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RESUMO

Um dos principais riscos a ordem social e econdmica na sociedade contemporanea, marcada pela
mitigacdo das fronteiras, intensa movimentacdo mundial de pessoas, bens e capitais, avanco
tecnologico e das comunicagdes inerentes ao processo de globalizacdo é a atividade econdmica
criminal exercida com caracteristicas de organizacdo e transnacionalidade. Mesmo com o
surgimento de novas formas criminais a principal e mais lucrativa atividade praticada por
organizacdes criminais transnacionais continua sendo o trafico internacional de drogas ilicitas,
atrelado ao tréfico estd a lavagem do dinheiro obtido de maneira ilicita. A criminalidade organizada
transnacional é um desafio a ser trabalhado pelos Estados tanto em ambito interno como externo,
razdo pela qual é objeto de grande regulamentacdo por Estados nacionais e por entidades
internacionais. O presente estudo ter por objetivo o levantamento da politica criminal e
regulamenta¢@o penal internacional em matéria de organizacdes criminais, trafico de drogas ilicitas
e lavagem de capitais bem como a andlise de seus reflexos no ordenamento juridico interno e no
sistema de justica criminal brasileiro. Para a realizacdo do objetivo optou-se por utilizar métodos da
andlise econdmica do direito, principalmente na importacdo de conceitos econdmicos, na
preocupacdo com as consequéncias da disciplina penal das organizacdes criminais sobre o
comportamento de pessoas e institui¢des e na visdo do crime como atividade econdmica. Partindo
da andlise do crime como atividade econdmica lucrativa e do mercado criminal, passando pela
exposicao da disciplina internacional e nacional sobre organizagdes criminais, trafico de drogas e
lavagem de capitais buscou-se chegar a conclusdes baseadas em critérios de cientificidade capazes
de somar no desafio de prevencao e repressao a criminalidade organizada.

Palavras chave: OrganizacOes Criminais; Trafico Internacional de Drogas; Lavagem de Capitais;

Politica Criminal; Analise Econdmica do Direito.



ABSTRACT

One of the main risks to the social and economic order in contemporary society, marked by
mitigation of the borders, intense global movement of people, goods and capital, technological and
communication advancement inherent to the globalization process is the criminal economic activity
pursued with organizational characteristics and transnationality. Even with the emergence of new
criminal forms the main and most profitable activity practiced by transnational criminal
organizations remains the international trafficking of illicit drugs, trafficking is linked to the
laundering of unlawfully obtained money. Transnational organized crime is a challenge to be
worked by States internally and externally, why it is great subject to regulation by National States
and international organizations. This study aim to lift the criminal policy and international criminal
legislation on criminal organizations, illicit drug trafficking and money laundering as well as
analysis of its effects on the domestic legal system and the Brazilian criminal justice system. For the
realization of the goal we chose to use methods of law and economics, especially in the import of
economic concepts, the concern with the consequences of criminal discipline of criminal
organizations on the behavior of people and institutions and at the crime vision as economic
activity. Leaving of the analysis of crime as a lucrative activity and the criminal market, through the
exposure of the international and national discipline on criminal organizations, drug trafficking and
money laundering sought to reach conclusions based on scientific criteria able to add in the
challenge of prevention and repression of organized crime.

Keywords: Criminal Organizations; International Drug Traffic; Money Laundering; Criminal
Policy; Law and Economics.
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Introducao

A sociedade contemporanea passa por um processo de significativas mudangas
decorrentes de novas formas de relacionamento entre as pessoas € mesmo entre os Estados.
Marcada pelo processo de globalizacdo, avangco da tecnologia e da comunicacdo o Estado se
encontra diante do desafio de regular atividades e riscos nunca antes existentes, nos moldes da
estrutura social formada no Estado de Direito esta regulacido passa necessariamente pela regulacao
penal.

Uma das estruturas que desafiam os Estados neste modelo social € a realizagdo de
atividades criminais de maneira organizada e transnacional. As organizagdes criminais
transnacionais sio fontes de risco incalculdvel, sua atuacio desafia o poder estatal e abala a ordem
econdmica com a movimentacgao ilicita anual de bilhdes de ddlares. As atividades criminais, 0 uso
da violéncia, a ingestdo de capital ilicito no sistema financeiro formal e o desrespeito a ordem
juridica sdo questdes que exigem especial atencdo internacional em torno do fendmeno da
criminalidade desenvolvida de forma organizada. Dentre as atividades criminais desenvolvidas além
das fronteiras nacionais se destacam o trafico de drogas ilicitas e a lavagem de capitais. Mesmo
diante de novas formas de criminalidade o trafico de drogas continua sendo o negécio criminal mais
lucrativo no mundo e os lucros obtidos com esta forma criminal sdo reinseridos na atividade
econdmica formal em procedimentos criminalizados que dissimulam ou ocultam sua origem ilicita.

Esta preocupacdo gerada pelo risco da criminalidade transnacional e organizada fez com
que entidades internacionais desenvolvessem uma regulacdo que ultrapassa o limite dos
ordenamentos juridicos internos. Atualmente existem diversos Tratados internacionais e Orgdos
multilaterais criados para tentar prevenir e reprimir a prética de atividades criminais transnacionais.
Pode-se afirmar que existe uma politica criminal global em matéria de criminalidade organizada e
uma regulamentacao juridico-penal internacional contra o trafico de drogas, a lavagem de capitais e
as organizacoes criminais de forma geral.

O Brasil ndo estd alheio a realidade global. HA o desenvolvimento de atividades
criminais organizadas em territério nacional, assim como uma regulamentacdo penal da matéria,
inclusive com recentes alteracOes legislativas como o caso da lei n. 12.683 de 09 de julho de 2012
que promoveu significativas alteracdes na legislacdo brasileira de combate a lavagem de dinheiro e
da lei 12.850 de 02 de agosto de 2013 que dispde sobre as organizacdes criminosas.

O presente estudo tem por objetivo desenvolver uma pesquisa cientifica em torno da
politica criminal transnacional em matéria de criminalidade organizada, trafico de drogas ilicitas e

lavagem de capitais, sua regulacdo em nivel transnacional, bem como seus impactos no ambiente



juridico brasileiro. Até que ponto o Brasil € influenciado pela politica internacional sobre
criminalidade organizada? Quais os reflexos da influéncia da politica criminal transnacional no
sistema juridico brasileiro? Para tanto, no primeiro capitulo desenvolveu-se a andlise do crime
enquanto atividade econdmica lucrativa, dos reflexos do processo de globalizagdo na atividade
criminal, do mercado mundial de drogas ilicitas e das principais caracteristicas da atividade de
lavagem de dinheiro. No segundo capitulo foi desenvolvida pesquisa em torno dos reflexos do
processo de globalizacdo sobre a politica penal internacional e da regulacdo penal internacional em
matéria de criminalidade organizada transnacional, trafico internacional de drogas e lavagem de
dinheiro, destacando-se os principais Tratados e organismos internacionais que se preocupam com o
assunto. No terceiro capitulo foi desenvolvida pesquisa com intuito de analisar a regulamentacio
penal brasileira sobre organizagdes criminais, trafico de drogas e lavagem de dinheiro destacando a
evolucdo legislativa do tema e sua relacdo com a politica internacional pesquisada no capitulo
antecedente. O quarto capitulo apresenta um cardter conclusivo de criticas e perspectivas a
regulamentac¢do penal patria.

O método utilizado foi o hipotético-dedutivo. Para o desenvolvimento da pesquisa e
alcance dos objetivos tracados no presente estudo optou-se por pesquisa em referenciais tedricos
nacionais e internacionais da doutrina especializada sobre a temdtica abordada, bem como a coleta
de dados junto a publicagdes de Orgdos oficiais nacionais e internacionais. Sobre a pesquisa
bibliografica realizada aplicou-se, também, métodos desenvolvidos pela andlise econdmica do
direito, especialmente no que se refere a importacdo de conceitos econdmicos, a preocupacdo com
os impactos da normativa penal de organizacdes criminais sobre o comportamento de instituigdes e
tomada de decisOes e dos aspectos econdmicos que envolvem a pratica de atividade criminal em
escala transnacional e organizada.

Desta forma, buscou-se desenvolver o tema proposto para pesquisa com o escopo de
analisd-lo com critérios de cientificidade para somar no desafio enfrentado pelos Estados de Direito

contemporaneos na prevenc¢ado e repressao a atividade criminal organizada.



1. A atividade economica criminal transnacional

A criminalizacdo de condutas, entendida como o ultimo meio de regulacdo social
disponivel no Estado de Direito, deve seguir a realidade e o desenvolvimento das relacdes sociais.
Para tanto se faz necessdario que a lei penal acompanhe a forma de desenvolvimento e a motivacao
das atividades prejudiciais que pretende tornar ilicita criminalmente. No modelo social-econdomico
capitalista grande parte das atividades humanas é voltada para a producao de bens econdmicos
objetivando sua troca e acumulagdo de capital. As atividades humanas socialmente danosas seguem
esta mesma légica, na maior parte das vezes sdo voltadas a finalidades econdmicas.

Atividade econdmica nio se confunde com Economia, ambos estdo ligados ao referencial
de escassez de fontes, producao de bens e servicos e interesse humano sobre recursos escassos. Ha
uma escassez de recursos disponiveis para a satisfacdo das necessidades humanas, a atividade
econOmica € aquela voltada a administracdo desta escassez por meio de escolhas e tomadas de
decisdes. Economia € a ciéncia que estuda a atividade econdmica, o comportamento humano, as
relacdes e fenomenos dela decorrentes, ou seja, dedica-se a analisar o comportamento humano e
social diante da escassez de recursos (NUSDEO, 2013, p. 30).

A atividade econdmica, por sua vez, segundo GRAU, enquanto género pode ser dividida
em trés espécies: atividade econdmica em sentido estrito, representada pelas atividades econdomicas
licitas tipicas da iniciativa privada; servicos publicos, atividade econdmica prépria do Estado; e
atividades ilicitas, atividade econdmica em sentido amplo cujo exercicio é vedado pela lei (2012, P.
100). Ao conceito de atividades econOmicas ilicitas pode ser acrescida a subespécie atividade
econOmica ilicita criminal, ou atividade econdmica criminal, que seriam as atividades econdmicas
em sentido amplo definidas na lei como crime. Note-se que ndo had dbice para se falar
conceitualmente em atividade econOmica criminal, pois o conceito de atividade econdmica
comporta bens econdmicos e interesses ilicitos, razdo pela qual é possivel falar em atividade
econOmica criminal representada pela forma de atividade econdmica criminalmente tipica. Essa
forma de atividade econdOmica integra a atividade econdmica em sentido amplo e com ela se
comunica de diversas formas.

Para NUSDEO “chama-se de bem econdmico todo aquele dotado de utilidade e cujo
suprimento seja escasso. Em duas palavras, o bem econdmico € aquele util e escasso.” (2013, p. 33).
A nocdo de bem econdmico estd ligado a possibilidade de determinado bem escasso, ou seja, ndo
encontrado sem limitacdes, ser capaz de suprir uma necessidade, satisfazendo-a em todo ou em
parte. As necessidades humanas ndo sdo delimitadas pelas regras juridicas, ao contrdrio, podem se

dar nas mais diversas espécies, morais ou imorais, licitas ou ilicitas. As necessidades poderdo ser



adjetivadas socialmente como reprovaveis, nocivas, autodestrutivas ou imorais, mas continuarao
existindo e serdo consideradas manifestagcdes econdmicas sempre que houver uma movimentacao
de recursos para atendé-las, motivo pelo qual ndo podem ser ignoradas pela andlise economica. “O
exemplo mais saliente vem a ser o da necessidade por drogas. Reprovavel, condendvel, sem duvida,
ndo pode, no entanto, ser ignorada, j4 que movimenta uma parcela enorme de recursos escassos para
a sua satisfacdo em nivel, inclusive, mundial.” (NUSDEOQO, 2013, p. 34). O papel da Economia como
ciéncia ndo € valorar a necessidade, mas constatar e explicar a atividade desenvolvida para
satisfazer estas necessidades, ao Direito cabe valorid-las sem, contudo, ignorar esta realidade
econOmica que as envolvem.

Para RUGGIERO pode-se tracar uma distin¢do entre economia informal e economia do
crime, naquela os bens nao sdo oficialmente ilegais, porém sua producgdo e circulagdo enfrentam
entraves de condicoes ilegais, nesta tanto os bens produzidos como sua producio e circulagio sdo
considerados ilegais, a unido destas duas formas de movimentacdo econdmica formariam uma
“economia oculta” (2008, p. 71). Com maior rigor terminolégico pode ser feita uma distincdo em
atividade econdmica informal e atividade econdmica do crime. Atividade econdmica informal seria
aquela cujo bem econdémico ndo ¢ ilegal, mas o é a forma de produzi-lo ou fornecé-lo, sem
representar crime, de outro lado, atividade econdmica criminal seria aquela cujo bem econdmico,
sua producdo ou circulagdo sdo criminalmente proibidos, como por exemplo o contrabando, a
pirataria ou o trafico de drogas.

A atividade econdmica criminal € a conduta humana representada pela movimentacao
de recursos escassos para o fornecimento de bens econdmicos criminalizados. Exemplos sdo a
atividade econd6mica do fornecimento de drogas ilicitas e a prestacdo de servicos para o

branqueamento de capitais de origem criminal.

1.1. Analise econdomica em matéria penal.

De modo geral parte relavante dos juristas brasileiros se mostram muito fechados a
mudancas metodolégicas e a interdisciplinaridade, seja pela dificuldade de adequacdo do
instrumental tedrico necessdrio para se estabelecer um dialogo com o conhecimento advindo de
outros ramos, especialmente no que se refere a linguagem, seja por uma larga tradi¢ao positivista do
pensamento juridico, os estudos do Direito no Brasil ainda vivem estas barreiras. Esta realidade
parece mais forte quando se pensa na ciéncia do Direito Penal. Por muitos anos a doutrina penal
brasileira permaneceu fechada aos conhecimentos oriundos de outras dreas, mesmo as mais

correlatas como sociologia, criminologia e politica criminal, até mesmo a doutrina penal



desenvolvida no exterior. Presa em suas proprias teorias e na jurisprudéncia dos Tribunais patrios, a
partir de final dos anos 80, inicio dos anos 90 a doutrina penal brasileira teve de absorver 50 anos de
desenvolvimento tedrico em uma década.

Este é o panorama quando se fala em andlise econdmica do direito em matéria penal. De
forma preconceituosas esta andlise € negligentemente tomada como a aplicacdo do velho brocado
“o crime ndo deve compensar’, limitadas aos ensinamentos proferidos por BECCARIA no século
XVIII de que a pena deve ser imposta de forma a inibir o crime, ou seja, os prejuizos advindos da
sancao devem ser maiores que os frutos do crime (1997, p. 92). Contudo, a andlise econdmica do
direito oferece um instrumental teérico e metodoldgico que pode auxiliar o desenvolvimento do
Direito Penal, principalmente quando voltada ao estudo de manifestagdes criminais com aspectos
econdmicos.

Um exemplo das afirmagdes acima € a simplificacdo das teorias desenvolvidas por
GARY BECKER em seu artigo intitulado “Crime and Punishment: An Economic Approach™,
publicado em 1968. BECKER foi muito além de dizer que a punicdo deve ser maior que o beneficio
do crime, sustenta que partindo da no¢do econdmica usual de andlise de escolhas pode se dizer que
uma pessoa cometerd uma ilicitude se os beneficios advindos excederem os que poderia obter
utilizando seu tempo para outras atividades (1968, p. 176). A opcdo por uma prética criminosa nao
se faz por meio de um simples calculo de possiveis perdas e ganhos, mas envolve diversos fatores.
Essa abordagem implica que ha relacdo entre o nimero de crimes cometidos pela pessoa com a
probabilidade de condenagdo, a puni¢do que receberia se condenado, renda disponivel em
atividades legais e ilegais, a frequéncia de prisdes e sua vontade de cometer um ato ilicito (1968, p.
176). Estas varidveis aumentam quando se pensa em um quadro de racionalidade limitada e
escassez de informagdes sobre a atividade criminal.

Faz-se necessdrio trazer para o estudo do Direito Penal alguns avangos metodolégicos
que o Direito obteve por meio da andlise econdmica do direito. GICO JUNIOR leciona que a
andlise econdmica do direito € o campo do conhecimento humano que tem por objetivo “empregar
os variados ferramentais tedricos e empiricos econdmicos e das ciéncias afins para expandir a
compreensdo e o alcance do direito e aperfeicoar o desenvolvimento, a avaliacdo e aplicacdo de
normas juridicas, principalmente as suas consequéncias” (2011, p. 19). Cada vez mais os postulados
da economia tem se revelado necessarios para o estudo do ordenamento juridico e da complexidade
em que se assentam as relacdes sociais, sendo uma importante ferramenta interdisciplinar para
compreender os impactos e implicacoes que uma norma legal produz na sociedade, de forma a

verificar sua manutencdo ou modificacdo dentro de um contexto especifico.

1Crime e Punicdo: uma abordagem econdmica (traducdo do autor)



Nao se pode pensar na analise de uma lei penal sem ter por base suas consequéncias,
ndo apenas econdmicas, mas na sua forma de influenciar o comportamento humano e das
institui¢des sociais, funcdo ultima da norma penal. Ao estabelecer regras de condutas que visam
modelar o comportamento das pessoas o Direito deve se preocupar com 0s impactos econdomicos e
incentivos que influenciam a tomada de decisdes dos agentes, o Direito influencia e € influenciado
pela Economia assim como as Organizacdes influenciam e sdo influenciadas pelo ambiente
institucional (ZYLBERSZTAIJIN e SZTJAN, 2005, p. 3).

Outra contribuicao que se pode extrair da andlise econdmica em matéria penal é no que
se refere a conceitos desenvolvidos pela Economia enquanto ciéncia que estuda o comportamento
do homem e das instituigdes que influenciam na tomada de decisdes. Estes conceitos podem ser
utilizados na compreensdao de realidades sociais complexas como € o caso das organizagdes
criminais transnacionais e suas atividades criminais econOmicas, que niao envolve apenas a
disciplina criminal, mas apresenta um viés enquanto atividade humana desenvolvida com o objetivo
de obter lucros.

Sem se distanciar da dogmética penal e do referencial legislativo que envolve o tema,
pretende-se aplicar o referencial tedrico da anélise econdmica para abordar o tema das organizacdes
criminais e sua disciplina penal de forma critica sob a perspectiva de sua realidade econdmica para
que se possa analisar as consequéncias sociais do modelo de repressdo adotado em escala global e

no ordenamento juridico brasileiro.

1.2. O delito como atividade economica lucrativa

As legislagdes nacionais ao redor do mundo prevem um nidmero incontdvel de condutas
descritas como crime, dentre elas existem muitas condutas cuja motivagdo pode ser absolutamente
estranha ao raciocinio econdmico, contudo, pode-se afirmar que relevante propor¢do das atividades
criminosas estd ligada a obtencao de vantagem econdmica, desde o furto simples ao mais complexo
esquema de corrupgdo, trafico de drogas, fraude ao sistema econdmico e lavagem de capitais a
motivacdo das condutas é a obtencdo de lucro. A atividade criminal enquanto fonte de beneficios
econOmicos conduz ao que se denomina criminalidade rediticia, onde os lucros fomentam a
continuidade das praticas delitivas. “Criminalidade rediticia € aquela que faz voltar o lucro através
de um processo ciclico. Os lucros provenientes da prépria criminalidade sdo reinvestidos para
fomentar novas praticas criminais, e € exatamente esse processo de reinvestimento no proprio crime
que se entende por crime rediticio.” (RIOS e LINHARES, 2014)

Das muitas teorias criminoldgicas que tentam explicar a razdes da criminalidade, a
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teoria da anomia estrutural de MERTON ¢€ bastante precisa ao desenvolver a relacdo entre conduta
criminosa e motivacdo financeira. Tendo como ponto inicial a teoria da anomia de Durkheim, o
soci6logo norte-americano Robert Merton busca a motivacdo das atividades criminosas no
comportamento inovador dos individuos frente a situacdo de anomia representadas pela
insuficiéncia dos meios convencionais para o alcance dos objetivos socialmente impostos. Merton
destaca que a sociedade norte-americana tem como meta cultural a riqueza pautada na ideia de que
toda pessoa € capaz de alcancgar o sucesso financeiro por seu proprio esfor¢o, ndo importando os
meios utilizados. Esta realidade faz com que se estimule a prética de ilicitos para se obter o €xito
econOmico, de tal sorte que as pessoas assimilam a meta cultural da riqueza desprezando o vinculo
aos meios licitos para obté-la (1968, p. 204). De seu trabalho pode se extrair a conclusdo de que a
motivacdo das atividades criminais de cardter econdomico € igual a motivacdo das atividades
econOmicas licitas e buscam os mesmos objetivos, ou seja, serdo praticados crimes na medida em
que forem financeiramente vantajosos.

De outro lado, na década de 40 do século passado, Edwin Sutherland desenvolveu a
teoria criminoldgica dos contatos diferenciais e inciou o estudo do que chamou de crime do
colarinho branco, white collar crime. Para SUTHERLAND pode se classificar como crime do
colarinho branco aquele cometido por pessoa com respeitabilidade social e com status de alta classe
social no curso de suas atividades profissionais (2012, p. 7). Em sua obra, SUTHERLAND fez o
estudo de vérios casos de ilicitos econdmicos, civis e criminais, envolvendo grandes corporagdes
norte americanas até o final da década de 30. Em suas conclusdes expds que os executivos destas
grandes corporagdes tendem a cometer ilicitos decorrentes do grau de aceitagdo das normas por
parte dos grupos sociais com 0s quais convivem, € que convivem predominantemente com pessoas
que aceitam como moralmente vdlida a violacdo de normas legais com o intuito de obter ganhos
financeiros, destacando, ainda, que estas pessoas tendem a se afastar do convivio de grupos sociais
que ndo admitem como vdélida a violacdo das normas (2012, p. 250).0 comportamento ilicito
objetivando lucros € divulgado e aprendido entre empresas diversas, sendo ainda mais rapido entre
empresas concorrentes no mesmo ramo. A propagacdo deste conhecimento de atividades ilicitas
desenvolvidos para maximizar lucros se desenvolve por meio da centralizacio do controle das
industrias, dos Banco de Investimentos e das conferéncias de negdcios realizadas em associacoes.
(SUTHERLAND, 2012, p. 246).

“Ha uma racionalidade direcionada a obten¢do calculada de proveitos e efetivada sob a
consciente violacdo das normas proibitivas”, isto pode ser observado na criminalidade de empresa
cometida para potencializar lucros da atividade licita por meio de préticas ilicitas e nos crimes

praticados por organizagdes criminosas (RIOS e PUJOL, 2014, p. 308). Isto faz com que exista uma



forte conexdo entre atividades econdmicas licitas e ilicitas sendo que a prosperidade da atividade
econOmica criminal ndo se d4 somente pela ndo criminalizacdo dos agentes, mas pela obtencdo de
lucros e sua comunicac@o com a atividade econdmica licita. Conforme destaca o RUGGIERO “Ha
prosperidade na economia criminal, a0 menos potencialmente, quando parte dos procedimentos
ilegais sdo convertidos em empreitadas legais”(2008, p. 54). Muitos negécios aparentemente
legitimos sdo impulsionados por préticas ilicitas, inclusive criminais, sendo que grandes
corporagdes econdmicas contam com condenagdes por estas praticas em sua histéria. Do volume
financeiro movimentado pelas atividades econdmicas criminais transnacionais estima-se que
metade seja injetada no sistema financeiro formal gerando rendimentos (BLANCO CORDERO,
1997, p. 214).

Um motivo que impulsiona a pratica delitiva é a apreciacdo do infrator de que a
compensacao trazida pelo delito diverge daquela que o Estado impde ao cominar a pena. A sujeicao
a pena, independente das possibilidades de condenagdo, ndo anula o beneficio trazido pelo crime,
sua compensacdo material. A pena funciona como um custo eventual de um beneficio econdmico
(CAEIRO, 2013, p. 461). Nesta perspectiva o risco de responsabilizacdo criminal entra como custo
de transacdo na atividade econOmica criminal desenvolvida, a norma penal ndo é um impeditivo
mas uma variante a ser acrescentada na formacao dos precgos.

O potencial lucrativo encontrado na atividade criminal fez com que grupos de pessoas
se unissem de forma organizada para a prdtica de condutas criminais voltadas a finalidade

financeira, motivando a preocupag¢do com o que se denominou de organizagdes criminais.

1.3. Organizacoes criminais transnacionais.

A compreensdo do fendmeno da transnacionalidade criminal e de sua organizagao esta
ligada ao que se denomina de globalizacdo. Para que se possa desenvolver um estudo sobre o tema
da criminalidade transnacional ligada ao trafico de drogas e a lavagem de dinheiro é imperioso que
se exponha o que se entende por sociedade globalizada a fim de analisar como estas formas
delitivas alcancaram o grau de desenvolvimento financeiro e de complexidade de execucdo que

possuem e quais seus reflexos na estrutura social.

1.3.1. Crime e processo de globalizacao

Uma pessoa com acesso ao mercado de consumo que viva no Brasil, nos Estados Unidos

ou na Espanha no ano de 2015 pode se vestir com os mesmos calcados e roupas, dirigir 0 mesmo



veiculo, alimentar-se na mesma rede de restaurantes, comprar 0S mesmos cerais matinais, massas,
refrigerantes e bebidas alcodlicas, assistir aos mesmos filmes, seriados, desenhos animados ou
eventos esportivos em qualquer destes paises. Além disso podera se comunicar por meio de seu
telefone celular, realizar chamadas com imagem de video ou trocar mensagens em tempo real com
outra pessoa que esteja nestes ou em outros paises, ou ainda realizar saques de dinheiro de sua conta
pessoal por meio da rede bancdria. Da mesma forma que realiza estas atividades legalmente, esta
pessoa poderd consumir as mesmas drogas ilicitas, realizar uma operacdo de cambio ilegal, ou
contratar imigrantes ilegais para a produgdo de bens econdomicos em qualquer destas localidades.
Essa integracdo mundial ndo representa apenas uma realidade econdmica, mas demonstra sinais de
inter-relacdo cultural, politica e ecoldgica. “Vivemos num mundo de transformagdes, que afectam
quase tudo o que fazemos. Para o melhor ou para o pior, estamos a ser empurrados para uma ordem
global que ainda ndo compreendemos na sua totalidade, mas cujos efeitos ja se fazem sentir entre
n6s.” (GIDDENS, 2006, p. 19).

E dificil precisar o inicio deste processo, podendo-se apontar diversos marcos como
revolucdo industrial burguesa, 2* Guerra Mundial, ou queda do Muro de Berlim, mas é certo que
todas as sociedades mundiais atravessam um processo de integracdo multifacetado que se
intensificou nos ultimos anos com os avancos da tecnologia de informacdo e transmissao de dados.
A sociedade moderna é marcada por uma realidade onde as fronteiras e as distancias foram vencidas
pelo processo de globalizagdo. H4 uma universalizagdo mundial da economia, cultura e politica, na
qual hd a imposicdo de uma cultura dominante em detrimento das culturas locais numa realidade
complexa de interligacdo na qual acontecimentos em uma localidade especifica podem gerar
reflexos em todas as partes do planeta. “Uma revisdo dos estudos sobre os processos de
globalizacdo mostra-nos que estamos perante um fendémeno multifacetado com dimensdes
econdmicas, sociais, politicas, culturais, religiosas e juridicas interligadas de modo complexo.”
(SANTOS, 2002, p. 26).

BECK conceitua a globalizacio como “procesos en virtud de los cuales los Estados
nacionales soberanos se entremezclan e imbrican mediante actores transnacionales y sus respectivas
probabilidades de poder, orientaciones, identidades y entramados varios”(1999, p. 26)* e enumera
algumas razdes pelas quais estes processos sdo irreversiveis, dentre elas, a densidade do mercado
mundial e o poder das empresas multinacionais, a revolucdo da informagdo e da tecnologia, a
exigéncia universal de respeito aos direitos humanos, o problema da pobreza mundial e os

problemas ecoldgicos globais (1999, p. 29/30).

2 Processo em virtude do qual os Estados nacionais soberanos misturam e sobrepdem por atores transnacionais e suas
respectivas possibilidades, orientagdes, identidades e varias trelicas. (tradugdo do Autor)



Diversos efeitos podem ser identificados a partir do processo de globalizacdo, o transito
mundial de pessoas e mercadorias, a extingdo das culturas locais, a inter-relacdo dos sistemas
financeiros e o aumento da desigualdade econdmica, tanto entre os paises ricos e pobres, como
entre as camadas sociais. Destaca BOAVENTURA SANTOS que o poder econdmico na sociedade
globalizada esta concentrado em uma nova categoria de agentes internacionais, as empresas
multinacionais. “Uma das transformac¢des mais dramaticas produzidas pela globalizagdo econémica
neoliberal reside na enorme concentracio de poder econdémico por parte das empresas
multinacionais: das 100 maiores economias do mundo, 47 s@o empresas multinacionais; 70% do
comércio mundial € controlado por 500 empresas multinacionais.” (2002, p. 31).

A grande caracteristica desse modelo social é o nivel financeiro da movimentagcdo de
capital alimentada pelo dinheiro eletronico que existe apenas em informagdes digitais, no que
GIDDENS chama de economia eletronica global, na qual bancos, empresas e investidores podem
desestabilizar economias consideradas s6lidas num simples apertar de botdo (2006, p. 21). Neste
cendrio o poder politico nacional d4 espago ao poder econdmico globalizado (ZAFFARONI, 2001,
p. 143).

No bojo do movimento de mundializacdo do capital, o Estado-nacdo tem assistido a
relativizacdo de seu poder soberano em virtude do surgimento de outros centros de poder
que com ele rivalizam, como as empresas transnacionais, cuja voracidade econdmica impde
a desregulamentacao dos mercados, ao argumento de que somente dessa maneira os ganhos
econdmicos seriam expressivos (GUARAGNI e PORTELLA JUNIOR, 2013, p. 28).

Essa abertura de um mercado mundial decorrente do enfraquecimento das fronteiras
nacionais beneficia o desenvolvimento das atividades econdmicas licitas, mas também das
atividades econdmicas criminais. Conforme afirmado acima, os objetivos da atividade econdmica
criminal na sociedade capitalista sio os mesmos da atividade licita, a exploracdo do trabalho,
recursos ambientais, condi¢cdes politicas e sociais para a obtencdo de vantagem financeira, deste
modo a abertura de um mercado global ndo passou desapercebida a atividade criminosa. BECK
destaca que a globalizacdo significa a perda de fronteira em distintas esferas, econdmica, da
informacao, ecoldgica, cultural, e com ela os governos ja ndo conseguem deixar fora da fronteira de
seus paises coisas, ideias e mercadorias que desejariam evitar, tais como drogas, imigrantes ilegais,
criticas a suas violacOes de direitos humanos (1999, p. 42).

As aberturas decorrentes do processo de globalizacio aparecem como grande
oportunidade a exploracdo de novas atividades criminais, especialmente as diversas formas de
trafico favorecidas pelas facilidades do fluxo de pessoas e mercadorias pelas fronteiras nacionais,

principalmente nos Blocos de Integracio Regionais. Destacam-se, também, o crescimento dos
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crimes financeiros transnacionais que se desenvolvem com a exploragdo da facilidade das
transagcdes bancdrias, da interligacdo dos sistemas financeiros nacionais e do elevado fluxo do
capital nas relacdes comerciais e especulativas em nivel mundial. Segundo ZAFFARONI, ha um
crescimento dos delitos econdmicos tendentes a assenhorar-se da economia mundial frente a
impoténcia dos Estados nacionais e dos organismos internacionais (2001, p. 149). Esta realidade é
confirmada quando ROXIN aponta como o primeiro desafio a dogmdtica penal do futuro a
criminalidade econdmica internacional (2007, p. 08).

Esta realidade de uma sociedade mundial da era da globalizacdo e seus reflexos na
atividade econdmica criminosa conduziram a formac¢do de organizagdes transnacionais bem como

ao discurso em torno do que se denominou de crime organizado.

1.3.2. Crime organizado, organizacoes criminais e crimes de mercado, o crime na era da

globalizacao.

O estudo do crime enquanto atividade econdmica e sua dinamica transnacional exige a
compreensdo de alguns fendmenos criminais inerentes ao processo de globalizacdo, dentre eles se
destacam a figura do crime organizado e das organizacdes criminais transnacionais.

Um dos grandes problemas enfrentados pela doutrina penal nos ultimos anos € a
defini¢do do que se entende por organizacdo criminosa. Esta dificuldade se deve, em grande parte,
pela mistica criada em torno desta figura. As organizagdes criminosas sao vistas como um mito
moldado na literatura, cinema e midia que afetam a politica criminal, o direito penal, a criminologia
e contaminam o poder publico (PITOMBO, 2009, p. 118), o que conduz a defini¢cdes equivocadas,
sem conteudo cientifico ou finalidade politico criminal vélida.

O objetivo do estudo da criminalidade praticada em modelo de organizacio deve ser o
de estabelecer um conceito com fungdo, qual seja, delimitar uma realidade social e econdomica
representada por uma forma destacada de criminalidade em lugar de utilizar uma expressdo
genérica capaz de abarcar diversas categorias. Contudo, ndo se pode negar a dificuldade em
alcancar este conceito, como aleta ALBRECHT, criminalidade organizada pode ser entendida como
um conceito substitutivo para qualquer estrutura de dificil identificacdo que represente uma ameaca
a economia e a sociedade com condi¢des de desestabilizar a ordem politica, o que significa uma
resposta lacOnica e insatisfatéria ao problema (2010, p. 556/557).

Também ndo se pode aceitar acriticamente as defini¢des de organizagdo criminal que se
assemelham ao tipo comum de associacdo delitiva. Conforme se destacou acima a atividade

criminal possui relevancia financeira, ndo se pode negar que existem pessoas organizadas em

11



estruturas de natureza empresarial para o cometimento de crimes com finalidade econdmica capaz
de gerar forte abalo social. Segundo SANCHEZ GARCIA DE PAZ, as organizagdes criminais
tendem a cada vez mais penetrar no espaco da economia legal, tanto no setor piblico como privado,
o que se deve a necessidade de cobertura as atividades ilicitas, as novas oportunidades para as
atividades criminais € a abertura de vias de branqueamento do capital obtido pelo crime. (2005, p.
45). Nao se trata simplesmente de associa¢do de poucos individuos para o cometimento de crimes.
As organizagdes criminais sao algo préprio da era globalizada relacionadas a abertura
de mercados, avangos tecnoldgicos em sistemas de comunicacdo e transportes, notadamente
marcadas pela transnacionalidade e capacidade de afetar estruturas s6cio econdmicas institucionais,
sendo equivocadamente aplicadas a manifestagdes associativas ligadas a delinquéncia tradicional
como grupos de assaltantes e sequestradores (CALLEGARI, 2010, p. 27). Porém estas organizagdes
podem ser formadas por realidades muito distintas umas das outras, seja na estrutura de controle,
nos tipos criminais realizados, na forma de desempenhar suas atividades criminais ou na dimensao
de suas operacdes, o que representa mais uma dificuldade no momento de se buscar uma definicdo.
Na linha da op¢do metodolégica deste estudo, um caminho para alcangar uma definicao
de organizagdo criminosa deve passar pela utilizagdo de conceitos consolidados em outros ramos do

conhecimento humano, especificamente da ci€éncia econdmica.

a) Crime Organizado

Deve se ter muito cuidado ao trabalhar com a expressdo Crime Organizado dentro da
dogmatica penal. Fruto do discurso mididtico em torno da violéncia criminal (ZAFFARONI, 2007,
p. 02), e rapidamente difundida no discurso politico do medo, a expressdo crime organizado ndo
encontra definicdo criminoldgica, natureza cientifica, ou base empirica, sendo utilizada pelo
discurso da midia de massa e pelos 6rgdos politicos para fundamentar a aplicacdo de um direito
penal simbdlico.

A expressdao Crime Organizado tem sua origem na criminologia norte-americana dos
anos 20 do século passado para identificar delitos atribuidos a empresas ilicitas que operavam
durante o periodo de Lei Seca (SANTOS, 2001, p. 140). A amplitude de situacOes abarcadas pelo
conceito de Crime Organizado revelaria uma auséncia de contetdo cientifico dogmatico penal ou
criminolégico, se tornando uma categoria frustrada (SANTQOS, 2001, p. 141).

Mais do que uma expressdo para representar a criminalidade transnacional inerente ao
processo de globalizacdo, o termo Crime Organizado foi estigmatizado como o mal a ser combatido

pelas sociedades contemporaneas. Sua utilizacdo associada ao trafico de drogas possibilitou que se
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desenvolvessem uma séria de politicas criminais nacionais € internacionais que resultaram na
diminui¢do de garantias e recrudescimento repressivo sem que se questionasse a real ou potencial
efetividades destas medidas.

Contudo, nos Estados Unidos pode-se ligar a ideia de Crime Organizado, mafia e
conspiragdo étnica idealizados no cinema e na imprensa com a busca de sobrevivéncia dos
imigrantes por meio da satisfacdo dos desejos imorais e ilegais dos norte-americanos, que
representavam uma grande demanda (PITOMBO, 2009, p. 127). A estigmatizacdo de grupos
imigrantes e estrangeiros com o rétulo de Crime Organizado € uma forma de identificar um inimigo
e separa-los dos cidaddos de bem no discurso politico e midiético.

O que se extrai do discurso em torno do Crime Organizado e do objeto de andlise deste
estudo, a criminalidade transnacional das drogas e da lavagem de capitais, é que o processo de
globalizacdo deu origem a uma criminalidade de mercado marcada pela exploragdo das
oportunidades criminais nos diversos paises independentemente de uma organizacdo unitdria ou
conspiratéria global voltada a obten¢do de lucros realizadas em maior ou menor grau de

colaboracdo miutua, profissionalizacdo, ou nimero de paises em que atuam.

Na verdade, os fendmenos atribuidos ao crime organizado seriam explicaveis pela prépria
dindmica do mercado, através da constante criagdo de novas dreas de producgao, circulagdo
e consumo ainda nao disciplinadas pela lei (por exemplo, os jogos eletronicos, o mercado
da droga etc.), ocupadas imediatamente por multiplas empresas do mercado, cujo espectro
de atividades seria constituido por acdes legais e acdes ilegais que, no limite, sdo
insuscetiveis de separacdo entre si. (SANTOS, 2001, p. 141)

Nao se pode descartar a existéncia de uma forma distinta de atividade criminal,
praticada com elementos que a diferenciam do crime cometido individualmente ou por grupos sem
estruturacdo. Estd-se diante de um fendmeno social, econdmico, politico, cultural, fruto do modelo
social contemporaneo com significativa relevancia na vida das pessoas que ndao pode ser
desconsiderado pelo Direito, o que nio representa sua automadtica elevagao a categoria de tipo penal
autonomo (DIAS, 2011, p. 947). Como destaca ZAFFARONI, se trata de um fendmeno criminal
econdmico e desta forma deve ser analisado(2007, p. 02).

Desta forma, deixando de lado o discurso conspiratério do grande inimigo mundial
representado pelo crime organizado, mas reconhecendo a existéncia de uma forma diferenciada de
atividade criminal, faz-se necessdrio buscar conceitos capazes de auxiliar na compreensdo do que

pode ser identificado como organiza¢des criminais transnacionais.

b) Institui¢des e organizagdes
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Ponto de partida para defini¢cdo de organizacOes criminais ndo pode ser outro sendo o
conceito de organiza¢do. Muito se escreve sobre criminalidade organizada, mas afinal o que deve se
entender pela expressdo organizacdo? Uma fonte para esta resposta pode ser a teoria econdmica, na
qual os conceitos de institui¢cdes e organizagdes sao elementos chave.

DOUGLASS NORTH, vencedor do Prémio Nobel de Economia em 1993 proferiu uma
conferéncia de Premiacdo na qual tracou um resumido e profundo apanhado histérico da evolucdo
do pensamento econdmico. Conforme expds, a qualidade institucional € fator condicionante ao
desenvolvimento, as instituicdes formam a estrutura de incentivo em uma sociedade e, portanto, as
institui¢cdes politicas e econdmicas sdo determinantes fundamentais no desempenho econdmico
(NORTH, 1993).

Nesta linha de pensamento as instituicdes sdo imposi¢des criadas pelos humanos que
estruturam e limitam suas inter-relacdes, formadas por imposi¢des formais e informais que definem
as estruturas dos incentivos sociais, especificamente as econdmicas.(NORTH, 1993).

NORTH tragou uma definicdo do que se entende por organizacdes em economia:
“Organizations are made up of groups of individuals bound together by some common purpose to

» (1993). E a interacdo entre as institui¢des e as organiza¢des que dard

achieve certain objectives
forma a economia, se as institui¢cdes sdo as regras do jogo, as organizacdes € seus empresarios sao
os jogadores (NORTH, 1993).

As organizacdes que se formam sdo reflexo da matriz institucional, se o ambiente
institucional incentivar a criagdo de organizacOes informais ou ilegais estes serdo os tipos de
organizacOes que prevalecerdo. “That is, if the institutional framework rewards piracy then piratical
organizations will come into existence; and if the institutional framework rewards productive
activities then organizations - firms - will come into existence to engage in productive activities.*”
(NORTH, 1993). Ao comentar o trabalho de North, ZYLBERSTAIJN e SZTJAN destacam que “as
organizacOes sdo arquitetadas de modo a buscar eficiéncia, e que sua arquitetura € pautada pelo
ambiente institucional.” (2005, p. 13).

Assim, as organizagdes representam o fato de que, dentro de um ambiente institucional
delimitado, individuos se unem com o propdsito de atingirem finalidades comuns. O objetivo de

uma organizacdo de pessoas € diminuir os entraves que teriam para realizar suas atividades

individualmente, ou seja, a diminuicao de custos. A organizacdo € pensada como forma de organizar

30rganizacgdes sdo formadas por grupos de individuos unidos por um propésito comum de alcangar certos objetivos.
(tradugdo do autor)
4 Se o quadro institucional recompensar pirataria, entdo organiza¢des piratas virdo a existir, se o quadro institucional
recompensar atividades produtivas entdo as organizagdes, firmas, existirdo para se engajar nas atividades produtivas.
(tradugdo do autor).
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transacOes para economizar diante de racionalidade limitada e simultaneamente salvaguardar-se
contra os perigos do oportunismo (WILLIAMSON, 1985, p. 32). Organizar-se ndo significa
qualquer unido de pessoas para realizar uma tarefa comum, mas uma forma de se estruturar visando
o melhor desempenho de uma atividade, por isso nao serd qualquer conjunto de pessoas que
formard uma organizagdo, mas tdo somente aquele grupo formado com o propdsito especifico de
potencializar uma atividade por meio da diminui¢cdo de barreiras com a unido de esforcos e
estruturacdo da atividade a ser desenvolvida. Uma organizagdo ndo se confunde com uma
associagdo, pois aquela € mais especifica do que esta.

A normalidade do ambiente institucional impde que as organizag¢des sejam constituidas
por meio das firmas, ou empresas, entendidas como organizacdes legalmente constituidas para a
realizacdo de atividades produtivas licitas. Contudo, os mesmos objetivos que levam a constituicao
de uma empresa podem conduzir a formacdo de uma organizacdo informal com a finalidade de
realizar atividades ilicitas, especialmente quando as oportunidades do meio institucional
conduzirem a possibilidade de ganhos com estas atividades ilegais. Desta forma, o mesmo conceito
de organizagdo que se aplica a realidade da empresa pode ser aplicado a atividade criminal.

O conceito de organizacdo desenvolvido pela ciéncia econdmica € uma resposta ao
vacuo existente na literatura penal no que se refere a definicdo de organizacdo criminosa. Sua
possibilidade de adaptacdo as atividades criminais habilita para que se desenvolva uma exclusdao
capaz de delimitar uma organizacdo criminosa, diferenciando-a de crimes praticados em concurso

de pessoas ou das associacdes delitivas.

¢) Criminalidade de massa

Outro passo importante para a delimitacdo do objeto organiza¢des criminosas €
estabelecer a distingdo entre criminalidade organizada e criminalidade de massa. Uma confusdo
muito grande gerada pelo discurso do Crime Organizado € a associagdo da ideia de organizagdes
criminosas com os delitos praticados no cotidiano dos grandes centros urbanos. Toda criminalidade
que de forma mais préxima afeta as pessoas € imputada pelo discurso mididtico como
responsabilidade do Crime Organizado.

Criminalidade de massa € aquela que gera a sensacdo de desprotecdo e debilidade em
decorréncia de crimes violentos praticados com vitimas reais ou potenciais que assolam a todos
diariamente, tais como roubos, homicidios, furtos de automoéveis, comércio de drogas e

delinquéncia juvenil (HASSEMER, 2008, p. 266/267). Nesta categoria poderiam se enquadrar a

maioria dos ilicitos rotulados como Crime Organizado e que na verdade sdo associagdes para o
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cometimento de crimes pouco elaborados, praticados aos olhos de todos e de facil identificacdo
pelos 6rgaos de persecucao criminal.

Um fator que pode gerar confusdo entre as duas categorias € a denominada
criminalidade de provisdo, entendida como os crimes praticados por usudrios para prover o
consumo de drogas. Este tipo de manifestacdo criminal € caracterizado por furtos, roubos,
exploragdo da prostituicdo e venda de drogas (ALBRECHT, 2010, p. 509). Sdo formas de crimes
visiveis e praticadas de forma tosca, o que resulta em altos niveis violéncia urbana e de
encarceramento. A criminalidade de provisdo pode ser facilmente associada ao trafico de drogas
levando a confusdo entre organizacdes criminais dedicadas ao trafico e crimes sem estruturacao
praticados para fomento do consumo ou vicio em drogas. Contudo, embora haja ligacdo, estas duas
formas de manifestacdo criminal ndo se confundem. “A politica das drogas ¢ um dos poucos
campos onde a criminalidade organizada e a criminalidade de massas se encontram: “criminalidade
organizada” é, em boa parte, o comércio internacional de estupefacientes: por outro lado, a
criminalidade do dependente para sustentar seu vicio constitui uma boa fatia da criminalidade de
massas.” (HASSEMER, 2008, p. 281).

As organizacOes criminosas podem se valer do uso de violéncia, contudo, nio é este
elemento que ird diferencid-la de outras formas de atividade criminal. A identificacdo do objeto
demanda uma distin¢do clara entre perturbacio social e organizacdo, de tal sorte que o aparente
resultado danoso da criminalidade de massa ndo encubra o potencial lesivo da criminalidade
praticada com organizacdo objetivando reducdo de custos e facilitagio no alcance de finalidades

comuns.

d) Caracteristicas das organizagdes criminosas

A tarefa de identificar as caracteristicas comuns as organizacdes criminosas € bastante
dificultada pelo fato de que ndo se tratam de grupos homogéneos estruturados segundo modelos
preestabelecidos, ou moldes comuns. Contraditoriamente, desta dificuldade de agrupamento e
identificacdo pode se extrair uma primeira caracteristica comum, o comportamento delitivo das
organizacOes criminais € realizado de forma a evitar a persecu¢do criminal, ndo existem critérios na
hora de identifica-los possuindo dindmica e peculiaridades proprias de natureza dissimulada
(BARBOSA, 2008, p. 70). E caracteristica desta forma de organizagdes o fato de que todas buscam
realizar suas atividades criminais de forma a impossibilitar ou, ao menos dificultar, o trabalho de
persecucao criminal, de tal sorte que suas estruturas variardo de acordo com as peculiaridades dos

crimes praticados e do modelo repressivo dos paises em que atuam, razdo pela qual serdo dispares
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entre si.

Outra caracteristica presente nas organizacdes criminais € a existéncia de objetivos
econdmicos. A andlise da realidade norte-americana demonstra que as organizagdes criminais sao
fruto da trajetoria capitalista na qual a oferta de bens ilicitos segue as oportunidades e tendéncias do
mercado com a interagdo entre grupos nacionais e estrangeiros. (PITOMBO, 2009, p. 142). A
constituicdo de uma organizacdo demanda a necessidade de que as pessoas estejam orientadas a
obtencdo de uma mesma finalidade, para que juntas alcancem o objetivo comum de maneira mais
eficiente do que o fariam isoladamente, esta € a razdo do agrupamento organizacional. No caso das
organizacdes criminais o objetivo comum terd finalidades econdmicas, contudo o meio utilizado
para alcancgar o objetivo € ilicito.

Esta caracteristica de finalidade econdmica permite que se inverta um senso comum em
torno das organizagdes criminais. As pessoas ndo se unem em grupos organizados para o
cometimento de crimes. Tomando por exemplo o trafico internacional de drogas, os individuos ndo
se organizam entre si com o objetivo de desafiar as autoridades de diversos paises, ou para fornecer
substancias que podem causar dependéncia e maleficios a grande nimero de pessoas, o objetivo
desta unido organizada € a obtencdo de lucros por meio de uma atividade com potencial econdmico,
se ndo gerasse lucro, ndo se exerceria o trafico. Esta constatacdo € importante e serd aprofundada
adiante quando se analisar a politica criminal em face das organizagdes criminais.

O objetivo econdmico identificado como elemento comum as organizac¢des dedicadas a
atividade criminal conduz a uma terceira caracteristica, a estruturacdo em moldes empresariais. Ao
contrdrio da criminalidade de massa, as organizagdes criminais possuem tracos empresariais
semelhantes aos de uma empresa formalmente constituida, onde cada membro tem funcdes
determinadas e deve ter relevancia para a execu¢do dos intentos criminosos, diferente da associa¢ao
criminosa que ndo guarda esta expectativa organizacional (CALLEGARI, 2010, p. 37). As
organizacOes tendem a adotar estruturas similares a de empresas licitas, em especial na estruturacdo
hierdrquica e logistica (SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 2001, P. 664). Este cariter empresarial serd
moldado de acordo com as peculiaridades de cada organizacdo, tamanho, atividade desenvolvida,
etc., contudo, € um elemento que pode ser utilizado na identificacdo das organizacdes e que possui
relevancia na elaboragdo de politicas publicas de repressdao. A estruturacdo empresarial € um fator
que conduz a interagdo entre atividades licitas e ilicitas.

Embora a constatacdo de estruturas empresariais seja relevante na complexa tarefa de
identificacdo das organizagdes criminais, ndo € suficiente. Conforme aponta PITOMBO, a teoria da
organizacao criminosa como empresa ilicita, voltada a obtencdo de lucro, inter-relacionando

atividades ilicitas com atividades licitas, conquista de pode politico e econdmico é uma forma
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importante de analisar a questdo, especialmente pelos reflexos que pode gerar na politica criminal,
pois possibilitam a compreensdo de que os mercados ilicitos sdo determinados por forcas
econdmicas. Porém, ndo se pode simplificar o estudo por féormulas de pronta aplica¢do (2009, p.
134).

Outro ponto presente na identificacdo de organizacdes criminais € sua infiltracdo na
estrutura estatal, especialmente pela corrup¢do de agentes publicos. A pretensdo de maximizacao de
beneficios econdmicos, tende a ser obtida por meio do controle do poder econdomico e politico
através da infiltracio de condutas ilicitas nos setores econdmicos de livre concorréncia € nos
poderes politicos e policiais dos Estados resultando no uso de violéncia e corrupgio (SANCHEZ
GARCIA DE PAZ, 2001, p. 664). Assim, embora ndo seja um elemento indispensavel a
caracterizacdo de uma organizagdo criminosa, a utilizagdo de praticas de corrupcdo de agentes
publicos € um indicativo relevante para sua identificagdao. A capacidade econdmica para corromper
agentes estatais e o exercicio de poder decorrente da participagdo de agentes publicos nas atividades
criminosas, ou seja, infiltracdo direta em institui¢des estatais, demonstram um nivel de estruturacao
capaz de materializar o conceito de organizacao.

As organizacgdes criminais podem ter por caracteristica a execugdo de delitos em mais de
um pais. Como efeito do processo de globalizagdo, das limita¢cdes da tipificacdo e persecucao
criminal em esfera internacional abriu-se um vasto campo de atuacdo para as organizagoes
criminais capazes de explorar estas lacunas para a execucdo de suas atividades e obtencdo de
rendimentos muito elevados. Aponta CALLEGARI que inseridas na sociedade globalizada,
valendo-se dos avangos tecnoldgicos nos sistemas de comunicagdo e transporte as organizacOes
criminais transformaram um mercado de atividades criminais antes organizado de forma artesanal
em um mercado empresarial gerenciado internacionalmente, obtendo lucros sem precedentes
(2010, p. 27). Segundo BLANCO CORDERO, a criacdo de um mercado mundial com grande
publico consumidor, m3o de obra, disponibilidade e demanda de mercadorias ilicitas tais como
armas, drogas, informacdes industriais, capital de origem ilegal, 6rgdos humanos, embrides, obras
de arte, dentre outros, com grande intercambio gerou uma atividade econdmica de grandes
proporcdes que s6 pode ser realizada com certo grau de organizagdo e infraestrutura que nao se
pode obter na criminalidade realizada individualmente e que foi ocupado pelas organizacdes
criminais transnacionais (1997, p. 215).

Quanto a estrutura, as organizagdes se dividem em modelos verticais e horizontais, com
maior ou menor grau de burocracia e de rigidez ou flexibilizacdo nas suas constituicdes. Esta
constatacdo derruba outro senso comum em torno do assunto, ou seja, de que sdo grupos

constituidos com rigidos padrdes hierdrquicos, comandados pela figura imponente de um chefe. A
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adocdo de um modelo hierarquizado e burocritico dependeria do tamanho da organizacdo e da
expansdo de suas atividades, quanto maiores as atividades criminosas maiores seriam as
necessidades de organizacdo burocratica num modelo corporativo. (FERRO, 2011, p. 654/655). Nao
se pode limitar o conceito de organiza¢do criminosa a estrutura hierarquizada, ja que este elemento
ndo esta presente em grande parte dos grupos organizados para o exercicio de atividade criminosa.

Uma caracteristica propria das organizagdes criminosas contemporaneas € sua estrutura
em rede. Ao destacar a pesquisa de WILLIAM CHAMBLISS realizada com base na cidade
americana de Seattle, FERRO explica que a organizagao criminal pode se dar num sistema de redes.
Neste sistema € destacada a inter-relacao entre aqueles a quem € atribuida comumente a designacao
de criminosos organizados € membros de classes poderosas do empresariado e agentes publicos. A
organizacdo em rede demonstra que estas pessoas responsdveis diretamente pela execucdo dos
crimes (drogas, jogo, prostitui¢do), em realidade atuam como empregados de um grupo social que
controla o crime do exterior. Este modelo € marcado pela sobreposi¢do de redes criminosas, pela
mutabilidade de seus membros e pela rdpida adaptacdo a realidade social, sem um controle
centralizado (FERRO, 2011, p. 697). Esta descentralizac@o e fungibilidade de membros torna mais
eficaz a continuagdo das atividades diante da persecucdo criminal, vez que os agentes sao
facilmente substituidos e a organizagdo possui maior capacidade de adaptacdo as limitagdes
decorrentes da repressdo. E uma forma de se adaptar de maneira ainda mais facil aos custos de
transacdo decorrentes dos atritos inerentes a execugdo de atividades ilicitas. Em vez de um grande
grupo criminoso hd interacdo entre diversos grupos menores atuando em rede.

Aponta HASSEMER que a criminalidade organizada deve ser entendida a luz de um
potencial lesivo ainda ndo identificado mas de extrema relevancia, pelo que a ameaca das atividades
que pratica deve ser ponto central na identificacdo de uma organizagdo criminal. “Nao sdo apenas as
caracteristicas de profissionalidade, habitualidade e quadrilha que dardo azo a imputacdo de
organizacdo a atividade criminosa. Um conceito util de ‘“criminalidade organizada”, por
consequéncia, precisa isolar um potencial de ameaca qualitativamente novo.” (2008, p. 269). Uma
das possiveis vias ameacadas pela atividade criminal estruturada em forma de organizacdo € a
ordem econdmica dos paises em que atuam.

Diante das caracteristicas apontadas, a maioria dos ordenamentos e instrumentos
internacionais coincidem em precisar o conceito de criminalidade organizada como manifestacao
criminal realizada por vdrias pessoas com permanéncia, animo delitivo e organizac¢ao funcional para
cometer delitos graves com a utilizacdo de meios violentos para alcancar finalidades lucrativas e
efeitos de transnacionalidade (BARBOSA, 2008 p. 69). Para SANCHEZ GARCIA DE PAZ uma

organizacao criminosa deve ter como caracteristicas as de qualquer associagdo criminosa, varias
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pessoas, certa organizacdo e estabilidade, somadas as de cometer delitos graves, serem dotadas de
estruturas complexas similares as empresas legitimas, normalmente hierarquizadas e, finalmente, a
busca por beneficios ou poder como seu objetivo, especialmente os fins econdmicos (2005, p.
40/41).

Assim, mesmo diante da disparidade entre as formas com que podem se manifestar,
pode-se destacar como caracteristicas das organizacOes criminosas a forma dissimulada para
impedir ou dificultar a persecucdo penal, objetivos econdmicos e estruturacdo em modelo
empresarial, infiltracdo na estrutura estatal por meio de corrupcdo de agentes publicos,

transnacionalidade e formas hierarquizadas ou em rede.

e) Organizacdes criminosas e atividades criminais

Pode parecer contraditério, porém, o objetivo das organizacdes criminosas ndo € a
pratica de crimes. Mostra-se equivocada qualquer tentativa de definicdo que inicie com a afirmacao
de que organizacao criminal € a unido de pessoas formada para a pratica de crimes. O crime nédo é
um fim mas um meio pelo qual os agentes, de maneira organizada, buscardo suas finalidades
comuns, normalmente esta finalidade serd a obtenc@o de vantagem econOmica.

Como destaca BLANCO CORDERO, o cometimento de crimes nao é o foco central
destas organizacodes, o que lhes importa € a obtencdo de lucros, ou seja, ndo sdo formadas para

cometer crimes, mas para realizar atividades econdmicas rentdveis, sejam licitas ou ilicitas:

Ciertamente el delito es, desde la perspectiva de tales grupos, de poca importancia; éste
constituye solamente un instrumento para la consecucién en primera linea de fines
materiales, para cuya obtencion el grupo se puede servir también, y de hecho se sirve, de
medios legales. El mérodo criminal es sélo un medio para alcanzar un fin principal, en
concreto, la obtencién del maximo de ganancias. Si tal fin se puede alcanzar también
recurriendo a medios legales, entonces quedan en un segundo plano las formas de actuacién
criminales. Frecuentemente los grupos de delincuentes organizados desempefian tanto
negocios legales como ilegales (1997, P. 217).°

A l6gica da atividade criminal é similar & do mercado formal, o que orienta a escolha pelo
cometimento de determinado tipo penal € a lei de oferta e demanda. Os crimes sdo praticados por
oferecerem oportunidade de lucro a seus autores, razdo pela qual uma organizacdo criminal pode se

dedicar a diversas atividades criminais, bem como investir os lucros obtidos com suas atividades no

5 Certamente, na perspectiva destes grupos, o delito tem pouca importancia; constitui somente um instrumento para
obtencdo de fins materiais, para cuja obtencao o grupo pode se servir, também, e na verdade se serve, de meios legais. O
método criminal € s6 um meio para alcancar o fim principal, a obtengcdo de lucros maximos. Caso se possa alcangar
estes fins por meios legais os meios criminais ficardo em segundo plano. Frequentemente os grupos criminais
organizados desempenham tanto negécios legais como ilegais.(tradug¢do do autor)
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mercado licito, ou, ainda, praticar atividades licitas utilizando-se de meios ilicitos, como a
corrupcao, extorsao e coagdo. Um exemplo desta relacdo de mercado € que o maior desestimulo ao
trafico de drogas na fronteira entre Brasil e Paraguai nos ultimos anos ndo € a atividade de
repressdao, mas a lucratividade do contrabando de cigarros. O negdécio criminal do cigarro entre
Paraguai e Brasil € estimado em 5 bilhdes de dolares, sendo que dos anos de 2010 a 2014 foram
apreendidos 958 milhdes de dolares em cigarros contrabandeados, contra 297 milhdes de ddlares
em maconha (GAZETA DO POVO, 2014).

Os crimes cometidos pelas organizagdes recebem algumas classificacdes em decorréncia
do papel que representam para as mesmas. Para MONTOYA, os delitos praticados se dividem em
trés niveis, no primeiro nivel estariam aqueles que produzem movimentacdo direita de dinheiro,
exemplos seriam as atividades de trafico, no segundo nivel aquelas que nao produzem resultado
financeiro imediato, mas guardam relagdo com o controle da atividade e poder, como a lavagem de
dinheiro, e no terceiro nivel as atividades criminais praticadas para perpetuar e proteger o sistema
Criminoso € promover sua expansao como intimidacdes e manipulacdes da imprensa (2007, p. 69).

De outro lado, SANCHEZ GARCIA DE PAZ aponta que as organizacdes criminais
desenvolvem trés espécies de crimes, crimes como fins ultimos da organizacdo ou negdcios
criminais caracteristicos como o trafico de drogas, armas, pessoas; delitos cometidos como meio
para a atividade final, que costumam ser pautados no bindmio violéncia-corrupgao (2005, p. 65); e,
ainda, delitos cometidos para reciclar os lucros obtidos com a atividade principal, tais como a
lavagem de dinheiro (SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 2005, p. 68). Para que o desenvolvimento de
atividades criminais lucrativas em nivel organizacional € necessaria uma longa cadeia criminosa. A
execugdo de delitos finais demandam delitos acessérios, porém, nem sempre esta cadeia criminal
serd realizada por uma tunica organizacdo, ja que podem se estruturar em rede e estabelecer
conexdes com grupos especializados em algum dos niveis criminais, tal como ocorre com a
lavagem de capitais realizada com caracteristicas de profissionalidade.

Dentre as diversas atividades criminais realizadas pelas organizagdes criminais
transnacionais o tréfico internacional de drogas permanece como principal e mais rentdvel, pelo

que se faz necessario uma andlise a partir do mercado das drogas.

1.4. O mercado das drogas ilicitas

Muitos conhecimentos sobre o mercado de drogas ilicitas, tais como o de que
movimenta enormes quantidades financeiras, de que € controlado por grandes e estruturadas

organizacdes, que os Estados Unidos é o grande pais consumidor e vitima dos paises produtores
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parecem ser notdrios e poderiam ser tomados como pontos certos de modo a dispensar a anélise de
dados concretos. Embora féicil, tal premissa seria cientificamente equivocada e poderia
comprometer todo o resultado do estudo que se propds desenvolver. Os conhecimentos que se
propagam de forma notdria sobre o mercado de drogas nem sempre coincidem com sua realidade,
sendo necessdrio o levantamento de dados junto a 6rgao dotados de credibilidade.

Diversas entidades oficiais elaboram estudos e periodicamente divulgam dados sobre o
volume financeiro das atividades criminais, contudo deve se tomar com cautela estas informagdes ja
que nesta perspectiva impera a cifra negra. Muitos dos crimes cometidos nio chegam ao
conhecimento das autoridades sendo que os nimeros podem ser reflexo da atuagdo repressiva do
Estado e ndo do volume criminal, ou seja, um Estado com maior repressdo poderd ter maiores
registros criminais que um Estado menos repressivo sem significar que nele efetivamente exista
maior atividade criminal (SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 2005, p. 47).

As atividades econdOmicas criminais sdo bastante diversificadas e realizadas de forma
dinamica e crescente em todo o mundo. Segundo o servi¢o nacional de inteligéncia criminal norte
americano o volume da atividade criminal em 1998 foi de 1,3 trilhdes de ddlares, tendo chegado a
2,1 trilhdes de doélares em 2003 (SCHNEIDER, 2008, p. 11).

No que tange ao mercado de drogas ilicitas, hd dois métodos para calcular seu tamanho,
um utiliza informacdes de fornecimento e outo de demanda. O método do fornecimento baseia-se
em imagens de satélite que estimam a quantidade de dreas plantadas com coca e papoula, realizando
célculos de produtividade das plantacdes, producdo e distribuicdo de cocaina e heroina, célculos
envolvendo maconha e drogas sintéticas sdo ainda mais dificeis. O método baseado na demanda se
vale de informagdes colhidas em pesquisas domiciliares e estudantis, assim como dados de
internamentos hospitalares e populacido carceraria (OEA, 2013, p. 9). Desta forma chega-se a
valores aproximados dos mercados das diversas drogas, sendo impossivel a realizacdo de célculos
precisos a respeito do tema.

O negocio ilicito de drogas comeca a tomar relevancia econdmica e social a partir da
década de 1950, antes desta data o consumo de substancias entorpecentes e psicotrdpicas ainda era
licito em muitos paises, bem como restrito a determinados grupos sociais, ndo havendo muitos
relatos a respeito na doutrina especializada no tema.

Nos anos 50, as drogas ainda ndo eram vistas como problema. O uso era basicamente
restrito a opidceos como morfina e heroina préprios de grupos marginais da sociedade tais como
integrantes da aristocracia europeia, musicos de jazz e grupos da elite latino-americana (DEL
OLMO, 1990, p. 29). Nesta época o mercado era controlado pelas familias mafiosas de origem

italiana que desde o pds-guerra comandavam uma superproducdo de Opio e a comercializavam
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numa via Europa-Havana-Nova Iorque (DEL OLMO, 1990, p. 31). O negécio das drogas integrava
uma gama de atividades criminais desenvolvidas por estes grupos sem se destacar de maneira
relevante, o que se deve, principalmente, a restricdo dos grupos consumidores.

Os anos 60 sdo considerados como a década da explosdo das drogas, especialmente nos
Estados Unidos. E uma década associada a rebeldia juvenil, chamada de movimento de
contracultura, desenvolvimento da Guerra do Vietnd, consolidacio da Revolugcdo Cubana,
movimentos de guerrilha nos paises sul-americanos. Houve um grande desenvolvimento da
industria farmacéutica nos paises centrais e diversas mudangas sociais ligadas a utiliza¢do de drogas
ilicitas. Surgiram drogas psicodélicas como o LSD e aumentou exponencialmente o uso da maconha
entre os jovens de classe média e alta. Em 1965 as autoridades americanas apreenderam varias
toneladas de maconha na fronteira com o México (DEL OLMO, 1990, p. 33).

O inicio da década de 70 é marcado pelo crescimento do mercado de heroina nos
Estados Unidos em razdo da Guerra do Vietna, difundindo-se entre ex-combatentes e jovens de
classe média branca. Ao contrario da maconha, é uma droga de alto custo e profundamente
individualista de consumo solitdrio que inibe a formagao de grupos (DEL OLMO, 1990, p. 39). Na
América latina predominava o uso de maconha, difundida entre os jovens que a consumiam por
imitacdo (DEL OLMO, 1990, p. 46). Também a partir da década de 70 o trafico de heroina se torna
um negocio organizado na Europa, o trifico era realizado por via terrestre pelos Balcas, vinda do
Afeganistao e entrando na Europa pela Bulgiria de onde era distribuida pelos demais paises
(RUGGIERO e SOUTH, 1995, p. 73/74).

A partir de 1976, com a repressdo a heroina, constata-se a explosdo da cocaina no
mercado norte-americano. Em desuso desde os anos 20, a cocaina possui caracteristicas de
sociabilidade e recreagdo, passa a ser associada com as estrelas do rock e divulgada como droga
elegante ligada a personalidades de prestigio. Na Bolivia constatou-se um aumento de 75% na
producdo entre os anos de 1977 a 1981. Formou-se uma rede de produg@o nos Andes e distribui¢do
nos Estados Unidos que ja ndo era mais controlada pelas tradicionais familias mafiosas, mas por
exilados cubanos, colombianos e norte-americanos (DEL OLMO, 1990, p. 48/49). Estima-se que no
ano de 1974 aproximadamente 5 milhdes de pessoas provaram cocaina nos Estados Unidos, ja em
1982 este numero teria subido para 21 milhdes de pessoas (DEL OLMO, 1990, p. 52).

Na década de 80 os Estados Unidos contavam com a maior populagdo usudria de drogas
da histéria. Em 1980 o Departamento de Narcéticos norte-americano detectou a evasio de 2 bilhdes
de ddlares fruto do negécio de drogas (DEL OLMO, 1990, p. 55). No ano de 1983, a administracao
Reagan estimou o volume do mercado de drogas ilicitas nos Estados Unidos em 100 bilhdes de

dolares (DEL OLMO, 1990, p. 57).
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Na Europa, o mercado de cocaina cresceu significativamente no inicio dos anos 90 em
virtude da saturacdo do mercado norte-americano. A entrada da droga era promovida por grupos
locais independentes com ligacdes nos paises sul-americanos, razdo pela qual ocorria,
principalmente, via Portugal, Espanha e Itdlia por serem paises com estrito relacionamento com os
sul-americanos (RUGGIERO e SOUTH, 1995, p. 74).

Na atualidade, o maior negécio criminal em volume financeiro continua sendo a fabricagao
e comércio ilegal de drogas ilicitas. O Escritério das Nac¢des Unidas para Assuntos de Crimes e
Drogas (UNODC) divulga anualmente um reporte por meio do qual destaca as principais
informagoes a respeito do mercado de drogas no mundo. Segundo o relatério divulgado no de 2014,
estima-se que 5,2% da populagdo mundial na faixa etdria entre 15 e 64 anos tenha usado alguma
droga ilicita no ano de 2012, o que representariam 243 milhdes de pessoas (UNODC, 2014, p. 1),
ou seja, hd uma enorme demanda que estimula a atividade criminal de drogas.

Nas ultimas estimativas amplas realizadas pelo UNODC calculou-se o valor global total do
mercado ilicito de drogas no ano de 2003 em 320 bilhdes de ddlares, o que equivale a 0,9% do PIB
mundial. O valor estimado do mercado de drogas na América € de 151 bilhdes de délares. O maior
em valor é a América do Norte com aproximadamente 44% do montante global, seguido da Europa
com 33% do total. As Américas do Sul, Central e Caribe somados representariam 3% do mercado
global de drogas ilicitas (OEA, 2013, p. 7).

O valor do mercado de cocaina na atualidade € menor do que foi nos anos 90, quando o
preco era mais alto e o mercado consumidor norte-americano maior. Naquela década o volume
financeiro do negdcio de cocaina cegou a ser estimado em 165 bilhdes de ddlares. No ano de 2009
os valores movimentados nesta atividade criminal giraram em torno de 85 bilhdes de ddlares
(UNODC, 2011, p. 17). Estima-se que entre 14 a 20 milhdes de pessoas sejam usudrios de cocaina.
O primeiro mercado consumidor continua sendo o norte-americano com 36% do consumo global,
seguido da Europa, cujo consumo duplicou na ultima década (UNDOC, 2011, p. 16)

O mercado consumidor global de heroina gira em torno de 12 a 14 milhdes de pessoas,
os maiores consumidores sio Europa e Asia (UNDOC, 2011, p. 15). Estima-se que o mercado
global de heroina seja da magnitude de 61 bilhdes de ddlares, sendo que 63% da drea mundial
plantada com 6pio fica no Afeganistao (UNDOC, 2011, p. 16). A droga ilicita mais consumida no
mundo é a Cannabis, conhecida no Brasil como maconha. Em 2009, entre 125 a 203 milhdes de
pessoas fizeram uso da droga (UNDOC, 2011, p. 18).

A producio de coca € concentrada na regido dos Andes, enquanto a produgdo de 6pio, na
América, se espalha por México, Guatemala e Colombia, o processamento normalmente acontece

proximo as plantagdes. O processamento da cocaina exige significante capital, levando a ligacao
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com grupos armados que detém os equipamentos € provém a seguranca. Maconha e metanfetamina
podem ser produzidas em qualquer lugar e normalmente estdo concentradas proximas ao centro de
consumo. Entre 80 a 90 % da cocaina entra nos Estados Unidos pelo México, outro canal € via
paises da América Central (OEA, 2013, p. 15).

Ao lado da cannabis as drogas sintéticas tais como anfetaminas e L.S.D. sdo as mais
consumidas na Europa. O continente € também o maior centro produtor destas drogas ilicitas, com
grupos que atuam principalmente na Holanda, Polonia, Bélgica, Alemanha, Reino Unido e Ucrania
distribuindo-as para outros paises e outros continentes (SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 2005, p.
49/50).

Outra constata¢do que se pode fazer a partir da andlise do real mercado de drogas ilicitas e
seu funcionamento € o afastamento da presunc¢do de que se trata de um negdcio monopolista.
Segundo RUGGIERO e SOUTH ¢ falsa a hipétese de que o mercado de drogas é controlado por
monopolio e grandes cartéis, sendo que o comércio e distribuicao de drogas na Europa é realizado
por grupos concorrentes que coexistem e os monopdlios sdo apenas momentaneos (1995, p. 194).

Mas o que se faz com todos estes rendimentos da atividade econdmica criminal das
drogas? Dados do Conselho da Europa e da Europol demonstram que o tréfico de drogas continua
sendo a principal atividade das organizagdes criminais na maioria dos paises europeus, estes grupos
criminais levam a cabo outras atividades ilicitas, particularmente o branqueamento dos enormes
beneficios obtidos com estas atividades (SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 2005, p. 48) A destinagao
dos valores arrecadados com o negécio das drogas ilicitas € de extrema relevancia para a andlise de
sua criminaliza¢do, bem como sua vinculacdo com a atividade criminal transnacional organizada e a
lavagem de ativos pois € o investimento do dinheiro obtido com a droga em outras atividades

criminais e no mercado financeiro licito que possibilitard a formacao destas organizagdes.

a) Destinac¢do dos valores arrecadados com a droga

Da mesma forma que acontece em relacdo ao mercado de drogas ilicitas, hd muita
especulacdo e pouca andlise sobre a destinacdo dos valores arrecadados com a atividade econdmica
das drogas. O imaginério formado pela midia e pela induistria cinematografica divide o negécio de
drogas em dois polos, de um lado o grande traficante que teria uma vida de luxo e ostentacdo e de
outro o pequeno traficante responsdvel pela venda final ao consumidor, pobre, morador de favelas e
periferias, armado em constante confronto com a policia. Contudo, a realidade € muito mais

complexa.

Conforme se exp0s no topico anterior, o0 mercado das drogas ilicitas € exercido em todo
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o planeta, os valores obtidos e as formas de desenvolvimento das atividades econdmicas ilicitas sdo
muito distintos entre si. Esta assertiva leva ao fato de que ndo ha um padrdao na destinacdo dos
valores obtidos com o trafico de drogas ilicitas, porém, da andlise realizada por organismos
internacionais € possivel destacar alguns caminhos seguidos por estes valores, que de uma forma ou
outra, possuem relevancia econdmica.

A atividade econdmica das drogas ilicitas possui semelhanca com atividades
econOmicas licitas em sua estrutura organizacional e financeira, assim, a distribuicdo dos valores
obtidos com o negdcio ndo se da de forma igualitdria entre as diversas etapas da cadeia negocial, da
mesma forma acontece com a remuneragdo das pessoas envolvidas nas atividades. Permanecendo a
l6gica de que as pessoas em posi¢do de gestdo e investimento terdo maior retorno do que aquelas
em posicdo de execucdo. Um exemplo destas afirmacdes pode ser extraido da andlise realizada
sobre 0 mercado da cocaina. Dos 85 bilhdes de ddlares arrecadados no mercado global de cocaina, 1
bilhdo permanece no pais produtor, 8 bilhdes ficam no transporte entre a origem e paises de transito,
12 bilhdes vao para o atacado internacional, 10 bilhOes para o atacado nacional e 54 bilhdes sdo
distribuidos entre os revendedores (OEA, 2013, p. 20). Embora permaneca com a maior parte dos
valores, é na revenda que se encontra a maior parte das pessoas envolvidas na atividade de forma
que estes valores se dissipam, de outro lado, nesta etapa da cadeia negocial se enfrentam os maiores
riscos de repressdo, razdo pela qual os revendedores formam a massa carcerdria do tréafico.

Os valores obtidos com a atividade de drogas possuem, em sintese, trés destinacoes, a
manutencao da atividade, o reinvestimento na atividade e a acumulacdo de lucros. No que se refere
a manutencdo da atividade, € importante destacar que a produgdo, transporte, distribuicdo e
comércio de drogas ilicitas demanda o envolvimento de um elevado nimero de pessoas, assim
como a formacdo de grandes e numerosas estruturas. O plantio de matéria-prima para a producgao de
drogas € financiado pelos agentes deste mercado que visitam os produtores com regularidade, lhes
fornecem condi¢Oes de transporte e financiamento evitando as dificuldades naturais do mercado
formal, o pagamento € feito em dinheiro lhes garantindo liquidez permanente, seguranca financeira
e social (AMBOS, 2010, p. 252).

Ao analisar o mercado da droga na Inglaterra RUGGIERO destaca que as barreiras
encontradas nesta atividade econOmica sdo similares aquelas presentes nas atividades licitas,
principalmente, quanto a divisdo de trabalhos. As posi¢cdes melhor remuneradas sdo preenchidas por
grupos de pessoas locais, enquanto os trabalhos de maior risco € menor remunera¢do ficam a cargo
de grupos imigrantes e minorias (2008, p. 22). Segundo informac¢des obtidas com o confisco de
dados de organizagdes de trafico mexicanas, os empregados do trifico sdo bem remunerados, os

valores pagos seriam aproximadamente 50% superiores a remuneracdo minima nacional (OEA,
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2013, p. 24). Esta relagdo dobra na medida em que os envolvidos sobem na estrutura organizacional
(OEA, 2013, p. 25).

Parte relevante dos valores obtidos na atividade de drogas, tal como acontece nas
atividades licitas, € distribuida na cadeia produtiva como pagamento de mao de obra. A atividade
econOmica da droga é responsavel pelo sustento de milhares de pessoas em todo o mundo. Tanto
nos paises produtores como nos paises consumidores, onde se estabelecem grandes redes de
distribuicdo e distintos niveis no comércio de drogas, pode se falar em elevados nimero de “postos
de trabalho”, aspecto validado pela realidade de bairros marginais norte-americanos (ALBRECHT,
2001, p. 22). O mesmo se aplica ao caso brasileiro, onde um grande niimero de pessoas busca na
atividade das drogas as oportunidades de trabalho e ganho financeiro que ndo encontram no
mercado de trabalho legal. Assim, parte significativa dos valores do mercado de drogas € reinjetado
na economia formal por meio dos gastos cotidianos das pessoas envolvidas nestas atividades, pois o
dinheiro que obtém com o trabalho na atividade econdmica ilicita € despendido para subsisténcia.

De outro lado, o padrdo e volumes alcancados pelo comércio de drogas apds os anos 80
permitiu uma acumulag@o de capital para retroalimentar seu funcionamento, o desenvolvimento de
redes negociais para o desenvolvimento de atividades direta e indiretamente ligadas ao negdcio das
drogas e cooptagdo de autoridades piblicas por meio do largo uso da corrupgdo. (BADARO e
BOTTINI, 2012, p. 22). Assim, outra parte relevante do dinheiro movimentado no mercado das
drogas ilicitas € destinado ao reinvestimento nas atividades da cadeia produtiva. Para as drogas
chegarem ao mercado consumidor muito dinheiro € investido. Os custos do negécio de drogas
passam por aquisicdo de insumos agricolas, equipamentos para o processamento da droga,
transporte, pagamento de propinas e remuneracdes a trabalhadores da operagdao (OEA, 2013, p. 27).

A manutencdo do negécio de drogas demanda grande investimentos ao longo da cadeia
produtiva pois aos custos normais de uma producgdo dividida em vdrias etapas realizadas de forma
transnacional deve-se somar os custos de transacdo advindos da criminalizagdo da atividade, ou
seja, todo o valor dispendido para evitar o trabalho estatal de repressdo. Por esta razdo, as atividades
de droga no atacado sdo extremamente seletivas. Marcadas por um ndmero menor de operacdes
envolvendo maiores quantidades demandam altos investimentos, razdo pela qual sdo realizadas
apenas por aqueles que possuem capacidade financeira e de organizacdo (RUGGIERO, 2008, p.
24).

Porém, como qualquer atividade produtiva, a atividade econdmica das drogas ilicitas
ndo possui um fim em si mesma. Se é certo que parte relevante dos produtos obtidos com o tréfico
de drogas € utilizado para financiar outras operacdes de trafico, uma parte significante destes lucros

ndo se empregam como base para novos negocios vinculados a droga, afinal o trifico de drogas ndo
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¢ um fim em si mesmo (ABEL SOUTO, 2002, p. 78). Os lucros obtidos por aqueles que possuem
maior remuneragdo na escala produtiva sdo acumulados e formam fortunas que serdo utilizadas para
os mesmos fins que qualquer acumulagao de capital.

O problema encontrado neste acumulo de capital é que possuem um vicio de origem. Os
esforcos internacionais de repressdo a atividade do trafico impedem o livre gozo das ganancias
obtidas por meio do negécio de drogas. E nesta etapa do negécio de drogas que surgem as
atividades de lavagem de dinheiro. Como aponta CALLEGARI, os grandes agentes do mercado de
drogas fazem seus beneficios circularem através de mercados financeiros nacionais até um mercado
seguro no exterior, especialmente aqueles com menores niveis de resguardo nas politicas de
prevengao e monitoramento (2008, p. 35/36).

Ao contrario do que se poderia imaginar, apenas uma parte dos rendimentos financeiros
obtidos com o trafico de drogas serd objeto de lavagem de capitais. Somente aquelas pessoas que
ocupam privilegiada posicdo dentro do ciclo produtivo do trifico e que recebem as maiores
remuneracdes demandardo por uma atividade de ocultacio e dissimulagdo da origem dos valores, a
mesma légica se aplica a outras atividades criminais.

Assim, dentro do raciocinio que se pretende desenvolver por meio desta pesquisa, é
importante destacar quais as principais caracteristicas de importante etapa da atividade econdmica

criminal representada pela lavagem de ativos.

1.5. Lavagem de Capitais — caracteristicas

O termo lavagem de dinheiro tem origem nos Estados Unidos da América onde as
autoridades empregaram o termo para denominar o procedimento de dissimulagcdo praticado pela
mafia nos anos 30 do século passado por meio da exploracao de maquinas de lavar automaticas. Foi
utilizada em processo judicial naquele pais pela primeira vez em 1982, dede entdo fixando-se na
literatura juridica (BADARO e BOTTINI, 2013, p. 21). A lavagem de dinheiro, ou de capitais pode
ser definida como “proceso en virtud del cual los bienes de origen delictivo se integran en el
sistema economico legal con apariencia de haber sido obtenidos de forma licita” (BLANCO
CORDERO, 2012, p. 92), ou seja, sdo formas de dissimular a origem ilicita de capitais adquiridos
por meio de crime para que possam ser utilizados no mercado legal, “Lavagem de dinheiro é o ato
ou a sequéncia de atos praticados para mascarar a natureza, origem, localizacdo, disposigdo,
movimentacdo ou propriedade de bens, valores e direitos de origem delitiva ou contravencional,

com o escopo tltimo de reinseri-los na economia formal com aparéncia de licitude.” (BADORO e

BOTTINI, 2013, p. 21).
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Este processo de ocultagdo ou dissimulacdo da origem de ativos obtidos por meio de
crime pode ser realizado pelas mais diversas formas e tende a se amoldar as condi¢des impostas
pela realidade vivida pelos agentes que se dedicam a esta pratica, especialmente aquelas advindas
dos sistemas de repressdo. Contudo, a doutrina especializada no tema destaca algumas
caracteristicas comuns aos processos de lavagem. As principais caracteristicas sdo a
transnacionalidade, a complexidade e a tendéncia de profissionalizacao.

A caracteristica da transacionalidade pode ser apontada como algo relativamente novo
ao processo de branqueamento. Ao contrario do que ocorre com as atividades de tréfico ilicito, a
lavagem de capitais, originalmente, ndo possuia a marca de transnacionalidade ja que o processo de
dissimulagdo costumava ser realizado no mesmo pais onde era obtido o ativo ilicito. Esta
caracteristica foi alterado por trés condicionantes, primeiramente a proliferacio de meios
eletronicos para manuseio de dinheiro diminuiu a necessidade de utilizagdo de moeda fisica,
reservada a operacdes menores, em segundo, a necessidade de reinvestir estes ativos 0ciosos na
economia licita dificulta que se aplique no mesmo territério onde sdo obtidos os ativos ilicitos e, por
fim, o incremento repressivo realizado por muitos Estados obrigou a busca por mercados mais
abertos aos procedimentos de reciclagem (FABIAN CAPARROS, 2003, p. 165).

Hoje se pode apontar a transnacionalidade como marca da lavagem de ativos. Os
procedimentos de lavagem sdo realizados com a utilizagdo do mercado financeiro formal, pelo que
a tecnologia e a velocidade das transagdes, bem como as demais facilidades oriundas do processo de
globalizagdo, sdo ferramentas indispensdveis a ocultacdo e reinsercio destes valores. E comum
distinguir-se entre o pais que se obtém o ativo de origem ilicita e o pais onde se reinsere o dinheiro
de origem dissimulada, pois desta forma se impde barreiras ao trabalho de repressdo aos crimes
praticados. A globalizagdo das atividades, ou sua marcante transnacionalidade se deve ao fato de
que dificulta a aplicacdo de normas nacionais, especialmente das jurisdicdoes mais rigidas, prejudica
a aplicacdo de politicas de cooperagdo internacional, e, permite o gozo do dinheiro de origem ilicita
por meio da exploracdo dos sistemas juridicos mais débeis em termos de politica antilavagem.
(BLANCO CORDERO, 2012, p. 58).

A complexidade da lavagem deve-se ao fato de que a sofisticacdo das técnicas de
branqueamento € uma exigéncia para a elisdo dos meios repressivos, razao pela qual devem mudar e
evoluir continuamente na medida em que os 6rgaos de combate as vao descobrindo e neutralizando.
(CALLEGARI, 2008, p. 39). A lavagem ¢ um fendmeno que se apoia na multiplicidade de inter-
relagdes mantidas pelos diversos agentes econdmicos, sua operacdo ¢é realizada por meio da
utilizacdo de instrumentos que melhor se amoldem a finalidade de dissimulacio da origem ilicita e

se encontra condicionada pelos instrumentos juridicos, econdmicos e tecnoldgicos disponiveis a
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sociedade para troca de mercadorias e crédito. Em busca do anonimato, sio utilizados meios como
emprego de titularidade aparente e concatenacdo de operacdes para dificultar o rastreamento
documental pelas autoridades (FABIAN CAPARROS, 2003, p. 164). O objetivo da lavagem é
afastar o ativo de sua origem ilicita, realizar o processo sem deixar provas, assim quanto mais
complexas forem as etapas e as técnicas utilizadas mais dificil serd o trabalho das autoridades em
mapear e provar o caminho percorrido pelo ativo até ligd-lo a sua origem delitiva.

E impostante destacar que a complexidade dos métodos utilizados estd diretamente
relacionada com o aumento da repress@do. Uma condi¢do fundamental aos procedimentos de
lavagem € sua rdpida adaptacdo as novas situagdes repressivas € o desenvolvimento rdpido de
outros métodos (BLANCO CORDERO, 2012, p. 61). Assim, os esforcos dos paises e de
organismos internacionais em reprimir a lavagem conduzem a adaptacdo dos agentes criminosos,
fato que cria uma demanda por servicos especializados na drea de lavagem. O elevado volume
movimentado pela lavagem exige a ado¢do de métodos com organizacdo profissional, estrutura e
rede de colaboradores infiltrados nos mais variados escaldes como em empresas transnacionais,
administracio publica e entidades financeiras (CALLEGARI, 2008, p. 41).

A tendéncia em profissionalizar os “servicos de branqueamento” se manifesta pela
separacao mais pronunciada entre o delito antecedente e as atividades de branqueio e pela maior
presenca de profissionais técnicos e graduados, tais como contadores, advogados, bancarios, como
agentes de lavagem, especialmente no caso daqueles profissionais amparados por prerrogativas de
sigilo profissional. (ABEL SOUTO, 2002, p. 84). Esta profissionaliza¢ao faz com que a lavagem
seja realizada por pessoas diversas das que cometeram o delito antecedente, criando um mercado
especializado na prestacdo destes servigos a terceiros.

Como aponta BLANCO CORDERO, hd um crescimento da chamada lavagem tipo
tinturaria, servico especifico oferecido a outras organizagdes criminais, marcado pela separacdo
entre as atividades criminais precedentes e a lavagem com o aumento de branqueadores
profissionais como contadores, advogados e banqueiros e a diversidade de clientes. Sao
profissionais autdnomos e especializados no campo da lavagem de capitais que ndo se subordinam a
organizacdes criminais especificas (2012, p. 60). Esta profissionalizacdo agrava os danos
decorrentes do branqueamento. O problema da lavagem se acentua quando profissionais do
mercado de financas e comércio colocam seus contatos e informacdes privilegiadas a servigo do
branqueamento de capitais, pois sdo quem dispde dos recursos necessirios para atuar com maior
eficiéncia e impunidade nesta atividade ilicita (FABIAN CAPARROS, 2003, p. 164).

Por fim, para se tracar um panorama sobre a questdo social e econdmica que envolve a

lavagem de capitais deve se ter em vista que estas caracteristicas de transnacionalidade,
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complexidade e profissionalizagdo contrastam com a falta de aparatos estatais de repressdo e a
dificuldade de judicializar estas operacdes. Apontam BADARO e BOTTINI que a complexidade
dos procedimentos de lavagem somada a falta de estrutura estatal para o monitoramento das
movimentacoes financeiras, auséncia de capacitagdo e conhecimento pelas autoridades envolvidas e
a existéncia de regras de sigilo dificultam o rastreamento dos bens ilicitos (2013, p. 33). Some-se a
isso o fato de que ao Estado cabe demonstrar a lavagem por meio de processo judicial, razdo pela
qual toda a complexidade da lavagem deve restar demonstrada por provas aceitas em juizo,
desprendidas de méculas ou nulidades processuais.

Assim, a repressdo as atividades criminais praticadas pelas organizagdes transnacionais,
especialmente o trafico internacional de drogas e a lavagem de dinheiro é uma questdo que nao se

resolve por paises de forma isolada e demanda uma politica criminal internacional.
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2. Criminalidade Organizada, trafico internacional de drogas, lavagem de capitais e a

transnacionalidade da criminalizacao

O fendmeno da criminalidade organizada destacado ao longo do primeiro capitulo
acarretou uma série de mudancas na legislacdo penal voltada a sua repressdo. Estas alteracdes
ocorrem nao somente na legislacdo interna dos paises, mas na politica criminal e sua orientagdo. O
combate as atividades criminais de grupos organizados gerou a internacionalizacdo da politica
criminal.

H4 um Direito Penal contemporaneo que esgotou o modelo cldssico fundado na
responsabilizacdo individual, protecdo de bens juridico e na criminalizacdo como tltima razdo do
Estado. Neste novo modelo pode se destacar trés caracteristicas, a prote¢ao de bens juridicos como
critério positivo de criminaliza¢do entendida como mandamento de criminalizar, a preven¢do como
paradigma dominante, no qual os fins parecem purificar os meios, € a orientacdo para as
consequéncias como objetivo dominante (HASSEMER, 2008, p. 250). Este moderno Direito Penal
¢ voltado para dreas especificas, priorizando uma politica criminal de criminalizacdo e reformas
legislativas da parte especial, especificamente em determinados tipos penais. “Os principais campos
de interesse das inovagdes legislativas penais sdo: ambiente, economia, processamento de dados,
drogas, tributos, comércio exterior, em sintese: “criminalidade organizada™ (HASSEMER, 2008, p.
252).

Segundo ABEL SOUTO, a globalizacdo e a integracdo econdmica geraram novas formas
delitivas e uma dificil compreensdo da delinquéncia decorrente da substituicio de uma
marginalidade cldssica por ideias de organizacdo e poder econdmico, 0 que as torna intangiveis
frente os instrumentos de investigacdo e andlise criminoldgica do passado (2002, p. 51). H4 um
movimento mundial de produ¢do de novas tecnologias repressivas no esforco de combater uma
nova forma de criminalidade. Contudo, esta movimentacao produtiva ndo ocorre de forma neutra e
imparcial com seria de se esperar, mas em func¢do de eficiéncia do Direito Penal frente a seguranca
publica (TAVARES, 2005, p. 309).

Os objetivos deste Direito Penal moderno, ou da globalizagdo, como se refere SILVA
SANCHEZ sio eminentemente praticos voltados a proporcionar uma resposta uniforme 2
delinquéncia transnacional e evitar a formacdo de “paraisos juridicos penais” (2011, p. 92). As
diferengas de regulacdo e da sua intensidade nos delitos de cardter supranacional criam odsis de
criminalidade que podem dificultar muito ou até tornar impossivel o trabalho apenas nacional de

repressdao (ROXIN, 2007, p. 37). Esta nova perspectiva da realidade penal demanda modificacdes
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do direito penal, das legislacdes e também da ciéncia penal. Para se alcangar esta uniformizacao é
necessdrio trabalhar os sistemas penais com a homogenizacdo de conceitos e categorias delitivas
(SILVA SANCHEZ, 2011, p. 93). ROXIN aponta a existéncia de uma ciéncia penal una que apesar
das diferencas dos ordenamentos internos possui caracteristicas e objetivos homogéneos pois o
objeto de estudo € uniforme, na medida em que a criminalidade se manifesta de forma muito similar
nos Estados modernos (2007, p. 16/17).

Esta internacionalizagdo da matéria criminal segue uma tendéncia geral decorrente do
processo de globalizacdo. A expansdo do comércio internacional, incluindo bens e servigos,
decorrente principalmente do desenvolvimento tecnologico em matéria de transportes € meios de
comunicacdo tornou ineficaz a resolucio de conflitos por meio de instrumentos de direito interno
gerando uma busca por uma regulacao internacional forte (WINTER e WACHOWICZ, 2008, p.
1498). Por estes motivos o sistema juridico ndo pode mais ficar limitado as legislagdes nacionais,
sendo cada vez mais presentes os Orgdos internacionais e a elaboracdo de Tratados em matéria

econdmica internacional.

(...) os tratados contratualistas cederam espago aos tratados normativos e impositivos, cada
vez mais expressivos diante da soberania dos Estados-membros. Isso se deve a varios
fendmenos, como: um maior ndimero de instituicdes e organismos internacionais imparciais,
jurisdicionais ou administrativos, criados ou habilitados por tratados internacionais
multilaterais; e a formagdo de grandes blocos econdmicos, criados por tratados
internacionais que ndo prevéem nem o seu término nem a possibilidade de dentincia, mas
cuja flexibilidade importa na adequagdo de fluxos comerciais e compatibilizacdo de
interesses econdmicos. (WINTER e WACHOWICZ, 2008, p. 1500)

Os Estados se submetem a autoridade e as regras ditadas por organismos internacionais
que controlam em nivel global préticas lesivas a bens juridicos supraindividuais despedindo-se do
conceito cldssico de soberania (GUARAGNI e PORTELLA JUNIOR, 2013, p. 30) Estas normativas
internacionais se estendem, inclusive, a matéria penal.

A doutrina penal discute atualmente sobre a existéncia de bens juridicos universais, cujo
interesse de protecdo estatal se sobressairia a prética delitiva dentro das proprias fronteiras, tal como
o caso dos crimes contra o meio ambiente e a ordem econdmica. Uma nova ordem mundial
globalizada na era da informacdo obrigaria os Estados a se adaptarem as necessidades de protecdo
de bens juridicos supraindividuais que tdo fortemente afetam a soberania (FEJOO SANCHEZ,

2012, p. 116). E nesta perspectiva que se situa a disciplina penal da criminalidade transnacional.

2.1. Combate a criminalidade organizada transnacional.
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Pode-se afirmar que a busca de meios preventivos e repressivos contra as organizacoes
criminais transnacionais € o ponto central das politicas criminais desenvolvidas de forma
supranacional. A andlise de Tratados internacionais que envolvem conteido de matéria penal
permitem esta conclusdo pois deles se extrai uma concentracdo em torno do tema do crime
transnacional e a preocupacdo dos Estados e 6rgdos internacionais com sua repressao.

O primeiro marco internacional legislativo contra organizacOes criminais pode ser
identificado como a cria¢do da Lei Americana de Controle do Crime Organizado (Organized Crime
Control Act) de 1970, conhecida como Lei RICO. Esta Lei propds uma visdo genérica do tema,
colocou em relevo o caricter organizativo e corruptivo do crime, sem se preocupar com a
complexidade que compreende o fendmeno. Sua principal caracteristica foi vincular a criminalidade
organizada com a criminalidade de empresa ao tipificar a participacdo em assuntos de empresas
como métodos extorsivos (ZUNIGA RODRIGUES, 2006, p. 42/43). A Lei RICO (Racketeer
Influenced and Corrupt Organizations) estabeleceu um conjunto de regulacdes para suprimir e
sancionar associacdes criminais de pessoas vinculadas a méfia. A ideia era proporcionar novas
armas para a luta contra o crime organizado e suas raizes econdmicas (BARBOSA, 2008, p. 76).

A motivacdo desta politica criminal desenvolvida contra a criminalidade organizada a
partir da década de 70 do século passado tem por plano de fundo o potencial lesivo das atividades
destes grupos. Aponta BARBOSA que o combate as organiza¢Oes criminais tem por premissa a
ideia de que esta forma delitiva afeta ndo sé aos paises onde se manifesta, mas a toda comunidade
internacional, e que sua repressdo deve se dar em forma integrada pois as medidas unilaterais
adotadas por poucos paises carecem de eficdcia. Por esta razdo, as instancias internacionais
lideradas pela Organizacdo das Nacdes Unidas adotam uma série de instrumentos legais e técnicos
para realizar este combate (2008, p. 71/72).

Desde o ano de 1975, no 5° Congresso das Na¢des Unidas sobre a Prevencdao do Crime e
Tratamento dos delinquentes, a Organizagdo das Nagdes Unidas se preocupa com o tema das
organizacOes criminais transnacionais. A base do tratamento oferecido pela ONU nesta matéria vem
da constatacio de que o incremento de sofisticagdo e a globalizagdo do crime organizado
transformaram a cooperagdo internacional em elemento essencial no combate ao fendmeno
(SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 2005, p. 83). Com o Congresso de 1975 a ONU caracterizou o
crime como negdcio em nivel nacional e transnacional, e deu destaque a criminalidade organizada,
a criminalidade de empresa e a corrup¢io (ZUNIGA RODRIGUES, 2006, p. 44). Naquela
oportunidade foi dado o enfoque a criminalidade organizada como risco permanente para as
liberdades e direitos fundamentais (BARBOSA 2008, p. 72). Posteriormente outros encontros se

seguiram, merecendo destaque a Conferéncia Interministerial sobre o Crime Organizado
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Transnacional celebrada em Napoles, 1994, que resultou na Declaragdo de Napoles e no Plano de
Ac¢30 Mundial contra a Delinquéncia Transnacional Organizada (BARBOSA, 2008, p. 72). O
marco mais recente neste combate a criminalidade transnacional € a Convencao de Palermo, a qual
serd abordada separadamente abaixo.

Atualmente, a ONU conta com O Centro de preven¢do da criminalidade internacional
(Centre for International Crime Prevention — CICP). Este centro € o escritério da ONU responsavel
por assuntos de prevencdo criminal, justi¢ca criminal e reforma de legislacdes penais com foco no
combate a criminalidade transnacional organizada, corrupg¢do e trafico de seres humanos. O CICP é
um 0Orgao vinculado ao Escritorio para Assuntos de Drogas (UNDOC).

Outra entidade supranacional que desenvolve politicas criminais neste esfor¢o
internacional que de combate a criminalidade organizada é a Unido Europeia. Conforme destacada
SANCHEZ GARCIA DE PAZ, a Unido Europeia tem na criminalidade transnacional um problema
de particular relevo devido a fatores como a formacdo de um espaco econdmico sem fronteiras
nacionais com a livre circulagcdo de pessoas, bens e servicos, a acdo de grupos organizados do Leste
Europeu florescidos apds a queda dos regimes comunistas, € a presenca de paises como Suica,
Malta, Mdnaco que ndo cumprem as exigéncias internacionais contra a lavagem de dinheiro (2005,
p. 85).

Na Europa, a preocupacdo com a criminalidade organizada retoma ao Grupo de Trevi
formado por ministros de exterior e justica dos Estados Membros criado pelo Conselho europeu em
12 de fevereiro de 1985. Este Grupo possuia preocupacdes iniciais com o terrorismo, as quais foram
expandidas para outras manifestacdes criminais como trafico de drogas e a lavagem de capitais
(SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 2005, p. 86).

A Unido Europeia elevou o combate a criminalidade organizada ao grau de um dos
objetivos da formacdo da Comunidade Comum, figurando expressamente nos seus Tratados
Constitutivos (BARBOSA, 2008, p. 73). Foi com o Tratado da Unido Europeia em 1992 (Tratado de
Maastrich) que de formalizou a necessidade de resposta a criminalidade organizada declarando-se o
interesse comum em questdes de policia e justica, estabelecendo-se a necessidade de cooperagdo
judicial em matéria penal e a cooperacdo policial na prevenc¢do e repressdo de formas de
delinquéncia internacional (SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 2005, p. 86). Os instrumentos adotados
pela UE se dividem em trés grupos, cooperacdo internacional policial e aduaneira, cooperacao
judicial e harmonizagdo das leis penais (BARBOSA, 2008, p. 74).

Com o Tratado de Amsterda, de 1997, que modificou o Tratado da Unido Europeia,
introduziu-se referéncia expressa da luta contra o crime organizado como um dos objetivos

prioritarios da UE (art. 2°) (SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 2005, p. 87). Atualmente cabe ao
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Conselho da Unido Europeia, formado por Ministros de cada Estado-membro, tomar medidas em
trés aspectos, cooperagdo policial e aduaneira, diretamente ou por meio da EUROPOL; cooperacio
judicial; e harmonizacdo das legislacdes penais (SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 2005, p. 88).

No ano de 2008, o Conselho da Uniao Europeia publicou a Decisdo Marco 2008/841
relativa a luta contra a delinquéncia organizada. Este documento visa dar efetividade aos artigos 29
e 31 do Tratado da Unido Europeia, razdo pela qual traz defini¢do de organizacao delitiva, propostas
de tipos penais de participacdo nestas organizacdes e de responsabilizacdo de pessoas juridicas,
dentre outros instrumentos que deverao ser internalizados pela legislacao dos paises membros.

Os instrumentos internacionais em matéria de organiza¢Oes criminais possuem um cardter
tanto de fomentar os meios de prevencdo as suas atividades como de estimular os paises a
criminalizacdo da participagdo nestas organizacdes em seu direito penal material interno com a
criacdo de tipos penais de organizacdo criminosa. No ambito preventivo os esforcos sdo centrados
em aspectos notadamente financeiros.

Uma tendéncia que se pode observar das medidas adotadas internacionalmente € que a
repressao aos delitos praticados por organizagdes transnacionais € focada em aspectos patrimoniais
e ndo mais na privacdo de liberdade. Ressalta ALBRECHT que baseados no argumento de
acumulacgdo de capital e dos grandes lucros obtidos pela atividade criminal nos mercados ilicitos, as
nacdes industrializadas do ocidente proliferaram uma politica criminal que outorga um peso
significativo ao aspecto financeiro da luta contra o crime. A resposta a criminalidade organizada se
d4 pela tentativa de retirar de circulacdo comercial os bens de origem ilicita (2001, p. 36). A politica
criminal supranacional desenvolvida nos ambitos da ONU e da Unido Europeia se preocupam mais
na retirada do provento financeiro do crime do que na prisao dos integrantes das organizacoes.

As justificativas para estas medidas penais centradas na pena patrimonial sdao que a
criminalidade organizada obtém elevados lucros, o que contribui para sua estabilidade e
fortalecimento, que a pressdo sobre as financgas criminais gera um efeito preventivo e que os
objetivos no combate a criminalidade organizada e os problemas probatorios podem ser superados
com outras formas de intervengdo estatal no campo das financas ilicitas (ALBRECHT, 2001, p.
38/39). Por tais razdes pode se observar uma concentracdao de esforcos em torno da repressio a
lavagem de dinheiro, nas medidas de confisco e repatriagdo de ativos.

Dentro deste esfor¢o integrado de combate as atividades criminais de grupos organizados
transnacionalmente, merece destaque a andlise das disposi¢cdes da Convencdo das Nagdes Unidas

contra a Delinquéncia Organizada Transnacional.

a) Convencao de Palermo
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Em 12 de dezembro de 2000 a ONU aprovou a Convencdo contra Crime Organizado
Transnacional, também conhecida como Conven¢ao de Palermo, cuja principal caracteristica € a
promocao de instrumentos legislativos e administrativos de cooperacao internacional para prevenir
e sancionar eficazmente a delinquéncia organizada internacional (BARBOSA, 2008, p. 73). A
Convencgao contra Delinquéncia Organizada Transnacional seria o marco juridico necessario para
cooperacdo internacional voltada a combater, entre outras coisas, atividades delitivas como a
lavagem de dinheiro, a corrup¢ao, o trafico de espécies silvestres em perigo de extingdo, delitos
contra o patrimonio cultural e o vinculo entre organizagdes criminais e terrorismo (ONU, 2004, p.
2).

A Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional é fruto do
trabalho do comité especial intergovernamental de composicao aberta estabelecido pela resolucao
53/111 de 09 de dezembro de 1998, da Assembleia Geral da ONU. Foi adotada em Nova York em
15 de novembro de 2000 e entrou em vigor internacional em 29 de setembro de 2003. O Brasil
ratificou a convencdo em 29 de janeiro de 2004, sua aprovagdo pelo Congresso Nacional ocorreu
em 29 de maio de 2003, por meio do Decreto Legislativo n. 231 e sua Promulgacdo se deu pelo
Decreto n. 5015 de 12 de marco de 2004.

Tendo como objetivo central promover a cooperagdo para prevengdo e combate eficaz da
criminalidade organizada transnacional (art. 1°), a Convencdo da ONU traca duas estratégias
principais, a criminalizacdo da participacdo em grupo criminoso organizado e a cooperacao
internacional. A preocupacdo das Nacgdes Unidas € fruto deste novo papel ocupado pela
criminalidade organizada diante do dominio do sistema de produgdo capitalista no mundo
globalizado em que o principal objetivo da atividade criminal € a busca por lucros ilicitos com a
exploracdo de mercados de bens e servicos proibidos contaminando o mundo empresarial e politico
(ZUNIGA RODRIGUES, 2006, p. 44).

O analisado diploma internacional traz em seu artigo 2° uma defini¢do de grupo criminoso
organizado como aquele “grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente hd algum tempo e
atuando concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas
na presente Convencao, com a intencao de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdémico
ou outro beneficio material”. Ainda, define grupo estruturado como “grupo formado de maneira ndo
fortuita para a pratica imediata de uma infracdo, ainda que os seus membros ndo tenham fun¢des
formalmente definidas, que ndo haja continuidade na sua composicdo e que nao disponha de uma
estrutura elaborada”. Nesta definicdo a diferenciacdo entre organizagdo criminal e associagcdes

delitivas comuns se encontra na comissdo de delitos particularmente graves, a estruturacdo do
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grupo, a continuidade de suas atividades e a finalidade econdmica (SANCHEZ GARCIA DE PAZ,
2005, p. 32).

Desta forma, a definicdo de organizacao criminosa realizada pela ONU € muito ampla de
forma que possibilita a inclusdo de diversas unides de pessoas para a pratica delitiva sem que
efetivamente possuam as caracteristicas de organizacdes descritas no capitulo anterior, qual seja,
unido de pessoas para o desenvolvimento de atividades visando a redu¢do de custos de transacdo e
alcance de objetivos comuns. Adiante serd retomado o tema quando da andlise da definicdo de
organizacdes criminais na legislacio brasileira.

O artigo 5° da Convengao estabelece como objetivo aos Estados ratificantes a adocdo de
medidas legislativas para criminalizar em seus respectivos ordenamento juridicos a participagdo ou
o auxilio nas atividades desenvolvidas por organizacdes criminais. Além da criminaliza¢do direta
pela atuagcdo no grupo organizado, nos seus artigos seguintes a Convengao estabelece com metas a
criminalizacdo da lavagem do produto do crime (art. 6°), manifestadas pela conversio ou
transferéncia, ocultacdo ou dissimulacao, aquisi¢ao, posse ou utilizacdo de produtos do crime, ou a
participacdo em alguma destas atividades, ainda a ado¢do de medidas de combate a lavagem de
dinheiro como controle da atividade bancdria (art. 7°). A convencdo utilizou a mesma estrutura
delitiva adotada na Conven¢do de Viena, porém com maior aplicabilidade ja que passou a
considerar como delito antecedente também a participagdo em grupo Criminoso, corrupg¢ao e
obstru¢do da justica, além do trafico de drogas, assim como a persecucdao em face de delitos
antecedentes praticados em outros paises (CALLEGARI e WEBER, 2014, p. 63).

Nos artigos seguintes sdo estabelecidas medidas de combate a corrupcdo de agentes
publicos (art. 8°) e a responsabilizagdo das pessoas juridicas (art. 10). A responsabilizacdo das
pessoas juridicas envolvidas com grupos criminosos organizados devera ser estabelecida nas esferas
civel, administrativa e penal, respeitadas as peculiaridades dos sistemas juridicos dos Estados.

Outra linha de combate adotada pela ONU € a colaboragdo internacional nos ambitos de
investigacdo e repressdo das atividades de organizacdes criminais. A cooperagdo internacional seria
nas linhas de efeitos de confisco (art. 13), transferéncia de pessoas condenadas (art. 17), assisténcia
juridica reciproca em investigacdes e processos (art. 18), celebracdo de acordos para investigagcdes
conjuntas (art. 19)e transferéncia de processo penais (art. 21).

A Conveng¢do contra Delinquéncia Transnacional Organizada aspira legitimar como
standars internacionais as reformas de direito penal material e processual que modificaram os
sistemas penais da Europa Ocidental e América do Norte nos ultimos vinte anos (ALBRECHT,
2001, p. 44). Ha uma tendéncia de repressdo de qualquer forma de criminalidade por meio do

privilégio da eficicia e da investigagdo que se internacionaliza, enquanto os sistemas de justica
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nacionais permanecem limitados em significacdo e relevancia (ALBRECHT, 2001, p. 46).
Outra fonte de direito internacional relativa a preocupacdo com a atividade econdmica das

organizacdes criminais transnacionais € a Convencao das Nac¢des Unidas contra a Corrupgao.

b) Convencao de Mérida

Pouco tempo ap6s a reunido de Palermo a Assembleia Geral da ONU aprovou a Resolugdo
55/61 reconhecendo a necessidade de elaborar um instrumento juridico internacional eficaz contra a
corrupcao independente da Convengdo contra o Crime Organizado, estabelecendo um comité
especial encarregado de sua elaboracio (PEREZ CEPEDA e BENITO SANCHEZ, 2011, p. 199).

A convencgdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgao foi aprovada em 31 de outubro de
2003, foi incorporada ao ordenamento brasileiro pelo Congresso Nacional em 18 de maio de 2005
com o Decreto Legislativo n. 348 e promulgada por meio do Decreto n. 5.687 de 31 de janeiro de
2006. Um de seus principais fundamentos € o combate as atividades de organizagdes criminosas,
que, como apontado acima, desenvolvem suas condutas ilicitas com a infiltracdo no Poder Publico
por meio da corrupcao de funciondrios e desvio do patrimdnio publico, razdo pela qual faz parte de
suas atividades criminais a corrup¢ao de agentes e desvio de bens publicos. Contudo, alertam DE
LA TORRE e FABIAN CAPARROS que embora muitas vezes criminalidade organizada,
corrup¢do e lavagem de capitais aparecem num mesmo contexto de corrup¢do em sentido amplo
com especial gravidade, as trés manifestacOes ndo se confundem e ndo estdo necessariamente
vinculados (2011, p. 456).

Os objetivos desta Convencao, na linha de outros instrumentos internacionais de combate a
corrup¢do elaborados por organizacdes regionais como a OEA, Conselho da Europa e Unido
Africana, sdo harmonizar as respostas sancionadoras nas Leis internas, assim como facilitar a
cooperacao internacional entre os Estados propiciando mecanismos efetivos de prevengdo ao delito
frente as dificuldades enfrentadas na sua persecu¢do em nivel internacional (PEREZ CEPEDA e
BENITO SANCHEZ, 2011, p. 197).

Em seu artigo 1° estabelece como finalidades o fortalecimento a prevencdo e combate da
corrup¢do e da cooperagdo internacional na recuperagdo de ativos.

A convencgdo estabelece medidas de cardter preventivo, tais como o compromisso dos
Estados em adotar préticas eficazes contra corrup¢ao e avaliagdes periddicas de seus instrumentos
juridicos de combate, bem como a colabora¢do internacional e regional para promocdo destas
medidas (artigo 5). Os Estados deverdo criar 6rgaos dotados de independéncia encarregados de

prevenir a corrup¢do, os quais serdo responsaveis por aplicar as medidas preventivas e difundir
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conhecimentos em matéria de combate ao delito (artigo 6). Estabeleceu-se, ainda, o compromisso
de adogdo de padroes integros e honestos de comportamento dos funciondrios publicos (artigo 8),
de transparéncia e competéncia nos atos de contratacdo da administracdo publica (artigo 9).

De outro lado, a Convenc¢do de Mérida refor¢a a preocupacdo em estabelecer medidas
eficazes de prevencdo e repressdo a ilicitos contdbeis no setor privado (artigo 12), lavagem de
dinheiro com a regulacdo e supervisdo dos bancos e instituicdes financeiras (artigo 13), suborno de
funciondrios publicos nacionais e estrangeiros (artigos 15 e 16), desvio de bens por funciondrios
publicos (artigo 17), trafico de influéncias (artigo 18), abuso de funcdes (artigo 19), enriquecimento
ilicito (artigo 20), dentre outros.

No artigo 31, os Estados demonstraram uma grande preocupacdo com a efetividade das
medidas de confisco, com a adocdo de préticas que permitam a identificacdo, localizacao, embrago
preventivo ou apreensdo de bens ou produto dos delitos elencados na convencao, inclusive quando
ja convertidos em outros bens. Deverao os Estados adotarem estas medidas no maior grau permitido
em seus ordenamentos juridicos internos. Para a efetividade destas medidas estd previsto o
incentivo para que as pessoas que participem ou tenham participado das a¢des delitivas colaborem
com as autoridades para privar os agentes do produto do crime e recupera-los, podendo os Estados
mitigar as penas ou conceder imunidade judicial, no que se denomina na doutrina de delacdo
premiada (artigo 37).

Por fim, a convengdo estabelece como principio fundamental a recuperacdo de ativos,
estabelecendo que os Estados se prestardo ampla cooperacdo e assisténcia (artigo 51). Assim se
fixam medidas de preven¢do a transferéncia de produtos de delito, impondo as institui¢des
financeiras o dever de identificagdo dos clientes e monitoramento de atividades suspeitas (artigo
52), medidas de recuperacao possibilitando que Estados pleiteiem diretamente a titularidade de bens
perante outro Estado (artigo 53) e a cooperacao internacional para fins de confisco (artigos 54 e 55).

O que se pode perceber a partir da andlise destas duas Convengdes Internacionais € que o
combate da criminalidade organizada se desenvolve pela tentativa de unido de esforcos estatais na
padronizacdo das legislagdes penais materiais e processuais internas e na celebracdo de acordos de
cooperacdo mutua nas esferas policial e judicidria. Estas medidas sdo reforcadas pelas politicas
criminais emtorno de delitos especificos, dentre os quais se destacam o trafico internacional de

drogas e a lavagem de capitais.

2.2. Politicas de combate ao trafico internacional de drogas ilicitas

O comércio de drogas, até entdo uma atividade licita e lucrativa tem como marco inicial de
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sua criminalizacdo a “Convengdo de Haia” de 1912, conhecida como “Conferéncia Internacional do
Opio”. Por meio deste diploma legal foi implementada internacionalmente uma politica liderada
pelos Estados Unidos estabelecendo o esfor¢co dos paises para proibir a producdo e comércio de
determinadas substancias, especialmente, Opio, cocaina e seus derivados em nivel internacional.
Esta politica contra as drogas ganhou forca com o aumento da influéncia econdmica e militar
americana nas décadas seguintes.

Impulsionados pelos Estados Unidos, grande parte dos paises do mundo, sendo sua
totalidade, adotaram a proibicao de drogas, de democracias capitalistas a regimes totalitdrios como
nazista e soviéticos. Durante o transcurso do século XX a proibi¢do das drogas contou com o apoio
de Primeiros Ministros liberais, Monarcas Moderados, Homens fortes Militares, Generais populistas
da América latina e intelectuais anticolonialistas africanos, ou seja, a politica proibicionista se
espalhou por todos os tipos de politicos e regimes (LEVINE, 2003, p. 69). Muitas vezes estas
medidas de combate as drogas sdo tomadas sem se pensar nas suas consequéncias reais ou
efetividade ndo passando de instrumentos simbolicos elaborados para aplacar o anseio social sem a
preocupacao de criar normas juridicas eficientes (AMBOS, 2010, p. 255).

A partir do final dos anos 50 a realidade politica das drogas sofreu profundas mudancgas
tanto em seu discurso médico e social como repressivo criminal. No ano de 1961 na cidade de Nova
Torque, foi celebrada na ONU a Convengdo Unica sobre Entorpecentes consolidado o que se
denomina de modelo médico-sanitédrio, cuja caracteristica € diferenciar o usudrio do traficante de
drogas. De um lado se tem o usudrio, doente, vitima, de outro se tem o traficante, criminoso, vilao
(CARVALHO, 2010, p. 15). Neste momento pode se destacar o discurso de defesa social dos lares e
das familias de bem atacados pelos traficantes oriundos das minorias étnicas e marginalizadas. Esta

realidade é apontada por DEL OLMO:

O problema da droga se apresenta como “uma luta entre o bem e o mal”, continuando com
0 esteredtipo moral, com o qual a droga adquire perfis de “demdnio”; mas sua tipologia se
tornaria mais difusa e aterradora, criando-se o panico devido aos “vampiros” que estavam
atacando tantos “filhos de boa familia”. Os culpados tinham de estar fora do consenso e ser
considerados “corruptores”, dai o fato de o discurso juridico enfatizar na época o
esteredtipo criminoso, para determinar responsabilidades; sobretudo o escaldo terminal, o
pequeno distribuidor, seria visto como o incitador ao consumo, o chamado Pusher ou
revendedor de rua. Este individuo geralmente provinha dos guetos, razao pela qual era facil
qualifica-lo de “delingiiente”. O consumidor, em troca, como era de condi¢do social
distinta, seria qualificado de “doente” gragas a difusdo do esteredtipo da dependéncia, de
acordo com o discurso médico que apresentava o ja bem consolidado modelo médico-
sanitdrio. (1990, P. 34)

De outro lado, a Convengdo de 1961, promulgada no Brasil pelo Decreto n. 54.216/64,

dispds sobre o inter-relacionamento de agéncias internacionais e sistemas repressivos. Pode-se
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apontar o inicio do processo de transnacionalizacdo do combate as drogas que acabou se
aprofundando ao longo dos anos. No artigo 35 da Convencao foi estabelecido esfor¢os das partes
para coordenar agdes preventivas e repressivas contra o trafico de drogas em seus ambitos internos,
compromisso de ajuda mutua e cooperacdo entre si contra o trafico e compromissos de cooperacao
internacional.

A década de 70 foi1 marcada por dois fatores muito importantes no estudo da politica de
drogas, ambos oriundos dos Estados Unidos da América. Primeiro o avango da cocaina, segundo o
discurso do traficante de drogas como o inimigo internacional a ser combatido. Com o fim da
Guerra do Vietna e o expressivo aumento do consumo de cocaina dentro das fronteiras norte-
americanas o governo americano fomentou na sociedade ocidental o discurso do medo, a ideia de
que o trafico internacional de drogas era o inimigo externo a assombrar a seguranca nacional dos
paises. Neste contexto foi celebrado pela ONU o Convénio sobre Substancias Psicotropicas em
Viena no ano de 1971. O governo Nixon enrijeceu e exportou sua politica antidrogas, iniciou-se o
tratamento bélico contra o trafico de drogas que serd trabalhado de forma internacional.
Definitivamente o problema das drogas passou a ser matéria do sistema de justica criminal,
aumentando-se as penas criminais e os aparelhos de criminaliza¢do secunddria a fim de combater o
mal que representaria o trafico.

O tratamento bélico internacional contra o trafico de drogas sofreu ainda maior incremento
na década seguinte com a denominada “Guerra as Drogas” e a Convencao de Viena contra o Trafico
Ilicito de Entorpecentes, e de Substancias Psicotropicas de 1988.

O presidente Reagan, eleito em 1981 incorporou como plano de governo o combate as
drogas. No inicio da década de 80 os Estados Unidos da América “declaram” “Guerra as Drogas”. A
politica do governo Reagan, implantada com a participacdo ativa do vice-presidente George Bush
teve como escopo atacar o inimigo internacional, o traficante de drogas, em diversas frentes como o
confisco das drogas no territério americano, a cooperacdo dos paises produtores na eliminagcdo dos
traficantes e o ataque ao poderio econdmico dos traficantes, especialmente na luta aos sistemas de
“lavagem de dinheiro”. Nesta época se iniciou o combate contra o tradfico por meio de uma luta
econOmica, mas ainda como politica secunddria. O projeto norte-americano continuou sendo
eminentemente bélico, a pretendida erradicacdo do trafico de drogas seria conseguida por meio da
forca.

Sob este panorama foi criado o grande marco atual da politica criminal de drogas, a

Convencao de Viena contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes, e de Substancias Psicotrépicas.

a) Convencao de Viena de 1988
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Convengdo de Viena de 1988 contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotropicas, concluida em 20 de dezembro de 1988, foi aprovada pelo Congresso Nacional em 14
de junho de 1991 pelo Decreto Legislativo n. 162, e promulgada em 26 de junho de 1991 por meio
do Decreto n. 154. A caracteristica marcante desta Convencdo foi consolidar e fortalecer o
tratamento bélico e repressivo contra o trafico de drogas.

Fundamentada na ideia de que o tridfico de drogas € motivo de grandes problemas a
saide do homem, a cultura e a economia, da expansdao do tradfico no ambito internacional e sua
relacdo com a criminalidade organizada, o objetivo da Convengdo vem estabelecido em seu artigo 2
e consiste no combate mais eficiente do trafico internacional de drogas por meio da cooperacdo
entre as partes signatdrias. Da anélise dos dispositivos consolidados neste diploma pode se concluir
que seu entendimento de eficiéncia concentra-se no combate ao trafico ilicito de drogas por meio de
cooperacdo internacional, integracdo das politicas criminais e concentracdo repressiva sobre a
atividade econdmica do tréfico.

O objetivo da Convengdo de Viena foi criar um instrumento internacional de unificagao
do direito penal substantivo relativo as drogas e a homologacdo de normas que sancionassem
penalmente a lavagem de dinheiro. De outro lado, se propos a definicao de pontos especificos nas
medidas relativas a investigacdo, como, por exemplo, o desmantelamento de redes de transporte de
drogas, e o fortalecimento da cooperagao juridica internacional (ALBRECHT, 2001, p. 44).

Entre as medidas preventivas e repressivas fixadas na norma internacional estdo a
criminalizacdo do comércio, producdo de drogas e ocultacdo de bens origindrios destas atividades
(artigo 3), o confisco do produto delitivo e a cooperagdo internacional na matéria (artigo 5),
extradi¢ao (artigo 6) e assisténcia juridica reciproca nas esferas de investigag@o e julgamento (artigo
7).

O artigo 3, item 4 a), da Convencdo de Viena de 1988 estabelece que as partes deverdao
penalizar as condutas criminais descritas no artigo com sangdes proporcionais a gravidade dos
delitos praticados. As san¢des enumeradas no destacado artigo s@o penas privativas de liberdade,
sancao pecunidria e confisco, ou seja, hd uma politica criminal deliberadamente voltada a sancdes
pecunidrias. Nao obstante se mantenha as disposi¢des de penas de prisdo, hé dispositivos focados na
criminalizacdo da lavagem de bens oriundos da atividade de trafico e larga regulamentacdo do
confisco.

O artigo 5 estabelece que as partes deverdo estabelecer medidas em seu Direito interno
para autorizar o confisco de produtos oriundos do trafico ou de bens em valor equivalente, ainda,

apreensdo preventiva de bens, apreensdo ou confisco de documentos bancérios, financeiros ou
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comerciais dos quais ndo se poderd invocar o sigilo bancério, No item 4 do artigo 5, sdo
estabelecidas regras para a cooperacdo internacional em matéria de confisco, ditando a convengdo
que as partes deverdao adequar sua legislacdo para permitir que se proceda o confisco no territdrio
em que se encontra o bem, mesmo que outra seja a jurisdi¢io competente para julgamento do crime
de tréfico, o que serd aplicdvel inclusive quando o produto do trifico tiver sido convertido em
outros bens. Por fim, no item 7 ha disposi¢cdo para que as partes estabelecam a inversao do 6nus da
prova sobre a licitude dos bens objeto de apreensado e confisco.

Assim, por meio da Convencdo de Viena de 1988 a ONU consolida um novo caminho
no combate ao trifico de drogas e crime organizado focado no aspecto econdmico da atividade
criminal. H4 uma nova politica criminal que concentra os pontos de atencdo ao produto ilicito do
delito e seu confisco com a retirada de circulagdo dos lucros obtidos com o trafico de drogas ilicitas,
0 que acabou por gerar profundas mudangas no direito penal substantivo e processual

(ALBRECHT, 2001, p. 47/48).

b) Estratégias no combate as drogas

O cendrio atual das politicas de drogas se encontra dividido em duas frentes, o
posicionamento bélico repressivo norte-americano apoiado por Japdo, Vaticano, Russia, Italia e
Colombia, dentre outros e a politica de diminui¢do da demanda compartilhada pela maioria dos
paises europeus (CARVALHO, 2010, p. 57). Pode se afirmar que 100% dos paises, mesmo os
poucos ndo signatdrios das convengdes destacadas, adotam politicas proibicionistas, sejam
“proibicao punitiva das drogas” modelo americano ou “proibi¢do tolerante das drogas” modelo
holandés com canébis (LEVINE, 2003, p. 78).

Na politica criminal de drogas desenvolvida em escala mundial impera o modelo
repressivo imposto por instrumentos internacionais que buscam a criminalizacdo da producdo,
transporte e comércio de drogas com imposi¢cdo de elevadas penas e a marginalizagdo do consumo,
com a discriminagcdo do usudrio. Estes modelos sdao impostos a todos os paises, deixando pouca
margem de manobra para politicas alternativas como as de redu¢do de danos ou normaliza¢do do

consumo (DE LA CUESTA ARZAMENDI e BLANCO CORDERO, 2009, p. 439).

La actual regulacién de los delitos relativos al trafico de drogas estd especialmente
condicionada por una Politica criminal que en esta materia se mueve principalmente en
clave represiva, ofreciendo escasas alternativas de cardcter social o rehabilitador a la
drogodependencia. A corto plazo no parece vislumbrarse un cambio de orientacién en esta
estrategia represiva que incide fundamentalmente en las clases sociales marginales y mas
débiles econémicamente, que se ven abocadas a recurrir al trafico a pequefia escala como
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alternativa a la pobreza y el desempleo®. (MUNOZ CONDE, 2013, p. 618)

De outro lado, num contraponto ao fortalecimento da politica, repressiva a Unido europeia
possui politicas de reducdo de danos relativa as drogas, consistentes em estabelecer politicas
publicas voltadas a diminuicdo do consumo e assisténcia aos dependentes com intuito de tratar da

matéria de drogas como questdo de satide e ndo seguranca publica.

La Unién Europea es una firme partidaria de las politicas de reduccién de dafios en materia
de drogas. Un elemento fundamental de esta politica es la Recomendacion del Consejo de
-18 de junio de 2003 relativa a la prevencion y la reduccion de los dafios para la salud
asociados a la drogodependencia, cuyo objetivo es proporcionar un alto nivel de proteccion
de la salud publica mediante la prevencion de la drogodependencia y la reduccion de los
riesgos de mortalidad y morbilidad asociados a ésta. De acuerdo con el Plan de Accion de
la Union Europea en Materia de Drogas (2005-2008), la estrategia europea por lo que se
refiere ala demanda ha de tender a conseguir como "resultado identificable (la reduccion
mensurable del consumo de drogas, de la dependencia y de los riesgos sociales y sanitarios
relacionados con las drogas, mediante la elaboracion y la mejora de un amplio sistema de
reduccién de la demanda basado en el conocimiento, que sea eficaz e integrado y qué
comprenda medidas de prevencion, intervencién precoz, reduccion de los dafios,
rehabilitacion e integracién social en los Estados miembros. de la UE"". (DE LA CUESTA
ARZAMENDI e BLANCO CORDERO, 2009, p. 444)

Porém, as ferramentas que ganharam maior destaque no combate ao trafico internacional
de drogas nas ultimas décadas foram aquelas ligadas com sang¢des de carater financeiro. Atrelada
diretamente ao discurso de luta contra a criminalidade organizada, a politica repressiva de drogas
voltou-se aos lucros obtidos com a atividade econdmica criminal. Por esta razdo, os ordenamentos
juridicos nacionais t€m estabelecido formas indiretas de alcancar as organizac¢des dedicadas ao
tréfico.

A adocdo de medidas indiretas de repressdo ao trifico internacional deve-se ao fato de que
¢ efetivamente muito dificil o procedimento de investigacdo e producdo de provas validas em juizo
capaz de relacionar pessoas localizadas no topo da cadeia do trafico internacional com as atividades

desempenhadas em virtude do poder econdmico que ostentam. Pode-se apontar como estratégias no

6 A atual regulacdo dos delitos relativos ao trafico de drogas esta especialmente condicionada por uma politica criminal
em que esta matéria se move em via repressiva, oferecendo escassas alternativas de cardter social ou reabilitadora
drogadependéncia. Nao parece deslumbrar-se uma mudanca desta orientacdo repressiva a curto prazo que incide
principalmente nas classes sociais marginalizadas, mais débeis economicamente, que se vem obrigadas a recorrer ao
trafico em pequena escala como alternativa a pobreza e ao desemprego. (traducéo do autor)

7A Unido Europeia é uma firme partidaria da politica de reducdo de danos em matéria de drogas. Um elemento
fundamental desta politica ¢ a Recomendacio do Conselho de 18 de junho de 2003 relativa a prevengdo e reducdo de
danos para a saide associados a drogadependéncia, cujo objetivo € proporcionar um alto nivel de protecdo a satde
publica mediante a prevencdo a drogadependéncia e a redugdo dos ricos de mortalidade e morbidez a esta associados.
De acordo com o Plano de A¢do da Unido Europeia em matéria de drogas (2005-2008), a estratégia europeia em relacao
a demanda terd de conseguir um resultado identificdvel (a mensurdvel redu¢ao do consumo de drogas, da dependéncia e
dos riscos sociais e sanitdrios relacionados com as drogas, mediante a elaboracdo e melhora de um amplo sistema de
reducdo da demanda baseado no conhecimento eficaz e integrado e que compreenda medidas de prevencdo, intervengdo
precoce e redugdo de danos, reabilitacdo e integrag@o social nos Estados membros. (tradugdo do autor)
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combate ao trafico internacional a ampliagdo do confisco, politicas de recuperacdo de ativos,
criminalizacdo da associacao criminosa, do enriquecimento ilicito e da lavagem de ativos de origem
ilicita.

A politica de combate ao trafico internacional de drogas ilicitas foi responsavel pelo
ressurgimento do instituto do confisco (RIOS e PUJOL, 2014, p. 313). O confisco € um instrumento
de repressdo penal recomendado pela ONU e pela Unido Europeia contra a criminalidade
organizada e o trafico de drogas pois teria a capacidade de neutralizar os beneficios econdomicos da
atividade criminal e dificultar seu financiamento. Nos moldes da Convencdo de Viena da ONU, no
ambito europeu, o Conselho da Europa aprovou a Decisdo Marco 2005/212/JAl relativa ao confisco
dos produtos, instrumentos e bens relacionados com o delito, para que os Estados-Membros
adaptassem suas legislacdes a um modelo padrio no Espaco europeu (GIMENO BEVIA, 2014, p.
172). Nao ha documento relacionado a luta contra criminalidade organizada e outras formas de
delinquéncia consideradas graves que ndo prevejam o confisco como meio eficaz de repressdao aos
lucros das atividades criminais. De terceira dimensdo o confisco estd se convertendo em primeira
dimensao de combate a delinquéncia organizada (AGUADO CORREA, 2013, p. 266).

O confisco pode ser definido como “as medidas jure imperii que instauram o dominio do
Estado sobre certos bens ou valores, fazendo cessar os direitos reais e obrigacionais que sobre eles
incidissem, bem como outras formas de tutela juridica das posi¢des facticas que os tivesse por
objeto (v.g. a posse)” (CAEIRO, 2013, p. 456). Para a compreensao do confisco € necessdria, ainda,
a distin¢do entre vantagens do crime, aquelas ja existentes quando do seu cometimento que passam
para o agente apos seu cometimento, recompensa pelo crime entendida como a retribuicdo paga ao
agente pelo cometimento do ilicito e os produtos posteriores, obtidos a partir das vantagens e
recompensas (CAEIRO, 2013, p. 457).

Uma marca do confisco na repressdo ao trafico e criminalidade organizada € a
possibilidade do confisco ampliado, introduzido na Espanha com a reforma de 2010 por meio do
artigo 127.1, do Codigo Penal e em Portugal pelo artigo 7°, da Lei 5/2002 (Lei de combate a
criminalidade organizada e econdmico-financeira). Na forma ampliada, autoriza a aplicacao do
confisco a todo patrimonio da pessoa condenada por participacdo em organizacdo criminosa ou
grupo terrorista quando o valor seja desproporcional com a renda legalmente demonstrada. Assim,
diante da dificuldade probatéria na persecucdo penal e apoiado no discurso da lesividade da
atividade criminal, hd uma inversdao no 6nus da prova. Cabe ao acusado o Onus de demonstrar a
origem licita de seu patrimonio sob pena de aplicacdo de confisco. Aponta CAEIRO que sua fun¢do
€ de politica criminal para confirmar a vigéncia das normas penas privando os agentes das

vantagens criminosas, mesmo quando na auséncia de prova concreta da ligacdo entre bem e delito
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(2013, p. 491).

Contudo, as politicas punitivas de confisco ainda carecem de efetividade, funcionando
mais como ameacga punitiva numa perspectiva de prevengao geral negativa do que efetivamente
produzindo resultados constatdveis empiricamente na repressao ao trafico de drogas ilicitas. Aponta
AGUADO CORREA que a falta de eficacia nas medidas de confisco ndo se devem a falta de
regulacdo penal da matéria, mas, ao contrdrio, pode ser atribuidas ao excesso de legislacdo e
casuismos normativos em razdo da matéria, tal qual acontece com as disposicdes especificas ao
trafico de drogas (2013, p. 270).

Ao se tratar de criminalidade transnacional ¢ comum que o produto do crime ndo se
encontre dentro da limitacao jurisdicional da autoridade julgadora o que acaba por tornar indcua
condenacdo pecunidria e o confisco. Neste panorama, a recuperagdo de ativos € um dos mais
recentes mecanismos contra a criminalidade transnacional, especialmente ligada a corrupgao e
criminalidade organizada. Contudo, a efetividade da recuperacdo demanda instrumentos de
cooperacao internacional eficazes que superem seus altos custos financeiros e a auséncia de vontade
politica de alguns pafses (GIMENO BEVIA, 2014, p. 171). A complexidade dos procedimentos
necessarios a implementagdo de politicas de cooperagdo internacional demandam um alto custo por
parte dos paises demandantes diante da incerteza da obtencdo do resultado positivo, o que acaba por
limitar esta via.

Outro caminho utilizado na repressdo ao trafico internacional frente a dificuldade de sua
persecucao € a criacdo de tipos penais de associagdo delitiva. Embora ndo seja novidade a grande
parte dos ordenamentos penais nacionais, a utilizacdo desta forma delitiva possibilita uma
criminalizacdo indireta do tréfico pois a autonomia do tipo delitivo permite o processamento pela
associacdo independente da prova certa da atividade criminal principal. Assim, os tipos penais de
associacdo desempenham papel relevante no atual quadro de repressdo as atividades econOmicas
relacionadas ao trafico de drogas ilegais. Este caminho repressivo € utilizado, principalmente, aos
homens por detras da atividade, aqueles que ocupam lugar de geréncia e a quem se faz mais dificil a
prova de participacdo, acabando por eximir-se da responsabilizacdo criminal (SANCHEZ GARCIA
DE PAZ, 2001 p. 672).

A criminalizagdo da associacdo delitiva possui destacada importincia no combate ao
trafico de drogas pois permite a deflagracdo de investigacdo criminal e a utilizagdo de instrumentos
especiais de prova independente da presenca de indicios suficientes de cometimento do trafico. Os
indicios da associagcdo delitiva sdo utilizados para dar inicio a investigagdes que na realidade
buscam a elucidacdo de outros crimes dos quais a autoridade ndo possui evidéncias, constituindo-se

num instrumento funcional na repressao ao tréfico.
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En un Estado de Derecho, y en el ambito procesal penal, el inicio de actividades de
investigacion de la policial judicial debe estar unido a la existencia de la sospecha de un
concreto hecho delictivo. No estdn permitidas las investigaciones que carecen de ese
fundamento, como las grabaciones telefonicas o de imdgenes o las redadas indiscriminadas,
no motivadas por la sospecha de un delito previo sino esperando tener conocimiento de
alguno por azar. Si la mera pertenencia o sostenimiento de una asociacién criminal ya son
constitutivos de delito, la sospecha de estos comportamientos permite el inicio de la
investigacion criminal, pese a que se carezca de la sospecha de la comisiéon de un delito
concreto por el grupo criminal, como, por ejemplo, el trafico de drogas o la extorsién. La
figura de la asociacién criminal cumple en la practica para la policia la significativa funcién
de permitir una investigacion en el dmbito previo de otros delitos, investigacion que de otro
modo seria imposible. Permite al juez autorizar medidas indagatorias que al final pueden
posibilitar el descubrimiento de delitos de los que no existia sospecha inicial.* (SANCHEZ
GARCIA DE PAZ, 2001, p. 670).

Nesta estratégia de criminalizacdo do trafico internacional de drogas por vias obliquas
pode se incluir a criminalizagdo do enriquecimento ilicito. Este tipo penal estd presente na
Convencdao das Nacdes Unidas contra Corrupgdo, artigo 20, bem como na Convencdo
Interamericana contra Corrupg¢do da OEA, artigo IX, e ja consta da legislagdo de paises latino-
americanos como Peru, Colombia, Equador, Argentina e México. Especialmente voltado ao
combate da corrup¢do, na maioria dos ordenamentos juridicos que o adotam, o tipo penal de
enriquecimento ilicito € crime préprio de funciondrio publico, contudo, em alguns paises trata-se de
crime comum, razdo pela qual pode afetar qualquer pessoa que possua patrimonio incompativel
com sua renda licita, a exemplo do que optou o legislador colombiano. Por meio do enriquecimento
ilicito é criminalizada a pessoa que possua patrimonio desproporcional com a renda declarada ou
que nio demonstre a origem do patrimdnio que possui (GIMENO BEVIA, 2014, p. 173). O tipo
penal de enriquecimento ilicito pode ser utilizado como ferramenta de combate ao trafico para a
responsabilizacdo de agentes publicos que colaborem com atividades de trafico mediante atos de
corrup¢do, bem como, contra o particular envolvido na atividade criminal, desde que tipificado
como crime comum.

A legitimidade dos tipos penais de enriquecimento ilicito € bastante questionada, razao
pela qual ndo vem sendo adotada pelos paises europeus (CAEIRO, 2013, p. 479). Estes tipos penais,
que ndo necessitam da prova do crime que originou o enriquecimento ndo seriam formas de perigo,

mas um ilicito construido com indicios de outros crimes passados, punido-se crimes realizados e

8Num Estado de Direito e no ambito processual penal, o inicio de atividades de investigagao da policia judicidria deve-
se a existéncia de suspeitas concretas de um feito delitivo. Nao estdo permitidas investigagdes que carecem deste
fundamento, como as gravacdes telefonicas e de imagens ou ataques indiscriminados, ndo motivados pela suspeita de
um delito prévio, mas esperando descobrir algum. Caso simplesmente pertencer ou apoiar uma associa¢ao criminosa ja
constituam um delito, a suspeita destes comportamentos permite o inicio da investigacdo criminal, mesmo que se careca
da suspeita do cometimento de um delito concreto pelo grupo criminal, como, por exemplo, o trifico de drogas ou
extorsdo. Para a policia, a figura da associacdo criminosa, cumpre uma fungdo pratica de permitir uma investiga¢ao no
ambito prévio de outros delitos, que de outro modo seria impossivel. Permite ao juiz autorizar medidas de investiga¢do
que ao final podem possibilitar o descobrimento de delitos dos quais ndo existiam suspeita inicial. (traducéo do autor).
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ndo esclarecidos, o que representaria uma manobra inédita na legislacdo penal, tornando o bem
juridico protegido absolutamente aleatdrio, punindo-se para proteger qualquer bem juridico, numa
verdadeira “homenagem pdstuma ao bem juridico desconhecido” (CAEIRO, 2013, p. 483).

Dentre as diversas estratégias e ferramentas tracadas nos documentos internacionais
voltados a prevencgdo e repressdo do trafico internacional de drogas e a criminalidade organizada
transnacional aquela que recebe maior énfase por parte das Agéncias Internacionais e dos Estados
nacionais é a criminalizacdo da lavagem de dinheiro. Por esta razdo receberd destaque no

desenvolvimento do trabalho.

2.3. Politicas de combate a lavagem de capitais

O capital é marcado pela especificidade de possuir generalidade absoluta e ultra-
fungibilidade. Sua mobilidade foi potencializada com o uso da tecnologia e da informadtica, o que
ndo passou desapercebido da criminalidade transnacional. Diante disto uma das grandes ameagas
aos Estados na modernidade € a subita migracdo de capitais decorrentes da lavagem, provocando
um enorme esfor¢co de cooperacdo internacional de combate a estas praticas (AMBOS, 2007, p.
43/44). A dimensdo globalizadora da atividade de branqueio adquire um protagonismo decisivo de
forma que a persecucdo ndo pode ser estabelecida por um Direito Penal que continue se
organizando nacionalmente de forma isolada (MARTfNEZ-BUJ AN PERES, 2004, p. 186).

A politica criminal em matéria de lavagem de capitais possui a caracteristica de
internacionalidade. Acompanhando a transnacionalidade da atividade criminal de branqueamento,
seu combate se desenvolve por meio de normativas desenvolvidas em conjunto pela comunidade
internacional. Afirma MARTINEZ-BUJAN PERES que nesta drea tem que se deixar de lado
tradi¢cdes nacionais cientificas e culturais com o fim de se obter um Direito Penal Internacional
criado por organismos internacionais. Deve haver uma luta global contra um crime global (2004, p.
187). Por esta razdo pode se apontar um grande esfor¢co da comunidade internacional na criagdo de
normas e organismos internacionais voltados a preven¢do e repressao da lavagem, bem como no
controle da atividade anti lavagem realizada pelos paises em suas respectivas jurisdi¢des.

No crime de lavagem de dinheiro o Direito Penal Nacional se declara e se manifesta
através do Direito Internacional tendo em vista que seu combate representa um interesse
transnacional (AMBOS, 2007,p. 15). Embora nao exista um tipo internacional padrdao de lavagem
autoaplicdvel a qualquer ordenamento juridico, especialmente frente o principio da legalidade
estrita, a legislacdo nacional sobre lavagem de dinheiro é baseada em precedentes internacionais

que determinam a colaboracdo na codificacdo, de tal sorte que se pode identificar grande
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semelhanca entre os tipos penais nacionais (AMBOS, 2007, p. 32). A transnacionalidade da
lavagem fez com que os estados adotassem uma resposta internacional sem precedentes com o
reforco e ampliagdo da cooperacdo internacional e celebracdo de acordos especificos em matéria
criminal. O combate a atividade econdmica criminal se desenvolve nas linhas do confisco e nos
esforcos para tipificacdo do delito de lavagem de capitais, tanto no Direito Internacional, quanto nos
ordenamentos internos (BLANCO CORDERO, 2012, p. 94).

Em 1980 o Comité de Ministros do Conselho da Europa elaboraram a Recomendacio n.
(80) 10, relativa a medidas contra a transferéncia e encobrimento de capitais de origem criminal que
ndo era um ato normativo penal mas de diretivas de prevengdo bancdrias tais como identificacao de
clientes e cuidados com certos profissionais utilizados para o branqueamento (assessores fiscais,
administradores de bens). A criminalizagdo da lavagem de capitais tem como marco inicial a Lei
norte-americana de controle da lavagem de dinheiro de 1986, Money Laundering Control Act,
pensada como ferramenta as autoridades daquele pais no combate a lavagem. Ao final dos anos
oitenta inicia-se a internacionalizacdo da politica anti lavagem por meio da referéncia a
criminalizacdo constante na Convencao de Viena de 1988, o que se consolidaria em 1989 com a
criacdo do GAFI e posterior edicdo das 40 recomendacdo. Assim, primeiro surgem disposi¢oes
repressivas, para depois se estabelecerem as medidas preventivas. (BLANCO CORDERO, 2012,
p.98/99).

Manifestamente impulsionada pelo combate ao trdfico de drogas, a criminalizacdo da
lavagem de capitais surge em ambito internacional como procedimento auxiliar as politicas bélico
repressivas internacionais antidrogas fomentadas pelos Estados Unidos da América no ambito da
ONU. A prevencdo e o combate a lavagem de dinheiro sdo criadas como politica publica a ser

seguida mundialmente por meio da Convengio de Viena de 1988, como destacada BRANDAO:

Inicialmente, as medidas anti-reciclagem aparecem fundamentalmente associadas ao
esforco internacional de combate ao trafico de estupefacientes. A luta contra o
branqueamento serviria esse combate de forma mediata, pois, por um lado, tornaria mais
dificil aos traficantes poder usufruir dos proventos alcangados com a sua actividade
criminosa e, por outro lado, pondo em ac¢do a mdxima “follow the money”, seria um
instrumento da investigacdo criminal. (2002, p. 20)

O enfoque adotado pela Convencao de Viena de 1988 sobre a lavagem de capitais, com a
exigéncia da tipificacdo do delito de lavagem e consideragdo como delito grave nos ordenamento
internos, foi de grande relevancia para o desenvolvimento do futuro panorama de cooperacio
internacional (BLANCO CORDERO, 2012, p. 111). A previsdo da criminalizacdo de atos de

ocultacdo da origem ilicita de ativos produto de crime, mesmo que limitada ao trafico, representou
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uma mudanga substancial na politica criminal global. Por outro lado, a Convengdo de Palermo
contra o crime organizado manteve uma descri¢cdo tipica do delito de lavagem muito semelhante a
da Convencgdo de Viena, porém advertiu os Estados a ampliarem o rol dos delitos antecedentes de
forma mais ampla possivel, bem como adotou uma série de medidas preventivas ao branqueio
(BLANCO CORDERO, 2012, p. 115). Neste panorama, os tipos penais de lavagem tem por base
legislativa a Convenc¢do de Viena de 1988, a qual foi seguida pela Convencao de Palermo e pelas
Diretivas Europeias de 1991, 2001 e 2005. Destaca AMBOS que, com base nestes instrumentos,
pode-se distinguir trés tipos penais basicos de lavagem, a conversao ou transferéncia dos objetos
patrimoniais produzidos ilegalmente com uma determinada finalidade (tipo penal de inten¢do), a
ocultacdo da verdadeira natureza (tipo penal de ocultacdo), e a aquisi¢do, posse ou uso dos objetos
patrimoniais de origem ilicita (tipo penal de aquisicao ou posse) (2007, p. 16/17).

A pressdao americana sobre a criacdo de politicas publicas de prevencdo a lavagem de
dinheiro ganhou forca apds o atentado contra as Torres Gémeas em 11 de setembro de 2001,
momento no qual se integrou definitivamente ao discurso de Guerra as Drogas a Guerra ao
Terrorismo. No cendrio juridico europeu o combate a lavagem de dinheiro foi regulamentado pelo
Parlamento Comunitério, estd vigente a diretiva 2005/60/CE de 26 de outubro de 2005, relativa a
prevencdo da utilizag@o do sistema financeiro para o branqueamento de capitais e financiamento ao
terrorismo.

Diante do quadro normativo internacional criado com as Convengdes da ONU e sua
internalizacdo geral pelos paises, pode-se afirmar que hd um regime internacional em matéria de
lavagem de capitais, caracterizado por regular e controlar especificamente a matéria mediante o
estabelecimento de procedimentos, normas e institui¢oes internacionais (BLANCO CORDERO,
2012, p. 96). Este regime internacional tem que ser flexivel, estdvel e dindmico, para ser capaz de
adotar medidas que acompanhem a velocidade do mercado financeiro e da atividade criminal
(BLANCO CORDERO, 2012, p. 97). Também por esta razdo os mecanismos internacionais em
relacdo a lavagem se dividem em instrumentos de hard law, internacionalmente vinculantes, como
os Tratados realizados no ambito da ONU, e de soft law, conjunto de documentos elaborados por
organismos internacionais que carecem de eficdcia normativa vinculante. Estas regras de soft law
contribuem para o desenvolvimento de disposi¢des que podem se converter em hard law, tal como
ocorreu com as recomendacdes do GAFI (BLANCO CORDERO, 2012, p.178).

As politicas de prevengdo e combate aos procedimentos de lavagem se desenvolveram
como instrumentos auxiliares na repressao de outros crimes, ou seja, a principio, ndo possuiam um
fim em si mesmas, mas eram formas de se alcancgar repressdo a manifestacdes de criminalidade

consideradas mundialmente danosas, assertiva demonstrada com a exposi¢do de sua origem como
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de instrumento assessorio na Guerra as Drogas. A criminalizagdo da lavagem de dinheiro € uma
nova técnica de prevencao e repressao as atividades criminosas fundada na ideia de que a simples
ameaca de imposi¢cao de uma pena privativa de liberdade nao se mostra suficiente para a inibi¢ao de
crimes com alta lucratividade econdmica, nesta realidade é necessdria a privagdo dos ganhos
obtidos com a atividade criminosa, sendo a criminaliza¢do da lavagem uma forma eficiente de se
alcangar estes fins (MORO, 2010, p. 16). A politica criminal em matéria de lavagem de dinheiro é
focada no aspecto financeiro para isolar o agente economicamente, desde a fase investigativa, para
que nao usufrua dos ganhos ilicitos (RIOS, 2010, p. 45).

Outro aspecto instrumental da criminalizacio da lavagem de capital € que as
investigacoes financeiras desenvolvidas no ambito do combate a lavagem visam, além de desprover
as organizacdes criminosas de seu ‘“‘capital social” e prevenir o planejamento e cometimento de
crimes futuros, descobrir suas estruturas organizativas internas a fim de identificar outros possiveis
participes, especialmente aqueles que ocupam os niveis hierdrquicos superiores (MANSO PORTO,
2011, p. 307). Assim, além da preocupacdo com os potenciais danos causados a economia pela
movimentacdo de capital de origem ilicita pelos sistemas financeiros nacionais, o que abala um
pilar da ordem econdmica representado pela livre inciativa frente aos desiquilibrios gerados ao
mercado, a politica criminal em matéria de lavagem de capitais tem objetivo instrumental de
desarticular atividades econdmicas criminais organizadas por meio da privacao do lucro obtido com
a pratica criminal e por meio do rastreamento do dinheiro como forma de produgdo de prova no
procedimento de investigacao.

Atualmente se reconhece uma maior eficdcia aos sistemas de controle a lavagem
formado por grupos especiais de investigacdo, baseado na ideia de seguir os rastros do dinheiro, do
que nas tradicionais san¢Oes juridico-penais. Houve uma superacdo do modelo cldssico de
investigacdo criminal de um delito para um modelo de averiguacdo dos movimentos do capital
(ALBRECHT, 2001, p. 73). Estas normativas internacionais em matéria de lavagem alcangaram
uma aceitagdo unica. A internacionaliza¢cdo do sistema de luta contra o branqueio desempenhou um
papel fundamental na elaboracdo das regras internas. Pode-se afirmar que existe uma harmonizacao
em matéria penal de lavagem de dinheiro maior, inclusive, do que em relacdo a drogas o que pode
ser considerado como um fator de facilitagdo na cooperacdo internacional (BLANCO CORDERO,
2012, p 178).

A estratégia internacional de combate a lavagem de capitais se divide claramente em
duas linhas, a atuag@o repressiva com a criminalizacdo e persecucdo criminal ao delito de lavagem e

a linha preventiva por meio de criacdo de uma série de medidas de controle das atividades privadas

com risco de serem utilizadas para a lavagem.
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Um dos motivos pelos quais a disciplina legal anti reciclagem de dinheiro desperta tanto
interesse académico deve-se ao fato de que as politicas internacionais em matéria de lavagem de
capitais ndo se limitam a persecucao criminal do agente responsdvel pelo crime, vao muito além. O
combate internacional a lavagem € desenvolvido por meio de institutos como inteligéncia
financeira, cooperacdo internacional, confisco e colaboracdo de entidades privadas. O que se busca
com esta politica anti reciclagem € mais que a simples imposicdo de penas aos agentes criminosos,
busca-se a desarticulacdo da criminalidade transnacional organizada e das redes terroristas, exigindo
assim a criacao de novas tecnologias persecutorias e preventivas. RIOS destaca que uma politica de
combate a lavagem exclusivamente repressiva estd fadada ao insucesso, pelo que se impde uma
ampla solidariedade social no dmbito preventivo, especialmente por parte daqueles que possuem
maior risco de contato com o procedimento de lavagem (2010, p. 53).

Duas das principais caracteristicas dos programas de combate a lavagem de capitais sao
a criacdo de Unidades de Inteligéncia e a implementagdo de politicas de colaboragdo de particulares
com a prevencdo e persecucdo dos delitos de branqueamento. No dmbito internacional, as politicas

governamentais em matéria de prevencdo e combate a lavagem de capitais sd@o desenvolvidas pelo

GAFI - Grupo de Acao Financeira Internacional.

a) O GAFI e seus Organismos Regionais

As Unidades de Inteligéncia Financeiras sdo 6rgdos destinados exclusivamente a
regulamentac¢do e execucdo das politicas publicas anti lavagem. No ambito internacional este papel
é exercido pelo GAFI® — Grupo de A¢do Financeira Internacional, criado pelo G-7 no ano de 1989.
O GAFI foi fundado com o objetivo de promover, desenvolver e coordenar politicas orientadas a
lutar contra a lavagem de capitais tanto em plano nacional como internacional e se caracterizou
como a entidade supranacional mais relevante nesta drea com uma capacidade de influéncia que
resultou na reformulagdo da legislacdo interna de diversos paises (FABIAN CAPARROS, 2003, p.
181).

Originalmente criado por 16 paises, o GAFI conta atualmente com a adesdo de 36
paises, chamados paises membros, inclusive do Brasil que aderiu como membro em junho do ano
de 2000. Independente de qualquer organizacdo internacional, € um organismo especializado
constituido na 15" reunido econdmica anual do G7 e Presidente da Comissdo da Comunidade
Europeia em 1989. Tem o objetivo de tracar medidas preventivas a lavagem, analisar as medidas de

cooperacdo e de implementacdo destas medidas nos sistemas legais (ABEL SOUTO, 2002, p.

9Tradugdo da sigla inglesa FATF — Financial Action Task Force.
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117/118). Assim, o GAFI € responsdvel por ditar as normas internacionais de cuidado, prevengado e
combate a lavagem de capitais.

A grande marca da autuagdo do GAFI foi a formulacdo de regras a serem seguidas pelos
paises no esforco de prevengdo e combate a lavagem em escala global, conhecidas como as 40
recomendacdes do GAFI, foram editadas no ano de 1990. As recomendacdes do GAFI funcionam
como uma espécie de “Direito Global” marcado pela existéncia de soft law que embora ndo
possuam forga coativa ou vigéncia nos ordenamentos nacionais e nao legitimem a repressdo penal
servem como guia para a elaboracdo de normas internas influenciando estas legislacdes (FEIJOO
SANCHEZ, 2012, p. 130/131).

E atribui¢io do GAFI promover avaliacdes periédicas de conformidade das legislagdes
nacionais com suas disposi¢des publicando relatérios destas andlises. Nesta forma de combate a
lavagem de capitais moldada pelo GAFI as agéncias de inteligéncia financeira atuam em duas
frentes, uma preventiva de regulamentacdo das legislacdes anti lavagem e uma repressiva na andlise
de informagdes prestadas pelas pessoas obrigadas. As Unidades Financeiras atuam com uma espécie
de filtro na captacdo andlise e transferéncia de dados relativos a transacdes suspeitas, destacando a
relevancia e grau de preocupacdo com estas atividades, que em razdo do seu cardter transnacional
exigem uma estreita inter-relacdo entre estas entidades de inteligéncia financeira e os 6rgdos de
aplicacdo das leis, estas unidades podem ter carater administrativo, policial ou judicial (MILLAN,
2006, p. 70).

Anualmente o GAFI publica informes destacando as novas formas de tipologia do delito
de lavagem, o que proporciona dindmica a sua atua¢do na identificagdo prética do problema e na
proposta de medidas suficientes a fazer frente ao mesmo. Desde o ano de 2000, o GAFI também
elabora uma lista de paises ndo colaborativos em matéria de lavagem na qual se incluem as
jurisdicdes que ndo se adaptam a suas 40 recomendacdes. Esta lista ndo possui efeitos juridicos
coativo, contudo funciona como um instrumento de pressao politica que pode se refletir em medidas
de carater financeiro internacional (FABfAN CAPARRAOS, 2003, p. 182). Houve um mecanismo de
incentivos desenvolvido para dar eficiéncia a adoc@o das regras internacionais em matéria de
lavagem pelos paises como sancdes premiais por meio da elaboracdo de rankings e listas de paises
com bom nivel de controle e mecanismos de evitacdo da lavagem. Quanto melhor colocado nestes
rankings melhor a condi¢do do pais para a realizacdo de atividades econdmicas licitas, indicando
transparéncia nas relagdes de mercado e solidez institucional (BADARO e BOTTINI, 2010, p.
31/32).

Devido a sua composi¢io ser desproporcional em relacdo a geografia global, o GAFI

conta com oito Organismos de Acdo Regionais — FSRBs — FATF-Stule Regional Bodies - que atuam
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regionalmente na Asia, Eurasia, Africa Oriental e Sul, América do Sul, Africa Ocidental, Norte da
Africa e Europa. A estes Organismos Regionais se encontram vinculados 180 paises como membros
e observadores. O Brasil integra o GAFISUD.

O GAFISUD ¢ uma organizacdo intergovernamental de base regional formada por 12
paises da América do Sul, América Central e América do Norte, para combater a lavagem de
dinheiro e o financiamento ao terrorismo. Criado em 08 de dezembro de 2000 em Cartagena das
Indias — Colombia, pelo Memorando de Entendimento Constitutivo possui personalidade juridica e
status diplomdtico na Argentina, pais onde estd sediado. Assim como o GAFI realiza em ambito
global, o GAFISUD realiza avaliacdes mutuas e edita relatorios sobre a vulnerabilidade dos paises
de sua regido em relacdo a lavagem de dinheiro, para tanto analisa seus sistemas juridicos, de justica

e financeiro classificando-os em relacdo aos niveis de risco e cooperagao.
b) As 40 recomendagdes do GAFI

Ap6s a sua criacdo no ano de 1989, o Grupo de Ac¢do Financeira Internacional se
consolidou no ambito politico internacional como referéncia no combate a lavagem de dinheiro em
decorréncia da edicdo de uma série de disposi¢des que serviriam como base a ser seguida pela
comunidade internacional na prevencao e repressao a esta atividade ilicita. Este ato ficou conhecido
como as 40 recomendacgdes do GAFI e até hoje, mesmo passando por reformas, formam um guia

supranacional no combate a lavagem.

Aunque no tengan eficacia juridica directa, las Cuarenta Recomendaciones — aprobadas en
abril de 1990, revisadas seis afios mds tarde en atencion a los cambios producidos desde que
se redactaron-, revelan una orientacion bastante semejante a la demostrada pocos meses
después por el Convenio de Estrasburgo. Preparadas en primera instancia con la finalidad de
elaborar nuevas medidas destinadas a luchar contra la trama econémica del trafico de drogas
a la luz de la Convencién de Viena de 1988, constituyen un completo cuadro general de
contramedidas contra el blanqueo de activos per se, implicando en el proyecto a los sistemas
penales nacionales, al sistema financiero y a la cooperacién internacional.® (FABIAN
CAPARROS, 2003, p. 181).

As 40 recomendacgdes ndo possuem cardter vinculante como os Tratados Internacionais e
ndo se fundam na ameaca de sancdo, contudo alcancaram um grande éxito de cumprimento

internacional. A aceitacdo destas regras se deu mediante um sistema de sinalizagdo publica dos

10 Mesmo ndo tendo eficicia juridica direta as Quarenta Recomendag¢des — aprovadas em abril de 1990, revisadas seis
anos mais tarde em aten¢@o as mudangas produzidas desde sua redagdo- revelam uma orientacio bastante semelhante a
demonstrada poucos meses depois pelo Convénio de Estrasburgo. Inicialmente preparadas com a finalidade de elaborar
novas medidas destinadas a lutar contra a trama econdmica do trafico de drogas a luz da Convencédo de Viena de 1988,
constituem um completo quadro geral de contramedidas contra o branqueamento de ativos, implicando em um projeto
aos sistemas penais nacionais, ao sistema financeiro e a cooperagdo internacional. (traducdo do autor)
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paises que ndo as cumprem, de forma que o cumprimento se funda num sistema de reputacdo dos
paises diante da comunidade internacional (BLANCO CORDERO, 2012, p. 173). O fato do GAFI
ser composto por poucos paises somado a auséncia de coercitividade de suas recomendacdes nao
impediram que as mesmas se transformassem em referéncia quase obrigatéria na matéria contra
lavagem, especialmente pela forca politica que os paises centrais lhes conferiram. A for¢a normativa
das recomendacOes € bastante reforcada pelos relatorios de avaliacdo formulados pelo GAFI e seus
organismos regionais.

Originalmente as recomendag¢des eram divididas em 4 partes, marco geral (1 a 3);
ordenamentos juridicos nacionais (4 a 8); sistema financeiro (9 a 29) e cooperacao internacional (30
a 40). Face a dinamica da atividade criminal da lavagem decorrente da necessidade de
desenvolvimento de novos métodos capazes de burlar o trabalho preventivo e repressivo, as 40
recomendacdes formuladas no ano de 1990 foram revisadas em 1996, 2001, quando se incorporou
as recomendagdes contra o financiamento ao terrorismo, 2003 e 2012. Na sua ultima reformulacdo
as recomendacgoOes, que haviam sido ampliadas nas reformas de 2001 e 2003, voltaram ao nimero

original de 40, contudo apresentaram maior nimero de objetivos.

As Recomendagdes do GAFI estabelecem um sistema abrangente e consistente de medidas
que os paises devem adotar para combater a lavagem de dinheiro e o financiamento do
terrorismo, bem como do financiamento da proliferacdo de armas de destruic@o em massa.
Os paises possuem sistemas legais, administrativos e operacionais diversos e diferentes
sistemas financeiros e, dessa forma, ndo podem todos tomar medidas idénticas para
combater as ameagas. As Recomendac¢des do GAFI, portanto, estabelecem um padrao
internacional que os paises devem adotar por meio de medidas adaptadas as suas
circunstancias particulares. (FATF-GAFI, 2012, p. 6)

Atualmente as recomendagdes do GAFI estdo divididas em 7 grupos: A- politicas de
coordenagdo (recomendacgdes 1 e 2); B- lavagem de dinheiro e confisco (3 e 4); C- financiamento
do terrorismo e financiamento da proliferacdao (5 a 8); D- medidas preventivas (9 a 23); E-
transparéncia e propriedade efetiva das pessoas juridicas (24 e 25); F- poderes e responsabilidades
das autoridades competentes e outras medidas institucionais (26 a 35); G- cooperagdo internacional
(36 a 40) (FATF-GAFI, 2010, p. 4/5).

Pode-se resumir que os objetivos das 40 recomendacdes sdo que os paises identifiquem
seus riscos internos para que possam desenvolver politicas eficazes e coordenacdo doméstica,
aplicar medidas preventivas para o setor financeiro e outros setores designados, estabelecer poderes
e responsabilidades para as autoridades competentes e outras medidas institucionais como a criagao
de organismos fiscalizadores da aplica¢do das recomendacdes em seus mercados internos, aumentar

a transparéncia e disponibilidade das informacdes sobre propriedade de pessoas juridicas a fim de
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evitar seu uso para a pratica de lavagem e facilitar a cooperacdo internacional orientando os paises a
aderir aos Tratados internacionais da matéria de lavagem e terrorismo instrumentalizando suas
disposi¢cdes em seus ambitos internos, bem como prestando ampla assisténcia mitua.

Da anélise das recomendagdes € possivel destacar uma grande preocupagdo com as
medidas de prevencdo a lavagem, tendo se optado por estabelece um maior nimero de acdes
preventivas do que repressivas. RIOS destaca que dentre as trés fases da lavagem de dinheiro
elencadas pelo GAFI a colocacdo, primeira etapa do procedimento ilicito representada pela
introducdo do produto do crime no sistema financeiro, ¢ 0 momento de maior vulnerabilidade dos
agentes do mercado, por esta razdo as medidas preventivas contra o branqueamento impostas aos
operadores do sistema financeiro se concentram nesta fase (2010, p. 48/49). Nao € por outra razao
que das 40 recomendacdes 14 sdo voltadas a prevencdo por meio do controle da atividade de
pessoas ligadas ao mercado financeiro e demais atividades apontadas com risco de utilizagdo nos
precedimentos de branqueamento. Nesta atividade preventiva tem destaque as politicas de
colaboracdo que serdo analisadas adiante.

Outra fonte importante em matéria internacional de combate a lavagem de dinheiro sdo

as diretivas da Comunidade Europeia.

c¢) As Diretivas europeias

Os paises europeus demonstram uma grande preocupagdo com a lavagem de dinheiro e a
utilizacdo do sistema financeiro comunitdrio para fins ilicitos. Esta motivacdo somada a pressao
norte-americana, as Convencgdes da ONU e as recomendagdes do GAFI levaram o Conselho da
Comunidade Europeia a edi¢do de atos normativos de repressdo e prevencao a lavagem de dinheiro.
Estes atos normativos ndo criam tipos penais e tdo pouco impde penas pois embora o Tratado da UE
nao dé competéncia penal ao Conselho, tratam-se de marcos juridicos comuns com for¢a legislativa
nos paises membros (MARTINEZ-BUJAN PERES, 2004, p. 201). Assim como ocorre em relagio
aos Tratados, cabe aos paises membros adequarem suas legislacdes internas aos atos do Conselho.

Os atos do Conselho da Europa criaram no espago europeu um sistema que se baseia na
exigéncia do setor financeiro observar todo comportamento ndo usual ou suspeito. H4d uma unido
entre medidas repressivas e preventivas com a formagdo de politicas que intensificam o carater
preventivo no combate a lavagem por meio de normas penais e administrativas voltadas aos agentes
do sistema financeiro (BLANCO CORDERO, 2001, p. 20). Este sistema foi desenvolvido por meio
da edicio de 3 Diretivas do Conselho da Europa, as Diretivas 91/308/CE, 2001/97/CE e

2005/60/CE, considerados como documentos dos mais relevantes internacionalmente em matéria de
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combate a lavagem de dinheiro (RIOS, 2009, p. 263).

Fruto da pressdo norte-americana, em 10 de junho de 1991, o Conselho da Comunidade
Europeia aprovou a Diretiva 91/308/CE sobre prevencao da utilizacao do sistema financeiro para o
branqueio de capitais. Trabalhando com um conceito de lavagem muito préximo ao da Convencao
de Viena de 1988 e com preocupagdes eminentemente repressivas, a Diretiva de 1991 propde uma
luta contra a lavagem de capitais a ser travada por meio de medidas penais voltadas a cooperacao
internacional das autoridades judicidrias e policiais. De outro lado, j4 se demonstrava uma
preocupacdo preventiva com a imposicdo de um sistema preventivo baseado na criacdo de
obrigacdes de colaboracdo as pessoas que desenvolvem suas atividades no ambito financeiro
(BLANCO CORDERO, 2012, p. 127).

As obrigacdes aos agentes financeiros se baseiam em trés principios: conheca o seu
cliente, o que exige que as instituicdes conhecam a verdadeira identidade de seus clientes e
verifiquem sua boa-fé; colaboracao com as autoridades, especialmente pela obrigacdo de comunicar
atividades suspeitas as autoridades anti lavagem; estabelecer procedimentos internos de controle e
formacdo de pessoal, na prevencdo a lavagem € necessdrio o investimento em tecnologia,
equipamentos e formacdo de profissionais capazes de identificar operacdes suspeitas (BLANCO
CORDERO, 2012, p. 128).

Em 2001 a legislagdo europeia foi revisada por meio da edi¢dao da Diretiva 2001/97/CE
que realizou-se uma reforma a primeira diretiva. As finalidades desta reforma foram a ampliacao
dos crimes antecedentes da lavagem para além dos delitos de trafico de drogas, bem como estender
as obrigacdes de colaboragcdo para profissionais que atuam fora do sistema financeiro, como
advogados e consultores fiscais, visando acompanhar a evolu¢do na atividade de lavagem
(BLANCO CORDERO, 2012, p. 133).

Com a justificativa de adequar as disposi¢cdes comunitdrias no combate a lavagem com
as recomendagdes do GAFI, especialmente apds a revisdo promovida nas 40 recomendagdes em
2001, em 26 de outubro de 2005, o Parlamento Europeu e o Conselho aprovaram a Diretiva
2005/60/CE relativa a prevencao da utilizacdo do sistema financeiro para o branqueio de capitais e
para o financiamento ao terrorismo, revogando as diretivas anteriores. Esta diretiva é voltada aos
aspectos preventivos e tem como principal caracteristica a ampliacdo das regras de identificacao de
clientes e colaboragdo com as autoridades.

Outra mudanca referencial da nova Diretiva foi a determinacdo da criagdo de Unidades
de Inteligéncia Financeira pelos paises comunitdrios (art. 21). Estas unidades deverdo ter acesso as
mais amplas informacgdes financeiras, administrativas e policiais, bem como serem as responsdveis

por receber e processar as comunicacoes de informacgdes suspeitas (BLANCO CORDERO, 2012, p.
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135).

Assim como as Recomendagdes do GAFI, as Diretivas europeias tiveram grande
influéncia nas legislacdes internas em matéria de luta contra lavagem, inclusive de paises fora da
comunidade europeia. Este fato pode ser percebido, especialmente, no que se refere as obrigacoes
de colaboragdo impostas aos particulares no trabalho de prevenc¢do a atividade de branqueamento de

capitais.

d) As politicas de colaboragdo

A andlise das orientacdes internacionais em matéria de prevencao a lavagem de capitais
demonstra que a estratégia preventiva gira emtorno de dois fatores, a criacio de Unidades de
Inteligéncia Financeira e a imposi¢cdo de colaboracdo de particulares. O trabalho de andlise de
operacOes de risco realizado pelas Unidades de Inteligéncia depende diretamente da colaboragdo de
pessoas e entidades do setor privado, a estas cabe conhecer seus clientes, realizar avaliacOes
preliminares sobre os riscos das atividades desenvolvidas com os mesmos e reportar aos 6rgaos
competentes aquelas com indicios de irregularidade.

Uma das principais formas de combate a lavagem de capitais incentivada pelo GAFI € a
imposicdo de obrigacdes de colaboracdo a entidades do setor privado, denominados na doutrina
como sujeitos obrigados (BLANCO CORDERO, 2012, p. 100). Seguindo as orienta¢des do GAFI e
das Diretivas europeias, as legislacdes internas estabelecem um rol de pessoas cuja atividade
profissional possa se relacionar a procedimentos de lavagem de dinheiro. Estas pessoas obrigadas
possuem o dever de comunicar os negdcios suspeitos realizados por seus clientes.

Inicialmente estas obrigacdes eram voltadas aos Bancos e aos demais integrantes do
sistema financeiro. Diante da grande dificuldade na luta contra o delito de lavagem decorrente do
seu polimorfismo e da vulnerabilidade preventiva na fase de introdu¢do do produto do crime no
sistema financeiro pode-se compreender que a medida inicial de prevencido a este delito seja a
imposicao de um dever especial de vigilancia ao sistema bancdrio em sua fun¢do de garantidor do
sistema financeiro (RIOS, 2009, p. 266).

Contudo, a rdpida velocidade de adaptagdo dos agentes branqueadores as politicas

preventivas e repressivas conduziu a uma ampliacdo do rol de sujeitos obrigados.

(...) este mecanismo de preven¢do ndo foi suficiente para controlar operagdes financeiras
criadas para burlar as diligéncias e fiscalizacdes do sistema bancédrio. Em pouco tempo, o
agente do delito comecou a planejar meios mais sofisticados de acesso ao circuito
financeiro legal visando colocar e lavar os recursos de origem delitiva. Por isso, utilizaram
a prestac@o de assessoria juridica especializada em engenharia financeira como instrumento
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de superacdo dos controles de identificacdo. (RIOS, 2009, p. 270).

Atualmente, devido a dindmica da atividade de lavagem, os deveres de colaboracao
foram além do sistema financeiro e passaram a incluir pessoas que desenvolvem diversas atividades
fora do setor de financas como o caso do mercado de obras de arte e joias, por exemplo. Destacam-
se ainda na indicacdo de sujeitos obrigados atividades como advocacia consultiva, tabelionatos,
administradoras imobilidrias e contabilidade.

Dentre as recomendacdes do GAFI publicadas no ano de 2012 pode ser destacado um
grupo inerente as obrigacdes de colaboracdo de entidades particulares com o Poder Publico na
prevengao e repressao a lavagem de capitais. No Grupo “D” estdo as recomendagdes classificadas
como preventivas, dentre elas estdo algumas como devida diligéncia acerca do cliente
(recomendacgao n. 10), manutencdo de registros (recomendacdo n. 11), comunicac¢do de operacdes
suspeitas (recomendacdo n. 20) e revelacdo e confidencialidade (recomendagdo n. 21) (FATF-GAFI,
2012, p. 3).

Segundo a recomendagdo n. 10, as institui¢des financeiras deveriam ser proibidas de
manter contas andnimas ou com nomes ficticios e deveriam ser obrigadas a tomar medidas de
diligéncia com seus clientes quando estes realizarem transacdes acima de quinze mil ddlares, ou
euros, € quando houver suspeita de lavagem de dinheiro, cabendo aos paises a criacao de leis que
formalizem estas obrigacdes (FATF-GAFI, 2012, p. 15). Nesta linha, a recomendacdo n. 20
significa que “Se uma instituicao financeira suspeitar ou tiver motivos razodveis para suspeitar que
os fundos sejam produtos de atividade criminosa ou estejam relacionados ao financiamento do
terrorismo, ela deveria estar obrigada, por lei, a comunicar prontamente suas suspeitas a unidade de
inteligéncia financeira.” (FATF-GAFI, 2012, p. 24).

Este dever de colaboracdo recomendado pelo GAFI adquire contornos de maior
relevancia por meio da recomendacgdo n. 21, a qual estabelece que as pessoas obrigadas a colaborar
deveriam estar protegidos por lei de responsabilizacao civil e criminal por quebra de qualquer sigilo
previsto em lei ou contrato quando realizarem comunicacao de boa-fé as Unidades de Inteligéncia e
que deveriam ser proibidas por lei de revelar a seus clientes as comunicacoes realizadas (FATF-
GAFL, 2012, p. 25).

Estas recomendacdes do GAFI referentes aos deveres de colaboragdo foram seguidas por
diversos paises, inclusive pela Unido Europeia que as formalizou em suas Diretivas. As normas
europeias sdo marcadas pelo reforco as obrigacdes de colaboragdo, tendo ampliado o rol de pessoas
obrigadas, incluindo pessoas fisicas, dividindo os deveres de vigilancia em simplificados e

refor¢cados, bem como impondo a obrigacdo de suspeitar. Segundo o artigo 20 da Diretiva, os
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Estados-Membros devem exigir que as pessoas obrigadas prestem atencdo a qualquer atividade que
considerem estar ligada a lavagem ou financiamento do terrorismo, especialmente as transagdes
complexas, em montante elevado, pouco habituais e sem objetivo licito aparente.

A marca destes deveres de informacdo e colaboracdo é a delegacdo de poder de policia
para particulares, obrigando-os a suspeitar e delatar as pessoas de seu relacionamento sob o manto

do combate a lavagem de dinheiro e financiamento ao terrorismo.

(...) se puede afirmar que esta Directiva ha optado por imponer amplios deberes a las
entidades de crédito e instituciones financieras, a los abogados, a los notarios y a un sinfin
de ciudadanos que participan del trafico mercantil. De manera similar a lo que sucede en las
anteriores Directivas, y por supuesto, en las demds iniciativas extracomunitarias, se
terminan asignando funciones de investigacion andlogas a las policiales a este amplio
conjunto de destinatarios. Esto hace que sea importante insistir en la improcedencia de
imponer a los ciudadanos una obligacion de sospechar en las relaciones que se establecen
en el mercado'. (ARIAS HOLGUIN, 2011, p. 88)

Estas obrigacoes foram positivadas pelo direito interno dos paises europeus como ocorre
na Alemanha onde a Lei requer expressamente a comprovacdo de que os empregados sejam
confidveis, que sejam informados regularmente dos métodos de lavagem de dinheiro e que se
atribua a uma pessoa na direcdo a responsabilidade de se coordenar com as autoridades de
prevencgao penal (SIEBER., 2013, p. 72/73). O mesmo ocorre no ordenamento legal italiano onde a
matéria anti reciclagem € caracterizada pelo objetivo principal de obrigar uma série de pessoas de
categorias determinadas ao dever de colaboracao ativa (CASTALDO, 2006, p. 02).

Contudo, deve-se atentar para os reflexos destas politicas de combate a lavagem na
realidade das atividades do mercado e ao papel desempenhado pelas pessoas obrigadas nesta dupla
relacdo com clientes e Estado. Se de um lado a colaborag¢do com a prevencao a lavagem de dinheiro
pode trazer beneficios sociais com a diminui¢do das atividades ilicitas a ela relacionadas, de outro
se cria uma relacdo de violagdo das obrigagdes negociais com seus clientes, colocando-as em uma

delicada situacao.

A imposicao dessas obrigacdes tem grande impacto sobre o funcionamento dos setores
obrigados, especialmente daqueles que fazem do sigilo e da confianga seus principais
estruturantes. O cumprimento das regras de registro e comunicag¢do transforma as
institui¢des em delatores institucionalmente obrigados em relacdo a eventual atividades
ilicitas praticadas por seus clientes, for¢cando a reformulag@o de politicas de relacionamento,
para alcancar um equilibrio entre o dever de colaboracdo com as autoridades publicas e a
manutencio da relagio de confianca com o cliente. (BADARO e BOTTINI, 2012, p.

11 (...) pode-se afirmar que esta Diretiva optou por impor amplos deveres as entidades de crédito e institui¢des
financeiras, a advogados, notdrios, e a uma série de pessoas que participam das transagdes mercantis. De maneira
similar as diretivas anteriores e as demais iniciativas extracomunitdrias acabam por delegar fun¢des de investigacdo
andlogas as de policia a este amplo conjunto de destinatarios. Isto faz com que se insista na improcedéncia de impor aos
cidaddos os deveres de suspeitar nas relacdes que realizam no mercado. (traducio do autor).
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34/35).

O Brasil ndo permaneceu alheio as politicas preventivas criadas pelo GAFI contra a
lavagem de ativos, internalizando em sua legislagdo tanto a criacdo de Unidades de Inteligéncia
quanto os deveres de colaboracdo, assim como realizou com outras estratégias de repressdo a

criminalidade organizada expostas neste capitulo.
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3. O ambiente institucional brasileiro diante das politicas criminais internacionais de combate

as atividades de organizacoes criminais

A expressao rule of law representa um principio desenvolvido no direito anglo-saxdo que
pode ser entendido tanto em sentido amplo como sentido estrito. Neste a expressdo significaria um
conjunto de regras que viabilize a vida em sociedade, atribuindo a cada individuo seu papel e seus
limites na vivéncia social. No sentido amplo, o rule of law pode ser interpretado como Estado de
Direito na acep¢do que o termo recebe no direito de civil law, ligada a ideia de limitacdo de poderes.

O rule of law é um conceito formal que se vincula em como fazer e ndo em porque fazer.
Em sua estrutura pode-se observar trés elementos, a negacdo ao exercicio arbitrario do poder do
Estado, a aplicacdo da Lei a todos, inclusive aos soberanos e aos Poderes do Estado e o
oferecimento de protecdo sem discriminagdo, razdo pela qual a Lei deve ser acessivel e
compreensivel a todos. Estes elementos sdo definidos como governo das Leis, supremacia das Leis
e igualdade perante as Leis (CHESTERMAN, 2008, p. 15).

A partir da década de 1960 os paises centrais, especialmente os Estados Unidos, iniciaram
um movimento de implementacdo do principio do rule of law nos paises em desenvolvimento. Por
meio da Agéncia Internacional Norte-Americana de Desenvolvimento, da Fundag¢do Ford e de
outros doadores privados americanos se inciou um programa denominado “law and development”
(Direito e desenvolvimento). O objetivo deste programa era promover a reforma de Leis e do
sistema judicial de paises na Africa, Asia e América latina com a exportagdo do modelo judicial
norte-americano. Este programa ndo alcancou os resultados esperados, o que pode ser atribuido a
incompatibilidade entre o modelo de justica norte-americano e o dos paises receptores.
(CHESTERMAN, 2008, p. 20).

Existem trés justificativa para a promog¢ao internacional do rule of law. Esta exportacao do
modelo do Estado de Direito dos paises desenvolvidos aos outros paises se da por razdes de direitos
humanos, razdes econdmicas e de resolu¢ao de conflitos. No campo econdmico, Estados doadores e
institui¢des internacionais de desenvolvimento promovem o rule of law como forma essencial de
promocao do crescimento (CHESTERMAN, 2008, p. 16).

Ligada as ideias da Nova Economia Institucional, a relacdo entre rule of law e
desenvolvimento surge com a premissa de que s6 se pode atingir o crescimento econdmico quando
se tem institui¢des fortes, tais como contratos, marcas, garantias € seus mecanismos de execucao.

Para que estes institutos tenham eficdcia é necessario um ambiente institucional que os garanta e um
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Estado dotado das ferramentas adequadas. (RINGER, 2007, p. 149). As formas de se garantir as
institui¢des e as ferramentas ao Estado € por meio da criacdo de Leis adequadas as necessidades do
mercado e de se construir institui¢des publicas adequadas a aplica-las. “On a NIE view, the function
of the rule of law is to craft optimal institutions for the clarification and enforcement of property
rights.” (RINGER, 2007, p 151).

A partir da década de 90 pode se perceber uma crescente producdo intelectual e
intervengdo dos governos nacionais e agéncias multilaterais no ambiente institucional dos paises
considerados subdesenvolvidos fruto do processo de destaque da influéncia do emtorno
institucional para as relagdes privadas. Agéncias como o Banco Mundial fomentaram a criagdo de
um ambiente institucional propicio em nivel internacional, um conjunto definido de concepg¢des
econOmicas e interpretacdes juridicas voltados a modernizacdo das nagdes (SCHAPIRO, 2010, p.
216).

Diante do fracasso do primeiro modelo de rule of law internacional, a partir da década de
1990 agéncias internacionais como o Bando Mundial passaram a incentivar um programa de
desenvolvimento baseado na mudanca institucional. O rule of law foi associado a ideia de boa
governanca amparada em transparéncia, participacdo e responsabilidade governamental, além de
uma ajuste estrutural os projetos de desenvolvimento financiados por doadores internacionais
passaram a envolver politicas governamentais(CHESTERMAN, 2008, p. 21).

Dentro desta perspectiva o Direito assume um papel de garantir a seguranca juridica
entendida como garantia de estabilidade nas relacdes de mercado, razdo pela qual foi utilizado para
a construcao de espacos seguros para as transacoes dos agentes economicos (SCHAPIRO, 2010, p.
219). Estas politicas consistiram na exportagdo de modelos juridicos de paises centrais aos paises
periféricos que muitas vezes desconsiderou as peculiaridades de cada pais e regido de forma que
muitos destes modelos ndo surtiram os efeitos esperados, o que pode se observar dos problemas
sociais e econdmicos vividos pelos paises importadores ainda nos dias atuais.

Instituicdes publicas como a Agéncia Internacional Norte-Americana para o0
Desenvolvimento e as Nagdes Unidas, assim como doadores privados como a Fundacdo Ford,
Fundacdo Soros e a American Bar Association gastam substanciais quantias com programas de
desenvolvimento e iniciativa de reforma baseados no rule of law. De outro lado, agéncias como o
Fundo Monetério Internacional e o Banco Mundial embora ndo as financiem diretamente sdo
grandes encorajadores destas iniciativas fornecendo assisténcia nas reformas e advogando por
melhores praticas (RINGER, 2007, p. 104).

Neste quadro de alteragdes institucionais, paises como Brasil e Argentina promoveram

alteracdes para potencializar uma economia de mercado com a implementacdo de politicas para
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diminui¢do do deficit fiscal, de menor intervencao do Estado sobre o dominio econémico, entendida
como um fator de limitagcdo a investimentos privados, e melhoria do ambiente negocial por meio de
dispositivos de protecdo a investidores e alteracdes no funcionamento judicial (SCHAPIRO, 2010,
p. 222). Nao € por outro motivo que se pode observar uma série de relevantes alteragdes legislativas
no Brasil a partir da década de 90.

Algumas alteracdes legislativas que se podem tomar como exemplos desta reforma
institucional no Brasil sdo a Lei de Concessoes (Lei n. 8.987/95), Lei de Telecomunicacdes (Lei n.
9.472/97), Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n. 101/2000), o novo Cédigo Civil
(Lei n. 10.406/02) e a nova Lei de Faléncias (Lei n. 11.101/2005), dentre outras. Este grande
nimero de mudancas legais representou uma tentativa de melhoria do ambiente de mercado no
Brasil na busca de atragdo de investimentos e desenvolvimento econdmico por meio de um novo
panorama juridico. As alteracdes legislativas presenciadas no ordenamento juridico brasileiro nio
sdo fruto apenas da vontade politica interna, mas representam a internalizacdo de um movimento de
reforma do ambiente institucional promovido em nivel internacional com o intuito de formar um
mercado seguro para o capital, e, por consequéncia, fomentar o crescimento econdmico e
desenvolvimento nacional.

Muitas destas reformas passaram pela legislacdo penal, especialmente aquela atrelada ao
que se denomina de direito penal econdmico. A partir dos anos 90 pode se destacar a edi¢ao de leis
como a de Crimes contra Ordem Tributdria (Lei n. 8.137/90), de Repressdao ao Crime Organizado
(Lei 9.034/95), Crimes contra a Propriedade Intelectual (Lei n. 9.279/96), Crime de Lavagem de
Dinheiro (Lei n. 9.613/98) e Crimes contra o Mercado de Capitais (Lei n. 10.303/2001). A
utilizacdo do simbolo de eficicia do mercado como forca propulsora da felicidade gera duas
consequéncias, formalizar algumas regras para se dar a impressao que se vive em um mundo seguro
e incrementar aquelas condi¢des que garantam o livre curso do mercado (TAVARES, 2005, p. 313).

Nesta linha pode-se afirmar que a politica brasileira de repressdo a criminalidade
organizada ndo € fruto de vontade legislativa isolada. A Lei brasileira das organiza¢des criminosas é
resultado do Projeto de Lei do Senado n. 150/06, ou seja, foi discutida durante 7 (sete) anos no
Congresso Nacional e passou por um substitutivo na Camara nos Deputados até sua aprovacgdo e
sancao no ano de 2013. Esta Lei foi elaborada com forte influéncia de Convengdes internacionais,
especialmente a Convengao contra o trafico ilicito de entorpecentes (Convencao de Viena de 1988),
a Convencdo das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Conveng¢do de Palermo
de 2000) e a Conveng¢do das Nacdes Unidas contra a Corrupc¢io (Convengdao de Mérida de 2003).
No ambito interno a Lei sobre Organizacdes Criminosas, Lei 12.850 de 02 de agosto de 2013, foi

editada logo apods a Lei 12.683/12 que promoveu relevante reforma na Lei de Lavagem de Dinheiro
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e um dia apods a Lei 12.846/13, chamada Lei Anticorrupg¢ao.

Esta realidade de alteracOes legislativas na qual se enquadra a Lei das Organizagdes
Criminosas demonstra que sua finalidade se insere dentro do programa de alterag¢des institucionais,
o rule of law, inciado por agéncias internacionais como o Banco Mundial na década de 90, razao
pela qual ndo pode ser interpretada como sendo um ato legislativo isolado sem uma finalidade
especifica, qual seja, o combate a criminalidade com relevancia econdmica e politica, capaz de
gerar abalos a estrutura econdmica em uma economia globalizada de mercado como é o caso
brasileiro.

Nesta perspectiva deve ser abordada a evolucdo legislativa brasileira em matéria de
repressdo as organizagdes criminais e suas atividades econdmicas de trafico internacional de drogas

e lavagem de capitais.

3.1. Evolucao brasileira na disciplina penal da criminalidade organizada.

Desde o Cdédigo Criminal de 1830, o Cédigo Criminal do Império, o Brasil conta com
dispositivos penais contra a unido de pessoas voltada ao cometimento de ilicitos. No artigo 285"
daquele Codigo estava prevista a figura do ajuntamento ilicito caracterizado pela reunido de trés ou
mais pessoas com a intencdo de se ajudarem mutuamente para o cometimento de um delito
(PITOMBO, 2009, p. 64/65). Embora a Lei ndo utilizasse a expressdo quadrilha, o tipo de
ajuntamento ilicito com sua estrutura embasada no nimero de trés pessoas ou mais € a busca da
tutela da paz publica foi um precedente do artigo 288 do Cddigo Penal vigente (PITOMBO, 2009,
p. 68). Tem-se, portanto, no Codigo Criminal de 1830 a primeira manifestagdo penal brasileira de
um tipo penal com caracteristicas de crime de perigo abstrato tutelando a paz publica contra o
agrupamento de pessoas com objetivo de cometer crimes. Nao se pode falar aqui, ainda, em
organizacao.

O primeiro Cddigo Penal da Republica, em 1890, manteve o tipo penal de ajuntamento
ilicito descrito em seu artigo 119" como o ajuntamento de trés ou mais pessoas em lugar puiblico

com o designio de se ajudaram mutuamente para cometer algum crime por meio de tumulto, motim

12Art. 285. Julgar-se-ha commettido este crime, reunindo-se tres, ou mais pessoas com a inten¢do de se ajudarem
mutuamente para commetterem algum delicto, ou para privarem illegalmente a alguem do gozo, em exercicio de algum
direito, ou dever.

Art. 286. Praticar em ajuntamento illicito algum dos actos declarados no artigo antecedente.

Penas - de multa de vinte a duzentos mil réis, além das mais, em que tiver incorrido o réo.

13Art. 119. Ajuntarem-se mais de tres pessoas, em logar publico, com o designio de se ajudarem mutuamente, para por
meio de motim, tumulto ou assuada: 1°, commetter algum crime; 2°, privar ou impedir a alguem o gozo ou exercicio de
um direito ou dever; 3°, exercer algum acto de odio ou desprezo contra qualquer cidaddo; 4°, perturbar uma reunido
publica, ou a celebragdo de alguma festa civica ou religiosa:

Pena - de prisdo cellular por um a tres mezes
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ou assuada. A intencdo deste tipo penal € a puni¢do de agrupamentos momentaneos, publico,
formados para o cometimento de crimes especificos com a perturbacdo a tranquilidade publica e
ndo a puni¢do de associagdes. A puni¢do das associacdes para delinquir foi um pleito dos
reformistas do Codigo amparados no crime francés de associagdo de malfeitores (PITOMBO, 2009,
p. 70).

Apo6s anos de discussdo e diversos projetos, em 1940 entrou em vigor o Cdodigo Penal
brasileiro atual, que em sua redacdo original trazia o tipo penal de quadrilha ou bando no artigo 288.
Previa o tipo ja revogado que associarem-se mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando para o fim
de cometer crimes seria punido com pena de um a trés anos de prisdo. A imprecisdo da descri¢ao
tipica levou a anos de discussao em torno de seu contetdo.

O verbo associar-se utilizado na redagdo do tipo penal de quadrilha gerou muita
dificuldade na delimita¢do do crime e quadrilha. Isto porque, quadrilha ndo poderia ser confundida
com o concurso de pessoas, a quadrilha exigia o animo associativo, ou seja, uma certa continuidade
temporal da unido de agentes. Destaca PITOMBO que a expressdo associar-se possui significado
extraido do campo do direito privado do qual se conclui que a quadrilha ndo se perfazia pela uniao

ocasional de mais de trés pessoas, implicava em permanéncia e estabilidade (2009, p. 77).

(...) ndo se pode confundir aquele — concurso de pessoas -, que € associagcdo ocasional,
eventual, tempordria, para o cometimento de um ou mais crimes determinados, com esta —
quadrilha ou bando -, que é uma associacdo para delinquir, configuradora do crime de
quadrilha ou bando, que deve ser duradoura, permanente e estivel, cuja finalidade € o
cometimento indeterminado de crimes. (BITTENCOURT, 2004, p. 284)

O elemento subjetivo “para cometer crimes” importava na associacdo com fins delitivos
determinados. Os agentes deveriam ter nocdo de quais crimes pretendiam cometer para que se
pudesse autorizar o reconhecimento do dolo de integrar a quadrilha, era necessdria a adesdo do fim
proposto (PITOMBO, 2009, p. 78). Contudo, nado se exigia a realizacdo de nenhum dos delitos para
a configuracdo da quadrilha, a prética de crimes representaria a incidéncia de concurso material
(GRECO, 2011, p. 810). O fato da consumacdo do tipo de quadrilha ndo depender da prética dos
delitos que motivaram sua formag¢do ndo significava que se consumaria com o simples acordo dos
agentes. A consumacio dependia de se provar o inicio da atividade da quadrilha entendida por
comportamentos concretos e indicativos do fim de realizar crimes, ou seja, por acdes concretas dos
agentes, 0 que gerava uma incerteza em sua aplicacao. (PITOMBO, 2009, p. 82)

Estas definicdes e delimitagdes do tipo penal de quadrilha estdo longe de ser pacificas ou
dotadas da clareza exigida pelo principio da legalidade e da certeza da Lei penal. Na prdtica o delito

de quadrilha foi e permanece sendo objeto de grandes questionamentos e divergéncias na doutrina e
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jurisprudéncia brasileira. “Nao precisa muito esforco para perceber a insegurancga juridica que o tipo
legal oferece, pois o aplicador do direito penal tem de identificar conjunto de atos relacionados a
outras infra¢des penais, aptos a evidenciar a estabilidade e permanéncia da unido entre as pessoas,
para afirmar presentes materialidade e indicios de autoria da quadrilha ou bando.” (PITOMBO,
2009, p. 82).

Da mesma forma que ndo se pode confundir a formacdo de quadrilha com o concurso de
pessoas para a pratica de infracdes penais, o tipo penal de quadrilha nao pode ser utilizado como
sindbnimo de organizagdo criminosa. O verbo associar-se ndo significa organizagdo, que como ja
visto acima € um conceito de natureza econdmica ligado a ideia de unido de esforcos para
diminui¢do de custos para a realizacdo de objetivos comum. Ademais, ndo hd como afirmar que o
legislador do Cédigo Penal de 1940 se preocupava com esta forma de manifestacdo da atividade
criminal, como esclarecem DOTTI e SCANDELARI ao comentar os objetivos do referido tipo
penal do artigo 288, do Cddigo Penal de 1940: “a razdo de sua existéncia € a repressao dos street
crimes, ou seja, da criminalidade comum, como furto, roubo, estelionato, etc. Sabe-se que, naquela
época ndo se falava em globalizacdo, terrorismo, crimes econdmicos, lavagem de dinheiro,
sociedade de risco e outros detalhes que identifiquem a contemporaneidade” (2011, p. 1132).

Nesta perspectiva, pode-se afirmar que o delito de quadrilha que tinha por objeto a tutela
da paz publica ndo se ligava a no¢do de organizacdes criminais, mas a de criminalidade de massa.
Assim, o que se tem sdo duas realidades distintas que apresentam como ponto em comum a uniao
de pessoas para o cometimento de crimes, de um lado uma unido voltada ao cometimento de delitos
mau elaborados, visiveis, violentos capazes de causar sensacdo de inseguranca publica, com baixo
potencial de lesividade a economia e de outro, uma unido organizada para o cometimento de delitos
complexos, elaborados, com limitado uso de violéncia, imperceptiveis, mas com um potencial real
de causar danos econdmicos e sociais.

Diante desta distincdo entre quadrilha e organizagdo criminosa, o legislador patrio optou

pela criacdo de legislacdo especifica sobre o tema com a edi¢do da Lei n. 9.034/95.

a) Lei n. 9.034 de 1995.

A Lei n. 9.034, publicada em 03 de maio de 1995, foi fruto do Projeto de Lei n. 3.516 de
1989, sobre utilizacdo de meios operacionais para a prevengao e repressao do crime organizado. O
projeto previa uma defini¢do de organizacdo criminosa que foi excluida da versdo final aprovada e
convertida em lei. Em realidade o Brasil editou uma Lei sobre organizacdes criminosas que nao

definia o que seriam gerando grandes dificuldades a sua aplicagdo e efetividade.
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Tratava-se de uma Lei editada num momento de pressdo da opinido publica frente o
aumento da violéncia urbana, sob uma forte exposicdo mididtica dos “comandos” nas favelas do
Rio de Janeiro (PRADO e DOUGLAS, 1995, p. 17). Esta norma ¢ reflexo da adog¢do brasileira de
politicas criminais norte-americano de lei e ordem na década de 90 com o fortalecimento das leis
penais. As principais caracteristicas da incorporacao deste modelo de politica criminal no Brasil sdo
o aumento e recrudescimento de penas no direito material e a incorporacdo de novos métodos de
investigacdo ao sistema processual, na esteira do que ja havia ocorrido com a Lei dos crimes
hediondos (GOMES, 1995, p. 28).

Ao comentar o objetivo da Lei, PRADO e DOUGLAS ressaltam: “Em concreto, a lei
recém-editada procurou aparelhar os o6rgdos encarregados do controle social, conferindo
especialmente ao Judicidrio, instrumentos através dos quais deseja alterar o panorama processual,
carregado de formalismos e obstaculos a descoberta da verdade real, em proveito, muitas vezes, dos
criminosos.” (1995, p. 16). Ou seja, o que se pretendia com a edi¢do da norma referente ao combate
de organizagdes criminosas em 1995 era potencializar o trabalho de repressdo das autoridades do
sistema de justica criminal contra um fendmeno crescente e ainda mal identificado que eram as
organizacdes criminosas por meio de instrumentos processuais desconhecidos no sistema brasileiro.
N3ao por outro motivo o texto legal teve tanta dificuldade em delimitar seu conteudo.

Havia uma real demanda por instrumentos penais e processuais de prevencao e repressao a
criminalidade organizada, entendida como aquela dotada de recursos financeiros e tecnologia,
distinta da criminalidade de massa ja consolidada, que comecava a se formar no Brasil, contudo a
Lei 9.034, com sua imprecisdo e lacunosidade pouco pdde contribuir para este fim (GOMES, 1995,
p 65).

Embora o titulo da Lei fizesse referéncia a meios operacionais de prevencao e repressao, se
tratava de uma norma legal de conteido misto, com regras processuais e penais materiais (PRADO
e DOUGLAS, 1995, p. 21). Suas principais inovagdes foram novos meios de investigacao,
especialmente acdo controlada (art. 2°, II) e quebra de sigilos (art. 2°, III), formacdo de 6rgdos
policiais especializados (art. 4°), possibilidade de reducdo de pena em caso de colaboragcdo do
integrante da organizacdo com a elucidacdo dos crimes (art. 6°), proibicdo da concessdo de
liberdade provisoria (art. 7°) e do direito de apelar em liberdade (art. 9°), e regime prisional
inicialmente fechado (art. 10).

A grande discussdao em torno desta Lei foi a questdo do que se enquadraria na definicdao de
organizacao criminosa, ja que sua maior falha era justamente ndo conceituar seu objeto. Era uma lei
de apenas treze artigos, que nos seus artigos 1° e 2° definia que se aplicava aos delitos cometidos

por quadrilha ou bando e organizacdes criminosas de uma forma bastante imprecisa sem trazer
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qualquer defini¢do do que se entendia por organizag¢do criminosa'®. “Naquele momento histérico, a
conveniéncia do discurso de enfrentar o crime organizado levou o legislador a dedicar-se a matéria
na Lei 9.034/95, ndo obstante tenha relegado ao limbo o tipo penal da organizacido criminosa,
conforme se observa no processo legislativo.” (PITOMBO, 2009, p. 102).

Devido a imprecisdo legal na definicio do seu objeto, formaram-se trés correntes
interpretativas sobre o alcance da expressdo legal organizacdes criminosas, (i) a lei definiu
organizacdo criminosa como sinonimo de quadrilha ou bando, (ii) as organizacdes criminosas
seriam uma espécie de quadrilha dotada de caracteristicas especificas, (iii) organizacdo criminosa
seria um conceito distinto do tipo penal quadrilha ou bando que ndo encontrava definicio no
ordenamento brasileiro.

Para PRADO e DOUGLAS a lei ndo fazia distincdo entre quadrilha ou bando e
organizacdo criminosa, na realidade teria equiparado as duas categorias, possibilitando que se
aplicasse medidas extremas inclusive a quadrilhas de bagatela. Ficaria a cargo do juiz, no caso
concreto, diante do principio da razoabilidade diferenciar as situagdes e aplicd-las de forma
adequada. (1995, p. 44). Continuam afirmando que esta equiparacdo dos efeitos de todos os delitos
cometidos por quadrilha na Lei de Combate ao Crime Organizado teria gerado um endurecimento
genericamente desnecessdrio violador dos principios da culpabilidade e da interven¢do minima na
esteira do que ja havia sido feito com a edi¢do da Lei dos crimes hediondos, lei n. 8.072/90 (1995,
p. 46). Nesta linha interpretativa, diante de um crime de quadrilha, ficaria a cargo do Magistrado
competente apurar no caso concreto a necessidade de utilizar os instrumentos da lei, devendo
ponderar por critérios de razoabilidade e proporcionalidade da resposta penal exigida em cada
situagdo.

Para GOMES o conceito de organizacdo criminosa € muito mais amplo que o de quadrilha,
criminologicamente sao inconfundiveis. O objeto da Lei sdo as organizacdes, portanto algo mais
complexo que a simples quadrilha ou bando, envolvendo caracteristicas como previsio de riqueza,
hierarquia, planejamento e utilizacdo de meios sofisticados (1995, p. 77). Mesmo reconhecendo a

limitagdo em se interpretar um conceito de organizacao criminosa diante do principio da legalidade,

14CAPITULO I

Da Defini¢do de Ag¢ao Praticada por Organizagdes Criminosas e dos Meios Operacionais de Investigacdo e Prova

Art. 1° Esta lei define e regula meios de prova e procedimentos investigatérios que versem sobre crime resultante de
acdes de quadrilha ou bando.

Art. 2° Em qualquer fase de persecucdo criminal que verse sobre acdo praticada por organizagdes criminosas siao
permitidos, além dos ja previstos na lei, os seguintes procedimentos de investigacdo e formagao de provas:

I -(Vetado).

II - a acdo controlada, que consiste em retardar a interdi¢do policial do que se supde acdo praticada por organizacdes
criminosas ou a ela vinculado, desde que mantida sob observacdo e acompanhamento para que a medida legal se
concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da formacao de provas e fornecimento de informacdes;

IIT - o acesso a dados, documentos e informacdes fiscais, bancdrias, financeiras e eleitorais.
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havia posicionamentos por uma interpretacdo construtiva do conceito de organiza¢des criminosas.
Uma andlise sistémica da lei 9.034 permitia uma constru¢do interpretativa pela integracao de dados
tipicos do delito de quadrilha, artigo 288 do Cdédigo Penal, somados a elementos
criminologicamente identificdveis nas manifestacdes de atividade de criminalidade organizada tais
como organizagdo, planejamento e hierarquia do grupo. (GOMES, 2011, p. 1025/26). A lei 9.034/95
teria criado uma modalidade “‘surrealista” de crime de organizacdes criminosas, na qual estabelecia
o tipo de quadrilha ou bando como o minimo e deixava a cargo do intérprete sua complementacao, a
quadrilha seria uma modalidade tipica de massa, enquanto a organiza¢do criminosa seria uma
modalidade sofisticada (GOMES, 1995, p. 67).

Para a terceira linha de interpretacdo destacada, a finalidade da Lei 9.034/95 foi justamente
diferenciar a nog¢do de organizacdo criminosa da quadrilha ou bando, na medida em que se aplicava
aquele instituto ndo a este. Esta corrente interpretativa se fundamentava na ideia de que a nogao de
organizacao criminosa estd ligada a criminalidade sofisticada, exercida por pessoas intelectualmente
aptas e com conhecimento técnico para a obtengdo ilicita de vantagem econdmica (DOTTI e
SCANDELARI, 2011, p. 1132). Assim, haveria uma distin¢do entre a manifestacdo criminal
descrita na Lei 9.034 e o tipo de quadrilha ou bando do artigo 288, do Cddigo Penal. Diante da
caréncia de defini¢do de organizagcdo criminosa do ordenamento pétrio, a qual nio era encontrada
nem na lei especial em em qualquer outro diploma legal, esta forma interpretativa acabava por
retirar a aplicabilidade da lei de repressao a atividade das organizac¢des criminosas.

Embora a aplicacdo da lei ndo exigisse a tipificagao do crime de organizacdo criminosa, o
sistema juridico brasileiro, fundado na estrita legalidade demandava uma definicdo legal da
expressdo, apta a complementar as normas que a ela se referem (ESTELITA, 2009, p. 61). Assim,
por ndo haver nenhuma defini¢do legal do que seria organiza¢do criminosa ndo haveria como
aplicar os instrumentos materiais e processuais referentes a criminalidade organizada presente do
direito penal brasileiro.

Visando a solug¢do das controversas interpretativas € dos problemas de aplicacdo pratica
diante de sua imprecisa redag¢do, no ano de 2001 foi publicada a Lei n.10.217, que alterou a Lei

9.034.

b) Lei n. 10.271 de 2001

A Lei n. 10.271 foi publicada em 11 de abril de 2001 alterou o artigo 1° e 2° da Lei de
repressdo as organizagdes criminosas mudando a delimitagdo de aplicacdo da norma, bem como

introduzindo duas novas formas de investigacdo, a interceptacdo ambiental (artigo 2°, IV) e a
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infiltragdo de agentes (artigo 2°, V)".

No que se refere as alteracOes do artigo 1°, a lei 9.034/95 passou a contar com a seguinte

redacdo: “Art. 1°-Esta Lei define e regula meios de prova e procedimentos investigatorios que
versem sobre ilicitos decorrentes de acOes praticadas por quadrilha ou bando ou organizagdes ou
associagdes criminosas de qualquer tipo.” Desta forma houve a inclusdo ao objeto expresso da Lei
de institutos como associacdes e organizagdes criminosas, além da ja existente quadrilha ou bando.
Assim o objeto da norma passou a ser definido por estas trés formas de unido delitivas, a quadrilha,
a associagdo e a organizagdo, esta permanecendo sem uma definicao legal.

Com o advento da Lei n. 10.217/01, passou-se a ter trés figuras distintas no ordenamento
brasileiro, a quadrilha ou bando, a associag@o criminosa e as organizacdes criminosas. Quadrilha ou
bando seria aquela entdo definida no artigo 288, do Cddigo Penal, as associagcdes criminosas as
definidas em leis pontuais, como o caso da Lei de téxicos, e as organiza¢des criminosas seriam um
vacuo legal no ordenamento patrio (GOMES, 2011, p. 1027). Se o objetivo da nova lei era a
reforma da lei 9.034/95 a fim de clarear sua interpretacdo e aplicacdo as consequéncias foram

bastante diversas:

Cuida-se, portanto, de um conceito vago, totalmente aberto, absolutamente poroso.
Considerando-se que (diferentemente do que ocorria antes) o legislador ndo ofereceu nem
sequer a descricdo tipica minima do fendmeno, s6 nos resta concluir que, nesse ponto, a lei
(9.034/95) passou a ser letra morta. Organizag@o criminosa, portanto, hoje, no ordenamento
juridico brasileiro, ¢ uma alma (uma enunciacio abstrata) em busca de um corpo (de um
conteudo normativo, que atenda o principio da legalidade). (GOMES, 2011, p. 1027).

Mesmo diante da tentativa legislativa a Lei de Repressdo as Organiza¢des Criminosas no
Brasil continuava gerando problemas em sua interpretacdo, especialmente pela caréncia de uma
defini¢do legal do objeto normativo organizacdo criminosa. Esta discussdo se manteve por um
longo periodo na doutrina e na jurisprudéncia patria até ser sedimentada pelo posicionamento do

Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus n. 96.007 no ano de 2012.

15 Art. 20 Em qualquer fase de persecucdo criminal sio permitidos, sem prejuizo dos ja previstos em lei, os seguintes
procedimentos de investigacao e formacgao de provas: (Redagdo dada pela Lei n® 10.217, de 11.4.2001)

I - (Vetado).

II - a acdo controlada, que consiste em retardar a interdicdo policial do que se supde agdo praticada por organizac¢des
criminosas ou a ela vinculado, desde que mantida sob observacdo e acompanhamento para que a medida legal se
concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da formacao de provas e fornecimento de informacdes;

IIT - o acesso a dados, documentos e informacdes fiscais, bancdrias, financeiras e eleitorais.

IV — a captagdo e a interceptac@o ambiental de sinais eletromagnéticos, 6ticos ou acusticos, e o seu registro e andlise,
mediante circunstanciada autorizacdo judicial;  (Inciso incluido pela Lei n® 10.217, de 11.4.2001)

V - infiltracdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em tarefas de investigacdo, constituida pelos 6rgaos
especializados pertinentes, mediante circunstanciada autorizag¢do judicial. (Inciso incluido pela Lei n® 10.217, de
11.4.2001)

Pardgrafo tnico. A autorizag@o judicial serd estritamente sigilosa e permanecerd nesta condi¢do enquanto perdurar a
infiltracdo.  (Pardgrafo incluido pela Lei n® 10.217, de 11.4.2001)
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c¢) Habeas Corpus n. 96.007

Apés a promulgacdo e ratificacdo da Conven¢do de Palermo, formou-se um
posicionamento de que a auséncia de uma definicdo de organizacdo criminosa no ordenamento
brasileiro havia sido suprida pelo conceito expresso na Convencdo da ONU, de tal sorte que ndo
haveria ébices para a aplicagdo da lei 9.034/95.

O julgamento do Habeas Corpus n. 96.007/SP representou um marco nesta discussao, A
tese levada ao Supremo Tribunal Federal brasileiro dizia respeito a um caso de repercussao social e
mididtica envolvendo lideres de uma igreja acusados de promover lavagem de dinheiro fruto de
atividade de organizagdes criminosas, crime tipificado no artigo 1, inciso VII, da lei n. 9613/98.
Segundo os argumentos defensivos o ordenamento penal brasileiro ndo contava com a defini¢ao de
organizacdo criminosa, razao pela qual a imputacdo criminal violava o principio da legalidade. O
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo e o Superior Tribunal de Justi¢a haviam negado o pleito
defensivo sob o argumento de que o conceito da convengdo de Palermo teria efeito de lei no direito
patrio e seria aplicavel ao caso, razao pela qual o tipo penal estaria completo.

Em julgamento iniciado no ano de 2009 e concluido apenas em 2012 apds pedido de vistas
da Ministra Carmen Lucia, a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal concedeu a ordem por
unanimidade reconhecendo a inexisténcia do tipo penal de organizagc@o criminosa no Brasil em

decisdo assim ementada:

TIPO PENAL — NORMATIZACAO. A existéncia de tipo penal pressupde lei em sentido
formal e material. LAVAGEM DE DINHEIRO - LEI N° 9.613/98 — CRIME
ANTECEDENTE. A teor do disposto na Lei n® 9.613/98, ha a necessidade de o valor em
pectnia envolvido na lavagem de dinheiro ter decorrido de uma das praticas delituosas nela
referidas de modo exaustivo. LAVAGEM DE DINHEIRO - ORGANIZACAO
CRIMINOSA E QUADRILHA. O crime de quadrilha nido se confunde com o de
organizag@o criminosa, até hoje sem defini¢@o na legislagdo patria. (HC 96007, Relator(a):
Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 12/06/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-027 DIVULG 07-02-2013 PUBLIC 08-02-2013 RTJ VOL-00224-01
PP-00427)

Em seu voto, o Relator Ministro Marco Aurélio fundamentou que a introdugdo da
Convencgao de Palermo por meio de decreto no ordenamento brasileiro ndo satisfaz a necessidade de
lei formal para a criac@o de tipos penais e que, na linha do posicionamento doutrindrio, o Brasil ndo
contava com a tipificacdo do delito de organizacdo criminosa. Assim, ndo havia aplicabilidade ao
tipo de lavagem de ativo decorrente de pratica de organizagdes criminosas.

Durante a discussdo do voto o Ministro Relator foi indagado pelo Ministro Ayres Brito
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sobre o posicionamento até entdo adotado pelo Supremo Tribunal Federal de equiparar organizagao
criminosa a quadrilha, ao que refor¢ou os fundamentos de seu voto no sentido de que a equiparagdo
violava o principio constitucional da legalidade, ndo sendo possivel a interpretacdo até entdo
prevalente (STF, 2012, p. 12/13). O voto foi acompanhado pelo Ministro Dias Toffoli (STF, 2012, p.
19). Ap6s pedido de vistas a Ministra Carmen Lucia acompanhou o voto do Ministro Relator por
entender inexistente o tipo penal de organizagdo criminosa (STF, 2012, p. 48).

Desta feita, o Supremo Tribunal Federal firmou posicionamento pela inexisténcia do
conceito legal de organizacdo criminosa no Brasil, afastando a aplicagdo do conceito introduzido
pela Convengdo de Palermo, bem como vedado a equiparacdo com o tipo penal de quadrilha ou
bando do artigo 288, do Cddigo Penal.

Atendendo a necessidade de uma conceituacdo legal foi introduzida no sistema brasileiro a

lei n. 12.850/2013.

d) Lei n. 12.850 de 2013

Em 02 de agosto de 2013 foi publicada a lei n. 12.850 que dispde sobre o conceito de
organizacao criminosa no Brasil, criminaliza a participa¢do em organizacdes criminosas, bem como
estabelece meios diferenciados de prova nestes delitos. A lei brasileira das organizagdes criminosas
¢ resultado do Projeto de Lei do Senado n. 150/06, ou seja, foi discutida durante 8 anos no
Congresso Nacional e passou por um substitutivo na Camara nos Deputados até sua aprovacgdo e
sancdo no ano de 2013. Esta lei foi elaborada com forte influéncia de Convengdes internacionais,
especialmente a Convengao contra o trafico ilicito de entorpecentes (Convencao de Viena de 1988),
a Convencao das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Convenc¢ao de Palermo
de 2000) e a Convenc¢ao das Nacdes Unidas contra a Corrupc¢ido (Convengao de Mérida de 2003).
No ambito interno a Lei sobre Organizacdes foi editada logo apos a lei n. 12.683/12 que promoveu
relevante reforma na Lei de Lavagem de Dinheiro e um dia apos a lei 12.846/13, chamada Lei
Anticorrupcdo, incorporando-se a ideia de constru¢do de um ambiente institucional favordvel ao
desenvolvimento das relacdes de mercado destacadas no inicio deste capitulo.

A nova lei coloca a legislacdo brasileira em acordo com os ditames da Convencdo de
Palermo e acolhe teses de modernas tendéncias em combate a lavagem de dinheiro, o que faz
disciplinando uma série de situacdes que niao haviam sido tratadas com a profundidade necessdria
pela lei 9.034/95. A lei resolve um grande nimero de problemas mas cria outros (GRECO FILHO,
2014, p. 8). A mais significativa inovacao introduzida pelo estudado ato normativo foi a inclusao de

um conceito legal de organizacao criminal no ordenamento juridico brasileiro.
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Colocando fim a discussdo em torno da aplicabilidade das disposi¢des legais que faziam
referéncia a organizagdo criminosa, o legislador brasileiro introduziu um conceito legal por meio do
artigo 1°, §1°, da lei 12.850. Assim estabelece a legislacdo: “Considera-se organizacdo criminosa a
associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisao de
tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4
(quatro) anos, ou que sejam de cardter transnacional.” Sem se afastar muito da definicdo da
Convengao de Palermo, o texto brasileiro apresenta um conceito menos abrangente e centrado nos
conceitos de associacdo, divisdo de tarefas e obtencdo de vantagem.

Hoje existem quatro formas de associacdo delitiva no ordenamento brasileiro: organizacio
criminosa (artigo 2°, da lei 12.850/13), associa¢do criminosa (artigo 288, do Cdédigo Penal),
constituicdo de milicia privada (artigo 288-A, do Cddigo Penal) e associagdo para o trafico de
drogas (artigo 35, da lei 11.343/06), todos s@o crimes de concurso necessario distinto do concurso
eventual de pessoas (BITENCOURT e BUSATO, 2014, p. 46). Nesta linha, a associagdo exige um
animo associativo além da vontade necessdria para a pratica de um crime com o ajuste prévio de se
associar, excluindo-se a convergéncia ocasional de vontades para a pratica delitos determinados
(GRECO FILHO, 2014, p. 21).

O que diferencia a associagdo criminosa comum da organiza¢do € que para a associagao
criminosa se revestir de caracteristica de organizacdo € necessdria a estrutura ordenada pela divisao
de tarefas (BITENCOURT e BUSATO, 2014, p. 26). Para caracterizar esta modalidade especifica
de associagdo criminosa deve se somar a divisdo de tarefas entre os componentes da organizacao
enquanto elementar explicita do tipo, os elementos estabilidade e permanéncia enquanto elementos
implicitos do tipo penal de organizacdo criminosa, ja& que a mera coparticipagdo criminosa, ou um
acordo de vontades transitério e eventual ndo sdo suficientes para caracteriza-la (BITENCOURT e
BUSATO, 2014, p. 32). Esta ideia de associacdo com estruturagdo de tarefas deve estar ligada a
nogdo de organizacdo expressa no Capitulo 1 deste trabalho, qual seja, de uma unido de pessoas
voltadas a realizacdo de objetivos comuns, de tal sorte que a associacdo e a divisdo de tarefas sdo
formas de diminuic¢do de custos de transacdo para a facilitacdo da empreitada ilicita e obtengao da
vantagem. A organizacao exige uma associacio para a pratica de delitos com o intuito de que as
pessoas envolvidas dividam suas tarefas de forma organizada objetivando a diminuic¢io de custos de
transacdo para a obtencdo de vantagem, diferenciando-se, assim, das demais formas de associacao
delitivas previstas no ordenamento brasileiro.

Conforme destacado no texto legal, o fim da organizacdo ndo € a pratica de crimes, mas a

obtencdo de vantagens, o crime é somente um meio de obtengdo (BITENCOURT e BUSATO, 2014,
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p- 32). Em relacdo a vantagem de qualquer natureza € necessario destacar que mesmo nos casos de
uma estrutura montada para manutencdo de poder, ou de vantagens politicas, no fundo, haverd a
busca de vantagens econdmicas mesmo que indiretas (GRECO FILHO, 2014, p. 22). Mesmo
porque, se no §2° foi estabelecida a aplicagcdo da lei a grupos terroristas, no artigo 2° a norma exclui
esta manifestacdo criminal do tipo penal de organiza¢do criminosa. Assim, uma interpretacao
sist€émica da nova lei e do conceito de organizacdo criminosa conduzem a sua caracterizacio pela
obtencdo da vantagem econdmica, direta ou indireta, vez que esta finalidade é imanente ao préprio
conceito de organizagao.

O ambiente institucional no qual a Lei n. 12.850/13 foi criada, a relevancia econdmica das
atividades criminais e a definicdo econdmica de organizacdo permitem a conclusdo de que para a
caracterizacdo de uma organizacdo criminosa € necessdria a relevancia economica da atividade
criminal desenvolvida pela organiza¢do somada a capacidade de criacdo de danos ao ambiente
econOmico e, por consequéncia, a sociedade j4 que a ordem econdmica € constitucionalmente
assegurada no artigo 170 como meio de garantia de existéncia digna. Entender de outra forma,
estendendo o conceito de organizagdes para associagdes ou para delitos praticados em concurso de
pessoas, nao significa um avango no combate a criminalidade, mas um retrocesso pois representa
ndo se atentar para as consequéncias da norma. No momento em que se autoriza a aplicacdo de
medidas de persecucdo criminal significativamente limitadoras de garantias a qualquer tipo de
crime por meio de um conceito amplo de organizacdo se perde o foco dos objetivos da norma, a
repressao de crimes com relevante capacidade de dano social.

Quanto ao critério da identificacdo da organizacdo pela quantidade de pena imposta aos
crimes cometidos, se mostra equivocado. As penas fixadas em abstrato na legislagdao penal brasileira
ndo respeitam critérios de proporcionalidade ou de politica criminal, sendo estabelecidas de forma
aleatdria sob o livre arbitro do legislador. Nao se justifica a limitacdo pela pena aplicada aos delitos
praticados, ndo importa quais as penas eventualmente cumuladas, mas se ha uma unido estruturada
para obter um objetivo final comum por meio da pratica de crimes, independente da pena em
abstrato.

O critério de transnacionalidade é um relevante indicativo da organizacdo criminal,
especialmente diante da realidade atual do processo de globalizacdo. Dificilmente poderd ser
identificada uma organizacdo para a pratica de ilicitos penais que ndo tenha a carateristica de
transnacionalidade de suas atividades em algum dos elos da cadeia criminal. Ademais, os contatos
fora dos limites nacionais e a logistica para a transposi¢ao de fronteiras sdo elementos que podem
caracterizar a unido para a realizacdo de um propdsito comum.

Outra inovagdo relevante da lei 12.850 foi a introdu¢do de um tipo penal de promover,
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constituir, financiar ou integrar organiza¢do criminosa, cuja pena foi estabelecida entre trés a oito
anos de reclusdo. Assim a participagdo em organizagdo criminosa passa a figurar definitivamente
como delito autdbnomo no direito brasileiro, diferenciando-se, inclusive, do tipo penal do artigo 288,
do Cédigo Penal brasileiro, alterado pela mesma lei, passando a estabelecer o delito de associac¢do
criminosa.

Na linha do que ja se estabelecia na revogada lei 9.035, a lei 12.850 estabelece formas
diferenciadas de investigacdo criminal e obtencdo de provas para os delitos de organizacdo
criminosa. Estas formas diferenciadas sdo a colaboracdo premiada na qual o juiz poderd conceder
perdao judicial, diminuir em até 2/3, ou substituir por restritivas de direito a pena daquele integrante
que houver colaborado com a investigagdo ou processo, a captacdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, Opticos ou acusticos, acdo controlada pela qual se retarda a intervencao policial
na atividade criminosa, acesso a registros de legacdes telefonicas e dados cadastrais bancarios,
interceptacdo telefOnica, afastamento de sigilo fiscal, infiltracdo policial autorizada e limitada
judicialmente.

Assim, a nova norma brasileira resolve o vacuo legal referente ao conceito de organizacao
criminosa no Brasil e introduz novos desafios ao sistema de justica criminal ao estabelecer um novo
tipo penal de larga aplicagdo e formas processuais que avancam sobre os limites e garantias

individuais, na linha de um movimento iniciado pela legislacdo de combate ao trafico de drogas.

3.2. A legislacao brasileira de repressao ao trafico de drogas

Em grau de relevancia, o inicio da politica criminal de drogas no Brasil pode ser apontado
a partir do Codigo Penal de 1940, que em seu artigo 281 estabeleceu o tipo penal de comércio ilegal
de substincias entorpecentes'®. Antes da criminalizacio de téxicos no Cédigo Penal de 1940 havia
uma criminalizagc@o esparsa que indicava preocupagdes pontuais com o tema de drogas, a partir da

década de 40 pode se falar em uma politica proibicionista sistematizada e estruturada com a criacao

16 Art. 281. Importar ou exportar, vender ou expor a venda, fornecer, ainda que a titulo gratuito, transportar, trazer
consigo, ter em depdsito, guardar, ministrar ou, de qualquer maneira, entregar a consumo substancia entorpecente, sem
autorizacdo ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de dois a dez contos de réis.

§ 1° Se o agente é farmacéutico, médico ou dentista:

Pena - reclusio, de dois a oito anos, e multa, de trés a doze contos de réis.

§ 2° Incorre em detencdo, de seis meses a dois anos, e multa, de quinhentos mil réis a cinco contos de réis, o médico ou
dentista que prescreve substancia entorpecente fora dos casos indicados pela terapéutica, ou em dose evidentemente
maior do que a necessdria, ou com infra¢do de preceito legal ou regulamentar.

§ 3° As penas do paragrafo anterior sdo aplicadas aquele que:

I - Instiga ou induz alguem a usar entorpecente;

I - utilizar local, de que tem a propriedade, posse, administragdo ou vigilancia, ou consente que outrem dele se utilize,
ainda que a titulo gratuito, para uso ou guarda ilegal de entorpecente;

III - contribue de qualquer forma para incentivar ou difundir o uso de substancia entorpecente.
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de sistemas punitivos autdbnomos, com um modelo sist€émico proprio de criminalizacdo e selecdo,
diferenciados da repressdo de outros tipos de delitos (CARVALHO, 2010, p. 12).

Analisando o histérico da politica de drogas brasileira, na linha da politica internacional ja
destacada, percebe-se que até a década de 50 o discurso de combate as drogas possuia pouca
importancia pois ndo havia representatividade econdmica na comercializacao ilegal e os problemas
sociais decorrentes do uso ndo possuiam a relevancia que passaram a assumir nas décadas
seguintes. No Brasil, o0 Cédigo Penal de 1940 trazia em seu artigo 281 o crime de trafico de drogas
tratando da matéria de forma codificada na esteira dos demais crimes ali previstos, este artigo era
completado pelo Decreto-lei n. 891, de 25 de novembro de 1938, fonte basica sobre a matéria de
drogas no Brasil, tendo sido posteriormente modificado pela lei n. 4.720/42 a fim de introduzir a
expressio plantar ao tipo penal. Com a promulgagio interna da Convencio Unica de Entorpecentes
de Genebra 1964 adotou-se sua lista de entorpecentes, bem mais completa que a do Decreto 891.
(GRECO FILHO, 1991, p. 42).

Nesta linha, na década de 50 iniciou-se o discurso coeso sobre o controle repressivo. Apds
a edicdo da lei n. 4.720/42 e da lei n. 4.451/64 se iniciou o processo de descodificacdo da matéria de
entorpecentes na legislacdo brasileira, resultando no descontrole de sua sistematicidade. A entrada
do Brasil na luta internacional contra as drogas pode ser apontada com a promulgacdo da
Convengio Unica pelo Decreto 54.216/64, ja durante a Ditadura Militar (CARVALHO, 2010, p.
13).

Revestido do lema de que o que é bom para os Estados Unidos é bom para o Brasil, o
instrumento ideolégico de controle foi elaborado pela ESG (Escola Superior de Guerra),
com a colaboracdo da Missdao Militar Americana. Assim, modelou-se a Doutrina de
Seguranga Nacional, a qual estabeleceu os inimigos internos, associados aos comunistas,
que mais tarde se deslocariam para uma nova categoria de inimigos internos: os traficantes
de drogas. Nesse diapasdo, o Brasil passou a integrar o modelo de politica criminal bélico.
(PEDRINHA, 2008, p. 5492)

Ponto de destaque foi a alteragdo promovida em 1968. Diante da inexisténcia de
criminalizacdo ao consumo de drogas, o artigo 281, do Cdédigo Penal foi novamente alterado pelo
Decreto-lei 385/68 introduzindo-se novo pardgrafo que equiparava para fins legais o comércio
ilegal a posse de drogas para consumo pessoal. Esta modificacdo seguiu uma dire¢cdo de aumento
repressivo, na linha de politica criminal de drogas denominada médico-sanitarista, com a
identificac¢ao de duas figuras isoladas, o consumidor e o traficante de drogas.

O discurso médico-sanitario foi recepcionado no Brasil ndo s6 por meio do Decreto n.
54.216/64 que aprovou a Convengdo Unica no ordenamento legal pétrio como por meio da Lei n.

5.726/71, Lei Anti-Toxicos, que concretizou a descodificacdo da matéria criminal de drogas e a
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diferenciagdo do tratamento entre usudrio e traficante.

a) Lei n. 5.726 de 1971

Elaborada sob a influéncia direta da Convencio Unica sobre Entorpecentes de 1961, a
época ja incorporada ao ordenamento legal brasileiro, a lei n. 5.726/71 trabalhava com a conjugagdo
de trés medidas de combate ao trafico de drogas, medidas preventivas, tanto ao consumo quanto ao
trafico, terapéuticas e repressivas, estas entendidas como reacdo estatal proporcional ao mal social
do trafico contra aqueles que de alguma forma forem responsaveis pelo comércio de entorpecentes
(GRECO FILHO, 1991, p. 32).

Seguindo uma politica de unido nacionalista e desenvolvimento de um espirito patriota sob
a tutela do Regime Militar, no seu artigo primeiro, a primeira Lei de Téxico brasileira estabelecia o
dever de toda pessoa fisica ou juridica colaborar no combate ao trafico e uso de entorpecentes. Este
dever civico representaria a filosofia daquela norma ao estabelecer um esforco comum e
indiscriminado para erradicar os maleficios da droga (BARRETO, 1972, p. 12).

A lei n. 5.726 dispds sobre medidas preventivas e repressivas ao trafico e uso de
entorpecentes, bem como promoveu uma alteracdo substancial da redacdo do artigo 281 do Codigo

Penal'’

. Ainda, alterou o procedimento criminal para os delitos de téxicos com a ado¢do de um rito
processual proprio aos crimes nele previstos, representando, na opinido de GRECO FILHO a
iniciativa mais completa na repressdo aos toxicos em ambito mundial (1991, p. 43). A lei era
complementada pelo Decreto n. 69.845 de 27 de dezembro de 1971.

Com a nova redacdo o artigo 281 do Cddigo Penal passou a impor a pena de 1 a 6 anos de
reclusdo e multa para a conduta de tréfico, cuja descri¢do tipica de multiplas condutas ja era muito
semelhante a redacao hoje em vigéncia do tipo penal de trafico no Brasil. Contudo, era equiparada a
figura do trafico a aquisicdo e o porte de entorpecentes para consumo proprio, punidos com as
mesmas penas, artigo 281, §1°, IIl e IV, do Codigo Penal. Embora entendesse que a pena maxima
para o trafico era baixa em relacdo a gravidade da conduta e pela quantidade observada no direito
comparado, MENA BARRETO afirmava que a equiparagdo trouxe uma san¢ao desproporcional ao

usudrio, o que dificultaria o processo de recuperacdao (1972, p. 104). Outra significante previsao

legal era a figura do delito de associacdo de duas ou mais pessoas como quadrilha ou bando para

17 Art. 281. Importar ou exportar, preparar, produzir, vender, expor a venda ou oferecer, fornecer, ainda que
gratuitamente, ter me depdsito, transportar consigo, guardar, ministrar ou entregar de qualquer forma a consumo
substancia entorpecente, ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autorizacdo ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar:

Pena: reclusdo de 1 (um) a 6 anos e multa de 50 (cinquenta) a 100 (cem) vezes o maios saldrio minimo vigente
no Pais.
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préatica dos crimes de toxicos, cuja pena seria de 2 a 6 anos e multa, artigo 281, §5°, do Codigo
Penal.

Atualmente, muitas criticas sao feitas a lei n. 5.726/71, especialmente no que tange ao
sistema repressivo adotado. Houve um manifesto aumento repressivo, com a valorizacdo de
politicas de delacdo e repressdo em desfavor de medidas preventivas, fator que se agravaria na

sequéncia de alteracdes legislativas que a sucederam.

A legislacdo preserva o discurso médico-juridico da década de sessenta com a identificagcdo
do usudrio como dependente (esteritipo de dependéncia) e do traficante como delinquente
(esteridtipo criminoso). Apesar de trabalhar com esta simplificacdo da realidade, desde
perspectiva distorcida e maniqueista que operard a dicotomizacio das praticas punitivas, a
Lei 5.726/71 avanca em relagdo ao Decreto-Lei 385/68, iniciando o processo de alteragdo
do modelo repressivo que se consolidard na Lei 6.368/76 e atingird o dpice com a Lei
11.343/06. (CARVALHO, 2010, p. 17)

Ponto de relevo nesta lei era seu incentivo a delagdo, transpondo ao ambito penal aspectos
da Lei de Seguranga Nacional, trazendo no traficante a figura do inimigo interno, promovendo
politicas de delacdo entre jovens, professores e diretores de escolas, estes com o dever de
encaminhar alunos suspeitos do uso de drogas. Esta lei sedimentou um caminho sem volta em
direcdo ao sistema bélico de repressao (PEDRINHA, 2008, p. 5492). Nos artigos 7° € 8° a lei previa
a obrigacdo dos diretores informarem as autoridades sanitdrias sobre os casos de uso de drogas nos
estabelecimentos de ensino sob pena de perda do cargo, bem como a sancdo de trancamento da
matricula no ano letivo para o estudante usudrio, medida que se considerava drastica e
contraproducente, na medida em que o afastamento do ensino somado a repressdo judicial tenderia
a agravar o problema em vez de erradicd-lo (BARRETO, 1972, p. 29).

A Lei de Toéxicos representou um avancgo sobre a liberdade individual das pessoas, com a
formacdo de um Estado policialesco que iria se manter até os dias presentes, especialmente sobre a
camada mais pobre da populacio. Efeito imediato na nova lei foi 0 aumento do encarceramento em
virtude de delitos de entorpecentes, especialmente sobre a delinquéncia juvenil nas comunidades
carentes. VERA M. BATISTA destaca que a criminalizag@o juvenil por droga no Rio de Janeiro no
ano de 1968 era de 7% passou a 12% em 1973, além disso houve o aprofundamento do esteridtipo
médico para o consumo da classe média, distinguindo-se o jovem pobre como traficante e o rico
como dependente, para aquele repressdo, para este tratamento. “A lei 5.726 transpds para o campo
penal as cores sombrias da Lei de Seguranca Nacional e a repressdo sem limites que era imposta aos
brasileiros, no periodo mais agudo da ditadura militar. Esta lei sintetiza o espirito das primeiras
campanhas de “lei e ordem” em que a droga era tratada como inimigo interno.” (BATISTA, 2003, p.

88).
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Pouco tempo apés a edicdo da lei n. 5.726/71, a legislacdo brasileira penal de drogas foi
novamente alterada com a Lei n. 6.368/76 marcada pelo recrudescimento penal e a implantacdo do

modelo juridico-politico de politica de drogas.

b) Lei n. 6.368 de 1976

Por meio da lei 6.368, publicada em 21 de outubro de 1976, foi revogado o artigo 281, do
Codigo Penal, de tal sorte que os crimes de toxico passaram definitivamente a ser previstos em lei
especial. Aponta GRECO FILHO que a modificacdo ndo encontrava respaldo cientifico pois sua
evolucdo histérica e sua configuracdo como crime contra a sadde publica recomendavam sua
permanéncia no Codigo, além de dificultar uma interpretacdo sistémica da matéria, especialmente
no que se refere a aplicacio de disposi¢oes da parte geral (1991, p. 73).

“Em linhas gerais, seguindo a orientacdo aberta pela anterior Lei n. 5.726/71, o diploma
procura ressaltar a importancia da educacdo e da conscientizagdo geral na luta contra os téxicos,
unico instrumento realmente vélido para se obter resultados no combate ao vicio, e por isso talvez
seja o diploma legal mais completo e avangado sobre o assunto, dentre as legislacdes modernas.”
(GRECO FILHO, 1991, p. 49).

Esta lei marcou mudanca do modelo médico-juridico para o modelo juridico-politico de
repressdo as drogas com a preponderancia de um discurso repressivo eminentemente juridico com a
fixacdo de penas elevadas que consolidariam o esteritipo do narcotraficante (CARVALHO, 2010,
p. 19). Ao contrdrio da lei anterior, a lei n. 6.368 contava com a distin¢do tipica entre o trafico e o
uso de drogas. O artigo 12 previa uma série de condutas relacionadas a atividade de tréfico, tais
como importar e exportar, produzir, vender, transportar, nestes casos a pena deveria variar entre 3 e
15 anos de reclusdo. Tratava-se de um delito de dano presumido contra a satude publica vez que a
deterioracdo causada pela droga ndo estaria limitada a quem a ingere, mas irradiaria para todo corpo
social, razdo pela qual o legislador optou por incluir 18 condutas para alcancar a maior protecao
social possivel (GRECO FILHO, 1991, p. 83).

Com a nova redagdo estabelecida nos tipos penais de tridfico e uso de entorpecentes, a lei
6.368 de 1976 possibilitou um elevado aumento nas tipificacdes de condutas como trafico de
drogas. Distinguiu as figuras penais do trafico e do uso, especialmente no tocante a duracdo das
penas. Nesse sentido, as penas podiam variar de 3 a 15 anos de reclusdo e multa para o trifico e de
detencdo de 6 meses a 2 anos e multa para o uso (PEDRINHA, 2008, p. 5493). A lei inovou no
artigo 16 com a figura tipica da aquisicdo de drogas para uso pessoal, equiparada ao trafico desde o

decreto-lei n. 385. Previa o artigo 16 que adquirir, guardar ou trazer consigo, para uso pessoal,
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substincia entorpecente sem autorizagdo legal seria punida com detengcdo de 6 meses a 2 anos.
Desta forma o uso de drogas era considerado crime, porém distinto do trifico, € com pena
substancialmente menor. Segundo GRECO FILHO nio se trata de uma tipificacdo ao uso ou do
vicio, jd que a lei ndo incluiu o verbo usar, mas uma puni¢do pela simples posse nos termos
preconizados pela Convengdo Unica de 1961 (1991, p. 117).

Assim, houve um significativo aumento das penas previstas para a conduta de trafico e, em
sentido contrdrio, diminui¢do das penas previstas para o caso de posse para uso pessoal. Esta lei
enquadrava-se ao perfil bélico de repressdao ao trafico com o aumento da repressdo a figura
simbolica do traficante de drogas.

No artigo 14 a lei preservou o delito de associacdo para o trafico de drogas, formada por
duas ou mais pessoas, cuja pena seria estabelecida entre 3 e 10 anos de reclusdo. Este artigo corrigiu
uma falha da lei anterior ao mudar a denominagdo tipica de quadrilha ou bando para associagao, ja
que aquela denominagdo gerava conflito com o artigo 288, do Cdédigo Penal. Contudo, se introduziu
a condi¢do de associarem-se para o cometimento dos delitos de trafico reiteradamente ou ndo, o
que causou um problema interpretativo com o concurso eventual de agentes. Dito problema deveria
ser resolvido a luz do elemento subjetivo do animo associativo, distinguindo-se da convergéncia
ocasional de vontades (GRECO FILHO, 1991, p. 109).

Esta lei teve vigéncia durante 30 anos, frutificando a politica de guerra as drogas das
décadas de 70 e 80, que encontrou terreno fértil em solo brasileiro. Prova desta afirmativa é a
inclusdo desta linha politico criminal ao texto constitucional de 1988, introduzindo-se no artigo 5°,
que dispde sobre garantias e direitos individuais, o projeto de criminalizacdo e combate ao trafico
de drogas. Figura na Constitui¢do Federal brasileira, artigo 5°, inciso XLIII, que o trafico ilicito de
entorpecentes € crime inafiangdvel, insuscetivel de graga ou anistia. O modelo constitucional
brasileiro de drogas manteve o tratamento beligerante da Ditadura Militar, potencializando
institucionalmente a repressdao (CARVALHO, 2010, p. 43).

A politica de drogas sofreu grande mudanca com a Convencdo de Viena de 1988, ja
abordada no Capitulo anterior, que alterou os rumos do combate as drogas da forca bélico-
repressiva para a vertente financeira da atividade criminal do trafico, chamado modelo econdmico-
transnacional. O Brasil, antes considerado pais de rota do trafico passou a ser considerado pela
ONU como produtor de insumos quimicos para refino de drogas e facilitador da lavagem de capitais
ilicitos oriundos do tréfico, tendo sido incluido nos objetivos deste novo modelo politico criminal
de drogas (CARVALHO, 2010, p. 47). Nesta nova perspectiva a legislacio de drogas serd

enquadrada no ambiente institucional descrito como modelo de rule of law exportado pelos paises
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centrais, integrando as medidas de reforma institucional para formag¢do de um ambiente seguro ao

desenvolvimento das relacdes de mercado.

¢) Lei n. 11.343 de 2006

A atual lei de toxicos brasileira, lei n. 11.343, de 23 de agosto de 2006, € fruto do projeto
de lei n. 7.134 de 2002, do Senado Federal, tendo sido aprovada, assim, apds quatro anos de
tramitacdo entre as casas legislativas e o executivo federal. A nova lei revogou os atos normativos
anteriores em relagdo ao tema, especialmente a lei n. 6.368, instituindo em seu artigo 1° o Sistema
Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas, o SISNAD, com o objetivo declarado de prevencdo ao
uso e repressdo ao trafico. Atualmente a politica brasileira de drogas aderiu a dois modelos
dicotdmicos, por um lado acenou com a prevengao do uso de drogas e reinser¢ao social de usudrios
e dependentes; por outro lado, a repressao a produgdo e ao trafico de drogas com elevadas penas de
prisdao (PEDRINHA, 2008, p. 5496).

Até a aprovacdo da lei vigente vdrios projetos tramitaram no Congresso Nacional relativo a
matéria de entorpecentes. O principal foi o chamado Projeto Murad, projeto de lei n. 1.873/91, que
teve origem nas conclusdes da CPI do Narcotrafico de 1991, especialmente quanto a existéncia de
uma rede de trdfico na Amazonia brasileira. Este projeto foi convertido na lei n. 10.409/2002,
contudo seu capitulo relativo aos crimes em espécie foi vetado, razdo pela qual alterou a matéria
apenas no aspecto processual. Assim, no periodo de quatro anos o Brasil contou com uma
conjugacdo de leis, uma lei com a matéria penal, 6.368/76, e outra processual (CARVALHO, 2010,
p. 59/60).

O contexto politico, econdmico e social em que foi elaborada a lei de drogas vigente expde
se tratar de uma norma criada com a preocupagdo de reacdo contra a criminalidade organizada
atuante no mercado ilicito de drogas. Aponta CARVALHO que “a emergéncia da Lei 11.343/06
ocorre sob o signo da repressdo as organizagdes criminosas responsaveis pelo comércio ilegal de
entorpecentes” (2010, p. 61). Pode-se afirmar que a lei de drogas esta incluida no mesmo paradigma
de reforma institucional e preocupacdo com a segurancga das atividades econdmicas que as demais
leis analisadas no presente estudo, como a de organizacdes criminosas € a de lavagem de dinheiro.

E de se destacar que a nova Lei de Drogas brasileira foi formulada nio s6 sob a influéncia
da Convencao de Viena de 1988, mas também em atencdo aos compromissos assumidos pelo Brasil
por meio da Convengdo de Palermo 2000 e das 40 Recomendagdes do GAFI, ja que todos estes atos
normativos internacionais abordam a matéria de drogas e sua repressdo por meio do controle penal

de sua atividade econdmica.
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Em sua base a lei n. 11.343/06 manteve o mesmo modelo punitivista diferenciador da lei
revogada, prevendo punicdes severas ao trafico e bandas ao consumo consolidando a légica
diferenciadora da década de 70 (CARVALHO, 2010, p. 68). Apés uma série de disposi¢des
administrativas sobre prevencao ao uso, cuidados e reinsercao social dos dependentes, a lei traz em
seu Capitulo III os crimes de toxicos. No artigo 28 dispde sobre a posse de droga para uso pessoal,
estabelece que quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas, podera ser punido com adverténcia, prestacdo de servicos a comunidade,
ou medida de comparecimento a programa ou curso educativo. A lei excluiu do quadro normativo a

pena de prisdo para o usudrio sem contudo descriminalizar ou despenalizar a conduta que continua

sendo criminalizada (GRECO FILHO e RASSI, 2007, p. 43).

A razdo juridica da punicdo daquele que adquire, guarda, tem em depdsito, transporta ou
traz consigo para uso proprio € o perigo social que a conduta representa. Mesmo o viciado,
quando traz consigo a droga, antes de consumi-la, coloca a sadde publica em perigo, porque
é fator decisivo da difusdo dos toxicos. O toxicOmano normalmente acaba traficando, a fim
de obter dinheiro para a aquisicdo da droga, além de psicologicamente estar predisposto a
levar outros ao vicio. (GRECO FILHO e RASSI, 2007, p. 45)

A opc¢ao de sancdo de adverténcia e medida educativa ao invés da pena privativa de
liberdade para os usudrios foi uma das mais significativas alteracOes na atual Lei de Drogas.
Contudo, seu grande problema estd no critério utilizado para determinar se o dolo € de uso ou € de
trafico, sujeito a subjetividades policiais e judiciais que permitem todo o tipo de arbitrariedade com
a propensdo a constru¢do do esteredtipo criminal, na medida em que o juiz atentard além da
quantidade da droga, para as circunstancias sociais € pessoais, bem como, para a conduta e os
antecedentes criminais. Na prdtica estes critérios favorecem a distor¢ao na diferenciagcdo entre uso e
trafico, aplicando-se a pena branda a pessoas com melhor condi¢d@o social e econdmica e as severas
penalidades do trafico a individuos com piores condi¢des sociais (PEDRINHA, 2008, p. 5498).

As penas do crime de tréfico, tipificadas no artigo 33 da nova lei'®, foram aumentadas e
podem variar de 5 a 15 anos de reclusdo, além de multas entre 500 (quinhentos) e 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa. Desta forma, desde a cria¢do do tipo penal do artigo 281 do Cdédigo Penal,
as penas previstas para o trafico no Brasil s6 aumentaram, chegando-se progressivamente ao triplo
da pena médxima original. Além disso, manteve-se o crime de associagdo de duas ou mais pessoas

para o trafico, com penas de reclusdo de 3 a 10 anos.

18Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em
deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autoriza¢@o ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa
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A grande novidade da lei 11.343, no que se refere aos tipos penais, foi a criagdo do delito
de financiamento ou custeio do trafico apenado com reclusio de 8 a 20 anos de reclusdo e multa de
700 (setecentos) a 1.200 (mil e duzentos) dias-multa'. Na esteira do que vem se afirmando ao longo
deste trabalho, a politica de drogas se alinhou definitivamente as preocupacdes econdmicas que
envolvem o tréafico. Por isso as maiores penas entre todos os crimes relacionados ao comércio ilegal
de drogas sdo as daqueles que financiam a atividade criminal, e por consequéncia aqueles que
obtém os maiores lucros. Contudo ndo basta a mera previsao penal em abstrato, € necessario que os
esfor¢cos na criminalizacdo secunddria se voltem preferencialmente a esta modalidade delitiva.

Diante da evolucido de legislacdo de drogas brasileira e sua adequagdo as disposi¢des
internacionais relativas a repressdo da atividade econdmica do trafico, pode-se afirmar que a nova
Lei de Drogas brasileira estd inserida no contexto de mudanca do ambiente institucional exportado
pelos paises centrais. Refor¢ada pela recente Lei brasileira de Organizacdes Criminosas, a politica
criminal de drogas focada na atividade econdmica é completada pela Lei de Lavagem de Dinheiro,

recentemente alterada no Brasil.

3.3. O sistema brasileiro de combate a lavagem de dinheiro

Na linha do que vem sendo apontado ao longo do presente trabalho, o sistema brasileiro de
combate a atividade criminal de lavagem de capitais esta associado a politica criminal tracada
internacionalmente no panorama de melhora do ambiente institucional. O modelo adotado pelo
Brasil segue as diretrizes globais de prevengdo e repressdo ao branqueamento de capitais, “os
vetores da politica criminal, destinada ao delito de lavagem e a seus efeitos perniciosos associados
ao produto da atividade criminosa, assentam-se em documentos internacionais, que buscam
prevenir a utilizacdo do sistema financeiro, visando a repressdo da criminalidade organizada.”
(RIOS, 2010, p. 175).

O Brasil € signatario, bem como promulgou em seu ordenamento interno, as trés
principais convengdes internacionais sobre a criminalizagdo da lavagem de dinheiro, Viena,
Palermo e Mérida. Além das obrigacdes assumidas internacionalmente uma série de acontecimentos
de notoriedade politica e juridica ocorridos nos anos 90 envolvendo escandalos de corrupgdo

levaram a uma press@o por instrumentos repressivos contra a utilizacdo de ativos provenientes de

atividade criminosa. Assim, pode-se enquadrar a legislacdo nacional de lavagem de ativos no

19Art. 36. Financiar ou custear a pratica de qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 12, e 34 desta Lei:
Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 20 (vinte) anos, e pagamento de 1.500 (mil e quinhentos) a 4.000 (quatro mil) dias-multa.
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movimento de melhoria institucional ligado ao desenvolvimento nacional e atragdo de capital
estrangeiro (BARDARO e BOTTINTI, 2012, p. 35).

A afirmagdo acima pode ser comprovada com a andlise das normativas em torno da
utilizacdo do sistema financeiro nacional para a pratica de atos de dissimulacdo da origem ilicita de
bens. A partir da década de 90 iniciou-se um movimento administrativo de controle e identificacdo
mais apurada nas movimentagdes do sistema financeiro nacional, especialmente no controle de
“contas fantasmas”. Em 1992, por exemplo, o Banco Central brasileiro por meio da resolugcdo
1.946/92 estabeleceu a obrigacdo de identificar as pessoas responsdveis por pagamentos e
recebimentos em espécie. Contudo, as medidas ndo surtiram o efeito esperado, sendo que os
movimentos de lavagem no Brasil se agravaram com a estabilidade financeira alcangcada apds o
plano real em 1994, fazendo aumentar a pressdo interna por uma lei criminal contra os atos de
lavagem (PITOMBO, 2003, p. 53/54).

A edicdo da Lei de Lavagem de Capitais brasileira em 1998 e a formacdo de um sistema
de repressdo interno a pratica da lavagem demonstram sua colocacdo dentro do movimento de
reforma institucional promovido pelos paises centrais aos paises em desenvolvimento. Por esta
razdo, também, se pode destacar que o sistema brasileira ndo buscou adaptacido a peculiaridades
nacionais, mas representa uma importacao do formato internacional.

O regime local de proibicdo a lavagem no Brasil € composto por trés pilares, a lei n.
9.613/98 e suas alteracdes posteriores, a unidade de inteligéncia nacional chamada de Conselho de
Controle de Atividades Financeiras - COAF e pela Estratégia Nacional de Combate a Corrupcao e a
Lavagem de Dinheiro — ENCCLA, articulagdo de diversos Orgdos e institui¢des de fiscalizacao,

prevencgao e controle a atividade de lavagem de capitais (DE CARLI, 2008, p. 164).

a) Lein. 9.613 de 1998

A Lei de Lavagem de Capitais brasileira € fruto do projeto de lei da Camara dos
Deputados n. 2.688/96 e do projeto n. 66 de 1997 do Senado Federal, de autoria do Poder
Executivo, submetida ao Congresso pelo Ministro da Justica Nelson Jobim. A normativa nacional
teve como fundamentos a Convenc¢do de Viena de 1988, o Regulamento Modelo sobre Delitos de
Lavagem Relacionados com o Trafico Ilicito de Drogas e Delitos Conexos da OEA de 1992, a
Cupula das Américas de 1994 onde foi firmado um Plano de Acdo prevendo a ratificagdo da
Convengdo de Viena e a Conferéncia Ministerial sobre a Lavagem de Dinheiro e o Instrumento do

Crime realizada em Buenos Aires em 1995 (DE CARLI, 2008, p. 166).
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Até se chegar a lei aprovada a discussdo sobre o modelo legislativo passou por trés
significativas etapas. O anteprojeto de lei do Ministério da Justi¢a elaborado sob coordenagdo entdao
Ministro Nelson Jobim com a participagdo de Francisco de Assis Toledo, Miguel Reale Junior,
Vicente Greco Filho e René Ariel Dotti, o projeto de lei n. 2.688/96, aprovado em regime de
urgéncia por unanimidade na Camara dos Deputados e o projeto de lei n. 66/97 aprovado pelo
Senado Federal em 11 de fevereiro de 1998 em sua versao final (PITOMBO, 2003, p. 62).

A lei n. 9.603/98 possui natureza tripla jd que aborda aspectos administrativos,
materialmente penais e processuais penais. Sua natureza administrativa esta relacionada as
obrigagcdes impostas a particulares no esfor¢o de prevengdo a lavagem e na criagdo de Unidade de
Inteligéncia Financeira para o controle destas obrigacdes e regulamentacdo da matéria. Na via penal
material a lei introduziu o tipo penal de lavagem de dinheiro no ordenamento juridico brasileiro e
no aspecto processual determinou uma série de medidas especificas aplicadas aos casos que
envolvam o novo tipo penal (BARDARO e BOTTINI, 2012, p. 36). Assim, os pontos que se
destacam na politica criminal brasileira de combate a lavagem positivados pela lei de 1998 sao a
existéncia de um tipo penal condicionado a realizacdo prévia de outros delitos e a imposi¢ao de
obrigacdes de colaboracdo a particulares nas atividades estatais de prevenc¢do e repressao a
atividades criminosas.

O tipo penal descrito na Lei de Lavagem € multiplo e alternativo, ndo importa quais ou
quantos dos verbos da descri¢do tipica o autor participe, ocultar e converter os valores de origem
ilicita, por exemplo, representam crime unico. Tratam-se de tipos penais de mera conduta,
consumando-se com a atividade independente do alcancem o resultado esperado. Pode se falar
ainda que sdo tipo penal diferidos, ou remetidos, ja que sdo dependentes da comissdo de condutas
tipicas anteriores (DE OLIVEIRA, 1998, p. 326). Como destaca MORO, embora a atividade ilicita
de lavagem de capitais possa ser desenvolvida de forma complexa, o tipo penal assim ndo exige,
razdo pela qual atos singelos e desprovidos de qualquer engenharia financeira refinada podem
caracterizar o delito, ndo havendo razdo para superestimar a separacdo em fases, que muitas vezes
ndo poderdo ser identificadas distintamente nos casos concretos (2010, p. 33).

Foram tipificadas condutas de ocultacdo e dissimulacdo de bens, direitos ou valores, uso
de meios para ocultacdo e o uso de bens ocultados ou dissimulados (artigo 1° e pardgrafos da lei n.
9.613/98). Ocultacao pode ser entendida como o ato de esconder, tirar de circulacdo os bens e sua
consumacao ocorre com o simples encobrimento por qualquer meio somado a inten¢do de converté-
lo em ativo licito (primeira fase do procedimento de lavagem). A dissimulagdo relaciona-se aos atos
posteriores a ocultagdo distanciando o bem de sua origem ilicita, sendo mais sofisticado do que a

ocultacao (BARDAR() e BOTTINI, 2012, p. 64). No que se refere a bens, direitos ou valores
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podem ser compreendidos como produto ou proveito do crime representando qualquer beneficio de
natureza econdmica, material ou imaterial (MORO, 2010, p. 31).

O tipo de lavagem é autdbnomo e acessorio, ou seja, estd vinculado a realizacdo de um
delito precedente que origine os ativos a serem ocultados e dissimulados. O modelo originalmente
adotado pelo legislador brasileiro foi o de estabelecer um rol fechado de crimes antecedentes.
Atendendo as recomendagdes do GAFI a legislacdo brasileira foi além da criminalizag¢do origindria
de branqueamento de bens do trafico de drogas ilicitas, caracteristica da primeira gera¢do de normas
contra a lavagem, para incluir um rol de crimes considerados graves, na linha da segunda geracdo
de leis contra a lavagem. Estabelecia o artigo 1°, em sua redacao original, que poderiam compor o
tipo de lavagem ativos provenientes de trifico ilicito de drogas, terrorismo e financiamento, trafico
de armas, extorsdo mediante sequestro, crimes contra administracdo publica, contra o sistema
financeiro nacional e crimes cometidos por organiza¢des criminosas. Posteriormente foram
incluidos neste rol os delitos cometidos por particulares contra a administracdo publica estrangeira
(lei n. 10.467/2002). Logo, o delito de lavagem no Brasil era limitado ao modelo de lista fechada,
excluindo-se qualquer atividade criminal que se encontrasse fora da disposi¢dao legal, caso dos
delitos fiscais, por exemplo.

A grande discussdo neste ponto era o inciso VII, que relacionava na lista fechada de
crimes antecedentes aqueles praticados por organizagdes criminosas. Como ja abordado acima, a
auséncia de um conceito legal de organizacdo criminosa possibilitou uma interpretacdo analdgica
em desfavor do réu por meio do qual se aplicava ao inciso o delito do artigo 288, do Cédigo Penal.
Por meio desta aplicacdo extensiva o rol fechado de crimes antecedentes se abria a qualquer
modalidade delitiva, desde que praticada por quadrilha.

Outro aspecto relevante da Lei de lavagem brasileira, na linha das disposi¢oes
internacionais sobre o tema, foi a criagdo de um 6rgdo de inteligéncia financeira responsavel pela

coordenacdo das obrigacdes de colaboragdo.

b) Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF

A Lei de Lavagem de Capitais brasileira, lei n. 9.613/98 instituiu em seu artigo 14 o
COAF - Conselho de Controle de Atividades Financeiras, unidade de inteligéncia financeira criada
para fortalecer o sistema de combate a lavagem no Brasil. Este Conselho é um 6rgdo ligado ao
Ministério da Fazenda, responsdvel pela regulamentacio e fiscalizacdo das acdes anti reciclagem no
ambito das pessoas privadas. Cabe ao COAF a expedi¢do de regulamentos, assim como a andlise e

elaboracgdo de relatdrios sobre as atividades privadas consideradas suspeitas de lavagem de dinheiro.
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A estrutura funcional do COAF foi aprovada pelo Decreto n. 7.482/2011 e € composta
pelo Plendrio do Conselho, Presidente do Conselho, Secretaria Executiva e Diretoria de Anélise e
Fiscaliza¢do. O plendrio do Conselho é composto por seu Presidente indicado pelo Ministro da
Fazenda e por mais onze representantes dos seguintes 6rgaos, Procuradoria da Fazenda Nacional,
Policia Federal, Ministério da Previdéncia, Receita Federal, Superintendéncia de Seguros Privados,
Agéncia Nacional de Inteligéncia, Banco Central, Comissdo de Valores Mobilidrios, Controladoria
Geral da Unido, Ministério da Justica e Ministério das Rela¢des Exteriores (COAF, 2014, p. 6).

Anualmente o COAF divulga seu relatério de atividades, sendo o mais recente
disponivel do ano de 2013. Neste relatorio informa que sua atuagcdo gerou mais de 2.450 relatorios

de inteligéncia financeira:

No campo da Inteligéncia Financeira, foram produzidos e disseminados as autoridades nova
marca recorde de 2.450 relatdrios de inteligéncia financeira, nimero 16% superior ao do
ano anterior. Os relatérios relacionaram cerca de 50 mil pessoas fisicas ou juridicas e
consolidaram perto de 100 mil comunica¢des de operacdes financeiras. Os relatérios foram
elaborados com base em cerca de 8,5 milhdes de comunicacdes de operagdes financeiras
reunidas em banco de dados, das quais mais de 1,2 milhdo foram novas comunica¢des
recebidas em 2013. A atuacdo direta do COAF, juntamente com o Ministério Publico e
autoridades policiais, possibilitou, em 2013, o bloqueio judicial de R$ 927 milhdes,
relacionados a investiga¢des sobre lavagem de dinheiro. (COAF, 2014, p. 4)

Toda esta atuagdo do COAF depende das obrigacdes de colaboragdo impostas pela Lei
de Lavagem a determinados particulares. Segundo BLANCO CORDERO as pessoas obrigadas
cumprem sua fun¢do nos programas anti lavagem de dinheiro quando mantém uma supervisdo
constante de seus clientes, assegurando o conhecimento das pessoas com quem mantém relacdes
comerciais. Caberd as pessoas obrigadas realizar uma atividade de supervisio com base em
indicadores de riscos de seus clientes, serdo analisadas suas transacdes comerciais e seu perfil de
negocios, para tanto deve se manter atualizadas bases documentais e de informacdes cadastrais
(2012, p. 148).

No caso brasileiro, as informacdes colhidas pelas pessoas obrigadas deverdo ser
repassadas, em regra, a0 COAF. As entidades privadas informam ao COAF as transacdes de seus
clientes tidas como suspeita e aquele 6rgdo as analisard, havendo indicios de crime de lavagem as
informacdes e relatorios serdo encaminhadas aos Orgdos de persecu¢do criminal, Policia e
Ministério Pablico, para que tomem as medidas que entenderem cabiveis.

Esta forma de prevencdo ao delito de lavagem de capitais por meio das obrigacdes de
colaboracdo pode ser justificada em razdo da complexidade das operacdes ilicitas. As operagdes de
branqueamento de capital se desenvolvem de forma estruturada, podem envolver agentes

localizados em diferentes paises e com conhecimentos técnicos elevados o que exige dos agentes do
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mercado financeiro acdo com cautela e diligéncia objetivando a protecdo do mercado formal. De
outro lado, o que se percebe desta politica publica contra lavagem é que grande parte da
responsabilidade estatal no combate a criminalidade € delegada para atividade privada. O Estado se
desobriga do papel de descobrir a materialidade delitiva ao atribuir esta obrigagdo ao particular, o
qual adquire o dever legal de exercer um papel fiscalizador tipico da atividade estatal.

Neste modelo adotado os procedimentos de prevengdo, investigacdo € repressao a
lavagem de capitais sdo exercidos tanto pelo setor ptiblico como pelo setor privado, ao setor publico
cabe a investigacdo e imposicao de sancdes pelos delitos de lavagem, enquanto ao setor privado é
exigido um grande empenho para prevenir e detectar operacdes suspeitas, numa convergéncia de
atuacdo entre publico e privado. Esta evolucdo resultou, inclusive, na criacdo de empresas
especializadas na prestacdo de bens e servigos para o cumprimento das obrigagcdes de compliance,
tais como treinamento de pessoal e programas de informética (BLANCO CORDERO, 2009, p.
118).

Esta politica preventiva a lavagem de capitais revela alguns problemas juridicos,
especialmente quando contrastada as garantias constitucionais e processuais do sujeito submetido a
persecucao penal. Note-se que toda esta atividade desempenhada pelo COAF, e pelas empresas
obrigadas se desenvolve no ambito administrativo, a principio as informagdes prestadas pelas
pessoas privadas obrigadas e os relatérios de risco feitos pelo COAF ndo possuem finalidade
criminal, mas tdo somente cumprem fins administrativos de andlise de risco das atividades
particulares. Contudo, este cardter administrativo é meramente superficial pois esta atividade possui
uma finalidade eminentemente penal, conforme demonstram os dados destacados em 2013 com o
bloqueio de 927 milhdes de reais. O objetivo das obrigacdes de colaboracdo ndo € outro senio
fornecer informacgdes para que o Estado possa tomar ciéncia do cometimento de crimes de lavagem
de dinheiro, porém, aos particulares investigados € negada a protecdo da norma processual penal,
desenvolvendo-se investigacdes criminais a margem dos Orgdos efetivamente de persecucao
criminal e, mais grave, com a participacdo de pessoas privadas supostamente da confianca do

investigado.

Outro aspecto, talvez de maior relevancia nessa problemadtica, estd nas objecdes levantadas
quanto a legitimidade de transformar as entidades financeiras em espécie de longa manus
dos 6rgaos policiais do Estado. A dimensdo do questionamento viu-se ampliada quando se
elasteceu o rol de destinatdrios das obrigacdes tendentes a prevenir lavagem de dinheiro.
Neste particular, quanto a atuacdo de sujeitos e entidades submetidas as obrigacdes de
colaboracdo na luta contra a criminalidade organizada, temos a destacar a busca de um
"equilibrado compromisso" depende de ndo assumir posturas extremadas de colaboracdo
das particulares, a ponto de flexibilizar valores individuais e coletivos inerentes ao Estado
Constitucional. (RIOS, 2010, p. 52/53)
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A regulacdo dos deveres de colaboracao e sua regulacdo na Lei de Lavagem de Dinheiro,
nos moldes apregoados pelas politicas governamentais internacionais, gera situacdes juridicas de
constitucionalidade controversa, pois delega a atividade estatal de persecu¢do criminal a
particulares sob a égide da inseguranca e da denunciacdo. Ha de se perceber que os limites entre a
ndo colaboragdo e a participac@o na atividade criminosa de lavagem de capitais sdo juridicamente
inseguros. Ndo se questiona que o agente que por acdo ou omissao efetivamente contribuir para a
atividade criminosa de lavagem de capitais poderd ser responsabilizado criminalmente, contudo ha
uma linha muito ténue separando o descumprimento das obrigacdes de colaboracdo capazes de
gerar responsabilidade administrativa da omissdo penalmente relevante no crime de branqueamento.

E de se destacar que as obrigacdes impostas aos particulares pelo sistema acolhido na
legislacdo de lavagem de capitais no Brasil geram um grande conflito de interesses na atividade do
particular. Conforme destaca BLANCO CORDERO, as pessoas juridicas e fisicas descritas na Lei
de lavagem como obrigadas a colaboracdo com o Poder Publico possuem finalidades econdmicas
privadas, voltadas a maximizacdo de beneficios a seus clientes como instituicdes de confianca. Esta
confianca € colocada em duvida quando se impde obrigacdes legais de vigilancia da atividade de
seus clientes, incorporando um papel de institui¢do delatora, acarretando no prejuizo de clientes que
desejam realizar suas operagdes com o maximo de sigilo. Assim, estabelece-se um conflito entre
exigéncias comerciais de maximo sigilo e exigéncias publicas de médxima vigilancia (2009, p. 101).

Contudo, em que pese este conflito existente na atuacdo do COAF, suas atividades foram

reforcadas com as alteracdes produzidas na Lei de Lavagem brasileira no ano de 2012.

c) Lei n. 12.683 de 2012

Apo6s longa discussdo nas casas legislativas, no ano de 2012 foi convertido em lei o
projeto de lei n. 209 de 2003 do Senado Federal. Foi publicada em 09 de julho de 2012, a lei n.
12.683 que alterou a Lei de Lavagem de Dinheiro brasileira. Dentre as mudancas promovidas com a
reforma legislativa pode-se destacar a tipologia do delito de lavagem com a exclusdao do rol de
delitos antecedentes, adaptando a legislacdo brasileira a terceira geracdo de tipos de lavagem e a
ampliacao dos deveres de colaboracao e das pessoas obrigadas.

A nova legislagdo brasileira adotou a tendéncia internacional em substituir a lista
fechada de delitos antecedentes por um modelo de enquadramento legal, na esteira, também, das
reformuladas recomendacgdes do GAFI que aplicaram os delitos antecedentes para todos os crimes

considerados graves. Esta mudanca de supressao do rol de delitos antecedentes pode ser atribuida a
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percepcao de que o bem juridico tutelado na lavagem ndo € o mesmo do delito antecedente
(BARDARO e BOTTINI, 2012, p.81).

Contudo, a legislacdo brasileira foi ainda mais ampla que a recomendag¢do do GAFI na
medida em que ndo delimitou o crime antecedente com qualificacdo de infracdes graves, mas
aplicou de maneira genérica a todas infragdes penais®. Esta elimina¢do do rol de crimes
antecedentes pode trazer efeitos positivos por facilitar a persecucdo ja que “lavadores profissionais”
ndo fazem distin¢@o entre a origem dos ativos submetidos ao procedimento de branqueamento. De
outro lado, a eliminacdo do rol de crimes antecedentes podem surtir efeitos negativos,
especialmente a vulgarizacdo do delito de lavagem, o qual podera ter penas superiores ao do delito
precedente, e também, a dispersdo dos recursos empregados no combate da atividade impedindo
que sejam focados na criminalidade mais grave (MORO, 2010, p. 36).

Na visio de CALLEGARI e WEBER ndo se sustentam as criticas de
desproporcionalidade diante da pena maior ao delito de lavagem que ao delito antecedente, ou de
excessividade da pena em abstrato. Nao haveria despropor¢cao com o delito antecedente apenado de
forma menos grave pois o bem juridico protegido pelo tipo de lavagem € a ordem socioecondmica e
ndo se confunde com o bem juridico tutelado pelo delito antecedente, ademais incorporam a
estratégia repressiva de responsabilizacdo criminal pela lavagem quando ndo se consegue fazé-lo na
infracdo antecedente. De outro lado, as penas previstas pela legislacdo brasileira sdo compativeis
com aquelas vistas no direito comparado, em especial no Reino Unido, Estados Unidos e Itdlia
(2014, p. 84/85).

Na linha estabelecida pelo artigo 2°, II, da Lei de Lavagem, indicios do delito
antecedente sdo suficientes para fundamentar o oferecimento de dentncia e seu recebimento,
contudo, para a condenacdo na lavagem é imperioso que o juiz fundamente a materialidade,
tipicidade e antijuridicidade da infracdo penal precedente. O juiz se baseard na livre apreciacdo da
prova para analisar o delito antecedente, independente da existéncia ou ndo de processo ou transito
em julgado sobre o mesmo, sendo recomendével, por esta razdo, o julgamento conexo dos delitos
(BARDARO e BOTTINI, 2012, p. 90). Nas infracdes ocorridas no exterior o magistrado devera
analisar se a conduta € tipica e antijuridica nos dois paises, independentemente de estar no rol de
delitos antecedentes da lavagem no pais onde foi praticada, no que se denomina de duplo injusto
(BARDARO e BOTTINI, 2012, p. 91).

De outro lado, um dos aspectos mais problematicos do caminho de expansao tracado

pelos delitos de lavagem de capitais neste destacado movimento de mudanca do ambiente

20 Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizag@o, disposicdo, movimentacdo ou propriedade de bens,
direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal.
Pena: reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, € multa
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institucional e melhoria das relacdes de mercado € a ampliacio dos deveres positivos de
colaboragdo imposto a particulares. Este movimento expansivo pode ser observado na nova lei
brasileira que seguindo a tendéncia internacional ampliou significativamente o rol de pessoas
obrigadas (RIOS, 2013, p. 5).

A problematica atrelada aos deveres de colaboracdo em matéria de branqueamento de
capitais avolumou-se com a recente alteracdo legislativa promovida na Lei de Lavagem de Dinheiro
pela Lei n. 12.683/12. Com a entrada em vigor da citada lei aumentou-se o rol de pessoas
submetidas as obrigacdes de colaboracao, incluindo-se diversas novas pessoas juridicas e pessoas
fisicas, assim como se aumentou o numero de atividades consideradas suspeitas, o que devera
resultar em aumento de notificagdes ao COAF. Veja-se o pensamento de RODRIGUES, Presidente

do COAPF, sobre a alteracdo legislativa:

Como unidade de inteligéncia financeira, a inclusdo de novos setores obrigados ampliard o
espectro e o volume de informacdes disponiveis para andlise. Isso, além de reduzir as
opg¢des disponiveis aos criminosos, certamente trard reflexo positivo na qualidade das
andlises. Adicionalmente, a nova lei facilitard a obtenc@o de informagdes complementares,
extremamente Uteis em determinados casos. (2012, p. 14)

Nos moldes da regulamentacdo europeia positivada pelo artigo 2° da diretiva
2005/60/CEE, o ordenamento patrio, por meio Lei n. 9.613/98 em sua redacdo vigente, dispde em
seu artigo 9°, as pessoas privadas obrigadas a colaborar com o Estado no combate da lavagem de
capitais. A sistemdtica adotada pelo legislador brasileiro foi no sentido de destacar pessoas, fisicas e
juridicas, em razdo do tipo de atividade exercida. Dentre este rol de atividades destacam-se alguns
como captagdo, intermediagdo e aplicacio de recursos financeiros de terceiros (art. 9°, I), compra e
venda de moeda estrangeira (art. 9°, II), empresas de arrendamento mercantil e fomento comercial
(art. 9°, pardgrafo tnico, V), compra e venda de iméveis (art. 9°, pardgrafo dnico, X), dentre
algumas outras. As pessoas enquadradas no rol do artigo 9°, estdo obrigadas as disposi¢oes do artigo
10 e 11 da mesma Lei, tais como manutencdo de cadastro e registro de operagdes de seus clientes,
bem como comunica¢do das operagdes consideradas suspeitas, nos termos das regulamentacdes dos
orgdos competentes.

As obrigacdes de identificacdo de pessoas e de comunicagdo previstas nos artigos 10 e
11 da Lei de Lavagem em sua nova redacao estdo de acordo com as caracteristicas do novo sistema
de prevencdao de branqueamento tracado em nivel internacional. Cabe aos préprios sujeitos
obrigados analisar os riscos dos seus clientes de suas opera¢des numa perspectiva de autorregulacao
(RIOS, 2013, p. 27).

Desta forma, o que se percebe € um movimento de ampliacdo do espectro de alcance da
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politica de prevengdo e repressdo a atividade de branqueamento de capitais no Brasil nos mesmos
moldes observados nos delitos de tréafico ilicito de entorpecentes € de organizagdes criminosas. Este
movimento de amplia¢do penal estd diretamente ligado a politica desenvolvimentista de exportacao
de um ambiente juridico institucional para os paises periféricos que objetiva a estabilizacao dos
mercados, possibilitando o investimento do capital estrangeiro com maiores niveis de seguranca.
Nao € por outra razdo que se pode tracar um comparativo entre as politicas internacionais de
prevengdo e repressao destas atividades econdmicas criminais e as politicas brasileiras.

A questdo que resta a ser analisada € até que ponto esta alteracdo promovida no sistema
de justica criminal brasileiro, baseada em disposicdes e movimentos internacionais de politica
criminal, sdo capazes de gerar os efeitos esperados de melhoria das relacdes de mercado e
desenvolvimento interno. E necessdrio analisar estas reformas a luz da atual situacdo do sistema
penal pétrio para que se possa avancar na busca da resposta a esta questdo sob pena de se
implementarem medidas de reforma desprovidas de qualquer reflexdo e incorrer nos mesmos erros

que geraram a situagdo de precariedade e inseguranca vividas na atualidade penal brasileira.
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4. Consequéncias e perspectiva do modelo brasileiro de combate a criminalidade organizada

transnacional

Expostos o sistema juridicos internacionais e o sistema juridico brasileiro de combate as
organizacdes criminosas, sua formacao histérica, motivacdo e estrutura de funcionamento faz
necessario analisar as consequéncias destes sistemas, especialmente frente a realidade brasileira.
Afinal, em que medida a constru¢do de um sistema juridico baseada na forca punitiva do Estado e
na criminalizacdo de atividades financeiras ligadas as praticas econdmicas desenvolvidas por
organizacdes criminosas alcanga, ou pode alcancgar, os objetivos tracados de melhoria de um
ambiente institucional, desenvolvimento econdmico e social? Que consequéncias podem ser
observadas a partir do panorama até aqui exposto e quais as perspectivas que se pode projetar neste
empenho estatal de repress@o a criminalidade organizada, ao trifico de drogas ilicitas e a lavagem

de dinheiro?

4.1. Consequéncias da politica de combate ao trafico de drogas no Brasil

Se o consumo de drogas ilicitas gera efeitos danosos que legitimariam a sua
criminalizacdo, especialmente aqueles inerentes a saide dos usudrios destas substancias, sua
criminalizacdo também gera uma série de efeitos danosos. Ja na década de 80 do século passado
BARATTA destacava os custos sociais oriundos da criminalizacdo de drogas e os dividia em 5
grupos, problemas gerados aos consumidores, no ambito social dos usudrios, ao sistema de justica
criminal, aos sistemas alternativos de controle do uso de drogas e os efeitos sobre o mercado das
drogas(2004, p. 123).

Os problemas gerados aos consumidores de drogas podem ser divididos em dois grupos,
os problemas a sadde e os problemas sociais. A criminaliza¢do de drogas faz com que ndo se tenha
qualquer espécie de controle sanitdrio sobre as substancias consumidas ou dos meios de consumo o
que incrementa os danos causados pela ingestdo de substancias toxicas e sobredoses. A falta de
controle sobre os meios de consumo € um grande fator de risco para a transmissdo de doencas e
mesmo de propagagcdo do consumo entre usudrios. Estas custos da criminalizacdo a sadde sdo
fatores que amparam as propostas de descriminalizacdo ou normalizacdo das drogas pois
deslegitimam a criminalizacdo sustentada no bem juridico saude publica. De outro lado, a

criminalizacdo das drogas se reflete na marginalizacdo dos usudrios, o que ocorre de maneira mais
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severa em pessoas de menor condicdo econdmica, causados pela estigmatizacdo e pela persecugao
penal que se volta contra o pequeno trafico geralmente realizado por usudrios para manutencdo do
consumo.

Os custos sociais nao se limitam ao usudrio, mas se estendem a outras pessoas de sua
familia e meio social. A dificuldade de meios de controle e de aquisi¢do das drogas, somadas a seu
encarecimento levam a ruina dos familiares que acabam arcando com os todos o0s custos
econdmicos de consumo e outros relacionados a marginalizacdo dos usuarios(ORTS BERENGER,
2010, p. 607). Assim os custos da criminalizacdo ultrapassam o usudrio para atingir todas as pessoas
de seu convivio social.

Diversos sdo os custos ao sistema de justi¢a penal decorrente da criminalizacdo das drogas
que podem ser resumidos em dois grandes grupos, ineficiéncia do aparato de persecucdo penal e
encarceramento em massa. Embora parecam contraditérios a primeira vista este dois efeitos
coexistem, mesmo porque eficiéncia na persecu¢do penal nao pode ser medida pela quantidade de
pessoas presas. A ineficiéncia do aparelho de persecucdo penal é consequéncia da grandiosidade do
programa de criminalizagdo primdria gerado pela politica criminal repressiva contra as drogas
fazendo com que os o6rgdos do sistema de justica se voltem a este impossivel trabalho de
erradicacdo e puni¢do do trafico deixando de lado a persecu¢do de outros tipos de criminalidade. De
outro lado a marginalizacdo do consumo de drogas e recrudescimento das leis penais e processuais
penais acarreta em grande criminalizacdo da massa de consumidores e pequenos traficantes de
baixa condi¢do financeira, refletindo em reincidéncia e grandes nimeros de encarceramento
provisoério e definitivo(BARATTA, 2004, p. 129).

Os dados oficiais fornecidos pelo Ministério da Justica comprovam que o recrudescimento
punitivo promovido com a lei 11.343/06 agravou o problema do encarceramento em massa no
Brasil. Os dados consolidados de dezembro de 2005, antes da nova lei, apontam que o Brasil
contava com uma populacdo carcerdria total de 361.402 pessoas. Deste total, 32.880 pessoas
estavam presas por trafico de drogas, representando 9% do total. Os dados mais recentes
disponiveis, de dezembro do ano de 2012, apontam uma populacdo carcerdria de 548.003 pessoas,
das quais 138.198 estdo presas por trafico de drogas, num percentual de 25% do total
(MINISTERIO DA JUSTICA, 2015).

O quadro se agrava quando analisados os dados disponiveis por sexo das pessoas presas
pois o problema da criminalizacdo de drogas e encarceramento afeta ainda mais as mulheres. Os

dados consolidados do DEPEN, Departamento Penitencidrio Nacional, demonstram que em
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dezembro de 2008 na populacdo carcerdria masculina o percentual relativo a crimes de toxico era de
19%, menor apenas que o delito de roubo com 28%, ja na populacdo carcerdria feminina este
percentual subia para 59% do total de mulheres presas no Brasil (2008, p. 41/42).

De igual sorte, a formacdo de politicas publicas de drogas voltadas a criminalizacao
dificultam outros programas de reduc¢do de danos alternativos ao sistema penal, seja pela
dificuldade de se criar e aplicar programas para o consumo racional das substancias ilicitas, seja
pela dificuldade de se implementar programas de tratamento de drogadependentes.

Os custos até agora descritos estdo muito relacionados ao ultimo custo social destacado
por Baratta, os efeitos da criminalizagdo no mercado das drogas. A criminalizacdo € a principal
causa da enorme rentabilidade do negdcio das drogas. Aplicando-se a l6gica econdmica capitalista,
quanto maiores os riscos do negécio maiores devem ser os indices de retorno do capital investido. A
proibi¢do de cultivo de matérias-primas, producdo e comercializagdo somados ao enorme mercado
consumidor das mercadorias cria uma agravante artificial as transac¢des resultando em elevados
lucros a quem investe neste negdcio. Como explica BARATTA, esta varidvel artificial gera um
aumento de até mil vezes do preco de mercado das drogas nas ruas, do que custariam caso ndao
fossem proibidas, e os reflexos desta varidvel em outros efeitos socialmente danosos € enorme,
sendo o elemento econdmico a verdadeira raiz do problema das drogas(2004, p. 132).

Em trabalho conjunto, os economistas BECKER, MURPHY e GROSSMAN apontam que
o preco da droga ao consumidor € formado por duas variantes, os custos gerados pelos gastos
estatais com a repressao a producdo e os custos do consumidor gerados pela criminalizagdo e
marginalizacao (2006, p. 20). Aos custos da repressdo se somam 0s gastos com a operacdo de
empresas ilegais, tais como ndo poder recorrer ao Judicidrio para solugdo de conflitos, formas
menos eficientes de producgdo, transporte e distribuicio somados as perdas com apreensodes de
drogas e prisoes (2006, p. 23). Assim, o aumento da repressdo aumenta o pre¢o da droga, de tal
sorte que aqueles que ndo sdo presos obtém maiores lucros, contraponto seria que o preco maior
poderia diminuir o consumo (2006, p. 24). Cada passo da repressdo estatal, do produtor ao
consumidor final, fomenta a alta inflaciondria e artificial dos precos das drogas (AMBOS, 2010, p.
264).

Ocorre que o mercado consumidor de drogas se mostra ineldstico, ndo hd dados de
diminui¢do de consumo em razdo do refor¢co da repressdo, de outro lado o custo social com a
repressao de drogas € crescente e se espalha pela corrupcao de agentes publicos, custos financeiros

de repressdo e puni¢do que se mostram ineficientes. As conclusdes apontadas no estudo sdo de que
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a diminuicdo de consumo de drogas por meio da aplicagdo de impostos sobre consumo em um
mercado formal seria mais eficiente do que a tentativa de diminuicdo por meio do aumento na
repressdao (BECKER, MURPHY e GROSSMAN, 2006, p.36/37).

Outra consequéncia da lucratividade do negécio das drogas é o aumento da violéncia
gerada pela criminalidade de provisdo e pela criminalidade de manutencio do negocio.
Impossibilitados de adquirir as drogas por seu elevado custos usudrios acabam se socorrendo no
cometimento de crimes tais como furtos, roubos e trafico. Por outro lado, a manuten¢do do negdcio
criminal das drogas demanda o uso da violéncia entre grupos concorrente e contra as forcas do
Estado, resultando em potencializacdo de crimes como homicidios e trafico de armas.

A criminalidade de provisdo € impulsionada pelo alto custo das drogas e pela
impossibilidade dos usudrios manterem o consumo por meio licitos, sendo induzidos a prética de
crimes, principalmente crimes violentos, mal elaborados e de grande repercussio sobre o ambiente
social. O elevado preco das drogas ilegais decorrentes da criminaliza¢do obrigam a criminalidade de
provisdo, a venda do préprio corpo e participagdo no pequeno trafico pois se trona muito dificil a
aquisicdo de drogas com o trabalho legal, estimando-se que na Alemanha, por exemplo, a
necessidade didria para financiamento de uma dependéncia de drogas pesadas fica entre 50 e 125

Euros por dia (ALBRECHT, 2010, p. 509).

A tentativa de proteger pessoas de autolesdo com os instrumentos do Direito Penal
demonstrou-se como contraproducente. O Direito Penal e a persecucdo penal agravam os
problemas que afirmam combater. Impelem os dependentes para a miséria social e
desintegracdo, para a decadéncia psiquica e fisica, para a estigmatizacdo e carreiras
criminais. A criminalizacdo produz o mercado negro, com extremas margens de lucro no
comércio ilegal, com a criminalidade de aquisi¢cdo e com os perigos para o corpo ¢ a vida
dos dependentes (ALBRECHT, 2010, p. 524).

A visdo deste problema da criminalidade de provisdo a luz da realidade brasileira é ainda
mais grave. Se na Alemanha se fala na impossibilidade de manutencdo da dependéncia por meios
licitos, o que se poderd dizer numa sociedade marcada pela desigualdade social como a brasileira,
onde a violéncia da criminalidade de provisdo € impulsionada pelo vicio do Crack e pela
dissemina¢do de dependentes nas classes mais pobres da populacio.

A sociedade brasileira ¢ marcada por sua extrema desigualdade social, quando se analisa
esta desigualdade sob a 6tica do consumo de drogas pode se perceber que a parcela mais pobre
sofre ainda mais as consequéncias da dependéncia na medida em que possuem menos informacao,

menos condi¢des de recorrer a auxilio profissional terapéutico e menos condi¢des de adquirir as
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substancias para manter seu vicio. Desta forma, a criminalidade de provisdo se manifesta
principalmente nestas camadas sociais, induzindo as pessoas a criminalidade violenta (roubos,
pequeno trafico, prostitui¢do), o que faz aumentar os problemas sociais de fragilidade perante o

sistema de justica criminal, fomentando os preconceitos e a inseguranga publica.

A conta, evidentemente, serd paga pelo dependente, que, por sua vez, vai financiar sua
dosagem didria as custas da populacdo. No roubo de veiculos, na invasdo de residéncias e
no assalto de rua contra pessoas mais débeis, todos nds recebemos nossa cota do Direito
penal das drogas, enquanto a seguranca publica se apresenta aos olhos da populacio
efetivamente ameacada. E precisamente aqui, e nio nos apartamentos nem nos quartos dos
fundos, onde as escutas ambientais sdo autorizadas, que a confianca da populacdo na
policia e no sistema penal atualmente se esvai. (HASSEMER, 2008, p. 329)

De outro lado, 0 mesmo mecanismo de mercado que leva ao alto preco das drogas sustenta
0 que se denomina criminalidade consequente atribuida ao traficante para manutencdo da sua
atividade, ou seja, é representada pelas praticas ilicitas necessdrias para exercicio e manuten¢do do
comércio ilegal de drogas. Se a caracteristica principal da criminalidade de provisdo € a ma
elaboracdo e a falta de complexidade dos crimes cometidos, por outro lado a criminalidade
consequente € marcada pelo cometimento de crimes elaborados, complexos, por vezes nao
violentos, mas de danosidade social ainda mais relevante, mesmo porque, os autores deste tipo de
criminalidade, muitas vezes, encontram-se em extratos sociais elevados e contam com o auxilio de
pessoas de grande capacidade intelectual e operacional. Um dos principais fatores da ineficiéncia
repressiva do Estado em matéria de drogas € a corrup¢do de agentes publicos e corpos policiais.
Somado ao uso da violéncia de forma racional a corrup¢do é o meio de se garantir a impunidade nas
operacoes de drogas ilegais (AMBOS, 2010, 258).
Como vem sendo destacado neste estudo, a criminalidade consequente das drogas se
manifesta especialmente na formacdo de organizacdes para pratica de atos ilicitos com objetivos
econdmicos e na dissimulacdo da origem ilicita dos recursos e se sua reinser¢do no mercado

financeiro formal, potencializando a atuacdo das organizacdes criminosas.
4.2. Criticas as alteracoes promovidas na legislacao brasileira de lavagem de capitais
Conforme abordado no capitulo anterior, o sistema brasileiro de preven¢ao e combate a

lavagem de capitais foi significativamente modificado com a introducdo da lei n. 12.683/12 que

alterou a lei n. 9.613/98. As alteragcdes de maior relevo no ambito material penal e preventivo foram
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a exclusao do rol fechado de delitos antecedentes e a ampliagao dos deveres de colaboracdo positiva
de pessoas privadas com a identificacdo de clientes e comunicacdo de atividades suspeitas
promovidas com a inten¢do de ampliar a eficiéncia estatal na repressdo a reinsercdo de capitais de
origem ilicita no mercado formal.

BLANCO CORDERO destaca que os modelos de tipificacdo de lavagem que impde um
grupo determinado de delitos ou estabelecem um rol exaustivo de crimes antecedentes podem sofrer
criticas por sua limitacdo. Ao se acolher um modelo de crimes delimitados corre-se o risco de
excluir algumas espécies criminais explorados por organizacdes criminais, demandando uma
constante alteracdo legislativa para que o tipo de lavagem nao perca seu objetivo. De outro lado, ao
se delimitar os delitos antecedentes como aqueles considerados graves, adotando o critério da pena
em abstrato, podem restar excluidos crimes que ndo sejam considerados graves mas que gerem
relevantes beneficios econdmicos, como grandes fraudes (2012, p. 277). Na opinido do Professor
espanhol a ampliagdo dos delitos antecedentes da lavagem a qualquer forma delitiva, promovida na
Espanha nos mesmos moldes brasileiros, ¢ o caminho certo a ser adotado, especialmente na
repressdo da atividade criminal organizada, pois haverdo delitos além do trafico de drogas e dos
considerados graves que poderdo gerar grandes lucros e devem ser objeto do tipo de lavagem,
evitando-se lacunas a serem exploradas (2012, p. 279).

Conforme destacam CALLEGARI e WEBER, a alteracio promovida na legislacdo
brasileira ndo € fruto do acaso, mas visa a ampliacdo do tipo penal de lavagem para inclusdo de
modalidade delitiva muito comum e lucrativa no Brasil representada por jogos de azar,
especialmente o “jogo do bicho” (2014, p. 84). Esta modalidade ndo se enquadra sequer como
crime, mas € contravencado penal punida com prisdo simples de trés meses a um ano.

Discordando do posicionamento exposto, entendemos que o modelo legislativo adotado
no Brasil ndo corresponde a melhor forma de tipificacdo frente a realidade do sistema pétrio. A
assertiva fundamenta-se em dois pontos, a banalizacio do delito de lavagem de capitais e o
sobrecarregamento do sistema de justi¢a criminal.

Conforme vem sendo exposto ao longo do presente estudo, a pesquisa realizada
demonstra que o objetivo primeiro do delito de lavagem de dinheiro € a repress@o a utilizacdo de
valores obtidos por meio da atividade econdmica criminal organizada. O delito de lavagem de
capitais € um instrumento de repressdao a atividade criminal capaz de gerar significativo abalo a
ordem econdmica com a infiltracdo de valores obtidos ilegalmente no sistema financeiro, afetando a

livre concorréncia e os valores da economia de mercado. A partir do momento em que se amplia
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indefinidamente os crimes antecedentes a tipificacdo do delito de lavagem se promove uma
banalizacdo do instrumento, aplicando-o para casos em que ndo seria necessdrio como destaca

RIOS:

Repercussio imediata deverd ser a constatacao da perda da linha reitora que sempre primou
por envidar esfor¢os de prevengdo e persecucdo dirigidos aos delitos mais graves. Significa
dizer: no que concerne aos recursos disponiveis ao combate da lavagem, a premissa passard
formalmente a nivelar o produto do crime de trafico de entorpecentes a mera irregularidade
tributdria passivel de regularizacdo na esfera administrativa com efeitos extintivos de
punibilidade. Percebe-se que a possibilidade de criminaliza¢cdo como lavagem de hipéteses
praticas vinculadas a atividades licitas e cuja obtenc¢do de ganhos é constantemente posta ao
exame da voracidade da autoridade fiscal — ndo ignorando que entre os bens juridicos
tutelados no delito tributdrio se prioriza a arrecadacdo — poderd afetar sensivelmente os
principios da seguranga juridica e da justica, norteadores do Estado de Direito (2012, p. 3).

A excessiva ampliacdo dos delitos antecedentes promovida na legislacdo de lavagem de
capitais no Brasil, que a principio parece potencializar o trabalho de combate as atividades
econOmicas criminais lucrativas promovidas por organiza¢des criminosas, pode se mostrar
contraproducente a longo prazo. O principio da obrigatoriedade da acdo penal somado a amplia¢do
do tipo de lavagem levard ao crescimento dos casos de lavagem, especialmente entre casos menos
relevantes, tendo em vista que as autoridades do sistema de justica ndo poderdo optar por investigar
e processar apenas casos de maior significado econdmico, conduzindo ao desvirtuamento do
instrumento que € a criminalizacdo da lavagem.

Ao excluir o rol fechado de delitos antecedentes, ampliando para qualquer infracio
penal, o legislador brasileiro pode ter criado uma dimensdo que contribua para a ineficiéncia da
repressao penal, especialmente pela comunicacdo do delito de lavagem com delitos patrimoniais de
menor expressao gerando um sobrecarregamento do sistema de Justica Criminal. Assim como ja
ocorre com a criminalizacdo do trafico de drogas ilicitas, o legislador criou um programa de
criminalizacdo primério impossivel de ser comprido pelo aparelho de criminalizacdo secunddrio. Se
sob a égide da redagdo original do tipo de lavagem ja se encontrava dificuldade na producdo da
prova e na condenacdo de autores do delito, agora, com a ampliacdo indistinta para ocultacdo ou
dissimulagdo de bens ou valores provenientes de qualquer infracdo penal, a tarefa de cumprir o
programa de criminalizag¢do tornou-se impossivel, o que contribuird para o aumento da cifra negra
dos crimes econdmicos no Brasil.

E fato notério que o aparelho de Justica Criminal brasileiro é insuficiente para o
trabalho que lhe é destinado, falta estrutura desde a atividade policial até a judicidria, o que resulta

em acumulo de investigagdes e processos judiciais, resultando em ineficiéncia da prestacao
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jurisdicional. Embora imprecisos, o diminuto nimero de condenagdes por lavagem de dinheiro
transitadas em julgado no Brasil demonstram uma tendéncia a impunidade e ressaltam a morosidade
do sistema judicidrio (CALLEGARI e WEBER, 2014, p. 59). A partir da lei n. 12.683/12, possivel
encobrimento de bens origindrios de furto ou estelionato, por exemplo, poderdo dar margem a
denincia criminal por lavagem, em consequéncia o fato poderd ser atraido para as Varas
especializadas o que lhes tornard ineficientes em decorréncia do acumulo de processos (BARDARO
e BOTTINI, 2012, p. 82). O objetivo da criagdo de varas especializadas € justamente possibilitar
uma melhora na repressdo penal diante da complexidade que envolve a atividade de lavagem de
capitais, ao se ampliar a abrangéncia do delito, perdendo o foco sobre a criminalidade dotada de
relevancia econdmica, estd-se contribuindo para que ndo se atinjam os resultados esperados. Assim,
em que pese a intencao legislativa de criar um tipo penal de lavagem amplo para se excluir lacunas
de punibilidade, o modelo adotado € incompativel com a realidade brasileira, e poderé gerar efeitos
contrérios aos esperados, fomentando ineficiéncia repressiva e impunidade.

Da mesma forma parece equivocada a ampliagdo promovida nos deveres de
colaboracdo e das pessoas obrigadas. Em que pese as obrigacdes de colaboracdo impostas a pessoas
privadas serem peca importante no funcionamento da prevenc¢do a atividade de lavagem de capitais,
fornecendo o principal substrato para o trabalho das agéncias de inteligéncia financeira de nada
adianta uma grande colaboracdo dos particulares levados a agir como longa mao do Estado em
desrespeito a garantias de confidencialidade de seus clientes se o Estado nio estiver aparelhado para
processar de forma adequada estas informagdes. Como destaca RIOS a politica de prevencdo e
repressdo a lavagem tem uma finalidade transparente, retirar as vantagens econdmicas relativas ao
produto ou proveito da pratica criminosa, assim se justifica a imposicao de deveres de colaboracdo
ao sistema bancdrio e agentes financeiros como a devida identificacdo de seus clientes e a
comunica¢do de atividades suspeitas (2010, p. 31). Contudo, o alargamento destas obrigacdes a
outros agentes, tal qual acontece na legislagdo brasileira, pode gerar uma ampliacdo incompativel
com a capacidade de atuacdo estatal e um desvirtuamento dos objetivos de protecdo a ordem
econdmica.

Por meio dos dados fornecidos no sitio eletronico do COAF € possivel perceber uma
constancia no ndmero de comunicacdes realizadas entre os anos de 2011 a 2014, os quais se
mantém acima de um milhdo de comunicagdes por ano. De outro lado, apds a reforma legislativa de
2012 e a edi¢do de novas resolugdes pelo COAF, € possivel constatar aumento considerdvel nas

comunicacdes realizadas por alguns setores especificos como Factoring (de 15.026 comunicagdes
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em 2011 para 32.376 em 2013), cartdes de crédito (de 556 comunica¢des em 2011 para 26.368 em
2013) e sistema financeiro, operacdes em espécie, (de 729.395 comunicagdes em 2011 para 859.993
em 2013). Outra constatacdo € o volume de comunicacOes realizadas por setores incluidos na
reforma como bens de luxo e alto valor com o volume de 4.185 comunicagdes em 2014 (COAF,
2015).

De outro lado, o Relatério de Gestao de 2013 do COAF aponta que em dezembro de 2013
o Orgio contava com 40 servidores, 4 pessoas terceirizadas em func¢io administrativa e um
estagiario (COAF, 2014a, p. 31). Ressalte-se que a atribuicdo do COAF ndo se limita a analise de
comunicacdo de atividades suspeitas, contudo mesmo que assim o fosse sua estrutura estaria muito
aquém das suas atribui¢des. No ano de 2013 o COAF recebeu 1.286.233 comunicagdes e contou
com um corpo total de 40 servidores para processa-las. Nao € dificil constatar que a estrutura
humana da agéncia de inteligéncia financeira brasileira € incompativel com a atividade que lhe foi
atribuida pela lei n. 12.863/12. De nada serve a criagdo de obrigacdes legais, sistemas eletronicos
para transferéncia de informacgdes, ampliagdo de pessoas sujeitas as obrigacdes de colaboragdo se
nao ha estrutura estatal para seu processamento.

Esta realidade faz com que se promovam uma série de comunicagdes irrelevantes, de
atividades sem potencialidade lesiva real a ordem econdmica ou a administracdo da justica,
desviando o foco daquelas que efetivamente deveriam ser objeto de cuidado por parte da agéncia de
inteligéncia financeira, contribuindo para que comunicagdes relevantes se percam em meio a uma
série de outros sem a mesma importancia. Em vez de contribuir com a atividade do COAF, a
imposicdo de obrigacdes excessivas aos particulares acaba por prejudicar seu trabalho pois o
impossibilita de realizar uma efetiva atividade de inteligéncia.

Por estas razdes é que deve se tomar com ressalvas as alteragdes legislativas promovidas
na Lei de Lavagem de Dinheiro brasileira pois tendem a desvirtuar a finalidade que motivou a
criacdo do instrumento da criminalizagdo da lavagem na busca de um ambiente institucional
adequado. A expansdo do tipo penal e das obrigacdes de colaboracio ao invés de somar no combate

a atividade criminal de lavagem de capitais podem contribuir para a sua perda da efetividade.

4.3. Apontamentos a delimitacao de organizacoes criminosas no ordenamento brasileiro

Além da tipificacdo da participagdo em organizacdo criminosa, a Lei n. 12.850/13

introduziu, ou refor¢ou, uma série de medidas limitadoras de garantias individuais buscando
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potencializar a repressao estatal as atividades criminais desenvolvidas por organiza¢des criminosas.
Para que se possa buscar a legitimidade e a justificacdo destas medidas, € preciso uma delimitacao
do objeto legal pois a ampliacdo indevida do conceito legal de organizacdes criminosas contribuird
para a ineficdcia da nova lei. A efetividade da repressdo as atividades das organizacdes criminais s
serd alcancada com a delimitacdo precisa, estreita e exigente do que significa este fendmeno
criminal (HASSEMER, 2010, p. 1017).

Ao analisar o desenvolvimento histérico e a crise atual do processo penal alemdao ROXIN
destaca o problema relacionado ao incremento de novos meios de investigacdo e o aumento da
intervengdo e controle penal relacionados ao combate da criminalidade organizada. Na visdo do
Professor alemao nao ha como se manter as caracteristicas liberais da constru¢do processual alema
ap6s o Estado Nazista ignorando a potencialidade lesiva da criminalidade hodierna, contudo o uso
de novas tecnologias investigatdrias € o aumento da interven¢do do Estado na liberdade individual

deve se pautar nos principios e garantias basilares do Estado de Direito (2009, p. 393).

(...) ndo se pretende, todavia, afirmar que o processo penal alemao devesse ter
permanecido tdo liberal como foi construido, 20 anos apds o fim da guerra, pelo legislador
alemao (em relacdo ao ultrapassado Estado injusto [nazi]). Pois que, nesta altura nao havia
terrorismo nem criminalidade organizada na Alemanha e as fronteiras ndo eram abertas.
Compreende-se que esses novos desenvolvimentos, resultantes em perigos para a seguranca
interna, tenham de originar medidas de prevencdo e, também que devam ser utilizados os
meios de investigacdo que os avancos cientificos e tecnoldgicos colocam a nossa
disposicdo. Mas tudo isso — e aqui reside a crise resultante da evolu¢do — deverd ser
minuciosamente e fundamentadamente regulamentado, com respeito pelos direitos de
personalidade individuais, se quisermos evitar comportamentos de um Estado de policia.
(ROXIN, 2009, p. 393).

Por isso a delimitacio de organizacOes criminosas no Brasil, formulada a partir das
diretrizes legais trazidas pela lei 12.850/13 em seu artigo 1°, §1> deve ser construida em
consonancia a seus objetivos, respeitando o momento em que foi elaborada. A constru¢do de um
tipo penal estd relacionada aos valores atribuidos aquela conduta, o que demanda uma andlise do
conjunto normativo a partir de uma perspectiva histérico-social (PITOMBO, 2009, p. 168). No caso
das organizagdes criminosas restou demonstrado que a elevacdo desta manifestacdo social a
categoria de tipo penal estd atrelada a um movimento de reformas institucionais para construcao de
um ambiente mais favordvel ao desenvolvimento das relagdes de mercado.

Em que pese se possa justificar a tipificacdo no discurso da seguranca publica, sua real
motivacdo € excluir do mercado a concorréncia desleal gerada pelo desenvolvimento de atividades

econOmicas criminais. Novamente, ndo se pode confundir organizacdo criminosa com a

104



criminalidade de massa pois sdo fendmenos distintos, cada qual se manifesta socialmente de uma
forma e assim devem ser reprimidos de acordo com suas caracteristicas. A Lei n. 12.850/13 tem por
objeto a repressdo a atividade criminal desenvolvida por organizagdes criminosas € ndo a
criminalidade de massa, para a qual continua incidindo o tipo penal do artigo 288 do Codigo Penal.
Nao ha como utilizar do mesmo instrumento para combater coisas distintas que s@o a criminalidade
de massa e a criminalidade organizada sob pena de ndo se reprimir nenhuma. A preocupagao que
motiva este apontamento € justamente a perda do objeto da norma e sua inefetividade, resultando
em mais um tipo penal que sé afete a camada mais fragilizada socialmente, excluindo-se aqueles
que praticam atividades criminais social e economicamente mais gravosas. Alerta MUNOZ
CONDE que ao se perseguirem com rigidez e “tolerancia zero” crimes como furtos, consumo e
pequeno trifico de drogas é possivel que as ruas das grandes cidades ganhem em limpeza e
seguranca, possibilitando que autores de delitos muito mais graves como os financeiros, corrup¢ao
politica, narcotrafico em grande escala e lavagem de capitais vivam comodamente em zonas
residenciais seguras e limpas (2004, p. 179).

Por esta razdo, o conceito de organizacdo criminosa introduzido na legislagdo penal
brasileira ndo pode ser alargado para a inclusdo de qualquer tipo de manifestacdo criminal
produzida em concurso de pessoas ou associacdo delitiva, sob pena de se tornarem inefetivas as
medidas especiais previstas na nova lei. Esta necessidade de delimitacio impde uma andlise do bem
juridico protegido pelo delito de participagdo em organizagdo criminosa.

A doutrina aponta duas formas de justificacdo do delito de organizacdo criminosa, de um
lado a antecipacdo da protecdo de bens juridicos individuais, de outro a existéncia de um bem
juridico coletivo. Na antecipacdo, a tipificacao do delito de organizag@o criminosa teria o papel de
proteger os bens juridicos que venham a ser lesados com a futura acao do grupo delitivo (CANCIO
MELIA, 2008, p. 35). Outra via desenvolvida pela doutrina ¢ a justificacio em razio da prote¢io de
bem juridico coletivo que pode ser identificado como segurancga publica, seguranca publica interior
ou ordem estatal (CANCIO MELIA, 2008, p. 37). No Brasil os delitos de associagdo sdo
tradicionalmente apontados como delitos contra a paz publica, especialmente pela colocacdo do
artigo 288, antiga quadrilha, atual associag¢do criminosa, nos crimes contra a paz publica.

H4 certa divergéncia na doutrina quanto ao bem juridico protegido pelo novo tipo penal de
participacdo em organizacdo criminosa, GRECO FILHO sustenta que é um delito que tutela
multiplos bens juridicos como a paz publica, a administracdo da justica e o Estado de Direito na

medida em que as organizacgdes constituiriam uma estrutura normativa paralela (2014, p. 26). Para
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BITENCOURT e BUSATO o bem juridico tutelado seria a paz social no seu aspecto subjetivo
entendida como sentimento da populacdo em relac@o a seguranga social, uma sensacio de bem-estar
e seguranga geral (2014, p. 49).

A definicdo do bem juridico tutelado como a paz publica é suscetivel a fundamentadas
criticas. PITOMBO argumenta que um tipo penal de organizacao criminosa fundado na defesa da
paz publica ndo encontra sustentacdo constitucional. A paz publica pode ser entendida de duas
formas, como fim dltimo de convivio social ou como a auséncia de perturbacdo das pessoas. No
primeiro sentido a paz publica seria a sustentacdo de todo o ordenamento penal, o que geraria uma
perda de foco do bem protegido, na segunda hipdtese sequer haveria dignidade penal para o tipo eis
que o bem juridico poderia ser tutelado por regulamentacdo administrativa (2009, p. 169). A
delimitacdo de protecdo a paz publica, expressdo indeterminada e de multiplos significados ndo €
clara e abre as portas para criminalizacdo ilimitada (CANCIO MELIA 2008, p. 38/39). Nesta
perspectiva, sob a uma andlise de lesividade da conduta praticada, o delito de associac¢do seria um
tipo de mera conduta e perigo abstrato (PITOMBO, 2009, p. 171), o crime de participacdo em
organizacao criminosa ndo acarretaria em violagdo a direito de outrem pois ndo traria nenhuma
lesdo direta e material, haveria uma presuncgado legal de ofensa (BITENCOURT e BUSATO, 2014,
p. 50).

Os programas de criminalizacdo devem ser analisados a luz das limitag¢des estruturais do
Estado, de nada adianta uma lei penal que pretenda reprimir qualquer tipo de associacdo delitiva
com penas elevadas e formas severas de producdo probatdria se ndo puder ser executada pelo
sistema de justica penal. Ao contrdrio do tipo penal de associacdo delitiva que tem por objeto a
protecdo do sentimento subjetivo de segurancga afetado pela unido de pessoas para praticas delitivas,
especialmente aquelas tipicas da criminalidade de massa, o delito de participagdo em organizacao
criminosa deve ter por objeto de prote¢do uma relevante perturbacio a sociedade representada pela
lesividade econdmica da atividade criminal desenvolvida pelo grupo delitivo. A interpretacdo do
tipo de organizac¢do criminosa como protetor da paz publica contribui para perda de sua efetividade
contribuindo para o uso desproporcional dos meios persecutorios trazidos pela lei n. 12.850/13 e a
para a concentracdo da repressdo estatal contra atividades criminais de maior apelo simbdlico e
menor relevancia concreta.

A definicdo de organizagdo criminosa no Brasil deve estar atrelada a delimitagdo do bem
juridico protegido como sendo a ordem econdmica na medida em que um grupo de pessoas dotados

de estabilidade e divisdo de tarefas s6 pode ser considerado uma organizacdo quando constituirem
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uma unido de esfor¢os para diminui¢do de custos com um objetivo comum entre eles. Nao hd como
falar em organizagdo sem relevancia economica de suas atividades, a obtenc@o de vantagem sempre
estard relacionada, direta ou indiretamente, a finalidade econdmica. Este posicionamento encontra
respaldo na delimitacd@o histdrica e teleolégica do tipo penal, demonstrada nos capitulos anteriores,
bem como em sua redacdo que traz como um dos seus elementos caracterizadores a
transnacionalidade das atividades criminais. Além de se ajustar a finalidades politico-criminais, esta
delimitacd@o contribui para a concretizac¢do do tipo penal na medida em que possibilita a aferi¢cdo da

lesividade da conduta e lhe fornece dignidade penal.

4.4. Perspectivas ao modelo brasileiro de combate a criminalidade organizada transnacional

A existéncia de organizacdes criminais transnacionais se deve de forma geral a dois
fatores, a nova realidade mundial do mercado globalizado e aos grandes lucros obtidos pelas
atividades econdmicas criminais, especialmente pelo trafico de drogas ilicitas. As facilidades do
mundo globalizado permitem o desenvolvimento de atividades ilicitas altamente lucrativas além dos
territorios nacionais. Como ndo se pode frear ou retroagir o processo de globalizagdo as
preocupacgdes penais devem se concentrar na atividade econdmica das organizacdes criminais. Para
isso é necessdrio pensar em meios de reduzir o lucro destas atividades e de potencializar sua
repressao penal.

Diante deste desafio o direito penal vive numa contradi¢do intima imanente a sua propria
natureza, de um lado esta a tarefa de buscar maxima efic4cia na prevencdo e castigo a pratica de
delitos, de outro a tarefa de levar a cabo este objetivo respeitando as garantias e direitos
fundamentais dos acusados conquistados com dificuldades e de forma gradual ao longo dos anos.
Esta dupla funcdo produz uma tensdo que ameaca se romper a qualquer momento, especialmente
em favor da eficicia e da seguranca (MUNOZ CONDE, 2004, p. 166). A necessidade de afirmagio
de um poder nacional fragilizado pelo processo de globalizacdo resulta na elaboracdo de leis que
ndo sdo aplicadas. Embora se utilizem de recursos como a diminuicdo de garantias e a
administrativizacdo do direito penal a legislacio penal econdmica ndo pode conflitar com a
necessidade de manutencdo do capital, assim deixa-se de aplicar a legislacdo criada para se evitar o
fluxo negativo de capital (ZAFFARONI, 2001, p. 154).

A elaboracdo de normas penais no combate a criminalidade manifestada com organizacao

encontra limites relativos as garantias do Estado de Direito. Nao existe nenhum tipo de igualdade de
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armas entre a criminalidade organizada e o Estado que a combate no sentido de permitir que os
orgaos estatais se utilizem de todos os meios que se encontram ao alcance dos criminosos. O Estado
necessita de uma prevaléncia moral sobre o delito que seja fundamentada no plano normativo assim
como de maneira pratica e simbdlica. Ao utilizar meios criminosos o Estado perde esta prevaléncia
gerando riscos de perda de credibilidade e confianca da populagdo no ordenamento juridico estatal
(HASSEMER, 2010, p. 1020). A atuacdo do Estado no combate a criminalidade organizada deve ser
feita com racionalidade e mirando a eficiéncia das medidas adotadas. Para se alcancar estes
objetivos a atuacdo estatal deve passar, necessariamente, pela percep¢do de que estas atividades
delitivas possuem finalidade econdmica, assim uma opg¢ao a ser seguida € a delimitagdo do objeto
de combate, com foco no bem juridico protegido pelos tipos de organizacdo e lavagem como a
ordem econOmica e a diminui¢do dos pregos inflaciondrios da droga que alimentam as demais
atividades criminosas praticadas com organizagao.

Uma das formas de alcancar objetivos reais na repressdo a criminalidade organizada é a
concentracdo de esfor¢os na repressdo ao trafico sobre o seu aspecto econdmico. Embora a politica
criminal de drogas tenha se atentado aos aspectos econdmicos do trafico, tal qual se pode observar
na evolucdo legislativa brasileira, as atividades estatais de repressdo continuam focadas em esforgos
bélicos contra produtores e pequenos traficantes criando espacos de atuacdo as grandes transagdes
financeiras com os valores fruto do delito. Ao invés da repressd@o violenta sobre a produgdo
realizada nos paises periféricos o controle da atividade do tréafico internacional de drogas deve ser
feito nos paises consumidores, especialmente sobre as possibilidades de utilizagdo do produto
econdmico das drogas. Contudo estas politicas oferecem melhoras apenas a curto prazo. A longo
prazo a estratégia deve passar pela diminui¢do do consumo e dos pregos inflacionados das drogas,
principalmente pela legalizacdo controlada das drogas (AMBOS, 2010, p. 264). A politica de
combate as drogas deve passar por uma via dupla, a descriminalizacdo da pequena producgdo, posse
e consumo e uma repressao mais eficiente ao grande tréfico e a criminalidade organizada (AMBOS,
2010, p. 270).

Os tipos penais de drogas, especialmente o de trafico do artigo 33 da Lei n. 11.343/2006 se
enquadram no que Roxin denomina de tuteladores de bens juridicos aparentemente coletivos. Nao
se pode identificar na protecdo a saide publica um bem indivisivel entre toda uma populaciao, mas
sim um agrupamento de bens individuais, ou seja, somando-se a saide de cada pessoa da
coletividade poderia se falar em saude publica, de forma que os tipos penais de trafico nada mais

representam do que a pretensdo de proteger de uma forma geral a saide de cada individuo.
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Argumenta-se em especial que os referidos bens juridicos s6 sd@o aparentemente coletivos,
uma vez que eles ndo passam da soma de vdrios bens juridicos individuais. A soma de
vérios bens juridicos individuais ndo € suficiente, porém, para construir um bem juridico
coletivo, porque este é caracterizado para elementar da nao-distributividade, isto €, ele é
indivisivel entre diversas pessoas. Assim, cada qual tem a sua vida, a sua propriedade,
independente das dos demais, mas o meio ambiente, ou a probidade da Administracdo
Publica sdo gozados por todos em sua totalidade, ndo havendo uma parte do meio ambiente
ou da probidade da Administragdo Publica que assista exclusivamente a A ou B. J4 o bem
juridico sadde publica, por exemplo, nada mais € do que a soma das vdrias integridades
fisicas individuais, de maneira que ndo passa de um pseudo-bem coletivo. (GRECO, 2004,
p. 115).

Neste prisma, a criminalizacdo do comércio de drogas representaria a intencdo de evitar
que as pessoas as consumissem € causassem mal a suas respectivas satides, o que se mostrou
invidvel por meio do direito penal e que ndo se sustenta a luz do principio do direito penal como
ultima razdo do Estado. Neste prima, os tipos penais de drogas nio se sustentam a luz da
proporcionalidade e da lesividade penal pois tratam-se de tipos penais de perigo abstrato contra a
integridade fisica, ou satde, que estabelecem penalidades em abstratos superiores a dos tipos penais
de resultado, no caso a lesdo corporal (GRECO, 2004, p. 115). A maior consequéncia destes tipos
penais de drogas, como j4 destacado, € a criagdo de pregos inflaciondrios que se sustentam apenas
pelo multiplicador artificial gerado pela criminalizagdo e que fomentam direita e indiretamente a
movimentacdo mundial de capital ilicito e a formacdo de organizacdes para pratica de atividades
criminais.

Em que pese todos os esfor¢os de padronizacdo internacional da politica criminal em
matéria de criminalidade organizada, ndo podem ser esquecidas nem ignoradas peculiaridades
histéricas e culturais do direito penal e das manifestacdes criminais de cada pais ou regido. Aletra
AMBOS que a solucdo do problema das drogas deve passar necessariamente por caminhos
diferenciados em consondncia com as peculiaridades dos paises e regides (2010, p. 267). Respostas
racionais ao problema da criminalidade organizada estdo ligadas ao conhecimento empirico do
problema, ou seja, o estudo de como esta criminalidade age em cada regido. A tipificacdo coerente,
os meios de investigacdo e o equilibrio com os direitos fundamentais dependem de conhecer como
esta criminalidade se desenvolve e quais suas ligacdes com as raizes sociais (ZUNIGA
RODRIGUES, 2006, p. 67). As politicas de diminuicdo da producdo de drogas deve passar
necessariamente pelo desenvolvimento social e econdmico das zonas de producdo, marcadas pelo
subdesenvolvimento e pelo abandono estatal capazes de compensar as vantagens econdmicas €

sociais trazidas pelo cultivo da droga (AMBOS, 2010, p. 268/269).
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Em matéria de lavagem de capitais € necessario que os esfor¢os estatais estejam focados na
repressao das atividades com potencialidade de lesdo a ordem econdmica, concentrando-se em
grandes operadores de branqueamento e em delitos antecedentes com grande relevancia. De nada
adianta uma amplia¢cdo do rol de delitos antecedentes e das obrigacdes de colaboracdo sem que se
possua estrutura para realizacdo destes programas. O rol de delitos antecedentes a lavagem deveria
permanecer restrito aqueles que maior abalo trazem a ordem econdmica, como trafico ilicitos,
crimes contra a administracdo publica, ordem econdmica e sistema financeiro, excluindo-se delitos
tipicos de criminalidade de massa. No que se refere aos deveres de colaboracdo impostos a
particulares estes deveriam permanecer restritos a atividades vinculada direitamente ao sistema
financeiro, como Bancos e seguradoras, excluindo-se deste rol atividades sem esta relacdo direta
pois além de criar um volume de informacdes incapaz de ser processados pelas agéncias de controle
avangam sobre o campo sensivel dos limites da vida privada e dos sigilos profissionais.

Quanto a politica de combate direto a criminalidade organizada no Brasil, consolidada com
a criacdo da lei n. 12.850/13, deve se atentar para a correta delimitacio do objeto a norma,
restringindo-se a organizagdo criminosa aquele grupo de pessoas com reais caracteristicas
organizacionais e potencialidade lesiva a ordem econdmica. Esta delimitac@o se sustenta sobre trés
aspectos, a afericdo de lesividade da conduta tipica de participagdo em organizacdo criminal, a
efetividade das medidas de combate a esta forma de manifestacdo criminal e a justificacdo dos
novos meios de investiga¢do criminal limitadores de garantias.

Uma resposta inteligente e focada na criminalidade organizada promete alivios sensiveis no
campo da seguranca interna. SO assim se poderd superar as agravagdes do direito penal e retomar
um clima de tranquilidade a politica criminal (HASSEMER, 2010, p. 1018). E necessdrio se
adequar ao modelo global de repressdo a atividade criminal desenvolvida de forma transnacional
sem deixar de lado as peculiaridades econdmicas, sociais, historicas e culturais que formaram o
sistema brasileiro de direito penal a fim de que o Estado possa agir para alcancar resultados
positivos em vez de continuar incorrendo nos mesmos erros que possibilitaram a criacdo do

fendmeno criminal que agora deve combater.
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Consideracoes Finais

Por tudo que se pdde observar ao longo da pesquisa realizada sobre o tema das
organizacdes criminais transnacionais, sua disciplina penal internacional bem como do tratamento
que a matéria recebe no ordenamento brasileiro pode-se chegar a algumas conclusdes a respeito da
influéncia da politica criminal internacional sobre o sistema patrio bem como da relacdo entre a
disciplina penal e sua capacidade de influéncia nas instituicdes estudadas.

Diversos apontamentos realizados ao longo do trabalho demonstram que o ambiente
institucional € responsdvel por moldar as organizacdes que nele se formam. A assertiva prende-se ao
fato de que as organizagOes sdo constituidas para a quebra de barreiras, o corte de custos de
transagdo, no intuito de alcangar um objetivo comum ao grupo de pessoas que as formam. Num
ambiente institucional propicio a prética de atividades licitas, ou seja, quando se tem uma base
juridica segura, estabilidade econdmica, carga tributdria adequada, incentivos sociais, econdmicos e
culturais para a pratica de negdcios as organizacdes tendem a ser constituidas para a pratica de
negocios legais e socialmente positivos. De outro lado, quando se encontra um cendrio inverso,
marcado por falta de estimulos governamentais e inseguranca juridica, que leve a dificuldades de se
prosperar na atividade licita e possibilidade de ganhos elevados com préticas ilegais o ambiente
institucional conduz a formagdo de organizacdes para préticas ilicitas, € o que acontece no caso das
organizacOes criminais transnacionais.

A realidade global moderna, marcada pelas modificacdes inerentes ao processo de
globalizacdo conduziram ao avango de praticas criminais com finalidade econdmica em escala
transnacional. Os efeitos do processo de globalizacdo vao além de sua influéncia cultural juridica e
econOmica, pode se observar reflexos do processo de globalizagdo, também, nas manifestagoes
criminais, principalmente naquelas com finalidades econdmicas. Pode se falar em uma realidade
criminal global j4 que as tipificacdes penais e os fatos criminais sdo muito semelhantes,
independentemente das peculiaridades internas. Estas atividades criminais sdo exercidas além das
fronteiras nacionais como se observa na formacdo de organizacOes transnacionais que praticam
tréficos de drogas ilicitas, armas, pessoas, 6rgaos, dentre outros.

A andlise da constituicdo de organizagdes para a pratica de crimes transnacionais e sua
relacdo com o ambiente institucional da economia de mercado capitalista permitem a conclusdo de

que a motivagdo de uma organizacao criminosa ndo € o cometimento de crimes, mas a obtencao de
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vantagens por meio do delito. Estas vantagens podem ser de poder, mas direta ou indiretamente
estardo sempre relacionadas a vantagens econdmicas. Por esta razao um ambiente institucional que
favoreca o lucro por meio de praticas ilicitas fomentard o desenvolvimento de organizacdes
criminosas.

Os reflexos da atividade criminal transnacional s@o percebidos na constatacdo de uma
politica criminal globalizada. Em que pese as limitagdes da criminalizacdo de condutas pelas
legislacdes internas, em especial nos paises de modelo penal continental centrados no principio da
legalidade estrita, pode-se destacar a existéncia de um regramento internacional em matéria
criminal desenvolvido pela celebracio de Tratados e criagio de Orgdos internacionais com
finalidade especifica ao combate da criminalidade transnacional. Este regramento internacional em
matéria criminal autoriza falar-se em uma politica criminal internacional.

A realidade do crime como atividade econdmica lucrativa ndo passou desapercebida
pela politica criminal globalizada. A evolucdo da disciplina penal internacional das organizagdes
criminosas demonstra a preocupacdo em atingi-las economicamente, maior exemplo € a
preocupacdo com prevengdo e repressdo a lavagem de dinheiro. Mesmo na questdo do trafico
internacional de drogas, comumente ligado ao exercicio da violéncia, a evolu¢do normativa
demonstra uma preocupacdo crescente em retirar os beneficios obtidos com o crime. O projeto
penal de prevencdo e repressao as atividades das organizagdes criminais transnacionais € voltado a
perda dos proveitos financeiros do crime utilizando-se de instrumentos como inteligéncia
financeira, confisco, cooperacao internacional para recuperagdo de ativos dentre outros.

A mesma conclusio pode ser obtida com a anélise da evolugdo legislativa brasileira em
delitos de trafico de drogas, lavagem de capitais e organizacdo criminosa. Inserida no movimento de
rule of law no qual exportou-se um modelo institucional considerado adequado ao desenvolvimento
das praticas de mercado a diversos paises periféricos, a politica criminal brasileira de combate a
criminalidade organizada € voltada para aspectos financeiros, com a preocupacdo em reprimir a
lavagem de capitais, fortalecer o confisco e a cooperagdo internacional na recuperacao de ativos. O
real objetivo da legislacdo patria contra a criminalidade organizada € a estabilizacao das relacdes de
mercado e a protecdo da ordem econdOmica contra atividades criminais lucrativas e seus reflexos
como a proliferacio da corrup¢do. Deve se tracar uma distingdo entre a politica criminal de
repressao a criminalidade de massa e a de repressao a criminalidade organizada. Confundindo-se as
duas formas de criminalidade e seus respectivos instrumentos de repressdo pode ndo se obter

resultados positivos no combate de nenhuma levando a proliferacdo da criminalidade econdmica e
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da criminalidade violenta.

Contudo, a politica criminal em matéria de criminalidade organizada nao vem surtindo
os efeitos esperados, o mercado criminal global continua em expansdo, o negécio das drogas ilicitas
ainda € capaz de gerar elevados lucros, a repressdo a lavagem de capitais levou a profissionaliza¢do
desta atividade criminal. As estruturas estatais ndo se mostram suficientes para cumprir o programa
preventivo e repressivo criado pela legislacdo, o que se agrava com a amplia¢do indiscriminada do
objeto a ser reprimido.

Para a busca de solugdes reais e com possibilidade de sucesso no campo do combate a
criminalidade praticada de forma organizada nao se pode olvidar o problema dos lucros obtidos
com o negdcio das drogas ilicitas. Enquanto o negécio de drogas continuar atrativo financeiramente
fornecendo milhares de milhdes de ddlares em lucro aqueles que se arriscam em sua atividade nao
haverd como acabar com a criminalidade organizada, pois € a injecao destes lucros que a fomenta.
Diante da relacdo entre preco da droga e criminaliza¢do o caminho da diminui¢@o dos lucros passa
pela progressiva descriminalizacdo controlada das drogas ilegais, delegando a outras dreas do
direito o controle que ndo se consegue fazer pela via penal. A descriminalizagdo progressiva deve-
se somar outras preocupacdes como a melhoria social de areas de cultivo de matéria-prima e das
zonas pobres onde se realiza a distribuicdo da droga possibilitando as pessoas que dependem desta
atividade para sua subsisténcia condi¢des de obter as mesmas vantagens por meio do trabalho licito.

A diminuicao dos lucros do negdcio das drogas nao deve desvirtuar os rumos da politica
criminal em matéria de criminalidade organizada voltada a repressdo financeira da atividade
criminal. Contudo, a repressao sobre a atividade financeira das organiza¢des criminosas demanda a
delimitagdo do conceito de organizacdo criminal introduzido no ordenamento brasileiro. Este
conceito ndo pode ser ampliado a qualquer espécie de manifestacdo criminal ou natureza de
vantagem, deve ser uma definicdo atrelada ao conceito de organizacdo e a potencialidade
economicamente lesiva da atividade criminosa. De outra forma, ao se estender a aplicac@o da lei n.
12.850/13 a qualquer associacdo delitiva ou a criminalidade de massa haverd uma perda de
efetividade das medidas previstas naquela lei e o dispéndio dos limitados recursos do sistema de
Justica Criminal patrio em repressdo a atividades criminais que nao se amoldam aos objetivos da
politica criminal brasileira.

A dificil tarefa enfrentada pelos Estados em controlar os riscos da prética de crimes com
caracteristicas de organizacdo e transnacionalidade sé podera ser alcancada analisando-se o delito

enquanto atividade econdmica moldada pelo ambiente institucional da sociedade capitalista
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globalizada. Somada a repressdo penal, criminalizacdo da lavagem de dinheiro, aos meios de
recuperacao de ativos e confisco, cooperacao e integracdo penal internacional devem se desenvolver
politicas de desestimulo econdmico a prética criminal com a exportacdo de modelos que vao além
de alteracdes legislativas e da forga policial, possibilitando um caminho de retorno das medidas

penais limitadoras de direitos e garantias para seguir na via do fortalecimento do Estado de Direito.
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