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Resumo

A concretizacao dos Direitos Constitucionais Fundamentais Sociais é um caminho
a prosseguir. E necessirio, adequado e proporcional, seguir os principios constitucionais
(constitucionais) da transparéncia e da responsividade as demandas da populagao, da pres-
tagao de contas e propria responsabilidade. Tudo isto também envolve o desenvolvimento
de principios constitucionais que sejam de anticorrupg¢io. A responsabilidade financeira
e criminal pode constituir um incentivo & melhoria da gestiao dos dinheiros publicos e
a uma melhor efectivagio dos principios constitucionais fundamentais. As dreas cons-
titucional, administrativa, penal, de gestio publica e de ciéncia de administragio e boa
governanga, devem ser articuladas numa sé estratégia. Tribunal Federal/Constitucional,
Supremo/Superior Tribunal de Justi¢a ou Tribunais de Contas tém que ser considerados
em conjunto. Tribunais os quais devem estar atentos a gestao dos recursos dos contri-
buintes e ao endividamento dos poderes publicos e das empresas publicas. Dividas que,
inclusive, tém implicagbes na soberania nacional e nas relagoes com os credores externos.
E importante gerir com competéncia e honestidade os dinheiros publicos. Nio se pode

esquecer, de modo paralelo, da necessidade, adequagio e proporcionalidade da existéncia
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duma responsabilidade criminal eficaz e por meios adequados 2 recuperagao de activos
publicos, dirigidos a concretizagio dos Direitos Constitucionais Fundamentais Sociais em
paises como Portugal ou o Brasil, que tenham sido irregularmente desviados para servir

interesses privados.
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Resume

The implementation of the Constitutional Social Fundamental Rights is one way to
proceed. It is necessary, appropriate and proportionate, following the constitutional prin-
ciples (constitutional) transparency and responsiveness to the demands of the population,
accountability and self-responsibility. All this also involves the development of consti-
tutional principles that are anti-corruption. The financial and criminal liability could
constitute an incentive to improve the management of public funds and the enhanced
enforcement of fundamental constitutional principles. The constitutional, administrati-
ve, criminal areas, public management and administration and good governance science,
should be articulated in a single strategy. Federal Court / Constitutional, Supreme / High
Court of Justice or audit offices have to be considered together. Courts which should be
alert to the management of taxpayers resources and the debt of public authorities and pu-
blic companies. Courts which should be alert to the management of taxpayers resources
and indebtedness of governments. Debts even have implications for national sovereignty
and relations with external creditors. It is important to manage with competence and
honesty public money. We can not forget, in parallel, of necessity, appropriateness and
proportionality of the existence of an effective criminal responsibility and appropriate
means to recover public assets, aimed at achieving the Social Fundamental Constitutional
Rights in countries like Portugal or Brazil, which have been irregularly diverted to serve

private interests.

Key words

Social fundamental constitutional rights; Financial responsibility; Criminal respon-

sibility; Public money.

1. Objectivos, Metodologia e Introducao

Os objectivos estdo no estabelecimento da conexio inegdvel entre, por um lado,

uma honesta, transparente e constitucional (constitucional) gestio dos dinheiros publicos
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e, por outro lado, a concretizagio dos direitos e deveres constitucionais fundamentais

sociais.

A metodologia a ser seguida prende-se com a andlise doutrinal, legal e jurispruden-
cial comparativas que existe sobre a matéria, em especial, em paises como Portugal ou
Brasil. Nao esquecendo a troca de impressoes, entrevistas de modo mais (in)formal, mas
também em congressos, conferéncias, palestras, semindrios, coléquios, simpdsios, entre
outros eventos, entre colegas professores e investigadores e cientistas e diversos auxiliares
do Direito, de diferentes nacionalidades. Portugal, diga-se, ¢ um dos paises da Unido
Europeia e, por isso mesmo, estd sob a influéncia dum Direito da Unido Europeia, a qual
¢, no presente momento, constituida por 28 Estados-membros independentes. Em 2012
eram cerca de 507 milhées de habitantes que, no seu conjunto, constituem o maior bloco
econémico do mundo, ultrapassando os EUA, a China ou o Japio a titulo de exemplo.
Diga-se, contudo, que o chamado “Direito da Unido Europeia” é, nada mais, nada me-
nos, do que o préprio direito de origem profunda mediterranica greco-romana e de forte

desenvolvimento e aperfeicoamento através do Império Romano.

O Brasil, todos o sabemos, é, por si s6, um continente. J4 ultrapassou os 203 milhoes
de habitantes. E o quinto pafs mais populoso do mundo. E maior economia da América
Latina, bem como a segunda maior de todo o continente americano, além de ser a sétima

maior economia do mundo.

2. Desenvolvimentos Introdutdrios

A boa governanca dos dinheiros publicos estd ligada de um modo intimo 2 concre-

tizagdo prética dos chamados direitos constitucionais sociais.

A tutela juridico-constitucional da recepgio de receitas ptblicas — crimes tributdrios
em sentido amplo, incluindo portanto as contra-ordenagées ou o “direito administrativo
sancionatério” —, estd j4 acautelada, num grau de interesse publico que se pode considerar
justo e razodvel em niveis de interven¢do minima. Isto, se tivermos em perspectiva o con-
tinuo aperfeicoamento da retribuicdo, da prevengio geral positiva, da prevengio especial
positiva e da, agora mais desenvolvida, justiga restaurativa. J4 se sentem, todavia, algumas
dificuldades em ordenamentos juridicos como o de Brasil ou de Portugal, na tutela da

utilizagdo constitucional (constitucional) dos dinheiros publicos.

No espectro politico da Europa ocidental, existe um consenso bem alargado acerca

3 b 3 el
da necessidade, adequagio, proporcionalidade, respeitando a intervencio minima, de ter
que existir uma san¢io em face da eventual auséncia dum manuseamento e aplicagio

honesta e transparente dos dinheiros publicos.

O estado da arte presente em relagio ao uso transparente e honesto dos dinheiros

publicos nio se tem reflectido, quando deveria ser o caso (e cada caso é um caso), nas
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teorias, que também aqui deveriam estar presentes e muito menos nas praticas. Nao des-
fazendo o velho provérbio, de certa forma cientifico, de que “nao hd nada mais prético do

que uma boa teoria”.

3. Justificacoes Constitucionais em Portugal

No caso portugués encontramos na respectiva Constitui¢io um capitulo (II) de-
dicado aos direitos econdmicos, sociais e culturais. Este Capitulo II da Constitui¢io
da Reptblica Portuguesa (CRP) constitui, por conseguinte, um importante “catilogo
de direitos sociais”.! E claro que quando falamos em direitos sociais, estamos a falar
também em deveres sociais. Podemos mesmo evocar a existéncia duma Constitui¢io
social, como um grupo de direitos e principios de natureza social que estio consagrados
de modo formal na Constitui¢ao.” Trata-se dum conceito muito amplo que abrange os
principios fundamentais daquilo que se designa numa outra linguagem técnica como

“direito social”.

E com légica juridico-cientifica que, por conseguinte, podemos afirmar que os
chamados “direitos sociais” evocam uma democracia econédmica e social num cami-

nho triplo*:

1° Sio direitos que pertencem a todos os portugueses e, por tendéncia, a todos os
residentes em Portugal. A nossa referéncia vai para a seguranga social; a satide; a habitagio
ou moradia; o ambiente; a qualidade de vida;®> Ora, desde logo aqui se coloca o problema
do custo do Estado de Direito social e da associada gestao honesta e transparente dos
dinheiros ptblicos.® “Todos os portugueses” ¢ “muito caro?” “Todos os residentes em Por-
tugal?” ainda fica mais caro. A questdo é também saber que prioridades deverd ter afinal o

Estado de Direito social e que tipo de democracia pretendemos usufruir;

20 Estd previsto, pois, um tratamento preferencial para as pessoas que, por causa do

seu enquadramento econdmico, social ou fisico, nio podem, infelizmente, gozar destes

1 Cfr. Titulo I, Capitulos I e IT da CRP, art.s 58° e ss. e 63° e ss..

2 Wertenbruch, Wilhelm, “Sozialverfassung, Sozialverwaltung: Ein exemplarischer Leitfaden, sugleich eine
Einfiihrung in das Vorhaben eines Sozialgesetzbuches”, Athenium-Verlag, ISBN 3761061641, Frankfurt am
Main, 1974, pp. 2 e ss..

3 Canotilho, ].J. Gomes, “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cao”, 72 Edicao, Editora Almedina,
ISBN 978-972-40-2106-5, Coimbra, 2003, pp. 347 e ss..

4 Sobre a democracia em Portugal, Alves, Fernando de Brito, Democracia A Portuguesa § Retérica

democrdtica na tradigio juridica luséfona, Editora Lumen Juris, Direito, Rio de Janeiro, 2014, passim.

Cfr. art.s 63°, 64°, 65°, 66° ¢ 67° da CRP.

6 Bandeira, Gongalo S. de Melo, “Responsabilidade Financeira e Criminal — Direitos Constitucionais

N

Sociais, Dinheiros Publicos e Recuperacao de Ativos — Prefécio de Jénatas Machado”, Editora Jurud,
Parand-Curitiba, Brasil e Lisboa, Portugal, ISBN 978853625032-8, passim.
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direitos.” Prevé-se, por conseguinte, que em alguns casos, poderd ter que se despender

uma maior quantia de dinheiro;

3° Os dois sentidos anteriores implicam uma tendencial igualdade dos cidadaos no
que concerne as prestagdes sociais, em direc¢do a um “sistema unificado de seguranca
social”, “um servico nacional de satde, universal, geral e tendencialmente gratuito”, “uma

politica nacional de prevencio e tratamento, reabilitagio e integracio dos deficientes”.®

3.1. Justificagbes Constitucionais também no Brasil®

Na Constituigio lusa procura-se alcangar um “objectivo extra-fiscal” para o sistema
fiscal, ou seja, a “reparti¢io justa dos rendimentos e da riqueza”.!® Se, por um lado, ¢é
preciso o Estado recepcionar os impostos de modo necessdrio, adequado e proporcional;
¢ também, por outro lado, necessdrio, adequado e proporcional que aplique de forma

constitucional e, portanto honesta e transparente, os dinheiros publicos.

Tanto em Portugal, como no Brasil, assim como noutros paises do mundo, assiste-se
a uma tentativa de privatizagio da administragio publica. E preciso nio esquecer, con-
tudo e em momento algum, que nem toda a empresa prossegue ou tem que visar lucros:
v.g. no sector do meio ambiente. Além das cooperativas e/ou certas empresas publicas em

determinadas actividades que sio deficitdrias do ponto de vista estrito pecunidrio.

A hermenéutica em geral, e/ou em particular'!, constata, com relativa facilidade,
&
que a dimensio do lucro nao é apenas formal, mas também material: o “lucro da sadde
individual de cada um e de todos”; o “lucro da conservagio do patriménio cultural e
artistico”; o “lucro do meio ambiente sauddvel”; o “lucro do conhecimento, da educacio
e da ciéncia”; o “lucro da seguranga e paz publicas”; o “lucro da Justi¢a”, o “lucro da au-
séncia de precariedade no emprego”; o “lucro da alegria, do belo e do amor”, entre outros
fenémenos. J4 a Constitui¢o portuguesa se preocupa de modo claro com a “reparti¢io
justa dos rendimentos e da riqueza”, o que podia, alids e também, criar obstdculos a exe-

cugio das tarefas fundamentais, nomeadamente sociais,'* do Estado. A Constituicio lusa

7 Cfr. art.s 63°/4, 64°/2, 65°/3, 67°, alinea e., 68°, 69°, 70°, 71° ¢ 72° da CRP.
Cfr. respectivamente art.s 63°/2, 64°/2 e 71°/2 da CRP.
9  Sobre a relagao entre América e a Ibéria, Martins, Rui Cunha, in «O Método da Fronteira-Radiografia

[*2)

Histérica de um Dispositivo Contemporineo (Matrizes Ibéricas e Americanas)», Fora de Coleccio,
Editora Almedina, Coimbra, 2008, pp. 5-252, passim.

10 Cfr. o art. 103.2/1 da CRP.

11 Streck, Lenio Luiz, Hermenéutica Juridica e(m) Crise: uma exploragao hermenéutica da constru¢io do
Direito, 112 edi¢do, Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2014, passim.

12 Sobre a evolugio histérica dos direitos sociais no Brasil e os direitos sociais na Constituicio de 1988,
Fachin, Zulmar, Curso de Direito Constitucional, 72 edicao revista e atualizada, Editora Forense, Rio

de Janeiro, 2015, pp. 345 ¢ ss..
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consagra um principio de bem-estar social e econédmico, politico e cultural.” As préprias

«rs s » o e R
férias, o repouso e o lazer” sao direitos sociais.

Igualmente na Constituicdo da Republica Federativa Brasileira (CRFB) podemos
encontrar diferentes consagracoes de direitos sociais e econémicos constitucionais funda-
mentais. No preAmbulo, podemos encontrar desde logo uma evocagio do “bem-estar”:
“Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos so-
ciais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social ¢ comprometida, na ordem interna e internacional, com
a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegio de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”. Um pouco por
toda a CRFB podemos encontrar, pois, uma série de evocagoes de direitos e deveres sociais
e econdémicos fundamentais, nio deixando de abarcar a referéncia a servigos publicos com

os mesmos conexionados.”

Neste desiderato, nio ¢ despiciendo que a CRFB, mas igualmente a CRD, fagam so-
bressair, por exemplo, a promogio de um meio ambiente sauddvel.'* Como todo o jurista
deve saber, 0 meio ambiente sauddvel estd interconexionado com o livre desenvolvimento

dos direitos sociais e econémicos constitucionais fundamentais.

Neste enquadramento, ainda é de ressaltar o enfoque que a CRFB proporciona ao
bem-estar social e econdmico.” E aqui, com uma atengio prioritdria, e de dever funda-
mental do Estado brasileiro, no caso especial dos indios.'® E importante inclusive referir a
preocupagdo que ¢ muitas vezes encarnada pelo préprio Ministério Pablico nas questoes

socio-ambientais, v.g., amazénicas."”

13 Por exemplo: “Garantir os direitos e liberdades fundamentais e o respeito pelos principios do Estado de
direito democrdtico”; ou “Defender a democracia politica, assegurar e incentivar a participagio democrética
dos cidadaos na resolugio dos problemas nacionais” ou “Promover o bem-estar ¢ a qualidade de vida do
povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como a efectivagao dos direitos econémicos, sociais,
culturais e ambientais, mediante a transformagao e modernizacio das estruturas econémicas e sociais’; etc.:
cfr. art. 9.2 da Constituicdo da Repuiblica Portuguesa (CRP). Mas também, por outro lado, poderiam estar
em causa qualquer uma das “Incumbéncias prioritdrias do Estado”, como, v.g., a promogio do “... aumento
do bem-estar social e econédmico e da qualidade de vida das pessoas, em especial das mais desfavorecidas,
no quadro de uma estratégia de desenvolvimento sustentdvel™: art. 81.© da CRP. Esta norma constitucional
consagra inclusive uma espécie de programa dirigido ao Estado de Direito social e democrdtico.

14 Bandeira, Gongalo S. de Melo, «Férias, repouso e lazer: Direito Fundamental Constitucional dos
trabalhadores», Justica, Ciéncia&DPolitica com Tempero, Didrio do Minho, 15/8/2014, p. 2.

15 Cfr. artigos 6°, 7°, 82, 9°, 10° ¢ 11° da CRFB. Cfr. art. 175.© da CRFB.

16 Cfr. v.g. art. 225.2 da CRFB.

17 Cfr. art. 23.0, 182.°, 186.2, 193.°, 219.2 ¢ 230.° da CRFB.

18 Cfr. art. 231.c da CRFB.

19 Silveira, Edson Damas da, Socioambientalismo Amaz6nico, Editora Jurud, 1* edigao de 2008, 22
reimpressao de 2012, passim.
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4. Algumas Consequéncias Tedricas e Praticas na Prevencao da Utilizagao
dos Dinheiros Publicos contra as Finalidades Constitucionais

E, por conseguinte, necessiria, adequada e proporcional, que exista uma tutela ju-
ridico-constitucional (constitucional) dos dinheiros publicos nas suas diferentes ramifi-
cagbes — civil, administrativa, contra-ordenacional, criminal, entre outras possives. De
contrdrio, se nio existir essa mesma tutela, é quase impossivel, para nio dizer mesmo
impossivel, que se verifique uma concretizagao prética dos direitos e deveres constitucio-

nais sociais.

A concretizacao dos direitos, mas também deveres, constitucionais fundamentais
sociais é uma hipétese ttil. O tratamento dos dinheiros pablicos tem que ser transparen-
te, responsdvel. E fundamental que se verifique uma efectiva prevencao da corrupgio no

sector publico, mas também no sector privado.

A honestidade e transparéncia democrdticas na gestao dos dinheiros publicos 6
tém a ganhar com uma responsabilidade financeira e criminal que vise as prevengoes
geral e especial positivas, ndo descurando uma retribuicio necesséria, adequada e propor-
cional. O que, em todo o caso, também nao prejudica o objectivo de se querer alcangar
uma justica restaurativa. Tudo isto somado permite concretizar melhor a complexa in-
ter-relagio dos principios constitucionais fundamentais sociais, mas igualmente econé-

micos e culturais.

Chegou 0 momento de percebermos que estamos a lidar com pegas do mesmo xa-
drez. Exige-se do ponto de vista constitucional a existéncia de uma sé estratégia, sem
prejuizo de irmos aperfeicoando a mesma ao longo do tempo. As dreas constitucional,
administrativa, penal, de gestdo publica e de ciéncia de administracio e boa governanga,
devem comungar esforgos no mesmo sentido: o de ajudar a construir um efectivo Esta-
do de Direito? Social, democritico, livre e verdadeiro. E inegdvel que os assuntos do(s)
Tribunal Federal/Constitucional, Supremo/Superior Tribunal de Justica e Tribunais de
Contas, tém uma relagdo entre si. A totalidade destes tribunais nio pode descurar a gestao
dos recursos dos contribuintes e o endividamento dos poderes publicos ¢ das empresas
publicas. E uma forma da doutrina, legislacio e jurisprudéncia contribuirem para a sobre-

vivéncia do préprio Estado de Direito social democrdtico, livre e verdadeiro.

Se a divida de um pais se torna demasiado profunda, ¢ a soberania nacional que
fica em perigo. As relacdes com os credores externos, incluindo credores mais, ou menos,

agiotas, tornam-se numa espécie de deslocalizagio do poder nacional democritico.

20 ALARCON, Pietro de Jests Lora. n: Ciéncia Politica, Estado e Direito Piblico § Uma Introdugao
ao Direito Piblico da Contemporaneidade, Preficio: Celso Antonio Bandeira de Mello, 22 edigao,
Editora Verbatim, 2014, passim.
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E fundamental em absoluto — do ponto de vista constitucional constitucional - gerir
com competéncia e honestidade os dinheiros publicos. Nao podemos olvidar, pois, de
modo prospectivo, da necessidade, adequagao e proporcionalidade da existéncia duma
responsabilidade financeira e criminal eficaz e por meios adequados a recuperagio de

activos/ativos.

Sdo esses mesmos activos/ativos publicos que estdo apontados & concretizacio dos

direitos constitucionais fundamentais sociais em paises como o Brasil ou Portugal.
Activos/ativos esses que nio podemos aceitar que se desviem do interesse publico.

Nio esquecendo, em momento algum, que o Estado, ele préprio, pode ser o crimi-
noso. Que o legislador-alfaiate pode, ele préprio, ser o criminoso. Pelo que a questao é

também de saber quem guarda os guardas, ainda ouvimos a voz de Juvenal.

5. Conclusdes

Os crimes tributdrios e a responsabilidade por ilicitos tributdrios tutelam no essen-

cial a recepgio constitucional (constitucional) das receitas publicas.

Os crimes financeiros e a responsabilidade por ilicitos financeiros tutelam a distri-

buicio constitucional (constitucional) dessas mesmas receitas publicas.

Tal como Jano, sio duas faces da mesma moeda. Tal como a Mulher de César, nio

basta Ser, é pl‘CCiSO parecer.

S6 com esta dupla visdo — que é uma visao complexa -, com base numa ética multi-
lateral, é que se poderdo concretizar com maior eficdcia os direitos fundamentais sociais

de modo mais profundo e amplo.

De contrdrio, a evasio aos impostos pode se tornar, ela prépria, uma questio de
ética, em face da corrup¢io no Estado na utilizagio constitucional (constitucional) dos

dinheiros publicos.
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