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Resumo: partindo da afirmagéo essencial de que o direito penal sé deve atuar como ultima
ratio, ou seja, quando outros sistemas formais de controlo (sancionatérios ou ndo) ndo sejam
suscetiveis de serem eficazes, pretendemos argumentar sobre as consequéncias de uma trajeté-
ria populista que contaminou o sistema penal e a expressdo maxima que neste discurso tém tido
as politicas penais anticorrup¢do. Questionamos a eficacia de tais politicas, analisando as suas
causas e, em alternativa, propomos a afirmagdo de um outro discurso, sustentado em politicas
criminalizadoras bem definidas e restritivas, na afirmagéo de politicas preventivas de largo espetro,
bem como numa eficiente e eficaz investigacdo criminal.
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. A RAZAO E O DISCURSO DA RESPONSABILIDADE PENAL

A dimensao de ultima ratio atribuida ao direito penal (e a consequente
responsabilidade criminal) advém, desde logo, do principio da protecado da
liberdade e da dignidade humana, plenamente assumido na Constituicao da
Republica Portuguesa, que vem sendo sedimentado pelo Tribunal Constitu-
cional, assinalando o facto de o “objetivo precipuo do direito penal [ser] com
efeito, promover a subsisténcia de bens juridicos da maior dignidade e, nessa
medida, a liberdade da pessoa humana™.

Como é referido em varias decisdes daquele Tribunal e € pacificamente
aceite pela doutrina, “esta incindivel associagcdo entre o direito penal e os
bens juridicos de eminente dignidade de tutela assume-se, desde logo, como
um desdobramento do principio constitucional da proporcionalidade, consa-
grado no artigo 18.°, n.° 2 da CRP™.

Mesmo para quem assume uma dimensao mais abrangente do que deve
ser tutelado pelo direito penal, nomeadamente nas perspetivas mais «agres-

! Cf., entre outros, o Acérddo do TC n.° 179/2012 (relativamente ao enriquecimento ilicito).
2 cf. CosTA ANDRADE, “A dignidade penal e a caréncia de tutela penal’, RPCC, n.° 2, 1992,
p. 184.
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sivas» de uma intervengao penalistica da sociedade, as palavras de Roland
Hefendehl® fazem todo o sentido: “para que o direito penal se mantenha numa
posicdo social importante deve manter-se firme e clara a estrutura que sem-
pre utilizou, sem sustentar bens juridicos aparentes, adiantando as barreiras
de protegdo a estadios anteriores a agéao tipica”. Ou seja, 0 campo e a atu-
acao do direito penal, como ultima ratio, deve continuar a sustentar-se na
tutela de condutas mais gravosas, perfeitamente identificaveis, limitadas “a
defesa das perturbagdes graves da ordem social e a prote¢éo das condi¢gbes
existenciais indispensaveis ao viver comunitario™, que ‘péem em causa do
mesmo passo a vida planetaria e a solidariedade com as outras pessoas,
com as que existem e com as que hdo-de vir™.

A dimensao invasiva do direito penal, com toda a sua carga restritiva de
direitos e punitiva, sobretudo sustentada na possibilidade de ser aplicada uma
pena privativa de liberdade, com todas as consequéncias que comporta, €,
igualmente, uma razéo fundante para que o direito penal s6 seja utilizavel ali
onde outros sistemas sancionatérios ndo sejam suscetiveis de serem eficazes.

E, se € assim o direito penal substantivo, o direito adjetivo ou processual
que o pde em pratica também deve estar vinculado a essa dimensé&o ultima
de um direito sancionador e, por isso, como seu negativo, deve tal processo
sustentar-se num maximo de garantias processuais para quem nele se vé
envolvido.

Nao obstante as recorrentes afirmagdes que pretendem alterar este
quadro estrutural, deve dizer-se, antecipadamente, que ndo se veem razdes
suficientemente poderosas para alterar tais principios.

O direito penal deve continuar a ser visto e aplicado na perspetiva de
ultima ratio.

Il. A TRAJETORIA POPULISTA DA CRIMINALIZAGAO

Na sustentacdo dogmatica que suporta as politicas criminais da atuali-
dade, assumindo-se ou nado os problemas do direito penal como parte da
«crise do direito penal», evidencia-se, no entanto, uma trajetoéria diferenciada
da aplicagado dos principios «classicos» que até aos primeiros anos deste
século vinham conformando, ainda que com algumas oscilagdes, toda a
construgcédo da doutrina penalista.

3 Roland Hefendehl, «Debe ocupar-se el derecho penal de riesgos futuros? Bienes juridicos
colectivos y delitos de peligro abstrato», in Anales de derecho, Universidad de Murcia, numero
19, 2001 p. 157-158.

4 Acérdao do TC n.° 83/95.

5 Assim, Figueiredo Dias, in «O problema do direito penal no dealbar do terceiro Milénio», in
Direito Penal: fundamentos dogmaticos e politico-criminais, p. 259. Mais recentemente e
reafirmando «o principio do direito penal do bem juridico» como fonte legitimadora, Figueiredo
Dias, «O direito Penal do bem juridico como principio juridico-constitucional implicito», RLJ,
n.° 3998, Maio/Junho 2016, pp. 250 e ss.
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S&o varias essas linhas de pensamento «divergentey.

Algumas decorrem de situagdes pensadas ao longo de varios anos, como
resposta a alteracdes de comportamentos ou evolugdes sociais que as socie-
dades comportam, como é o caso das novas tecnologias, da rapidissima
evolucdo da ciéncia e da tecnologia ou mesmo de novos riscos societarios.
Matérias como a protegao ambiental, a manipulacdo genética, o fim da vida
e 0 modo de a encarar em circunstancias extremas sdo exemplos que neces-
sariamente suscitam a oscilacado de tipos penais tradicionais, tanto por via da
amplificagdo da criminalizagdo como da sua reducgao.

Outras linhas de discuss&o decorrem, no entanto, de fendmenos conjun-
turais com enorme impacto publico nas sociedades, nomeadamente na segu-
ranga publica ou no modo de esta ser percecionada pelos cidadaos.

Assim, situagdes como os fluxos migratorios abrangentes e pouco con-
trolados, os fendmenos de violéncia extrema contra pessoas ou grupos, ainda
que localizados mas muito amplificados, a «diabolizagdo» das responsabili-
dades da crise financeira em pessoas singulares ou coletivas concretas
suscitam linhas de discussao dogmatica por regra sustentadas na ampliagéao
do ambito penal, tanto no sentido de «mais crimes», como de «penas mais
severas» para quem os comete. Ainda que ndo ocorra uma sobreposicao total,
€ nesta linha de discussdo que se enquadra o populismo penal.

Quando assumimos a nocao de «populismo penal», estamos, natural-
mente, a identificar aquelas correntes dogmaticas desenvolvidas, entre outros,
nos EUA, por John Pratt e Julian V. Roberts e, na Europa, por Denis Salas,
em que a politica penal se configura na adogao de leis repressivas, tanto de
natureza substantiva como adjetiva, sustentadas em finalidades politicas e
eleitorais, com o objetivo de aumentar o capital politico de quem as aprova,
sem levar em consideracao a eficacia e os efeitos das mesmas, mas, sobre-
tudo, sustentadas numa mediatizacdo dos fendmenos judiciais®.

A popularidade destas teorias tem suscitado a adesdo, mas também o
seu questionamento, em praticamente todas as areas do globo’.

Segundo Roberts, pode encontrar-se uma explicagdo para a expansao
rapida e horizontal deste fendmeno essencialmente por quatro topicos: “(i)
regresso da direita democratica ao poder apos algumas décadas de libera-
lismo; (ii) oportunismo politico; (iii) desconhecimento publico do fenémeno

6 Cf. Julian V. Robert set al, Penal Populism and Public Opinion, Lesson From Five Countries,
New York, Oxford Univesity Press, 2003; Jonh Pratt, Penal Populism, New York, Routledge,
2007; Denis Salas, La volonté de punir: essai sur le populisme pénal, Paris, Pluriel, 2008;
em relagdo ao Canada, cf. Héléne Dumont, «Contrer La Contre Réforme en Matiére Punitive:
Comment s’y prendre et comment repenser la réforme de la penology canadienney, Institut
Canadien d’Administrattion de la Justice, Determination et I'execution des peines: La penology
mise en pratique, Montréal, les Editions Thémis, 2011.

7 Para uma visdo na Argentina e América do Sul, veja-se Carlos Alberto Elbert, «O populismo
penal: realidade transitéria ou definitiva?» in “Direito Penal e Politica Criminal do Terceiro
Milénio. Perspectivas e tendendéncias, Fabio Roberto D’Avila, (coord.), EdiPURS, Porto Alegre,
2011.
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criminal derivado, entre outros, da importancia crescente da cobertura medi-
atica do crime violento; (iv) medos, inseguranga e ansiedade decorrentes das
modificagcbes sociais deste fim da modernidade”.

Outros autores, como Pratt, acrescentam, ainda, a questao do “declinio
da consideragdo das respostas das autoridades perante a mundializagdo das
praticas penais™ como justificacdo para o alargamento de tais politicas.

Denis Salas, por outro lado, sublinha, de forma enfatica, o papel da
mediatizagdo e da comunicagao social no condicionamento total de toda a
atividade relacionada com a justica e a seguranga, nomeadamente em fungéo
do impacto que qualquer ato tem na opinido publica e o modo como é ampli-
ficado. “A fluidez extrema da sociedade, a sua permeabilidade as inquietagcdes
coletivas e a reatividade dos novos meios de comunicagdo reforcam o ime-
diatismo democratico”, refere o autor®.

O que esta em causa, no populismo penal, é essencialmente o exacer-
bar da procura de seguranga publica através de respostas punitivas, que
emergem por via de um apelo a emogao social, essencialmente sustentadas
no sentimento de medo que € transmitido aos cidadaos, nomeadamente pela
amplificacdo mediatica de certos casos concretos violentos, que, face as
estatisticas conhecidas, ndo expressam a realidade criminal de uma sociedade.

Trata-se de politicas sustentadas, num primeiro momento, numa emer-
géncia do discurso da seguranga e que acentuam (quase) sempre o endure-
cimento do sistema penal, tanto por via de uma restricdo do exercicio de
direitos processuais, como, no dominio substantivo, no aumento puro e simples
das penas de prisdo.

Como refere Carlos Elbert, sublinhando a forga que esta ideologia assume
na Argentina, “o populismo penal é uma atitude radicalmente pragmatica ante
0s problemas politico-criminais, que concebe como faceis de resolver, mediante
uma rigida vontade repressiva™°.

Aumento das penas «minimas» em muitos crimes, restricdo dos requisi-
tos para aplicagdo de penas nao detentivas, «tolerancia zero», «teoria do
vidro partido», sdo algumas das «ideias-forca» que acompanham essas poli-
ticas e que pela sua simplicidade e mesmo «atratividade discursiva» se
entranham de imediato no discurso publico. Dai que, em regra, se trate de
politicas com adeséao publica imediata.

Nao se confundindo com as respostas politico-criminais as situacdes de
terrorismo, sdo, no entanto, muitas vezes, excrescéncias «parasitarias» das
politicas maximalistas e excecionais que o fendémeno do terrorismo tem vindo
a comportar no ambito das politicas penais.

8 Cf. Penal Populism, New York, Routledge, 2007.
® Denis Salas, La Justice Dévoyée, Les Arénes, Paris, 2012, p. 211.
0 Carlos Alberto Elbert, «O populismo penal: realidade transitoria ou definitiva?» cit., p. 62.
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I1l. A CONTAMINAGAO POPULISTA NA AREA DA CORRUPGAO

Desenvolvidas e postas em pratica em areas criminais como a crimina-
lidade sexual, a criminalidade envolvendo cidad&dos estrangeiros ou mesmo
em matérias relacionadas com novas tendéncias criminalizadoras, como a
punicdo de condutas relacionadas com o dano a animais, rapidamente, no
entanto, outras areas criminais foram «canibalizadas» por motivos populistas.

O caso da corrupgao, ainda que, muitas vezes, «envolvida» num conceito
mais amplo’ que envolve a criminalidade econémica e financeira, é exata-
mente o dominico onde numa fase mais recente parecem fervilhar as corren-
tes populistas.

Nao sera atrevimento, alias, dizer-se que nos ultimos tempos € nesta
area que a cavalgada populista parece evidenciar-se com mais acutilancia,
assumindo os seus defensores, por vezes, a dimensao de «cavaleiros andan-
tes» numa espécie de «cruzaday.

A hipercriminalizagdo de condutas relacionadas com um conjunto de
crimes que envolvem o conceito amplo de corrupgdo, a alteracdo de leis
processuais penais no sentido de abrir exce¢des sobre excegdes a principios
fundamentais do processo penal, a criagdo de novas tipologias criminais, como
os crimes de violagao de regras relativas ao urbanismo'?, o crime de enrique-
cimento ilicito ou injustificado ou a proliferagcdo de entidades mais ou menos
independentes que se arrogam como soldados de um «exército contra a
corrupcao» sao bem o exemplo de tal evolugao.

Deve dizer-se que a permanente «cobertura mediatica» a tais politicas
€, naturalmente, o fermento essencial ao crescimento das mesmas, criando-se
sempre na opinido publica o ambiente perfeito para a germinacédo de mais e
mais leis que, na pratica, ndo irdo ter qualquer consequéncia.

IV. ENTRE A EFICACIA E A PROPAGANDA: DESCRIMINALIZAR PARA
EFETIVAR?

A operacionalidade de um conceito amplo de corrupg¢ao, que parece hoje
irremediavelmente ligado a operatividade das politicas publicas anticorrupcgao,
comporta virtudes essenciais quando se pretende enfrentar o problema da
corrupgao nas sociedades.

O conceito amplo de corrupg¢ao juridico-penalmente comporta varios tipos
criminais que abrangem a corrupgao stricto sensu, o trafico de influéncia, a

" Sobre o conceito amplo de corrupgdo cf. José Mouraz Lopes, O Espectro da Corrupgéo,
Almedina, Coimbra, 2011, p. 27 e ss.

2 Para uma analise a estes crimes, bem como sobre a ratio que esteve na sua origem, cf.
José Mouraz Lopes, «Os Novos Crimes Urbanisticos no Cédigo Penal» in As Alteragdes de
2010 ao Codigo penal e ao Codigo de Processo Penal, Rui do Carmo, Helena Leitéo, (coord.)
Coimbra, Editora, 2011, p 66.
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participacdo econdmica em negdcio, a concussao, o abuso de poder e mesmo
o branqueamento de capitais.

Parece evidente que, essencialmente para as politicas de prevencao,
onde a efetividade dos resultados pode ser mensuravel, assumir essa dimen-
sdo ampla tem vantagens claras.

Assim aconteceu em paises onde o investimento nas politicas de pre-
vencao da corrupgao foi perspetivado seriamente, ainda que em complemento
de uma politica criminal repressiva eficaz.

De igual modo, a compreensao integrada e sistémica de muitas patologias
na area da governagado é a forma adequada para conformar politicas que
queiram, de facto, enfrentar os variados problemas que se suscitam. Veja-se,
por exemplo, o caso da regulamentacdo dos impedimentos e inibicdes dos
titulares de cargos politicos, o regime de financiamento dos partidos, o finan-
ciamento das campanhas eleitorais ou a legislagado sobre rendimentos decla-
rados e patrimoénio de titulares de cargos publicos. Mesmo o regime sancio-
natério de muitas condutas que colidam com tais normas sé pode ser
compreendido se toda a matéria que abrange o conceito amplo de corrupgéo
for tratada de forma sistémica.

Questéo diferente é, no entanto, a limitagdo que a dimensao juridico-
-criminal comporta [e s6 pode comportar] a estas matérias. Nomeadamente,
em matéria de tipos criminais que devem ser suporte aos desvios ou patolo-
gias que pdéem em causa bens juridicos protegidos nesta matéria.

Desde logo e num primeiro momento, limitagées necessarias em funcao
do principio da tipicidade, que, nestes casos como noutros, ndo pode admitir
cedéncias. O que consubstancia um tipo criminal como a corrupgéo, ou um
crime conexo, tem que sustentar-se numa conceptualizagao rigida e rigorosa
das condutas passiveis de consubstanciar qualquer tipo criminal [ou, na
expressao de Eduardo Correia’®, “as expressées da vida humana que em seu
(do legislador) critério encarnam a negac¢éo dos valores juridico-criminais, que
violam, portanto, os bens ou interesses juridico-criminais™).

Trata-se de limitagdes absolutamente necessarias que se encontram,
igualmente, na compatibilizacdo das condutas criminais com os principios da
legalidade e proporcionalidade.

Ora, no dominio da corrupgdo, o que se constata €, como refere Carlo
Paterniti, uma ‘insuficiéncia do modelo descritivo das condutas sobre o que
deve ser o preciso objeto de prote¢do™*, tendo em conta a amplitude dos
variadissimos tipos de comportamentos ilicitos, ndo necessariamente criminais,
que se enquadram no conceito amplo de corrupgcdo. Esta € apenas uma
dimensao de inefetividade das normas penais nesta matéria.

3 Eduardo Correia, Direito Criminal, Almedina, Coimbra, 1971, pag. 275.
4 Carlo Paterniti, «La ineffettivita della norma incriminatrice», Rivista Trimestrale diritto penal
econémico, 1-2, 2010, p 251.
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Como se sabe e é hoje evidenciado por alguns autores, ‘temos atual-
mente estruturas de corrupg¢édo na sociedade, nos negoécios e na politica onde
0 quadro legal das leis criminais é incapaz de se acomodar”.'®

A dimensao financeira elevada e altamente complexa de muitas opera-
¢codes e negobcios com repercussdes diretas nas finangas publicas € um exem-
plo dessa inadequacio. Trata-se de matérias cuja estrutura sistémica esta
sustentada numa dimensao de engineering altamente camuflada, assente em
codigos internacionais e transnacionais de elevadissima complexidade e,
sobretudo, dotados de especialistas exclusivos dotados de competéncias muito
desenvolvidas, que rapidamente transformam um determinado comportamento,
aparentemente ilicito, numa situagao de risco, financeiramente justificavel a
luz de determinados standards da prépria «governagao financeira».

No dominio da contratagdo publica, hoje, sem duvida, um dos campos
mais férteis, por via da sua estrutura altamente burocratica, para o cultivo de
comportamentos ilegais ou ilicitos, como é bem visivel no relatério anual da
UE" sobre corrupgao, ndo é nada claro que as medidas de natureza estrita-
mente penal possam reduzir os niveis de corrupg¢ao'. Aqui, na contratagdo
publica, contrariar essa filigrana de procedimentos, em que é tao ténue a
fronteira entre o legal e o ilegal, entre o que é arbitrio e o que é discriciona-
riedade, com sang¢des onde o principio da tipicidade e legalidade é a regra
de ouro ndo parece ser a melhor solugdo®@.

De igual forma, as matérias relacionadas com o mercado de capitais,
onde a volatilidade das operacdes e a «urgéncia» ou aceleragao das condu-
tas que as envolvem imperam, sdo pouco compativeis com modelos sancio-
natorios formalizados como séo os modelos assentes no sistema penal.

Por outro lado, uma diferente dimensao dessa inefetividade resulta das
proprias analises do que tém sido as consequéncias da investigagao criminal
neste tipo de crimes.

Se a repressao aparece como um elemento indispensavel no ambito das
politicas anticorrupgdo, e isso parece nao estar em causa, as performances
da investigacao criminal e dos seus resultados deixam, no entanto, muitas
perplexidades.

5 Wolfgang Hetzer, «Legalising Corruption?», Kreutner (ed.), Pratice Meets Science,
Contemporary Anti-Corruption Dialogues, Manzsche verlags-und Universidtsbuhhandlung,
Wien, 2010, p.34.

6 Cf. o primeiro RELATORIO DA COMISSAO AO CONSELHO E AO PARLAMENTO EUROPEU
RELATORIO ANTICORRUPCAO DA EU, Bruxelas, 2014, in http://c.europa.eu/dgs/home-
affairs/e-library/documents/policies/organized-crime-and-human-trafficking/corruption/docs/
acr_2014_pt.pdf.

7 No mesmo sentido, cf. Sope Williams, «The limitations of Penal Mechanisms to Fight Corruption
in Public Procurement», in Pratice Meets Science, Contemporary Anti-Corruption Dialogues,
cit. p. 146.

8 Salientando a relevancia dos contratos publicos na economia, o Conselho de Prevencgéo da
Corrupgao emitiu uma Recomendagédo sobre a prevengdo de riscos de corrupgdo na
contratacéo publica, em 7 de janeiro de 2015.
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Ha uma efetiva baixa densidade de investigagdes criminais bem-sucedi-
das, nomeadamente com transito em julgado de decisbes condenatdrias ou
absolutérias sobre condutas que num primeiro momento se apresentavam,
aparentemente, criminalmente sancionaveis’®.

A complexidade dos sistemas sociais, econdmicos, financeiros e politicos,
a dimenséo transnacional que a circulagcdo monetaria comporta, a desarticu-
lacdo efetiva entre as legislacdes nacionais, tanto de natureza penal, como
sancionatéria ou procedimental, e as debilidades dos préprios sistemas formais
de controlo, nomeadamente no dominio do sistema judicial, sdo provavelmente
causas que estdo na origem dessa inefetividade.

Numa analise dos tipos criminais relacionados, que, a partida, se pre-
tenderiam como uma resposta efetiva a progressividade da percecédo do
aumento da corrupg¢ao, o que se constata € tdo s6 uma nuvem de investiga-
¢des criminais e inquéritos subjacentes, que pairam prolongadamente no
tempo, sem qualquer «ponto de finalizacdo» formal. O que, para além das
consequéncias individuais gravissimas sobre quem se vé envolvido em tais
procedimentos, conforma uma violagao ao direito fundamental a justica efeti-
vada em tempo razoavel.

Finalmente, temos uma constante abertura legislativa a criminalizagéo
de condutas, sem que se faga uma qualquer autocritica de tais mecanismos
de criminalizagdo, nomeadamente em termos de eficacia, medida pelos resul-
tados da criminalizagdo, de tal crime. Recorde-se que nem tudo o que é
ilegal pode ser sancionado criminalmente.

O caso do crime de trafico de influéncia € o exemplo paradigmatico, no
que respeita as condutas integradas no ja referido conceito amplo de corrup-
c¢do. Num estudo apresentado em 2011%°, a propésito do trafico de influéncia
em Franca e dos resultados ocorridos entre 2007 e 2010, sdo evidenciadas
exatamente algumas dessas fragilidades, ainda que circunscritas ao sistema
francés. De igual modo, as estatisticas nacionais mostram uma quase inexis-
téncia de crimes de violagdo de regras na area do urbanismo e no crime de
trafico de influéncia.

Por isso, a pergunta que se deve fazer é: a quem servem as leis penais
inaplicaveis neste dominio? Fara algum sentido, nestas areas, um «direito
penal» sustentado em leis que, ainda que ndo meramente simbdlicas, nao
tém qualquer eficacia e, ao contrario, permitem, pelos seus efeitos perversos,
enovelar ainda mais o sistema de justica penal? Nao estaremos efetivamente
no momento de questionar seriamente a falta de efetividade do direito penal
nesta matéria?

1 Salientando este facto numa comparagéo entre os indices em paises como Canadd, Finlandia,
Alemanha e Nova Zelandia com os restantes paises, ainda que sustentado num estudo de 2008
da UNDOC, cf. Johann Graf Lambdsorff, « The Organization of Anticorruption — Getting Incentives
Right!», in Practice Meets Science, Contemporary Anti-Corruption Dialogue, cit. pg. 67.

20 Marc Segonds, Armand Riberolles, «Experience du délit penal de trafic d'influence en France»,
in GRECO, Lecons tirées des trois cycles d’évaluation (2000-2010), in www.coe.int. GRECO.
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“Quando o sistema normativo sofre de problemas de disfuncionamento
administrativo, de incoeréncia, de imutabilidade e de retardamento, ndo pode
agir como modelo ideal de regulagdo™'.

Enveredar por um discurso de politica criminal sustentado em mais crimes
nao €, certamente, o caminho, quer da razdo essencial que a dimensao do
direito penal assume na ordem juridica sancionatéria, quer, muito menos, da
efetividade que deve sustentar a aplicagcdo de qualquer pena através de um
processo penal justo.

A tutela penal so se justifica (e legitima) se for concretizada como ultimo
remédio para patologias sistémicas que ndo possam ser «tratadas» por via
de outras dimensdes sancionatdrias, administrativas ou contraordenacionais
menos intrusivas, menos complexas nos seus procedimentos e, por isso, mais
eficazes.

Nao parece fazer sentido, assim, enveredar pelo exemplo da teimosia
legislativa em criminalizar novos comportamentos, como o enriquecimento
ilicito ou injustificado, tendo em conta, por um lado, a «eficacia» do sistema
tributario em recuperar tributos que sdo devidos por via de formas de «enri-
quecimentos improvaveis» e, por outro lado, o altissimo risco constitucional
que, por via dessa atipica configuragdo, apenas traria mais ruido e menos
sancgao.

De igual forma uma maior transparéncia, por via de uma regulagéo eficaz
e exigente sobre a matéria do lobbying, traria muito mais «saude» a uma area
hoje contemplada criminalmente com o trafico de influéncia que, até hoje, se
apresenta com completa auséncia de efetividade.

Recorde-se que o lobbying, porque destinado exatamente a influenciar
uma escolha publica, mas ndao de maneira oculta, desde que devidamente
enquadrada, poderia permitir uma maior transparéncia a todo o processo de
decisao, permitindo, por outro lado, tragar uma fronteira clara entre o que
seria ou nao crime de trafico de influéncia.

No que respeita ao sancionamento das patologias dos sistemas finan-
ceiros, deveria pensar-se em sistemas de controlo e reacdo também eles
excecionais, nomeadamente em termos de resposta imediata, onde os meca-
nismos procedimentais, sem porem em causa direitos fundamentais, tém que
ser muito mais eficientes e eficazes. Por isso, procedimentos semelhantes a
providéncias cautelares imediatas, bloqueios e sanc¢des sustentados em sis-
temas probatérios também eles excecionais sao algumas das solugdes que
se podem encontrar. Situacdes que, no entanto, ndo devem passar pelo direito
penal.

Em relagdo a areas como a contratagdo publica, as medidas propostas
pelo Conselho de Prevengao da Corrupgéo, ainda que de uma forma muito
simples, serdo um bom principio para mudar algo que tem que efetivamente
mudar neste dominio. O que se pretende é a imperiosa atencdo permanente

21 loannis Rodopoulos, «La crise financére est-elle (aussi) une crise du droit penal?», p. 18.
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a todos os desvios de legalidade e o consequente alerta que deve ser dado,
a partir dai, as autoridades. Estamos aqui no dominio dos chamados «whistle
blowing», que, sendo mecanismos de alerta aprofundados, ndo se podem
confundir com esquemas parecidos de «delagcdes premiadas» ou mesmo com
0s mecanismos de direito premial no dominio penal.

Finalmente, o deficiente funcionamento do sistema de investigacao cri-
minal e judicial nestas areas, por via da enorme complexidade que a mesma
comporta, deve ser encarado frontalmente e superado por via de outros
mecanismos que nao apenas as debilidades da lei, nomeadamente a lei
substantiva.

Habilidade e destreza na investigagcdo dos crimes era a receita que
Beccaria dava, corretamente, para investigar as provas do delito?? e, desse
modo, sustentar de forma adequada uma eventual acusacéo criminal.

Para sustentar as mesmas finalidades, atualmente, fala-se nas novas
correntes do pensamento gestionario aplicavel na area da justica, no que
respeita a investigagdo criminal, em case manegement.

E possivel criar respostas rapidas, eficazes e mesmo economicamente
mais sustentadas no dominio das técnicas e dos métodos de investigar crimes
e mesmo para o seu julgamento, nomeadamente no ambito de toda a crimi-
nalidade complexa que, no ambito da corrupgdo, normalmente estd em causa.

No ambito da gestdo da investigagao criminal, nesta matéria, assume
especial relevancia a assertividade da gestdo do inquérito, através da identi-
ficacdo do seu objeto, restringido a sua efetiva capacidade de prova, que é
pouco compativel com «mega processos» cuja dificuldade de gestdo é evi-
dente. Uma investigagao so é eficaz se se circunscrever ao objeto do processo
(a0 «pedago de vida», na expressado de Figueiredo Dias). E este pedacgo de
vida ndo pode ser constantemente alargado ao sabor de informagdes espar-
sas que vao surgindo na investigagao e que, sem uma triagem imediata,
tornam o inquérito ingovernavel.

De igual modo, a opgéo por investigagbes «cirurgicas» e dotadas de
maior celeridade, utilizando-se 0 mecanismo da «separagcao de processos»
como instrumento util de gestao, ndo parece colidir com o principio da lega-
lidade que deve orientar toda a atuagdo do Ministério Publico, desde que
asseguradas todas as garantias de defesa inerentes.

2 Dos delitos e das penas, Fundagédo Gulbenkian, Lisboa, p. 89.
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