconhecendo-se, de facto, que o posicionamento da Convencao era instavel, com
risco de perda do dinamismo alcangado na ultima década.
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subsistema penal) e de que nao pode haver uma resposta Unica e simples que possa ser
adotada por todos os Estados, na medida em que os seus principios de funcionamento (e leis
fundamentais) apresentam visdes diversificadas e tempos diferenciados. Espirito que,
julgamos, cabe no ambito deste seminario. Porém, também com a consciéncia e sentimento
de que posso ter entrado por caminhos alheios.

O tempo, esse grande construtor dos tempos sociais, constitui um importante e atual
instrumento de reflexdo sobre os problemas juridicos. E um factor de mudanca. Ninguém se
bate, neste dominio, pelo status quo, pela manutencao da corrupgao existente. Todos os
documentos, instrumentos e estudos o corroboram. Sinais dos tempos. Tempos de crise.

E o sinal destes tempos é a vontade de mudancga. Assim, nao falte espirito construtivo
e revolucionario, mas também o tempo necessario a mudanga.

Pois, no final, como advertia Walter Kaufmann n’ “O tempo é um artista™:

‘O tempo € a dimensdo da mudanga. Sem percepgdo da mudanga, ndo ha e ndo
pode haver percepcao do tempo. E as diferentes atitudes para com o tempo sao
coroldrios de diferentes atitudes para com a mudanga’.

E esta é daquelas coisas que precisa de tempo, empenho, efetividade e muita
prevencao pelo seu enraizamento histdrico e cultural. Nao seja o tempo tarde de mais.
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