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RESUMO

Este artigo tem como objetivo investigar os motivos que constituem a metodologia preventiva
da cooperacdo criminal internacional, a partir da compreensdo da definicdo legal de
organizagdo criminosa transnacional. Apoiado e atento a esta situagéo, foi questionado: "No
ambito da cooperacdo internacional, em que se baseou a metodologia de prevencdo para o
crime organizado transnacional?” Assumiu-se que a metodologia preventiva baseou-se na
ideia de risco a qual foi construida na definicdo legal de organizacdo criminosa transnacional.

Palavras-chave: Cooperacdo penal; Metodologia da prevengédo; Risco; Crime organizado
transnacional; Direito penal internacional.

CRIMINAL INTERNATIONAL COOPERATION: AMETHODOLOGY BASED ON
THE DEFINITION OF TRANSNATIONAL ORGANIZED CRIME

ABSTRAT

This article aims to investigate the reasons that constitute the preventive methodology of
international criminal cooperation, from the understanding of the legal definition of
transnational criminal organization. Supported and attentive to this situation, it has been
questioned: "At the context of international cooperation, in what the methodology of
prevention for transnational organized crime has based on?" It was assumed that the
preventive methodology has been based on the idea of risk founded on the legal definition of
transnational criminal organization.

Keywords: Criminal cooperation; Prevention methodology; Risk; Transnational organized
crime; International criminal law.

1. INTRODUCAO

Este artigo tem como objetivo compreender as razdes nas quais se fundamenta a
metodologia preventiva do Direito Penal Internacional, a partir da definicdo de organizacéo
criminosa transnacional prevista na Lei 12.850 de 2013, a qual foi construida na idéia do
risco. O Direito Penal Internacional € na sua esséncia preventivo, porque estd sendo
construido para combater o crime organizado transnacional, o qual carrega a ideia do risco.

Assim sendo, o Direito Penal Internacional é uma espécie de prevencdo do risco, isto é, de

'Doutor em Ciéncias Penais pela UFMG. Advogado. Pesquisador no CNPq na area do Direito Penal
Internacional. Professor Adjunto da UFSC — Universidade Federal de Santa Catarina. Autor do Livro: Direito
Penal no MERCOSUL.: Uma metodologia de harmonizacéo.
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gestdo do crime organizado transnacional. Portanto, a definicdo legal de crime organizado®
estd justificada no interesse do Brasil em combater o risco por meio da prevengdo. Neste
aspecto, a edicdo legislativa evidencia os compromissos assumidos pelo Brasil via Tratados
e/ou Convencdes Internacionais®.

A Lei 12.850/13 atribuiu nova dimensdo a denominada organizacdo criminosa,
passando a exigir ndo apenas sua revisdo conceitual, mas, principalmente, sua adequacao
politico-criminal no compromisso de fazer prevencdo do crime na esfera internacional. Com
isso, a Lei redefiniu a organizacgdo criminosa, adotando as terminologias: crime transnacional
e, crime transnacional previsto em Tratado ou em Convencao Internacional. Neste cenério, 0
compromisso de prevenir tornou-se determinante para 0 combate ao crime organizado
transnacional intensificado, sobretudo, pelo surgimento das novas tecnologias de informacao
e de comunicagé&o.

A finalidade de enfrentar a criminalidade transnacional, organizacdo essencialmente
perigosa, contribui para a existéncia de metodos preventivos. Esta afirmagdo sugere uma
reconfiguracdo da dogmatica juridico-penal e da propria teoria do crime para 0 Sseu
enfrentamento. Nesta direcdo, a tendéncia € responsabilizar penalmente, ndo apenas a pessoa
fisica; mas, sobretudo, a pessoa juridica capaz de produzir situacdes de risco.

Este panorama €, também, responsavel pela criminalizacdo do perigo abstrato, ao
invés da ofensa ao bem juridico relevante; pela ampliagdo dos tipos penais de omissdo e,
também, pela exasperacdo das posicdes de garantia por meio das quais certas pessoas tém o
dever de combater o crime organizado transnacional®. Ainda que o termo “crime organizado

transnacional” ndo seja preciso, acentua-se gque a teoria da sociedade de risco, formulada por

2 O advento da Lei n. 12.694/2012 passou a definir no artigo 2° a organizacdo criminosa no Brasil. Entretanto,
essa definicdo néo se consolidou, porque o legislador brasileiro editou em seguida a Lei 12.850/2013 redefinindo
organizacdo criminosa, revogando o artigo 2° da Lei 12.694/2012 e revogando a Lei n. 9.034/1995.

% Carta da ONU. Artigo 1° Os prop6sitos das Nagdes Unidas sdo: 3. Para conseguir a cooperacédo internacional
para resolver os problemas internacionais de carater econdmico, social, cultural ou humanitério, e para promover
e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distingao de raca, sexo,
lingua ou religido.

* Além dos processos de criminalizacdo, ha também mecanismos extrapenais para combater o crime
transnacional de forma preventiva, como por exemplo, o0 Compliance, previsto na Lei 9.613/98 de Lavagem de
Capitais.
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Beck®, é bastante Gtil para explicar o inicio desta nova era do Direito Penal. Em que pese a
definicdo legal de crime organizado, a dimensdo imprevisivel de suas consequéncias gera
temor, pois os riscos desencadeados sdo ameagas em niveis desconhecidos.

Assim, a logica extraida deste pensamento leva ao raciocinio de que o Direito Penal
Internacional é construido na idéia de que o crime é uma situacdo de risco, em razdo da
criminalidade organizada que ocasiona perigos desconhecidos ou imprevisiveis
impulsionados pelos progressos cientificos e tecnoldgicos. Nesse novo cenario, 0 progresso
da tecnologia disponivel a todos que recorrem, por exemplo, ao sistema bancéario globalizado,
cedeu lugar aos avan¢os da criminalidade transnacional, no tocante a lavagem de dinheiro,
cujos reflexos econdmicos, por exemplo, somente serdo vivenciados em longo prazo.

Portanto, para lidar com o risco atrelado ao dinamismo das atividades
desempenhadas pelas organizagdes criminosas, ndo sdo suficientes as estruturas tradicionais
do Direito Penal. Se o problema atual direciona-se para o risco, uma metodologia de
prevencdo ao crime transnacional passa a ser necessaria na esfera internacional. Implica dizer
que, a internacionalizacdo do Direito Penal tem sido realizada por meio da aproximacéo da
ordem juridica nacional a ordem internacional, por for¢a de Tratados ou Convengdes.

Neste caso, a legislacdo que conceitua a organizagdo criminosa transnacional foi
pensada numa perspectiva de aproximacdo a ordem juridica internacional. A aproximacéo
legislativa encontra apoio no artigo 1°, paragrafo 3° da Carta das Nagdes Unidas e na
Resolucdo 2625 na qual estd prevista a Declaracdo de Principios de Direito Internacional
referentes as relacdes de cooperacéo entre os Estados®.

Entretanto, a despeito do Direito Penal Internacional ter como finalidade o combate a
criminalidade transnacional por meio da prevencao; ainda, sdo desconhecidas as razdes que
fundamentam esta metodologia. Respaldado e atento a essa situacdo, indaga-se: “Em que se
fundamenta o combate ao crime organizado transnacional, enquanto compromisso assumido
pelo Brasil na esfera internacional?” Supés-se, assim, que a ideia de prevencdo do risco

construida a partir da defini¢do legal de organizacdo criminosa transnacional pode apresentar

® A obra “Sociedade de Risco” foi lancada em 1986 na Alemanha. Além de Beck, o inglés Anthony Giddens
escreveu em 1988 sobre o risco na sociedade moderna.
® A Constituicdo Federal brasileira prevé, no artigo 4° inciso X1, que o Brasil rege-se nas relagdes internacionais

pelo principio da cooperacdo entre 0s povos para o progresso da humanidade.
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as caracteristicas necessarias para a compreensdo das razdes que fundamentam a metodologia
de combate ao crime na esfera internacional.

Com base na lei penal, cumpre a n6s destacar que, o risco faz parte da esséncia da
organizacdo criminosa. Ou seja, além de se constituirem em crimes transnacionais que visam
a obtencdo de vantagem de qualquer natureza, a definic&o de organizacéo criminosa’, inclui a
estrutura ordenada como garantia da préatica de crimes e, também, a divisdo de tarefas
(colaboracéo) entre os seus integrantes. Ou seja, a estrutura ordenada e a divisdo de tarefas
sdo consequéncias da propria esséncia da organizacao voltada para a pratica de uma série de
crimes com a finalidade especifica de obter vantagem.

Para alcancar o objetivo geral proposto, este artigo parte do pressuposto de que o
Direito Penal Internacional € construido a partir da ideia do risco presente na definicdo de
crime organizado transnacional, conforme a Lei 12.850/13. Com isso, tornou-se possivel
constatar que o método de prevengdo do risco se fundamenta na propria defini¢cdo legal de
crime organizado transnacional.

Esta analise ocorreu em duas etapas. Na primeira etapa, 0 texto empreendeu uma
abordagem em que considerou 0 compromisso de cooperar para 0 combate do crime
organizado transnacional como ponto de partida para a compreensdo das razGes, nas quais se
fundamenta a metodologia de prevencdo. Em decorréncia deste compromisso, tornou-se
imperativo que o combate a criminalidade na esfera internacional se realizasse por meio da
prevencdo. Defendeu-se que o méetodo € a prevencao, porque o risco integra a definicao legal
de organizacgdo criminosa transnacional.

Nesta linha de raciocinio, afirmou-se que o risco esta alinhado a vantagem de
qualquer natureza que os integrantes da organizacdo desejam obter. O risco esta representado
ndo apenas na garantia da existéncia da estrutura ordenada da organizacao; mas, sobretudo, na
certeza de que a divisdo de tarefas sera estabelecida de acordo com a vantagem que se
pretende obter com a pratica do crime transnacional. Pois bem, qualquer que seja o crime
transnacional eleito pelos seus integrantes, sempre havera uma estrutura ordenada e uma

adequada divisdo de tarefas que vise ao proposito da organizacdo. Diante do perigo

"A organizacdo criminosa sem transnacionalidade é uma associagdo de 04 (quatro) ou mais pessoas,
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas para a pratica de infragdes penais cujas penas
méaximas sejam superiores a 04 (quatro) anos. Esta distingdo decorre da precisdo conceitual do texto da Lei
12.850/13.
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representado pela organizagdo criminosa transnacional, o Direito Penal se antecipa por meio
da gestdo do risco ao assumir 0 compromisso de cooperar na esfera internacional.

Em uma segunda etapa, a partir do raciocinio de que as especificas caracteristicas da
organizacdo® presentes na sua definicdo legal configuram o risco, foram discutidas algumas
politicas criminais comprometidas com a prevencdo. Nesta dire¢do, afirmou-se que iniciativas
legislativas de combate a criminalidade transnacional sdo politicas que merecem ser

investigadas, pois estdo alinhadas a metodologia de prevencéo.

2. METODOLOGIA CONSTRUIDA A PARTIR DA DEFINICAO LEGAL DE
CRIME ORGANIZADO TRANSNACIONAL.

Ao adotar a terminologia crime organizado transnacional, a Lei 12.850/13 definiu
organizacdo criminosa na esfera internacional. O paragrafo 1° do artigo 1° da legislacdo
apresenta duas especies de organizacdo criminosa. Na primeira parte do dispositivo legal esta
a organizacdo criminosa sem transnacionalidade; e, na segunda parte esta a organizacao
criminosa com transnacionalidade. A organizacdo criminosa transnacional contida in fine do
dispositivo legal refere-se a associacdo de pessoas para a pratica de crimes no Brasil com
resultado no exterior ou vice-versa.

Ja, a redagdo contida nos incisos | e Il, do paragrafo 2° do artigo 1° tem como
objetivo estender a aplicacdo da Lei aos crimes transnacionais previstos em Tratados e em
Convenc0es internacionais. Em outros termos, define a transnacionalidade a partir das
infracGes penais previstas em Tratados e em Convencdes internacionais da qual faz parte, por

exemplo, o crime de lavagem de dinheiro® e o tréfico internacional de drogas™. De acordo

8 Neste ponto, fica sepultada de uma vez por todas a polémica sobre a semelhanca ou a identificacdo com a
associagdo criminosa do artigo 288 do Cadigo Penal. E preciso destacar que a associagdo criminosa € uma
reunido de 03 (trés) ou mais pessoas para a pratica de crimes que ndo requer a ordenacao estrutural e, tampouco
se caracteriza pela diviséo de tarefas.

9 A Lei 9.613/1998, no parégrafo 4° do artigo 1° determina o aumento da pena se a lavagem de dinheiro ocorrer
por meio de organizagdo criminosa. Essa previsdo de aumento da pena revela que a lavagem de dinheiro podera
ocorrer, também, por meio da organizagéo criminosa. Ademais, a redacéo do artigo 8° da Lei reforca a existéncia
de lavagem de dinheiro por meio de organizacdo criminosa transnacional; ao afirmar que o juiz, por solicitacdo
de autoridade estrangeira, determinard medidas assecuratorias sobre bens, direitos ou valores oriundos de crimes

praticados no exterior e com lavagem no Brasil. A lavagem de dinheiro (em si mesma, sem considerar qualquer
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com os referidos incisos, a organizacdo criminosa, relacionada aos atos executorios que se
iniciaram em um pais e ao resultado que tenha ou devesse ter ocorrido em outro pais
estrangeiro, requer que 0S crimes transnacionais estejam contidos em instrumentos
internacionais.

No ambito internacional, segundo a Lei 12.850/13, tanto 0s crimes previstos em
Tratados ou em Convengbes internacionais quanto aqueles ndo previstos possuem
transnacionalidade™ e, quaisquer deles sdo realizados por meio de organizacéo criminosa. E,
embora nem todo crime organizado seja um crime transnacional, é possivel afirmar que todo
crime transnacional se realiza por meio de organizacdes criminosas. De acordo com a Lei,
sabe-se que o crime organizado pode ter transnacionalidade ou ndo ter transnacionalidade. Ja
a transnacionalidade da organizacdo criminosa se subdivide entre aquela prevista em Tratados
ou em Convengdes Internacionais e aquela ndo prevista.

Em suma, o crime que interessa aos propésitos deste artigo é a organizacao
criminosa transnacional, tendo em vista que sua definicdo legal oferece as condi¢Ges que irdo
subsidiar a metodologia de prevencdo. Sob o império da Lei 12.850/13, a estrutura central do
“crime de organizacdo criminosa” reside na vontade e consciéncia dos seus integrantes
organizarem-se de forma ordenada e com clara divisdo de tarefas, com o fim especial de
obter vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de crimes transnacionais.

Portanto, o dado importante contemplado na sua definicdo legal é o
compartilhamento das atividades por diversos lugares, expressado na determinacdo de que
haja divisdo de tarefas, servindo assim para fortalecer a estrutura ordenada, o que, a bem da

verdade, revela a ideia do risco. Cumpre afirmar que, essas caracteristicas da organizacéo

dos delitos antecedentes) é crime previsto em tratados internacionais ratificados pelo Brasil, a saber: as
Convencdes das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo (Mérida, 2003) promulgada pelo Decreto 5.687/2006; e,
contra o Crime Organizado Transnacional (Palermo, 2000); promulgada pelo Decreto 5.015/2004.

19 para combater o crime de trafico de drogas, existem Vvérias convencdes internacionais, dentre as quais: a
Convencdo das Nagdes Unidas contra o Trafico llicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas de 1988,
aprovada pelo Decreto n° 154 de 26 de junho de 1991; a Convencdo das NacgBes Unidas sobre as Substancias
Psicotrépicas de 1971, aprovada pelo Decreto Legislativo n® 90, de 5 de dezembro de 1972; e, a Convencéo
Unica das Nagdes Unidas de 1961 sobre os Entorpecentes - Decreto Legislativo n° 5, de 1964.

A espécie de crimes transnacionais previstos em Tratados ou em Convencdes Internacionais esta registrada no
inciso V, do artigo 109 da Constituicdo Federal brasileira. Essa espécie de transnacionalidade atrai a

competéncia para a Justiga Federal.

Revista Brasileira de Direito Internacional | e-ISSN: 2526-0219 | Brasilia|v. 3| n.1|p. 74-91|
Jan/Jun. 2017.

79



Cooperacao penal internacional: uma metodologia baseada na definicao de crime
organizado transnacional

Uz
E

criminosa transnacional sdo elementares constitutivas da sua definicdo legal, as quais por
exigéncia dogmatica sdo objeto do artigo 1°.

Convém que se destaque, desde logo, que na definicdo de organizacdo criminosa
surge um aspecto penal relevante. O texto legal declara que a organizagéo pratica crimes com
o fim especial de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza. Percebe-se,
pois, que a pratica de crimes transnacionais constitui meio pelo qual se busca a obtengdo
dessa vantagem. Torna-se, portanto, relevante definir que a natureza da vantagem pretendida,
pode ser econdmico-financeira ou outra. Significa dizer que, a locugdo “qualquer vantagem”,
elementar do crime, ndo precisa ser necessariamente de natureza econdémico-financeira, tendo
em vista que o legislador ndo quis restringir o seu alcance.

No ambito da organizacdo criminosa, a busca pela vantagem de qualquer natureza é
uma situacdo de risco a ser considerada pelo Direito Penal. O risco é, pois, caracteristica de
qualquer organizacdo criminosa que mediante a pratica de crimes transnacionais, busca obter
vantagem econdmico-financeira ou, ndo. Enquanto instrumento de combate ao crime
organizado transnacional, o Direito Penal Internacional se constitui na regulacéo do risco.

Assim sendo, a prevencdo é principio que norteia a producao legislativa nacional de
combate a criminalidade transnacional. Portanto, atualmente, orientado pela contencdo do
risco, tornou-se fundamental para o Direito Penal agir preventivamente na esfera
internacional. Nesta perspectiva, a classica idéia de ultima ratio € dispensavel, porque a
intervencao imediata do Direito Penal é vista como prima ratio na regulacdo desses novos e
complexos conflitos sociais. Ou seja, torna-se a Unica alternativa para o controle de condutas
que produzem situacgdes de risco.

Com efeito, por exigéncia legal, a divisdo de tarefas (distribuicdo de funcgdes e
obrigacOes), a estrutura ordenada (organizacdo hierarquica estavel e permanente), o fim
especial de obter vantagem de qualquer natureza e a transnacionalidade sdo caracteristicas da
organizacdo criminosa que a configura no ambiente do risco. Diante do perigo representado
pela organizacdo criminosa transnacional e da assuncdo do compromisso de fazer a sua
prevencdo, € preciso antecipar-se ao risco. E, da necessidade de antecipar-se ao risco, surgem

politicas legislativas para o combate da criminalidade transnacional.

3. POLITICAS CRIMINAIS ALINHADAS A METODOLOGIA DE PREVENCAO
DA CRIMINALIDADE TRANSNACIONAL.
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Construido sobre o principio da prevencdo e direcionado para 0 combate a
criminalidade organizada transnacional, o Direito Penal na esfera internacional é uma forma
de gestdo de riscos. Nesta perspectiva, as politicas criminais pressupdem reacdo ao crime por
meio da prevengdo. Por isso, a discussdo em torno das politicas criminais deve ser
metodoldgica. Nesse sentido, iniciativas legislativas de combate a criminalidade transnacional
devem ser consideradas politicas criminais alinhadas a metodologia da prevencdo. Afirma-se
que o combate ao crime organizado transnacional reine um conjunto de politicas que se
antecipam ao risco.

No amplo leque de politicas, pareceu-nos conveniente mencionar, em primeiro plano,
a responsabilidade penal das empresas, que se abre para essa possibilidade, na medida em que
deixa ao sabor da evolucdo dogmatica penal esta discussdo. Com a ascensdo da questdo
ambiental na esfera internacional, a responsabilidade penal das empresas ndo escapou da
politica de protecdo ao meio ambiente. O plano internacional sempre esteve em estreita
relacdo com o direito ambiental. Esta politica prevista na Lei dos crimes ambientais, na qual
as empresas também sdo chamadas para o compartilhamento de responsabilidade com as
pessoas fisicas, esta alinhada a gestéo de riscos porque se fundamenta na prevencéo.

O tema ambiental é objeto de diversos acordos internacionais, o que evidencia a
natureza global da matéria. Cabe aqui mencionar os mais relevantes Tratados Internacionais
0s quais demonstram a estreita relacdo entre a tutela do direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado e o compromisso de prevenir o crime. A Conferéncia de
Estocolmo (1972), convocada pela Organizacdo das NacGes Unidas, figurou como o primeiro
evento com enfoque predominantemente ambiental. Este fato estabeleceu um marco no alerta
da sociedade global ao problema do meio ambiente gerado pela atividade humana. Como
resultado da Conferéncia, a Convencdo da Declaracdo sobre o Meio Ambiente Humano foi
firmada.

Seguiram-se as tratativas de outros ajustes na esfera internacional, contemplando
diferentes aspectos da protecdo ao meio ambiente. Destacam-se a Convencdo sobre Comércio
Internacional de Espécies de Flora e Fauna Selvagens em Perigo de Extincdo — CITES (1973),
a Convencdo sobre Poluicdo Transfronteirica (1979), a Convencao de Viena para a Protecao

da Camada de Ozdnio (1985), o Protocolo de Montreal sobre as Substancias que Esgotam a
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Camada de Ozonio (1987), a Convencdo sobre Controle de Movimentos Transfronteirigos de
Residuos Perigosos (Convencgédo da Basiléia, 1989).

Dentre outras iniciativas, verifica-se que a tematica ambiental tem sido objeto de
constante abordagem em Tratados Internacionais. O principio 24 da Declaragdo de Estocolmo
reconhece a importancia do tema na seara internacional e preceitua que "a cooperagao
através de convénios multilaterais ou bilaterais (...) € essencial para efetivamente controlar,
prevenir, reduzir e eliminar os efeitos desfavoraveis ao meio ambiente (...)". Portanto, o
compromisso de prevenir por meio de acordos internacionais € indispensavel para o efetivo
combate ao crime transnacional.

Exemplo de politica preventiva, o tipo penal do artigo 56 da Lei penal brasileira
9.605/98 pune quem importar ou exportar produto ou substancia toxica ao meio ambiente em
desacordo com as exigéncias estabelecidas em lei ou em regulamentos. Este tipo penal refere-
se a0 movimento transfronteirico de residuos perigosos e de outros residuos considerado
ilicito como resultado de atuacdo por parte do exportador ou do produtor, previsto no artigo 9°
da norma internacional prevista na Convencédo da Basiléia sobre o controle de movimentos
transfronteiricos de residuos perigosos e outros residuos e seu dep6sito’®. A legislacdo penal
brasileira deve assegurar, portanto, que as pessoas envolvidas na gestdo de residuos perigosos
déem os passos necessarios na prevencao a poluicao.

O trafico ilegal de residuos perigosos é considerado crime pelos paises signatarios da
Convencao e, por isso, cada Estado-parte devera adotar legislacdo nacional para combater o
trafico. Ademais, 0 movimento transfronteirico se caracteriza como trafico ilegal quando as
condutas do exportador, do importador, do encarregado do depésito ou do gerador de residuos
ocorrerem sem notificacdo para os Estados interessados; sem o consentimento do Estado
interessado; com o consentimento obtido por falsificagdo ou outra fraude, que nao esteja
materialmente em conformidade com os documentos.

Outro documento com enfoque na prevencao de crimes na esfera internacional é a
CITES - Convencao sobre Comércio Internacional de Espécies de Flora e Fauna Selvagens
em Perigo de Extingdo. Esta normativa tem como objetivo regulamentar e restringir o

comércio internacional de espécies que estejam ameacadas de extingdo ou que corram risco de

12 conforme o nimero 5 do artigo 9° da Convencao da Basiléia, “Cada Parte aplicara legislagdo nacional propria

para prevenir e punir o trafego ilicito. As Partes cooperardo com vista a cumprir os objectivos desde artigo.”
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se tornarem ameacadas se o seu comércio ndo for controlado. Para atingir seus objetivos, a
CITES obriga as partes a criarem sanc0es penais. O tipo penal do artigo 29, inciso 111 da Lei
9.605/98 pune, por exemplo, quem exporta ou adquire espécimes da fauna silvestre, nativa ou
em rota migratdria sem a devida permissdo, licenca ou autorizacdo da autoridade competente.
Percebe-se que, a exigéncia de autorizacdo é a garantia de que todo o espécime vivo serd
acondicionado e transportado de forma a evitar os riscos de ferimentos, doencga, maltrato ou
morte.

Desde a elaboragdo da Convencdo de Viena em 1988 até os dias atuais, diversos
Tratados e Convences internacionais trataram do combate a lavagem de capitais. Entre eles,
destacam-se a Convencdo de Estrasburgo, de 1990; a Convencédo de Palermo, de 2000; e a
Convencédo de Meérida (Convencéo das Nagdes Unidas para a Corrupcédo), de 2003. Observa-
se que o combate a lavagem de capitais torna-se indispensavel, pois é crime de forte dimenséo
transnacional, sendo a principal atividade do crime organizado, movimentando o PIB mundial
de forma clandestina.

Diversos setores criminosos estdo diretamente envolvidos com a lavagem de capitais,
como o narcotrafico, o contrabando de armas, o terrorismo, as grandes fraudes, roubos,
extorsdes, evasdo fiscal, crimes financeiros e, especialmente, a corrupcdo. Neste aspecto,
politicas e praticas de prevencao aos crimes antecedentes a lavagem de capitais sao principios
que fazem parte de Tratados e de Convencdes Internacionais e, que, portanto, norteiam as
medidas adotadas pelos Estados signatarios por meio das suas legislacbes penais. Por
exemplo, antes que ocorra o crime de lavagem de capitais, é preciso que politicas e praticas de
prevencdo da corrupcdo sejam criadas. A prevencdo do crime antecedente é, também, uma
maneira de combater a lavagem de capitais. Nesta perspectiva, o enfrentamento do crime
pressupde metodologia baseada na prevencao.

Em outros termos, para combater com maior eficacia as transferéncias internacionais
de ativos adquiridos ilicitamente faz-se necessaria a prevencdo dos crimes antecedentes. Cite-
se, por exemplo, a Convencéo das Nac¢des Unidas para a Corrupgao (2003), promulgada pelo
Decreto n. 5.687 de 31/01/2006 instrumento no qual a corrupc¢do deixou de ser um problema
local para converter-se em um fendmeno transnhacional. Esta constatacdo tornou necessaria a
adocdo de medidas para preveni-la. Neste caso, a prevencdo da corrupgdo passou a ser
responsabilidade de todos os Estados, 0s quais devem cooperar entre si, com 0 apoio e a

participacdo de pessoas e grupos que ndo pertencem ao setor publico, como a sociedade civil,
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as organizacdes ndo-governamentais e as organizacdes de base comunitérias, para que seus
esforgos neste ambito sejam eficazes.

Ademais, o artigo 26 da Convencdo dispbe que cada Estado-parte adotard as medidas
que sejam necessarias, em consonancia com seus principios juridicos. As medidas adotadas
servirdo para estabelecer a responsabilidade de pessoas juridicas por sua participagdo nos
crimes qualificados (Suborno de funcionarios publicos nacionais; Suborno de funcionarios
publicos estrangeiros e de funcionarios de organizacdes internacionais publicas; Trafico de
influéncias; dentre outros) de acordo com a referida Convencéo. E que a responsabilidade das
empresas existird sem prejuizo a responsabilidade penal que incumba as pessoas fisicas que
tenham cometido os crimes.

No Brasil, a previsdo do artigo 225, § 3°, da Constituicdo Federal, consagrou a
responsabilidade penal da pessoa juridica. E sabido que a idéia de responsabilidade penal das
empresas foi incorporada a Lei 9.605/98, por forca de Tratados e Convengdes em defesa do
meio ambiente e da ratificacdo do Brasil ao principio da precaucdo. A adocdo de medidas
legislativas nesta direcdo torna possivel legitima-las como politicas de prevencdo. Observa-se
que, a nova férmula de prevencdo ao crime contra 0 meio ambiente estad simbolizada pelas
politicas de responsabilidade penal. Essa nova férmula baseia-se na idéia de que as empresas
representam risco, tendo em vista que passaram a ter participacdo direta nas questdes ligadas a
criminalidade econdmico-financeira. Na verdade, ndo foram razbes juridicas, mas
necessidades politicas, que determinaram a reaparicdo do debate sobre a punibilidade das
empresas no século XXI*,

Atualmente, a técnica legislativa e o classico instrumental dogmatico-penal
ideologicamente condicionado e pautado pelos principios da responsabilidade pessoal e da
responsabilidade subjetiva tém sido considerados obstaculos a responsabilizacdo da pessoa
juridica. Entretanto, afirma-se que o debate a respeito desse tema ndo pode ter inicio pela
dogmatica penal classica, porque a atual préatica — interpretacéo e aplicacdo — do Direito Penal
baseia-se na tradicional Teoria do Crime. Com isso, o debate deve gravitar em torno dos
ajustes na Teoria do Crime os quais deverdo modificar a dogmatica penal classica. A
justificativa para os ajustes na Teoria do Crime decorre de uma opg¢do eminentemente politica.

Diante desse fato, a responsabilidade penal ndo podera ser entendida na forma tradicional.

* Apenas na idade média, quando as corporacBes comegam a ter maior importancia, tanto na esfera econémica

quanto politica, entra em pauta o debate sobre a responsabilidade penal das pessoas juridicas.
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Com base na ideia do risco, supde-se que a justificativa para a responsabilizagcéo da
pessoa juridica atende a dois pontos. O primeiro deles esté ligado a utilizacdo de empresas por
pessoas fisicas ndo apenas para lesar, mas, sobretudo para colocar em perigo 0 meio ambiente.
O segundo ponto, como conseqiiéncia do primeiro, consiste no fato de que as empresas
tomam parte nas agdes criminosas, tendo em vista suas atividades econdmico-financeiras. O
efeito disso produz uma alteragdo ao paradigma de apuracdo das infragdes, tornando também
responsabilidade das empresas o0 zelo pela preservacdo do meio ambiente. Por certo, ndo se
pretende mediante esse raciocinio esvaziar a responsabilidade penal da pessoa fisica; muito
pelo contrario. Na verdade, a legislacdo revela que ambos sdo convocados a agirem
preventivamente ao risco.

Essa forma especial de agir pode estar diretamente vinculada a omisséo ao dever de
adotar medidas de precaucdo em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel,
previsto no § 3°, do artigo 54; e, também, a omisséo ao dever de obedecer as normas legais e
regulamentares pertinentes, por exemplo, para a instalacdo de servicos potencialmente
poluidores, conforme artigo 60, todos da Lei 9.605/98.1* Sendo a conduta por omissio, o fato
é que o dolo/culpa é de perigo abstrato.

O crime de perigo abstrato constitui unicamente a ratio legis, isto &, 0 motivo que
inspirou o legislador a criar a figura delitiva. O perigo ndo aparece como elemento do tipo
objetivo. N@o é necessaria a demonstracdo da existéncia do perigo, bastando a simples
comprovacgdo de uma atividade finalista. Neste caso, 0 perigo € inerente a acdo, ndo sendo
preciso verificar se a situacdo de perigo para o bem juridico protegido realmente ocorreu ou
ndo, pois esta € presumida pelo legislador. Diferentemente do perigo concreto cuja existéncia
se relaciona com o modo de agir do agente, do objeto material atacado e/ou dos meios
selecionados para o ataque.

Significa dizer que, a crescente tendéncia em criminalizar comportamentos
abstratamente perigosos € politica que escapa da idéia de repressdo as condutas ofensivas aos

bens juridicos relevantes. Além de distanciar-se dos principios constitucionais penais

14 § 3 do artigo 54 reza que: “Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior quem deixar de adotar
quando assim o exigir a autoridade competente, medias de precaucdo em caso de risco de dano ambiental grave
ou irreversivel.” “Art. 60. Construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar, em qualquer parte do
territério nacional, estabelecimentos, obras ou servigos potencialmente poluidores, sem licenca ou autorizagdo de

6rgéos ambientais competentes ou contrariando as normas legais e regulamentares pertinentes.”

Revista Brasileira de Direito Internacional | e-ISSN: 2526-0219 | Brasilia|v. 3| n.1|p. 74-91|
Jan/Jun. 2017.

85




Cooperacao penal internacional: uma metodologia baseada na definicao de crime
organizado transnacional

Uz
E

limitadores do ius puniendi estatal, essa espécie de politica interfere na Teoria do Crime e a
altera a dogmatica juridico-penal.

Essa politica criminal preventiva pode ser oportuna quando se trata do crime
organizado transnacional. No entanto, a preocupacdo deve ir além da prevencdo do crime
organizado. A preocupagédo reside no fato de que o uso indiscriminado da prevengdo néo
poderéd servir de justificativa para a punicdo de condutas omissivas como se comissivas
fossem. Citem-se, mais uma vez, o § 3% do artigo 54 que impde a aplicacdo da mesma pena
do crime comissivo para o crime omissivo (dolo de perigo abstrato).

Na Lei 9.613/98 de combate a lavagem de capitais, o especial dever legal de agir da
pessoa fisica e da pessoa juridica para evitar o resultado decorre dos artigos 10 e 11. Esse
especial dever de agir para evitar a ocorréncia da lavagem de dinheiro ¢ chamado de
compliance. O compliance se sustenta na ideia de conformidade normativa como valor
fundamental, buscando zelar pela reputacdo da organizacdo empresarial e pelas praticas de
governanga interna, submetendo o préprio ente ficticio a um controle o mais abrangente
possivel. Reinterpretando-o no contexto do Direito Penal Internacional, o instituto apresenta-
se como um conjunto de mecanismos internos de gestdo para detectar e prevenir condutas
criminosas que venham a ocorrer dentro da corporacao.

As fontes do especial dever de agir podem provir de lei, de convencdo ou de situacéo
anterior (licita ou ilicita) criada pelo proprio agente, conforme previstas, respectivamente, nas
alineas “a”, “b” e “c” do artigo 13, §2° do Codigo Penal que fundamentam a responsabilidade
do garantidor pelo resultado que nédo evitar. No entanto, os sujeitos ativos obrigados do art. 9°
da Lei 9.613/98 sdo garantidores no sentido do artigo 13, 82°, alinea “a” do Cddigo Penal e,
assim, poderdo cometer o crime de lavagem de capitais na forma omissiva impropria.

O combate a criminalidade transnacional, sobretudo, daquela que se utiliza dos
aparatos tecnoldgicos, tem requerido como solugdo do problema a prevencéo de riscos. Diante
deste fato, o crescente nimero de crimes omissivos parece ser uma tendéncia bastante
aceitavel. Dentro da parcela da atividade humana que o Direito Penal valora negativamente,
como conduta indesejada, estdo 0s crimes omissivos improprios. Nesses crimes, a norma
penal vai impor ao sujeito ativo o dever de agir para evitar o resultado.

Pela dogmatica tradicional, um fato tipico de crime omissivo improprio ocorre
quando ao sujeito ativo é conferida uma obrigacdo de realizar um comportamento positivo de

modo a evitar que um bem juridico seja atingido. Deixando de realizar a acdo exigida e, em
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consequiéncia dessa inacdo, ocorrendo o resultado, o sujeito que podia e devia agir responde
pelo evento, como se o tivesse cometido. Na verdade, estd obrigado a agir para impedir que o
resultado aconteca. Se ndo impede o resultado, responde como se tivesse dado causa a ele. E
essa a norma penal.

Contudo, quando o assunto envolve o Direito Penal Internacional, é preciso
compreender os limites da responsabilidade a fim de que os atores envolvidos néo respondam
pelo resultado produzido. Por isso, defende-se que a punicdo da omissdo imprépria devera
obedecer aos critérios da prevencdo de resultados, tendo em vista tratar-se da metodologia
adotada na esfera internacional. Ou seja, os garantidores devem estar obrigados, por lei, a
agirem apenas para a prevencao do resultado e ndo para evita-lo.

Na Lei 9.613/98, os artigos 10 e 11 descrevem comportamentos 0omissivos
improprios. O 82° do artigo 13 do Cddigo Penal estabelece que “a omissdo ¢ penalmente
relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado.” Ou seja, as pessoas
(os garantidores) estdo obrigadas a agir para evitar que o resultado ocorra. E claro que s se
pode considerar o resultado do ponto de vista normativo, por forca da norma, e ndo do ponto
de vista fisico. Portanto, os garantidores tém o dever de agir para evitar o resultado juridico.

Todavia, na esfera internacional, o especial dever de agir ndo devera ser para evitar o
resultado juridico, sendo que para a sua prevencdo. O Direito Penal Internacional € na sua
esséncia preventivo, porque € construido com base no conceito de crime organizado
transnacional. Portanto, a omissdo penalmente relevante devera exigir do sujeito ativo apenas
que, podendo agir, aja visando evitar o resultado. Ou seja, ndo podera ser exigivel do sujeito
ativo que efetivamente evite o resultado; caso contrario, haverd uma excessiva
responsabilidade penal. Neste caso, ndo se pode ignorar que essa tendéncia introduzida pelos
dispositivos da Lei 9.613/98 esta alinhada a prevencao de resultados juridicos. Significa que é
preciso regular a figura do garantidor na perspectiva da prevencdo do resultado juridico, isto
é, da ideia de que o Direito Penal Internacional é gestdo do risco. E 0 que é gestdo de risco
no contexto do Direito Penal Internacional? Gestdo de risco € o conceito de crime que esta
sendo desenvolvido na esfera internacional.

De acordo com a Teoria da Imputacdo Objetiva, o resultado produzido serad
penalmente relevante se o sujeito ativo criou com sua omissdo um risco juridicamente
desaprovado que se consubstanciou naquele. Sobre esse nexo de causalidade incide a

responsabilidade penal. Entretanto, na esfera internacional, criar com sua omissao um risco
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juridicamente desaprovado ndo deve significar omitir-se diante do risco ocorrido, ndo obtendo
éxito no impedimento do resultado; sendo que, omitir-se diante da possibilidade, mesmo que
remota, do surgimento do risco, ndo conseguindo éxito na prevencao do resultado.

Com base nesta logica, é verdade que o garantidor ndo pode esperar que O risco se
instale. Significa dizer que, ele devera agir antes da instalagcdo do risco. Ou seja, devera agir
antes da ocorréncia do risco para fazer a prevencdo do resultado. Podendo agir para a
prevencdo do resultado juridico, ele estara isento de responsabilidade penal. Ora, se o
conceito de crime é a ideia de prevencdo do risco, entdo a responsabilidade penal do
garantidor também deverd seguir esta logica. Ou seja, a sua responsabilidade ndo pode
ultrapassar o dever de prevenir.

Cite-se, por exemplo, o dever legal das pessoas fisicas e juridicas de identificarem
seus clientes e de manterem o cadastro atualizado previsto no inciso I, do artigo 10 da Lei
9.613/98. Este dispositivo precisa ser traduzido como sendo o dever de agir para a preven¢ao
do crime de lavagem de capitais. Portanto, com a ocorréncia do crime de lavagem de capitais
ndo se pode responsabilizar penalmente o garantidor; sendo que indagar a respeito da
existéncia de um nexo de causalidade entre a omissdo do sujeito ativo e o resultado

produzido, levando-se em consideracdo o dever de agir para a prevencao do risco.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo se prop6s a compreender as razées em que se fundamentou a metodologia
preventiva do Direito Penal Internacional a partir da definicdo legal de organizacdo criminosa
transnacional, a qual foi construida na idéia do risco. Na medida em que a tecnologia e a
ciéncia progridem, a criminalidade transnacional avanca. Neste cendrio de risco, a definicdo
de crime organizado transnacional foi construida pela Lei 12.850/2013.

Sabe-se que o Brasil se comprometeu a cooperar na esfera internacional com a
finalidade de combater o crime organizado transnacional. Com essa constatacdo, o artigo
afirmou que o Direito Penal Internacional fundamentou sua metodologia da prevencdo na
ideia de risco presente na definicdo legal de crime organizado transnacional. Nessa linha de
construcdo, sustentou-se que esta metodologia tem sido indispensavel para a concretizacédo do
combate ao crime organizado transnacional na esfera internacional.

A criminalidade transnacional avanca para a producdo de novos riscos,

especialmente, lesivos a coletividade. No contexto do risco, a sociedade que vive na
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inseguranca, requer cada vez mais a presenca do Direito Penal. Por isso, ndo é dificil constatar
a tendéncia claramente dominante de expanséo do Direito Penal para a prevencao de riscos.
Implica dizer que a atual politica criminal baseia-se na prevencéo de condutas de risco como
forma de enfrentar a criminalidade transnacional.

Na perspectiva do risco, a esséncia da definicdo de “organiza¢do criminosa
transnacional” reside na pratica de crimes mediante associagdo organizada de pessoas com o
objetivo de obter, diretamente ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza. O nGcleo de
definicdo repousa, portanto, na associacao organizada de pessoas. Assim sendo, é necessaria a
reunido de pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisédo de tarefas, mesmo
informalmente, com a finalidade de obter vantagem de qualquer natureza mediante a pratica
de crimes em territorios de paises diversos.

Positivado e expresso em Tratados e Convengfes, 0 compromisso de prevenir para
combater a criminalidade transnacional representa um importante referencial para as politicas
criminais de reacdo ao risco. Entretanto, este compromisso ndo pode significar a negacdo dos
direitos e das garantias constitucionais. Ou seja, a politica criminal, como expressdo de
Tratados e Convencfes Internacionais, ndo pode estar imune aos gquestionamentos e as
revisdes judiciais.

A crescente tendéncia em criminalizar comportamentos abstratamente perigosos é
politica criminal que escapa da idéia de repressdo as condutas ofensivas aos bens juridicos
relevantes. Nesta direcdo, o texto afirmou que essa espécie de politica interfere na Teoria do
Crime, altera a dogmatica juridico-penal e, que, também, se distancia dos principios
constitucionais penais limitadores do ius puniendi estatal. Observando-se mais atentamente,
ndo é dificil concluir que nesse contexto, hd producdo de politicas publicas criminais
descontextualizadas do perfil garantista da Constituicéo.

O Direito Penal Internacional tem foco na prevencdo, porque o crime transnacional
representa risco. Neste sentido, no contexto internacional, o combate da criminalidade
transnacional se realiza por meio da gestdo do risco. Portanto, as medidas adotadas pelos
Estados (signatarios de Tratados e de Convencdes Internacionais) em relacdo a criminalidade
transnacional sdo politicas preventivas. Concluiu-se, pois, que as iniciativas
infraconstitucionais de combate a criminalidade transnacional séo politicas alinhadas a gestao

do risco.
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O texto considerou, ainda, que a metodologia de prevengdo de riscos € o objeto de
investigagdo quando o debate envolve o combate a criminalidade transnacional. Pois bem,
atestou que compreender a Direito Penal Internacional é conhecer a sua metodologia
preventiva; mas, também, concluiu que é preciso debater a respeito dos limites da
responsabilidade penal dos atores que sdo chamados para fazerem a prevencao dos riscos.

Citou diversos exemplos de politicas alinhadas a prevencdo do risco, dentre elas o
Criminal Compliance para o combate a lavagem de capitais. Discutiu, no entanto, que a
adocdo dessa politica traz modificagdes de ordem dogmaética, pois a omissdo relevante em
relacdo aos deveres de compliance podera gerar excessiva responsabilidade penal em funcédo
da ideia de garantidor, preceituada pelos crimes omissivos impréprios.

Em razdo disto, sugeriu a necessidade de uma mudanca de postura, principalmente,
no campo da atribuicdo da responsabilidade penal. Ademais, considerou a possibilidade de
aplicacdo da Teoria da Imputacdo Objetiva como importante ferramenta para a analise da
atribuicdo da responsabilidade penal, ja que se baseia em conceitos abertos, que se
compatibilizam com a realidade concreta dos fatos.

Em que pesem algumas criticas dirigidas a Imputacdo Objetiva, o debate penal na
esfera internacional pode se aprofundar com base em seus postulados teoricos. Enfim, para
combater crime organizado transnacional que ofendem bens juridicos difusos e coletivos, a
imputacdo objetiva mostra-se relevante. Nesta seara, dada a essencialidade do Direito Penal
Internacional no combate ao crime organizado transnacional, sobreleva a importancia do
estudo dos instrumentos internacionais, como os Tratados e Acordos bilaterais ou

multilaterais que conformam o Regime Global de proibicéo.
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