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    PREFÁCIO




    A agilidade das trocas de informação, a facilidade na circulação de pessoas, bens e capitais e a superação de fronteiras entre Estados incrementaram não só o que há de melhor na vida em sociedade, mas, em aberta contradição com todas as possibilidades de desenvolvimento social estimuladas pelos avanços tecnológicos, a criminalidade organizada assume novos contornos de especialização técnica. Seria a contradição em uma mesma época, para recordar a imagem de Charles Dickens, entre o melhor dos tempos e o pior dos tempos1.




    As novas tecnologias da comunicação redefinem, em larga medida, os termos da relação entre território e poder2, exigindo a conjunção contínua e eficaz de esforços de todos os organismos incumbidos de prevenir e reprimir o crime organizado, a corrupção em sentido amplo e a lavagem de dinheiro (a macrocriminalidade) em âmbito local e na esfera global, sobretudo com o repensamento de modelos tradicionais e sua crônica ineficácia para arrestar, dentro do que poderíamos chamar de “geografia da rede”, os contornos mais pronunciados de crimes que se esboçam e se perpetram em novos espaços.




    Os mecanismos tradicionais de instrução probatória previstos no Código de Processo Penal brasileiro não mais se mostram suficientes e eficazes para combater a sofisticação e a internacionalização da prática delitiva de alto nível de organização, com divisão adrede de tarefas, cooptação do Estado e incorporação do produto do crime na economia formal, de sorte a tornar imperativa a modernização dos meios legais e jurisprudenciais de enfrentamento da macrocriminalidade.




    Refletindo, aprofundadamente, sobre essas e outras questões conexas, o livro que tenho a honra de prefaciar é fruto maduro da tese de doutoramento do Dr. Octahydes Ballan Junior, na qual o autor de fina lavra se lança ao desafio de analisar (i) o modelo de produção probatória previsto no ordenamento jurídico nacional e internacional para combater a macrocriminalidade; (ii) a dinâmica de compartilhamento de informações e de dados entre as instituições nacionais, sem a necessidade de prévia autorização judicial; (iii) os sistemas probatórios previstos para o enfrentamento da alta criminalidade e a adoção de técnicas especiais de investigação; (iv) o direito fundamental à intimidade e a partilha de elementos informativos com a preservação do sigilo entre os órgãos incumbidos de confrontá-la; e (v) o (des)compasso da jurisprudência brasileira em relação à possibilidade de transferência de sigilo.




    Partindo das Convenções das Nações Unidas contra o Tráfico Ilícito de Entorpecentes e Substâncias Psicotrópicas de 20 de dezembro de 1988 (Convenção de Viena), contra o Crime Organizado Transnacional de 15 de novembro de 2000 (Convenção de Palermo) e contra Corrupção de 31 de outubro de 2003 (Convenção de Mérida) – todas devidamente internalizadas –, da Declaração de Princípios de Basileia e das Recomendações do GAFI (Grupo de Ação Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e Financiamento ao Terrorismo), a obra se envereda no penetrante exame da política criminal brasileira à luz dos problemas sociais internos, com destaque especial para as estatísticas reveladoras de insignificativa resposta penal para os casos de corrupção e de organização criminosa, para divisão do território nacional entre facções, a inserção delas no sistema prisional e o elevado grau de especialização de suas funções internas.




    A obra descortina modelagem institucional em que a disciplina de regência autoriza o compartilhamento de dados e informações sensíveis do cidadão entre órgãos de controle, havendo fim constitucional legítimo, permissão legal, pertinência temática com as atribuições do órgão com a qual a informação é repartida e a preservação da intimidade e da privacidade dos interessados.




    Revela, outrossim, o Autor, num dos mais estimulantes passos de seu alentado estudo, que o sistema probatório capitulado para a criminalidade comum, esteado em provas pessoais e diretas, confere proteção deficiente aos bens jurídicos protegidos pelas normas penais incriminadoras da macrocriminalidade, exigindo que a formação da opinio delicti e do livre convencimento motivado se paute em provas indiretas obtidas a partir de técnicas especiais de investigação, como a colaboração premiada; a captação ambiental de sinais eletromagnéticos, ópticos ou acústicos; a ação controlada; o acesso a registros de dados telefônicos e telemáticos e a dados cadastrais contidos em bancos de dados públicos ou privados; a infiltração de agentes e a cooperação entre as instituições.




    Pondera, em seguida, que o garantismo penal e o direito fundamental à intimidade não constituem obstáculos absolutos e intransponíveis ao acesso de informações e dados sensíveis que desvelem organizações criminosas, seus mecanismos de atuação, suas fontes de financiamento e a movimentação de seus ativos e do produto de crime pelos órgãos incumbidos de persegui-lo. Ao contrário, os elementos informativos devem ser partilhados de forma cooperativa entre as instituições, sem prejuízo da subsistência do caráter sigiloso da informação, do registro, do dado ou do documento fornecido.




    Por fim, como se pode constatar na leitura deste importante livro, a vitoriosa tese de doutorado confirma sua hipótese de trabalho, demonstrando o descompasso da jurisprudência brasileira com os permissivos legais e internacionais que autorizam o compartilhamento de dados e de informações para elucidar crimes do colarinho branco, organizações criminosas e o branqueamento de ativos, não sem antes voltar seus olhares para as perspectivas abertas pela Lei Geral de Proteção de Dados.




    Trata-se de leitura indispensável para que os atores envolvidos e interessados no bom combate à macrocriminalidade continuem a insistir na superação de paradigmas jurisprudenciais desgastados – que servem à tradição, mas não aos novos tempos –, a fim de conformar a realidade forense aos desafios mais urgentes do momento, com que se deparam as instituições públicas e toda a sociedade.




    Permita-se-me, à guisa de conclusão, externar minha especial admiração pelo Autor, não apenas o proficiente membro do Ministério Público brasileiro, cuja segura e inspiradora atuação tenho acompanhado de perto, mas, igualmente, o estudioso de grande envergadura, que nos encanta com as páginas que agora dá à estampa, para o bem da ciência do Direito e para o aprimoramento da persecução criminal em domínio particularmente sensível.




    Dr. Octahydes Ballan Junior é um jurista dos mais brilhantes no nosso século e que vem contribuindo de forma excepcional para melhora da justiça brasileira. É um orgulho ao Ministério Público brasileiro e consequentemente à sociedade. Posso pessoalmente agradecer e testemunhar todo seu empenho e trabalho incomparável.




    Essa leitura dará a todos uma ideia desse grandioso jurista.




    Parabéns ao Autor!




    Boa leitura a todos!




    Brasília, 13 de junho de 2022.




    Lindôra Maria Araujo




    Vice-Procuradora-Geral da República




    




    

      

        1 DICKENS, Charles. Um Conto de Duas Cidades. São Paulo: Nova Cultural, 2011, p. 13.


      




      

        2 CASSESE, Sabino. Territori e Potere: Un nuovo ruolo per gli Stati?. Bologna: Il Mulino, 2016, p. 15 e seguintes.


      


    


  




  

    APRESENTAÇÃO




    Em momento muito oportuno a Editora Dialética traz à comunidade jurídica o trabalho de Octahydes Ballan Junior. O leitor tem em mãos o resultado, com poucas (e bem-vindas) alterações, da pesquisa de doutoramento do autor, defendida no Centro Universitário de Brasília (UniCEUB) no ano de 2021. Octahydes coroa a sua trajetória acadêmica com uma tese de doutorado que reúne fôlego e reflexão madura sobre a política criminal brasileira de enfrentamento da macrocriminalidade. Para assegurar verticalidade à sua apreciação, dirige suas angústias, delimitando seu tema, ao tratamento que o Direito brasileiro tem dado ao campo probatório.




    Fosse apenas uma investigação teórica sobre o tormentoso tema, o trabalho já teria justificado a sua relevância. O campo das políticas públicas, no Brasil, dirigidas ao enfrentamento da corrupção (tomada na investigação em seu sentido amplo, isto é, com uma convergência de sentido com a ideia de criminalidade dos poderosos ou criminalidade do poder), das organizações criminosas e da lavagem de dinheiro, pede reflexão teórica e problematização contextualizada à luz da desigualdade social que marca o Estado brasileiro. Ora como resultado da complacente posição do Estado brasileiro em face dos crimes do poder, ora como manifestação tímida decorrente dos compromissos assumidos pelo Brasil no plano internacional, a exteriorização da ação pública no Brasil dirigida ao enfrentamento da macrocriminalidade está longe de ser um tema unicamente de discussão legislativa. Ao contrário: a angústia que marca as reflexões teóricas no campo refere-se ao fato de que, por mais sofisticados que sejam os enunciados normativos, a prática tímida de um sistema de justiça pouco compromissado com o acesso igualitário aos bens é marcada pelo rigor penal dirigido aos crimes de rua e uma dificuldade ou resistência de efetividade normativa aos crimes dos poderosos.




    Se o trabalho fosse apenas uma investigação de cariz empírico, pensada a partir da problematização das práticas das instituições, também por isso a investigação já estaria por si só justificada. Afinal, as abordagens empíricas dizem muito mais sobre a prática das instituições e atores políticos que propriamente os enunciados estabelecidos pelo Direito como objetivo da política pública. Descrever e problematizar as competências e atribuições estabelecidas aos atores do sistema de justiça e aos órgãos de controle e normatização envolvidos no enfrentamento da macrocriminalidade é tarefa, verdadeiramente, indissociável da investigação teórica. Aliás, ao aliar a indagação teórica com a problematização dos papéis desenvolvidos pelos atores institucionais e políticos envolvidos no enfrentamento da macrocriminalidade, a investigação doutoral de Octahydes cumpre a obrigação primeira de toda reflexão crítica: imbuir-se de contexto, situar-se a partir e no problema, tornar visíveis as práticas subjacentes às descrições normativas, colocar em discussão os critérios que são construídos (e muitas vezes tidos como “dados” imutáveis da realidade). Isso tudo, para então propor alternativas.




    A investigação de Octahydes alia a reflexão teórica sólida, de forte compromisso técnico-jurídico, com percepções de destacada qualidade e provocação – hauridas em grande medida da própria trajetória profissional do investigador com o campo por ele problematizado. Na investigação, lê-se nas sendas e escolhas da tese a figura do promotor de justiça, carreira abraçada por Octahydes desde 2004 no Estado do Tocantins. Ali, já passou pelo trabalho em primeira instância em comarcas pequenas até a coordenação de apoio operacional de atuação criminal do Ministério Público do Estado. Além disso, agrega a experiência na atuação da Corregedoria-Geral, que dentro da estrutura do Ministério Público brasileiro materializa relevante instância avaliativa da política institucional. Recentemente, tem colaborado com a equipe da Procuradoria-Geral da República no exercício da atribuição criminal perante os Tribunais Superiores. São espaços de atuação que possibilitaram, ao longo do tempo, a visão crítica dirigida à necessária articulação intrainstitucional do Ministério Público e os desafios da coordenação interinstitucional com outros órgãos de Estado.




    A pesquisa coroa e dialoga, igualmente, com o que desenvolveu Octahydes em seu mestrado, quando abordou o tormentoso tema do controle da discricionariedade administrativa – tema tão próximo quanto a problematização das instâncias de controle e responsabilização do mau gestor. Ao longo do curso, Octahydes cumpriu o que se espera do doutorado: buscou instância de pesquisa no exterior, oportunidade em que desenvolveu considerável parcela de seus estudos na Universidade de Salamanca, reconhecido centro de difusão dos temas de enfrentamento da corrupção e aprimoramento dos órgãos de controle do Estado. Some-se a isso uma prolífica produção de artigos e trabalhos técnicos, para que a tese de doutoramento se apresente como um momento de maturidade e reflexão detida sobre tema complexo e desafiador.




    Ao explicitar a agenda da política pública dirigida ao enfrentamento da macrocriminalidade, Octahydes extrai a projeção normativa presente no Direito brasileiro das Convenções de Viena, de Mérida e de Palermo, cada qual com seus reflexos e (esperados) resultados internos. A abordagem dirige-se, pois, à política criminal irradiada desses compromissos assumidos pelo Estado brasileiro na seara internacional. Seguidamente, a pesquisa distingue temas que comumente são confundidos no momento de se pensar alternativas para seu enfrentamento: como se apresentam os vetores da política brasileira de enfrentamento de cada um desses componentes da macrocriminalidade e como esses vetores se relacionam tanto com o contexto sociopolítico quanto com a ausência de presença estatal em espaços de crise emergencial (como os presídios brasileiros)?




    A terceira parte da investigação aborda as interações entre os órgãos de controle à luz do compartilhamento dos dados, informações e material probatório em geral. Na sequência, o trabalho se dirige a contrastar um sistema normativo cuja modelagem probatória se ampara basicamente em provas diretas e relatos orais com técnicas especiais de investigação e padrões probatórios próprios do enfrentamento da macrocriminalidade. O foco nessa abordagem, mais uma vez, refere-se ao tratamento de dados e informações sensíveis, os quais – quando se trata da macrocriminalidade – só se mostram alcançáveis por meio de técnicas especiais e meios especiais de obtenção de prova. Na última parte do trabalho, o autor traz uma crítica aguda às compreensões presentes no debate acadêmico, com reflexo e difusão na jurisprudência brasileira, alertando para uma necessária preocupação de conformidade ao que sejam vetores normativos da política pública de enfrentamento da macrocriminalidade.




    Na pesquisa, destaca-se a abordagem segura e amparada no componente dogmático do Direito, sem descurar da contribuição interdisciplinar. Aliás, nas pesquisas em geral, é difícil trilhar por essa mescla, que de um lado considera o debate técnico-jurídico dos temas e, de outro lado, demanda abordagem contextualizada e centrada na contribuição de outros saberes relevantes para a abordagem que tensiona Direito e Políticas Públicas. O trabalho de Octahydes, nesse sentido, se insere com precisão nessa abordagem compromissada com alternativas, de nítido viés propositivo, dando à crítica o seu devido locus de questionar critérios e apresentar possibilidades para transformação.




    Tive o privilégio de acompanhar a elaboração desse trabalho. Para além da destacada capacidade de trabalho e disciplina pessoal que sempre marcaram a trajetória do autor, a reflexão por ele desenvolvida vocaliza muitas das angústias daqueles que trabalham com o tema e, até então, enfrentam dificuldade em nominar e contextualizar essas inquietações. Mais que respostas, o trabalho que o leitor tem em mãos pede novas maneiras de refletir sobre o tema. E, nesse ponto, ganhamos todos com as reflexões de Octahydes.




    A banca de avaliação da tese trouxe reflexões e críticas que ora agregam a versão final que o leitor tem em mãos. Desbordando meu papel de apresentar algo que suplanta muito o próprio apresentador, anoto meu agradecimento aos professores Rodrigo Leite Ferreira Cabral (UniBrasil), Maria Carolina Silveira Beraldo (UEMG), além dos meus parceiros de sempre Bruno Amaral Machado e Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy (estes últimos, do UniCEUB).




    Sobram meus votos de que a obra encontre muitos leitores. Afinal, são muitas as angústias daqueles que percebem que, ao dar respostas pífias ou deslocadas à macrocriminalidade, o Brasil apenas repete a fórmula do “mais do mesmo”, agudizando suas desigualdades sociais e a chaga da diferença de tratamento perante a lei (em favor daqueles que usualmente se mostram imunes a ela). As contribuições do presente trabalho ao debate são muitas. Que as reflexões aqui desenvolvidas encontram eco e fomentem o necessário debate!




    Boa leitura!




    Antonio Henrique Graciano Suxberger




    Doutor e Mestre em Direito. Professor titular do programa de mestrado e doutorado em Direito do Centro Universitário de Brasília (UniCEUB) e dos cursos de especialização da FESMPDFT e da ESMPU. Promotor de justiça no Distrito Federal. Membro do Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária (biênio 2021-2023).
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    INTRODUÇÃO




    O crime organizado, a corrupção e a lavagem de dinheiro são problemas que afligem países por todo o mundo, tornando-se objeto de Convenções Internacionais que buscam a prevenção e a repressão a esses delitos.




    Nessa ordem de ideias, três importantes marcos internacionais surgiram. Inicialmente, em 20 de dezembro de 1988, foi editada a Convenção das Nações Unidades Contra o Tráfico Ilícito de Entorpecentes e Substâncias Psicotrópicas, conhecida como “Convenção de Viena”, traçando as balizas iniciais a respeito do enfrentamento da lavagem de dinheiro.




    Depois, em 15 de novembro de 2000, sobreveio a Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, conhecida como Convenção de Palermo. Surgida da necessidade de se encontrar um caminho para o problema da criminalidade transnacional, a Convenção de Palermo trouxe a definição dos elementos básicos do conceito de criminalidade organizada.




    Por fim, em 31 de outubro de 2003, a Assembleia Geral das Nações Unidas adotou a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, intitulada Convenção de Mérida. Cuida-se do principal instrumento internacional de definição de políticas públicas contra a corrupção.




    As três Convenções reconhecem a dificuldade em se produzir provas da lavagem de dinheiro, da corrupção e do crime organizado, razão pela qual dispõem sobre a adoção de um modelo probatório centrado em técnicas especiais de investigação (TEIs) pelo Estados-Membros.




    Todos esses documentos internacionais foram ratificados pelo Brasil, estando em vigor no território nacional. Desse modo, o país deve seguir as obrigações e/ou recomendações contidas nas Convenções de Viena, Palermo e Mérida. Vale dizer, a política criminal brasileira, em matéria de macrocriminalidade, precisa refletir em grande medida a política criminal internacional, contemplando, inclusive, seu modelo probatório.




    Ao ratificar os documentos internacionais, o Estado brasileiro valida e declara que se adequará a um modelo institucional de enfrentamento da macrocriminalidade. O tema, assim, não diz apenas com a necessária resposta penal no âmbito interno, mas igualmente traz importante impacto sobre a maneira como o país se situa no contexto internacional em termos de confiabilidade, segurança e compromissos assumidos nos planos convencional, jurídico e político-econômico.




    Nessa tese, a macrocriminalidade será considerada como conceito integrado pelos delitos de corrupção (em sentido lato, não somente os tipos penais de corrupção ativa ou passiva, mas os delitos de colarinho branco3 como um todo), pertencimento ou formação de organização criminosa (referida ao longo do texto simplesmente como crime organizado) e lavagem de dinheiro.




    A delimitação pode ser justificada por vários motivos, dentre eles porque são delitos que estão relacionados entre si e formam verdadeira tríade, quase sempre caminhando juntos, bem assim porque possuem um potencial de ofensa macro aos bens jurídicos de interesse da coletividade, normalmente causando lesões sociais mais graves do que os “delitos de rua”, ou ainda por serem reconhecidos como macrocrimes num contexto de criminalidade econômica4, em regra geradora de altos lucros aos seus agentes.




    Outrossim, são delitos compreendidos no âmbito de uma delinquência surgida com a globalização econômica, catalisadora de preocupação internacional, com política criminal definida nos âmbitos externo e interno. Some-se a isso que, adotando-se um sentido amplo para corrupção (substantivo de difícil conceituação), torna-se possível trabalhar com várias faces dos crimes geradores de altas vantagens econômicas, como fraudes em licitação e peculato, como também a expressão crime organizado consegue abarcar, para análise de questões probatórias, condutas típicas definidas fora da Lei nº 12.850/2013, mas que possuem algumas características semelhantes, como é o caso do terrorismo.5




    Se é verdade que há preocupação com o estabelecimento de políticas públicas por meio da criação de tipos penais, uma espécie de “políticas públicas pela criminalização”, ou melhor, políticas públicas por meio do emprego do Direito Penal e Processual Penal, como se os conflitos sociais pudessem ser solucionados simplesmente pela imposição de penas, pugnando-se cientificamente pela racionalização no processo de adequação do Direito Penal numa sociedade de riscos para não se converter em “Direito penal da sociedade do medo”6, não se há de negar que para enfrentamento ao crime organizado, à corrupção e à lavagem de capitais o uso do Direito Penal é medida mais do que necessária.




    Como exposto por Inma Zamora, a corrupção é responsável pela manutenção de milhões de pessoas na pobreza e na miséria, é capaz de afetar a democracia e o Estado de Direito, de desequilibrar o comércio nacional e internacional, de dificultar a boa governança, a ética no setor privado, ocasionar crises políticas, sociais e econômicas, ameaçar a segurança interna e internacional, retardar o desenvolvimento social e econômico e ameaçar a sustentabilidade dos recursos naturais.7




    O processo de afetação da democracia e de cooptação do Estado8 por meio da corrupção não é algo restrito ao Brasil. É certo que “grandes grupos de interesses muito bem financiados são capazes de ‘comprar’ regulações e, inclusive, leis, em troca de financiar generosamente o partido no governo”9, o que bem demonstra o potencial lesivo desses crimes.




    Torna-se indispensável, pois, encontrar o equilíbrio entre as liberdades públicas e o “dever estatal de garantir a segurança aos cidadãos”10, existindo aí “uma relação de tensão entre a efetividade da justiça e os postulados do Estado de Direito ou entre o interesse público na eficiência11 do processo penal e a máxima proteção possível do acusado”.12




    Crime organizado, corrupção e lavagem de dinheiro (na ótica de macrocriminalidade assentada nessa tese) andam de mãos dadas, razão pela qual a busca por esse equilíbrio se mostra ainda mais tormentosa, dada a gravidade dos delitos e o potencial de ofensa a bens coletivos, o que impacta a política criminal internacional13 e, a partir dela, a nacional.




    Em se tratando de uma política criminal interna que é fruto da política criminal internacional, sua análise, interpretação e aplicação pelo Poder Judiciário há de considerar que ela está inserida num sistema de Direito tendente a realização de escopos e valores, considerada a unidade interna e a adequação da ordem jurídica, apurando-se a razão jurídica determinante das normas, libertando-se “do seu isolamento aparente” para “reconduzir-se à procurada conexão «orgânica» e só assim se obtém aquele grau de generalização sobre a qual a unidade da ordem jurídica […] se torna perceptível”14.




    É a partir da análise de todo o ordenamento jurídico de enfrentamento da macrocriminalidade, derivado de uma política criminal internacional ratificada pelo Brasil e que precisa responder adequadamente ao crime organizado, à lavagem de dinheiro e à corrupção, sempre buscando encontrar o ponto de equilíbrio entre as garantias fundamentais e um processo penal efetivo, mas preocupado também com os direitos supraindividuais, que se formula o seguinte problema de pesquisa: a orientação jurisprudencial brasileira está em descompasso com o modelo de produção probatória para enfrentamento da macrocriminalidade contido nas normas internacionais e internas contra a corrupção, a lavagem de dinheiro e o crime organizado?




    É exatamente aqui que “O problema da proibição da prova vem a enquadrar-se na encruzilhada entre os interesses do Estado em um efetivo procedimento penal, enquanto comunidade jurídica, e os interesses do indivíduo na proteção de seus direitos pessoais”.15




    Conquanto a Lei nº 12.850/2013 admita que o grupo criminoso seja estruturado para obtenção de qualquer forma de vantagem (o que será mais bem desenvolvido em tópico próprio), certo é que, em geral, o que se busca é mesmo a acumulação de poder econômico.16




    Os ativos angariados precisam ter aparência de licitude para serem reinseridos na economia, gerando o processo de lavagem de dinheiro, de tal maneira que organizações criminosas e lavagem de ativos sempre coexistem, não sendo possível que um grupo criminoso organizado não realize a lavagem do capital criminosamente obtido, o que viabiliza a continuidade dos crimes, aprimorando-os cada vez mais, com reinvestimento e estruturação da própria atividade delitiva, corrupção de funcionários públicos, contratação de testas de ferro e manutenção da vida luxuosa dos criminosos17.




    A lavagem de capitais acontece num “complexo processo, no qual os produtos ou bens oriundos de atos ilegais acabem sendo convertidos em ativos que apareçam como legítimos, ocultando assim sua origem criminosa”18, com a supressão da prova e o distanciamento dos autores do crime. Para Fausto Martin de Sanctis, “A ligação do crime organizado com o fenômeno da lavagem de dinheiro fez com que esta adquirisse maior expressão. E, doutra parte, o esclarecimento das práticas da lavagem de valores constitui modalidade eficaz de combate ao crime organizado”19.




    A agilidade com que se branqueia o dinheiro ilícito20 é inversamente proporcional a lentidão com que as medidas judiciais costumam ser adotadas. Internalizada no direito brasileiro, a Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado Transnacional (Convenção de Palermo) prevê como seu objetivo a promoção e a cooperação para prevenção e combate mais eficaz da criminalidade organizada transnacional (art. 1).




    Some-se que, por força da Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção (Convenção de Mérida), deve o Brasil “Promover e fortalecer as medidas para prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a corrupção” (art. 1, a).




    Apesar disso, o art. 15 da Lei nº 12.850/201321 autoriza que o delegado de polícia e o Ministério Público tenham acesso, sem ordem judicial, somente aos dados cadastrais do investigado (basicamente qualificação pessoal, filiação e endereço) mantidos pela Justiça Eleitoral, empresas telefônicas, instituições financeiras, provedores de internet e administradoras de cartão de crédito. Embora os arts. 16 e 17 ampliem um pouco o acesso a outros dados, a jurisprudência ainda é tímida em conferir aos órgãos de persecução o poder de requisição direta de informações.




    Ana Luíza Almeida Ferro, Flávio Cardoso Pereira e Gustavo dos Reis Gazzola sustentam que o objetivo do legislador, com a previsão do art. 15, foi conter abusos e violações contra os investigados, porque se fossem permitidos acessos irrestritos aos dados, estaria exterminado o direito ao sigilo, com arbitrária vulneração da privacidade e intimidade do cidadão.22




    Entretanto, a literatura jurídica, como mencionado por Antonio Henrique Graciano Suxberger, tem preponderantemente se preocupado com valores puramente individuais, relegando uma produção no aspecto coletivo, com destacada influência do modelo privatista no campo penal, o que resulta em apurado arcabouço teórico, com positivação de garantias e liberdades individuais, textos acadêmicos versando sobre temas que tocam com o jus libertatis, jurisprudência consolidada e reproduzida cotidianamente, mas com quase inexistente produção que se preocupe com o aspecto supraindividual.23




    A jurisprudência dos Tribunais Superiores brasileiros, conforme será demonstrado adiante, é bastante resistente ao acesso direto e compartilhamento de dados entre instituições de controle. Essa orientação jurisprudencial decorre, a nosso sentir, de uma análise isolada e, portanto, assistemática, do art. 5º, X da Constituição Federal, não atendendo a complexas relações sociais e a todo o conjunto normativo de enfrentamento aos macrodelitos.




    Assim, a solução para o problema de pesquisa proposto, aferindo se a orientação jurisprudencial brasileira está de acordo com o modelo de produção probatória contra o crime organizado, a corrupção e a lavagem de ativos, contido nas normas internacionais e internas, passa pela compreensão da política criminal internacional de enfrentamento da macrocriminalidade (capítulo 1).




    Com efeito, há uma agenda internacional que deve ser bem estudada e entendida, dispondo sobre a forma como os Estados devem atuar diante de organizações criminosas, da corrupção e da lavagem de capitais. Essa política criminal resultará nos Direitos Penal e Processual Penal que, de fato, serão aplicados e também terá a função de moldar a política criminal brasileira, que, ao tempo em que deve se alinhar aos ditames da política internacional, igualmente precisa se ajustar às peculiaridades da macrocriminalidade local (capítulo 2).




    Daí a razão de se estudar o modo de ação próprio e histórico da macrocriminalidade brasileira, surgida no contexto dos problemas sociopolíticos internos e também com forte inserção de facções no sistema prisional, resultando numa simbiose entre crime organizado, corrupção e lavagem de dinheiro.




    Apesar de serem manifestações criminosas já conhecidas no cenário nacional (portanto, já mapeadas), os dados carcerários apontam para uma insignificante repressão à corrupção no Brasil, sugerindo uma má aplicação dos instrumentos e técnicas de investigação.




    Por isso mesmo, ver-se-á que o funcionamento da política criminal exige (capítulo 3) interações entre as instituições de controle, com arranjos institucionais estabelecidos legalmente e que permitem uma atuação concertada entre Ministério Público, Tribunais de Contas, Conselho de Controle de Atividades Financeiras, Receitas Fazendárias e Controladorias-Gerais como forma de prevenção e repressão ao crime organizado, à corrupção e à lavagem de dinheiro, de modo a autorizar a circulação dos dados entre elas sem que isso represente violação de direitos fundamentais ou ilicitude da prova, porque lhes é dado naturalmente conhecer dos elementos probatórios que demonstram os próprios crimes24. Cada uma dessas instituições interage legitimamente com as demais, numa conformação legal que já confere permissão para o acesso direto a dados e informações, não se submetendo a reserva de jurisdição.




    Em outras palavras, a partir da análise dos arranjos dessas instituições de controle e da natureza dos dados violadores de uma norma regulamentar, quer-se demonstrar que contra a circulação dessas informações para apuração dos ilícitos não se pode opor o direito fundamental à intimidade como forma de macular a investigação, contaminando a prova e anulando a persecução penal, sob pena de quebra da institucionalidade estabelecida.




    Há necessidade de se compreender a produção de provas dentro do sistema probatório próprio para a macrocriminalidade, tirando os olhos do sistema tradicional, desenhado para a criminalidade comum, baseado em provas diretas, e voltando-os para um modelo que trabalha com técnicas especiais de investigação, onde é essencial a análise de dados e a colheita de provas indiretas (capítulo 4).




    O direito fundamental à intimidade, numa política criminal de enfrentamento da macrocriminalidade, não impede a circulação das informações e dados entre as instituições de controle, podendo existir, se for o caso, transferência de sigilo. Ver-se-á que, nesse ponto, a jurisprudência brasileira está em desacordo com o tempo e as normas, justificando a proposição de mutação constitucional para que se reconheça a possibilidade, pelas instituições de controle, de acesso direto e compartilhamento de dados, ainda tidos como sigilosos e equivocadamente sujeitos a reserva de jurisdição (capítulo 5)




    Embora essa política criminal seja sempre orientada por garantias fundamentais, é possível e consentânea com as previsões normativas a revisão da orientação jurisprudencial mais restritiva, propondo-se a mutação a partir da compreensão das funções da dogmática e também da aplicação da Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale.




    Dessa forma, buscando garantir maior efetividade a persecução penal e proteção da coletividade, mas logicamente sem ofensa a direitos fundamentais, a nova abordagem leva em conta a política criminal contra a macrocriminalidade, a exigir organização e interação entre as instituições do Estado, que devem trabalhar dentro de um marco normativo que contém um sistema probatório próprio para esse tipo de delito e tem como fundamental a análise de dados sem que haja ofensa à intimidade.




    Assim, a hipótese a ser testada ao longo desse trabalho é a seguinte: as políticas criminais internacional e brasileira de enfrentamento ao crime organizado, à corrupção e à lavagem de ativos preveem um modelo de produção de provas que autoriza o compartilhamento de informações e dados entre os órgãos de controle, que devem agir de maneira integrada, não se exigindo, para tanto, prévia autorização judicial.




    Necessário aclarar que o sentido da expressão política criminal, no escopo dessa tese, tem por recorte e delimitação as opções em relação a institucionalidade da produção probatória. Não se trata de um debate propriamente sobre modelagem de intervenção ou recrudescimento da resposta penal do Estado. A preocupação está em saber como os arranjos institucionais, mecanismos de exteriorização da ação estatal, organizam-se na produção probatória de enfrentamento da macrocriminalidade, levando em consideração as normas da política criminal estabelecida e as manifestações mais características dos macrodelitos no Brasil.




    Se verdadeira a hipótese, que conflita com a jurisprudência atualmente majoritária do STF (que admite a requisição direta apenas se os dados forem públicos, por força do art. 37, caput, CF25), estariam os órgãos de persecução habilitados a requisição e compartilhamento direto de um específico dado (a exemplo de uma transação bancária identificada e individualizada) sobre a qual pesa indício sério de constituir crime, ainda que realizada entre particulares.




    Confirmada a hipótese, a informação poderia ser livremente repassada entre os órgãos de persecução, em atuação integrada, não se sujeitando à cláusula de reserva de jurisdição. As instituições poderiam agir numa espécie de unidade de enfrentamento da macrocriminalidade (o que será proposto ao longo do trabalho), facilitando e agilizando bastante a produção da prova, a elucidação dos fatos e, quiçá, o desvelamento da organização criminosa, da corrupção e da lavagem de dinheiro.




    Considerando que essa tese foca na política criminal de enfrentamento da macrocriminalidade, ocupando-se de sua exteriorização pela atuação dos órgãos de controle a partir de seus arranjos institucionais, haverá somente menção lateral à jurisdição, necessária para aferir a (in)adequação jurisprudencial ao modelo de produção de provas adotado nacional e internacionalmente.




    A tese está construída a partir de revisão bibliográfica e, em parte, pesquisa exploratória qualiquantitativa, com o fim de obter as informações relevantes sobre o tema da macrocriminalidade e direcionadas à solução do problema proposto. O trabalho conta com metodologia de análise de decisões26, com recorte institucional no Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justiça e sistemas regionais de proteção de direitos humanos27, cujos julgados foram compilados em razão de sua importância, acrescido de julgamentos oriundos de outros Tribunais que se mostraram de significativa importância.
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    CAPÍTULO 1 – POLÍTICA CRIMINAL INTERNACIONAL DE ENFRENTAMENTO DA MACROCRIMINALIDADE




    As condutas humanas, e os conflitos que delas decorrem, podem receber diversos tratamentos jurídicos, constituindo-se desde um indiferente legal, passando por uma infração administrativa, civil, até alcançar uma tipificação penal, merecendo, a partir daí, a resposta do sistema de justiça criminal.




    O sistema de justiça, nele incluídas as instituições que o fazem funcionar (Poder Judiciário, Ministério Público, Advocacia, Defensoria Pública, Polícia Judiciária), adotará uma forma de enfrentamento ou de resposta a determinado problema social conforme a política pública traçada para tal situação.




    Ao se focalizar analiticamente a macrocriminalidade, aqui assumida enquanto instância composta pelo superdimensionamento de infrações de significativo relevo a bens jurídicos supraindividuais28, que também chamaremos de macroinfrações ou macroilícitos29, a situação não é diferente. No Brasil, por exemplo, a Lei de Improbidade Administrativa (Lei nº 8.429/1992), a Lei Anticorrupção Empresarial (Lei nº 12.846/2013), o Código Penal (Decreto-Lei nº 2.848/1940) e leis esparsas procuram dar variadas respostas ao fenômeno da corrupção, da lavagem de ativos e de outros macrodelitos.




    Para uma boa compreensão da temática, vejamos, na sequência, o papel da Política Criminal na conformação do Direito Penal e Processual Penal, analisando, depois, os contornos da política criminal internacional de enfrentamento da macrocriminalidade.




    1.1 A POLÍTICA CRIMINAL NA CONFORMAÇÃO DO DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL




    Os textos normativos, os modos de reação e os arranjos institucionais legalmente previstos exteriorizarão e materializarão a política pública30 e dentro dela a política criminal eleita. A passos lentos ocorreu o entendimento sobre a contribuição do Direito e do Processo Penal como respostas do sistema de justiça na realização da Política Criminal. A política criminal elaborada e em execução é que ditará (ou que deveria ditar) de maneira ampla os rumos do direito penal e do processo penal, assumindo-os como seus instrumentos.




    Para traçar um panorama dessa questão, traz-se a contribuição de teóricos que são sinalizadores dos aspectos mais significativos para a reflexão proposta, como é o caso do jurista austríaco Franz von Liszt, que aproximou as bases da Dogmática Penal à Política Criminal e à Criminologia. Para ele, todo direito protege interesses, que são os bens jurídicos tutelados. Essa proteção é necessária para manutenção da paz, com a vontade geral pairando sobre a individual, resultando no estabelecimento de uma ordem jurídica, por meio de normas, que discrimina os interesses legítimos e autorizados, daqueles que não o são. Assim, bem jurídico e norma são as ideias fundamentais do Direito. Se todo direito tutela interesses humanos, a tutela pelo direito penal é a reforçada proteção de interesses por meio da previsão e execução da pena contra o criminoso, de tal forma que a execução atua sobre a coletividade (prevenção geral), sobre o ofendido (proporcionando-lhe satisfação pelo atentado sofrido) e sobre o próprio delinquente (“emenda” ou ressocialização e redução ao “estado de inocuidade”), cabendo ao legislador, conforme o efeito que pretenda atingir, determinar a natureza e a extensão da pena, que funcionará como meio para a exigência de política criminal.31




    Franz von Liszt também indagava sobre a limitação do poder punitivo estatal. A investigação do crime como fenômeno ético-social e da pena como função social deve ocorrer, dentro do Direito Penal, com a merecida atenção. Só na ação conjunta do Direito Penal, da antropologia criminal, da psicologia criminal, da estatística criminal, como disciplinas especiais, radica a possibilidade de um combate fecundo a criminalidade, ficando a cargo da primeira “o mando em tal batalha”, a isso não podendo renunciar sem trair-se a si mesma.32




    Von Liszt aproximou Direito Penal, Política Criminal e Criminologia, fazendo uma “ciência global do direito penal”, mas com o primeiro ainda numa posição preponderante, com “o mando”, desatrelado de juízos políticos após sua positivação, o que suscitou análise de penalistas. Santiago Mir Puig ressaltou, de forma crítica, que se fosse utilizado um modelo gráfico de estrutura tridimensional do Direito, distinguindo-se uma dimensão da norma, outra de fato e uma de valor, dir-se-ia que a Dogmática jurídico-penal se ocupa do Direito penal como norma, a Criminologia como fato e a Política criminal como valor. Todavia, nenhuma disciplina que estude o Direito Penal pode deixar de ter em conta que ele é a um só tempo norma, fato e valor, mas pode ser pedagógica se a pretensão for assinalar unicamente que cada uma das três dimensões constitui o centro de interesse das três disciplinas que estudam o Direito Penal. Por fim, ainda que limitada a expressão “Ciência do Direito penal” a Dogmática jurídico-penal, também é corrente falar em “Ciências penais” ou “Ciência global do Direito penal” em um sentido que compreenda todas as perspectivas teóricas mencionadas.33




    Claus Roxin aponta que Liszt, ao afirmar que “O direito penal é a barreira intransponível da política criminal”, caracterizava uma relação de tensão, tendo, de um lado, o Direito Penal como ciência social e, de outro, como ciência jurídica. O apontamento de métodos racionais de combate à criminalidade ficava a cargo da Política Criminal, cabendo ao Direito Penal uma função liberal-garantística, assegurando aplicação uniforme do Direito e liberdade individual.34




    Roxin acrescenta que Franz von Liszt era positivista, banindo do Direito as esferas do social e do político, o que fundamentava a oposição entre Direito Penal e Política Criminal. Assim, aos cultores da Política Criminal só cabia o apelo ao legislador.35




    Também a partir de teóricos do Direito no Brasil, como Fernando Fernandes, reafirma-se que a base do pensamento de Franz von Liszt era positivista, distinguindo de maneira absoluta ciência e moral, reconhecendo a impossibilidade de a dogmática controlar a criminalidade, devendo ser dada a necessária atenção autônoma à Criminologia e Política Criminal. Se ao Direito Penal, como “magna carta do delinquente”, cabe proteger o indivíduo, que só pode ser punido na forma e nos limites da lei, pertence à Política Criminal a finalidade dessa parcela do ordenamento.36




    Ao sintetizar aspectos basilares do pensamento de Franz von Liszt, a pesquisadora Nieves Sanz Mulas ressalta que para o jurista austríaco não era suficiente a mera análise da norma, sendo necessário observar a realidade social para compreender a realidade do delito, não devendo o jurista se limitar ao estudo de leis situadas num mundo a-histórico, pretensamente neutro, isolado da realidade que quer regular. Dessa forma, concebia-se o delito como entidade jurídica e como fenômeno social, ou seja, como realidade complexa onde são necessárias a Dogmática penal, a Criminologia e a Política Criminal. O Direito Penal mostrava-se como conjunto de princípios garantidores da esfera de liberdade do cidadão contra o poder punitivo do Estado, enquanto a Política Criminal se apresentava como conjunto de estratégias estatais pensadas para fazer frente a criminalidade, falando-se, pela primeira vez, em ciência integradora do Direito Penal, com a dogmática guiada pelo reconhecimento de uma série de princípios, tais como legalidade e presunção de inocência, definidores dos direitos do acusado e que se tornavam para a Política Criminal a sua barreira intransponível.37




    O Direito Penal e a Política Criminal, assim, foram entendidos como duas parcelas autônomas e complementares do conhecimento relativas ao fenômeno criminal. O primeiro era a disciplina incumbida de interpretar e sistematizar normas penais, seus conceitos e princípios derivados; a segunda se encarregava das técnicas e estratégias elaboradas e dirigidas pelos Poderes do Estado para enfrentar o delito, devendo se utilizar de todos os meios ao seu alcance, mas com necessária observação dos limites contidos nas garantias dos cidadãos, que eram aqueles estabelecidos pelo Direito Penal.38




    Entretanto, o pensamento evoluiu e a tarefa da lei não é mais somente de garantia, porquanto “problemas político-criminais constituem o conteúdo próprio também da teoria geral do delito”, fornecendo diretrizes de comportamento num “significativo instrumento de regulação social”39.




    Nesse sentido, de acordo com Claus Roxin, o caminho que se abre é o de “deixar as decisões valorativas político-criminais introduzirem-se no sistema do direito penal”, unindo submissão ao direito e adequação aos fins político-criminais40.




    Direito Penal e Política Criminal não são opostos, ao contrário, o “direito penal é muito mais a forma, através da qual as finalidades político-criminais podem ser transferidas para o modo da vigência jurídica”, enfatizando Roxin que “transformar conhecimentos criminológicos em exigências político-criminais, e estas em regras jurídicas, da lex lata ou ferenda, é um processo, em cada uma de suas etapas, necessário e importante para a obtenção do socialmente correto”41.




    Professor da Universidade de Frankfurt, Winfried Hassemer esclarece que terminada a Segunda Guerra, foi-se percebendo aos poucos que nenhuma praxe jurídica ou até a concepção do Direito era a mesma. O nazismo havia causado estragos tão grandes que só com tempo e esforço puderam ser notados.42




    Conforme Winfried Hassemer, as Ciências Penais, no período pós-Guerra, tiveram duas consequências marcantes: o desinteresse pelos efeitos práticos das opções dogmático-penais e a tendência de formular enunciados normativos com pretensão de solidez e delimitação hermética.43




    Hassemer leciona que as características mais marcantes desse momento, como a concentração em fundamentos práticos do Direito Penal e a solidificação hermética dos enunciados científicos, acabaram se transformando “num veneno para qualquer relevância político-criminal desse tipo de ciência penal”, porquanto “Política criminal exige não tanto concentração nos fundamentos teóricos, mas muito mais a sensibilidade para uma ‘ciência penal total’, aí compreendidos os dados empíricos da realidade sancionatória ou do desenvolvimento e controle sobre as condutas desviantes”, bem assim de novas modalidades de sanção, com conjunta ação do Direito e Processo Penal, além da integração com outros ramos e ciências. Outrossim, a pretensão de endurecimento e imutabilidade dos enunciados normativos teriam efeitos ainda mais perversos para o engajamento político-criminal, porque, ainda segundo Hassemer, a Política Criminal “baseia-se na capacidade e disposição de compromisso entre os contendores; o impasse surge inevitavelmente e insuperável frente a convicções baseadas no Ser, na ‘essência imutável das coisas’”.44




    Para o professor da Universidade de Frankfurt, o marco divisor para as Ciências Penais foram os Congressos de Saarbrücken, em 1963, e de Hamburgo, em 1964. No último, foi debatido o projeto de Código Penal intitulado “E 1962”, que era a convergência de anteprojetos parciais apresentados em 1956, 1959 e 1960, criticando-se, naquela ocasião, o tipo de política criminal então adotada, traçando-se uma nova etapa das ciências penais alemãs, com a constituição de grupo de professores que formulariam “uma concepção moderna do Direito Penal na teoria e na práxis, manifestada em várias sugestões legislativas e fundamentações doutrinárias”.45




    O “E 1962” trazia ampla e abrangente criminalização “no interesse da integridade do sistema, com ênfase na proteção do Estado e da ‘moralidade’”, “elaboração teórica concentrada nas condições da punibilidade, principalmente na Parte Geral, em detrimento dos efeitos do Direito Penal (penas e medidas de segurança)” e favorecia os fins tradicionais da pena (retribuição e prevenção por intimidação). Enquanto isso, o grupo constituído em 1964 exercia uma crítica mais concentrada na Política Criminal, ressaltando o caráter fragmentário do Direito Penal e o princípio da proteção de bens jurídicos, retirando do Direito Penal a segurança do Estado, o aborto, os comportamentos sexuais e as infrações bagatelares, estabelecendo sanções voltadas para a prevenção especial e novas respostas, mais humanas, criativas e eficientes, à criminalidade, levando Hassemer a afirmar que “Alterava-se a reflexão penal de uma ênfase no input para ênfase no output: de uma justificação do Direito Penal fundada em abstração e sistema para uma justificação pelos efeitos que possa produzir.”46




    Disso resultou, a partir da segunda metade da década de 60 do século XX, conforme Hassemer, que “fundamentações sistêmicas no discurso jurídico-penal não mais valiam como verdades inquestionáveis”; as penas e a execução passaram a ser os objetos centrais da reflexão penal; iniciou-se o desenvolvimento de uma consistente teoria da Política Criminal; ciências sociais penalmente relevantes, como a Criminologia, tiveram atenção crescente e fixaram-se na teoria; “o empirismo teve acesso às fundamentações jurídico-penais”.47




    Com esse novo pensar, o Direito Penal foi desafiado a se legitimar racionalmente, o que significou o seu desenvolvimento com o escopo de proteger bens jurídicos, realizar a prevenção geral negativa e ressocializar o infrator, tudo isso sob os auspícios da proporcionalidade.48




    Por isso hoje, no tocante ao conteúdo da Dogmática penal, Jorge de Figueiredo Dias salienta que ele é determinado e moldado pela Política Criminal, que define o próprio limite da punibilidade, o Direito Penal é determinado pelas finalidades político-criminais, com unidade funcional entre um e outro.49 Portanto, a sociedade, os juristas e os tribunais não podem esperar ou pretender que o resultado da aplicação concreta do direito penal e do processo penal seja diverso daquele traçado pela respectiva política criminal: uma política mais repressiva resultará em processos penais mais severos e vice-versa.




    A Política Criminal, assim, pode ser concebida como “a política jurídica no âmbito da justiça criminal”50. Fernando Fernandes ressalva a necessidade de se preservar a função de garantia, propondo “a inserção do processo penal no âmbito geral da política criminal, de modo que na sua estruturação se levem em conta também as intenções político-criminais que orientam o Sistema Jurídico-Penal como um todo”, buscando-se uma norma processual penal que não só tutele bem jurídico de titularidade do acusado, por suas garantias, “mas que também esteja estruturada de tal forma que não seja obstáculo aos objectivos de política criminal que, em última análise, somente se legitimam quando estejam voltados para a protecção dos bens jurídicos essenciais”, ou seja, um processo penal que, continuando a ser instrumento de garantia, esteja sintonizado com o objetivo da política criminal protetiva de bens jurídicos essenciais51, formando uma via de mão dupla.




    Winfried Hassemer e Francisco Muñoz Conde situam a Política Criminal entre a Criminologia e o Direito Penal, ressaltando que este último e o Processo Penal se ocupam dos delitos, de suas consequências e de sua aplicação (forma), sendo obra do legislador e obrigando a todos (juízes e cidadãos) em suas decisões. A Criminologia, por sua vez, cuida do saber empírico sobre a criminalidade e seu controle, com um objeto mais amplo do que o do Direito e Processo Penal, tendo por centro de interesses diversos fatores, como etiológicos, individuais e sociais e as variadas formas de controle formais e informais. Por seu turno, a Política Criminal é o conjunto de diretrizes e decisões, tendo em vista os conhecimentos e concepções existentes na sociedade em certo momento sobre a criminalidade e seu controle, que determinam a criação de instrumentos jurídicos para controlá-la, preveni-la e reprimi-la.52




    Segundo os autores, a criação desses instrumentos está sob a responsabilidade dos Poderes Executivo e Legislativo, competindo ao Poder Legislativo converter os conhecimentos criminológicos em normas jurídicas. Todavia, nessas decisões devem participar direta ou indiretamente a sociedade pelos meios de comunicação, dos partidos políticos, dos grupamentos religiosos ou ideológicos, dentre outros. Com isso, podem-se efetivar movimentos e grupos de pressão favoráveis ou contrários a determinadas opções político-criminais que, às vezes, possuem mais peso do que os próprios conhecimentos criminológicos, podendo fazer com que a política criminal se converta em uma política criminal eleitoralista, com o objetivo de satisfazer as demandas do eleitorado.53




    Uma advertência foi feita por Hassemer e Muñoz Conde sobre a Política Criminal ter como limite um sistema baseado no respeito e na garantia dos direitos fundamentais, que constituem o fundamento do Estado de Direito. Uma política criminal fora desse marco é uma política de um “Estado de Não Direito”, totalitário, convertendo o Estado e suas Instituições em órgãos que violam e reprimem direitos fundamentais. Ademais, asseveram que a política criminal de um Estado de Direito nem sempre tem que se socorrer do direito penal para enfrentar eficazmente a criminalidade, existindo outras formas, principalmente no aspecto preventivo, como melhorias nos âmbitos cultural, educativo, econômico etc. Os autores salientam que mesmo na vertente repressiva, deve-se levar em conta critérios de justiça, proporcionalidade e responsabilidade individual, dentre outros, porque nem sempre a pena mais grave é a mais adequada e cabem sanções alternativas para muitos delitos, como as econômicas, o trabalho comunitário ou o ressarcimento do dano.54




    Hassemer e Muñoz Conde entendem que a Política Criminal como tal não tem autonomia científica, sendo o resultado da aplicação dos conhecimentos sobre a criminalidade e seu controle para adoção de decisões que se convertem em normas jurídicas que determinam as balizas dentro das quais se movem os operadores do Direito. Essas decisões políticas devem enquadrar-se em diretrizes que vêm impostas pelo ordenamento jurídico e que são vinculantes para todos os Poderes públicos. Os dois grandes critérios que inspiram a política criminal no momento da tomada de decisões sobre o controle da criminalidade, criação de novos tipos penais ou eleição de medidas mais adequadas são a ideia de Justiça (dentro desse critério, princípios como proporcionalidade e individualização da pena) e de utilidade (tomando em conta critérios de utilidade como eficácia, opinião pública, funcionamento dos órgãos de Justiça, custos), que devem funcionar como complementos necessários.55




    Como o Direito e o Processo Penal funcionam como instrumentos da Política Criminal, o sistema de justiça, por seus órgãos de controle, convertem-se em destinatários da Política Criminal56, tendencialmente entregando um produto (decisão jurídico-penal) que reflete um direito penal mais ou menos severo, conforme a política eleita.




    Como não existem normas jurídicas isoladas, mas um complexo em contextos normativos que guardam relações entre si, constituindo um todo57, formando um conjunto ordenado de normas que só encontra definição satisfatória se olhado do ponto de vista desse ordenamento58, é impossível ao aplicador do Direito fazê-lo sem observar que, no caso do enfrentamento da macrocriminalidade ou macroilícitos, há um norte claramente definido nacional e internacionalmente, uma política pública, especialmente uma política criminal, orientada para uma maior severidade e a determinar os mecanismos de produção de provas.




    Ao analisar a unidade do ordenamento jurídico, o filósofo e jurista Hans Kelsen diz que “a ordem jurídica é um sistema de normas”59 que não são válidas por terem um conteúdo de obrigatoriedade autoevidente ou um atrativo que lhes seja inerente, inexistindo conduta humana que não possa ser transformada em dever jurídico. A norma jurídica é válida porque criada segundo uma regra definida, obedecendo a uma norma fundamental “de acordo com a qual as normas dessa ordem são estabelecidas e anuladas”, recebendo ou perdendo sua validade60.




    A norma fundamental, para Kelsen, é aquela “cuja validade não pode ser derivada de uma norma superior. Todas as normas cuja validade podem ter sua origem remontada a uma mesma norma fundamental formam um sistema de normas, uma ordem”, de tal maneira que é esta norma fundamental o vínculo entre as demais normas de uma ordem jurídica61.




    Só há validade quando as normas derivadas forem criadas de acordo com a norma fundamental62, de tal sorte que uma norma (superior) determina o modo de criação e, de certa forma, o conteúdo de outra (inferior), gerando a unidade do sistema, estruturado hierarquicamente, pressupondo-se a Constituição material como norma fundamental, “o nível mais alto dentro do Direito nacional”, determinando órgãos, processo legislativo e conteúdo de leis futuras63.




    Norberto Bobbio acolheu a teoria de Kelsen, reconhecendo que o ordenamento jurídico, além de regular comportamentos humanos, regula o próprio modo de produção das regras64, que só compõem um todo unitário porque as normas não estão no mesmo plano, possuindo o ordenamento uma norma fundamental que resulta numa estrutura hierárquica normalmente representada por uma pirâmide, tendo no vértice a norma fundamental65.




    Isso impacta a forma como deve ser analisada a política de controle ou enfrentamento da macrocriminalidade, porque regida por uma série de normas internacionais ratificadas pelo Brasil e que não contrastam com a Constituição, mas que impõem uma moldura legal mais rigorosa.




    Trabalhando a Política Criminal na conformação do Direito Penal e Processual Penal, três perspectivas, projeções ou dimensões do Direito devem ser observadas. Em primeiro lugar, o desenho do arcabouço normativo, numa dimensão objetiva, formaliza a decisão política conferindo-lhe obrigatoriedade e, assim, “cristaliza objetivos”66.




    Definidos ou cristalizados esses objetivos, surge uma dimensão do direito como ferramenta, ou seja, “a formação dos meios a serem empregados para perseguir os objetivos predefinidos são um trabalho jurídico”, o que toca com as decisões executivas diárias tendentes ao alcance dos fins almejados pela norma67.




    Além disso, quando se cuida de uma projeção institucional, estruturante da política pública, estamos a tratar do Direito como arranjo institucional, e, nessa dimensão, da forma de organização das práticas institucionais administrativas de políticas públicas, de como se “conectam atores, criam conhecimentos e permitem que expectativas e sentidos comuns sejam partilhados”, do “papel central para o direito e seus operadores na criação e estruturação de arranjos institucionais eficazes para políticas públicas pensadas individualmente ou como iniciativas articuladas”68.




    Ao focar, nessa tese, nos órgãos ou instituições de controle, nossa preocupação é justamente com a projeção institucional da política criminal dirigida ao fenômeno da macrocriminalidade, da representação do Direito como arranjo institucional69.




    Para falar dos órgãos e cuidar dessa dimensão estruturante, do modo de agir, surge a necessidade de conhecer os atos normativos em sua projeção substantiva, cristalizadora das opções político-normativas, justificando que a tese se desenvolva com o estudo da Política Criminal moldada por um Direito global atento à dinâmica de funcionamento dos grupos criminosos (1.2), especialmente os ditames da Convenção de Viena (política internacional contra o tráfico de drogas) (1.3), Convenção de Mérida (política internacional contra a corrupção) (1.4), Convenção de Palermo (política internacional contra o crime organizado transnacional) (1.5) e alguns outros instrumentos internacionais capazes de impactar o enfrentamento da macrocriminalidade e que modelam a atuação das instituições (1.6).




    1.2 UMA POLÍTICA CRIMINAL MOLDADA POR UM DIREITO GLOBAL ATENTO À DINÂMICA DE FUNCIONAMENTO DOS GRUPOS CRIMINOSOS




    O problema da corrupção, que geralmente está atrelada à criminalidade organizada e à lavagem de dinheiro, tornou-se motivo de preocupação mundial, mobilizando instituições e alavancando a edição de diversos atos normativos internacionais.




    A corrupção ganhou espaço como um dos temas centrais no processo comunicativo global, reunindo esforços internacionais para o seu enfrentamento e para a implementação, difusão e fortalecimento de mecanismos de prevenção e diagnóstico, para que sejam alcançados os objetivos comuns aos povos civilizados e democráticos.70




    Fábio Medina Osório diz que essa realidade desafia novas e criativas políticas públicas, haja vista a magnitude e a célere expansão de atores e processos corruptos e corruptores. Entretanto, essa mesma realidade, para o autor, ao concentrar esforços num problema específico, indevidamente limita o olhar sobre uma situação complexa, sofisticada e multifacetária, que não se amolda numa terminologia unitária tão carregada e pesada quanto a corrupção pública, com suas cargas histórica, ideológica, cultural e normativa.71




    Assim é que essa limitação do olhar pode ser decorrente de uma percepção recortada e míope do fenômeno, não só em virtude da corrupção se enraizar em múltiplas causas que são ligadas a fenômenos diversos, conquanto próximos, “mas também porque os fenômenos patológicos que conectam à desonestidade e à ineficiência funcionais merecem exame global, atentando-se aos laços que os unem, dentro de categorias funcionais mais abrangentes”72.




    O mais relevante é notar a existência desse “movimento internacional em direção ao exame de fenômenos amplos designados como ‘corrupção’, num ambiente flexível, mutável e infenso à normatização rígida das patologias”, o que gera uma terminologia com “contornos difusos e semanticamente muito imprecisos, com efeitos não raramente mais simbólicos que reais”73.




    Esse movimento internacional gerou um câmbio na forma como se enxerga o Direito Penal. Conforme discorre Luiz Maria Pio Corrêa, o Direito Penal era visto como prerrogativa do Estado-nação, que o exercia em seus limites territoriais, mas houve a identificação de “crimes internacionais”, compreendidos em duas perspectivas, a “comportamental” ou “fenomenológica” (condutas que ultrapassam fronteiras territoriais) e a “normativa” (condutas regidas por tratados, cujas ações criminosas são assim consideradas pela comunidade internacional, ainda que não transpassem as fronteiras de um país), o que mudou a forma de ver o Direito Penal.74




    Diz Luiz Maria Pio Corrêa que a criminalidade organizada transnacional começou a ser notada como ameaça a toda a comunidade internacional, que inicialmente permaneceu fragmentada em suas ordens jurídicas, com princípios e regras direcionadas ao disciplinamento penal dentro das fronteiras de cada Estado. Contudo, finalizando a década de 80 e no transcorrer da década de 90, observou-se a “internacionalização da produção do Direito Penal”, que caminhou para uma aproximação dos sistemas jurídicos nacionais, permitindo e/ou aprimorando a intervenção penal sobre problemas comumente encontrados em diversos países. Essa tendência aproximativa foi descrita como “uniformização, harmonização ou unificação dos ordenamentos jurídicos”.75




    O autor informa que, como meio necessário ao enfrentamento de delitos transnacionais e objetivando a introdução de normas comuns nos diversos direitos internos, houve a adoção de instrumentos internacionais para regulamentar esse Direito Penal internacionalizado. Essa aproximação entre os Estados também foi necessária para a existência de cooperação jurídica internacional.76




    A partir do final dos anos 80, a crescente preocupação com a circulação de dinheiro proveniente da criminalidade organizada transnacional, em todas as suas modalidades, cujos ativos precisavam ser lavados, levou os Estados a adotarem instrumentos legais de prevenção e repressão ao branqueamento dos bens. Dessa forma, a estratégia de enfrentamento ao crime organizado transnacional passou a incluir a “dimensão voltada ao combate à lavagem de dinheiro, pois a lavagem constitui-se em elemento comum a todas as modalidades”.77




    Duas modalidades de instrumentos internacionais passaram a ser empregadas, os tratados e convenções, denominados hard law, e “regras, políticas e princípios acordados entre governos ou no âmbito de organismos internacionais, sem caráter formal e juridicamente não vinculantes”, conhecidos como soft law.78




    A matéria possui relevância nesse trabalho, porque demonstra não só a internacionalização do Direito Penal, sobretudo nas questões relacionadas com o crime organizado, a corrupção e a lavagem de dinheiro, mas também porque evidencia a necessidade de adoção, em âmbito interno, da Política Criminal internacional.




    Fazendo justamente uma abordagem sobre a necessidade de observância da Política Criminal externa no Direito Penal nacional, Carla Veríssimo leciona que a expressão hard law (tratados e convenções internacionais) é uma “alusão ao fato de criarem direitos e obrigações jurídicas”79, ou seja, no campo penal, o Estado assume um compromisso com a criminalização e o regramento de determinada conduta.




    Acontece que, em âmbito internacional, com o objetivo de combater a macrocriminalidade, trabalha-se muito com recomendações, principalmente aquelas do Grupo de Ação Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo/Financial Action Task Force on Money Laudering (GAFI/FATF)80, como será visto adiante.




    As recomendações são típicos instrumentos de soft law, o que poderia sugerir, ao contrário dos Tratados e Convenções (hard law), que são de observância facultativa pelos Estados.




    No entanto, Carla Veríssimo destaca que o Conselho de Segurança da Organização das Nações Unidas (ONU), no ano de 2005, editou a Resolução nº 1.617, relativa ao terrorismo, instando firmemente todos os Estados-Membros a implementarem as recomendações do GAFI.81 Adverte a autora que, sendo a Resolução do Conselho de Segurança da ONU imediatamente vinculante a todos os países-membros, há uma mudança na “natureza dos Standards internacionais: se o critério para ser considerado soft law era não ser juridicamente vinculante, com a edição dessa Resolução, as Recomendações passam a ser juridicamente vinculantes para todos os países membros da ONU”.82




    Mas a própria Carla Veríssimo aponta que as Recomendações do GAFI são cumpridas e têm força no sistema internacional porque é adotado o método peer revew e peer pressure,83 ou seja, revisão por pares e pressão por pares.




    Por isso mesmo Luiz Maria Pio Corrêa afirma que, no tocante a lavagem de capitais, ser um instrumento de soft law não significa ser menos impositivo, afinal “os governos estão politicamente comprometidos a cumpri-los”, vindo os instrumentos geralmente acompanhados “de mecanismos de monitoramento do seu cumprimento pelas partes”, que, por meio de incentivos e medidas políticas, são encorajadas a obedecer.84




    Embora não reconheça o caráter vinculante das recomendações do GAFI, Fausto Martin de Sanctis também sublinha se tratar de instrumento que exerce forte influência internacional até sobre países que não são membros da OCDE, que assim o fazem para evitar perder credibilidade, porquanto as recomendações são reconhecidas pelo Fundo Monetário Internacional (FMI) e Banco Mundial “como padrões internacionais para o combate à lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo”85.




    Esse esforço coletivo dos países e das instituições tem gerado uma Política Criminal que molda um Direito global de enfrentamento ao crime organizado, à corrupção e à lavagem de ativos que deve ser compreendido e interpretado nas atuais condições de espaço-tempo, delineadas ao longo desse trabalho.




    A partir da percepção, já exposta nessa tese, de que o crime organizado, a corrupção e a lavagem de dinheiro são, por essência, representativas da macrocriminalidade e constituem-se em problemas globais, essas matérias passaram a ser objeto de documentos internacionais buscando sua prevenção e repressão.




    Estima-se que são anualmente lavados entre 2 e 5% do Produto Interno Bruto (PIB) global, valores esses provenientes de delitos geralmente relacionados com a criminalidade altamente organizada. Isso equivale “ao PIB da Alemanha, a maior economia europeia. Ou o equivalente ao PIB de França e Espanha. Ou o equivalente a mais de 15 vezes o PIB português”. Essas ações são praticadas por organizações sofisticadas, que buscam, por meios legais86, potencializar os negócios ilícitos e o seu poderio, compensar e encorajar o crime, “ameaçando a liberdade dos cidadãos e as estruturas da democracia e pervertendo a livre concorrência. São, por outro lado, organizações que se especializaram no branqueamento e que vendem os seus serviços aos cartéis colombianos, às máfias do Leste Europeu etc.”87.




    Para o enfrentamento desses problemas, não se conta mais com um Direito Penal unicamente nacional, editado e aplicado em forma de ilha, mas sim com um complexo arcabouço normativo de origem internacional, conduzindo a uma reflexão sobre a internacionalização do Direito Penal e Processual Penal88.




    Ciente de que o emprego da corrupção é um mecanismo de captura do Estado, capaz, como antes referido, de comprar até mesmo a elaboração das leis89, o Estado deve ter à sua disposição medidas invasivas, como interceptação telefônica e quebra de sigilos bancário, fiscal, telefônico, telemático e de dados em geral como instrumentos necessários ao enfrentamento do problema.




    Esses crimes representam uma constante ameaça à organização da sociedade. Os diversos instrumentos internacionais sinalizam para a necessidade de rápido acesso à informação e resposta imediata do sistema penal, contrastando com as garantias fundamentais que protegem a intimidade.




    No caso do Brasil, a Constituição Federal estabelece, no art. 5º, X, a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, dispondo, no inciso XII, ser também inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal. Entretanto, a garantia constitucional da intimidade deve ter sua (re)interpretação moldada ou, pelo menos, impactada pela série de regulações internacionais que cuidam da macrocriminalidade, porque corrupção, lavagem de dinheiro e crime organizado são problemas plurinacionais e que ganharam novas cores na sociedade contemporânea, bastando pensar na facilidade, em plena era da informática, de se transferir e lavar ativos do outro lado do planeta num simples apertar de um botão (conduta que pode ser reproduzida inúmeras vezes num só dia), com grave impacto nos mercados financeiros, no financiamento de delitos violentos, como o terrorismo, ou no patrocínio e gestão do tráfico de drogas e outras atividades ilícitas.




    As fronteiras geográficas tornaram-se fluidas e suas demarcações não são obstáculo à macrocriminalidade. Ulrich Beck salienta que é ao lidar com riscos que se originam novos conflitos e diferenciações, que não se atêm mais a uma sociedade de classes, aumentando a importância social e política do conhecimento, o que leva a sociedade do risco a ser também “a sociedade da ciência, da mídia e da informação”. Isso nos conduz a “um novo tipo de solidariedade diante da ameaça”, fazendo desenvolver “uma tendência à unificação objetiva das suscetibilidades em situações de ameaça global”, com uma “dinâmica evolutiva de base democrática que ultrapassa fronteiras”, de tal forma que o “potencial de autoameaça civilizacional desenvolvido no processo de modernização faz assim com que a utopia de uma sociedade global se torne um pouco mais real, ou ao menos mais premente”90.




    Buscando identificar a existência de um sistema penal transnacional, Ana Isabel Pérez Cepeda diz que a sociedade passou a conviver com riscos associados a (i) universalização de novas tecnologias, (ii) globalização da economia, que oculta a empresa transnacional como autor global capaz de se subtrair ao controle jurídico e (iii) globalização da informação, tudo isso caracterizado pela universalização potencial das eventuais consequências, em virtude da abolição das barreiras nacionais, de classes ou gerações, em alguns casos.91




    Isso acarretou o surgimento da “globalização do crime”, impulsionado, conforme a autora, pela “mundialização das comunicações, pelas transações comerciais, econômicas e financeiras, pelo enorme crescimento dos transportes internacionais e pelo nascimento de megalópoles”, fazendo com que agentes criminosos, agindo por meio de empresas transnacionais e grupos delitivos, façam uso desses “fenômenos contemporâneos como a globalização, convertendo milhões de cidadãos de todo o mundo em vítimas de suas operações”.92




    A delinquência transnacional atua por meio de estratégias concorrentes, assim identificadas por Ana Isabel Pérez Cepeda:




    • atuação internacional, permitindo acesso a mercados e bens ilícitos bastante lucrativos;




    • possibilidade de exploração de pontos vulneráveis em sociedades em desenvolvimento e em democracias emergentes;




    • possibilidade de canalização de benefícios de origem criminosa pelo sistema financeiro global, que, com a redução ou eliminação de controles, torna mais difícil seguir o rastro, aproveitando as oportunidades oferecidas pelo mercado ilícito para nele se infiltrar e obter benefícios maiores por meio de uma atividade comercial lícita;




    • capacidade de agir a distância, reduzindo “ao mínimo o ‘risco penal’”.93




    Assim, a tendência político-criminal é a intervenção sobre essa realidade, porque os delitos transnacionais colocam em xeque as tradicionais modalidades de prevenção do crime, tornando as normas nacionais menos eficazes, exigindo que o sistema de justiça penal também se globalize, respeitando direitos e garantias.94




    É nessa sociedade, que passou por profundas modificações mundiais, com a corrupção controlando parcela do Estado, a informática permitindo que facilmente se lave dinheiro a milhares de quilômetros de distância e que tem o terrorismo como uma ameaça constante e real, e não mais naquela de 1988, quando promulgada a Constituição da República Federativa do Brasil, então um país quase hermético, recém-saído do regime militar, de economia cambaleante e sistema de comunicação precário, que o direito fundamental à intimidade deve ser (re)interpretado.95




    A leitura de qualquer texto deve ser adequada ao espaço-tempo em que realizada. Essa adequação deve ocorrer para se corrigir o equívoco interpretativo gerado com uma norma que venha a ser aplicada desconectada da sociedade que ela busca reger, como assinala Inocêncio Mártires Coelho:




    Como o contexto é produtor, transformador e eliminador de significados, a leitura de qualquer texto, para ser útil/econômica, há de ser espacio-temporalmente adequada, até porque, a depender da situação hermenêutica, tanto podem ser desarrazoadas leituras novas de textos velhos quanto leituras velhas de textos novos. Utilizando conceitos kantianos, pode-se dizer que as coordenadas espaço/tempo são condições não apenas de possibilidade, mas também de correção dos nossos juízos.96




    O contexto social, espacial e temporal faz surgir para o jurista a tarefa de (re)interpretar os Direitos Constitucional, Penal e Processual Penal à luz de certa realidade social e dos escopos político-criminais, concretizando os comandos normativos.97 Os contornos agora são outros, porque houve, sobretudo para os delitos apontados (organização criminosa, lavagem de ativos e corrupção) uma inegável internacionalização, europeização ou globalização do Direito Penal, tendo a legislação nacional passado a se declarar e manifestar por meio do “Direito (Penal) Internacional naqueles campos delitivos, em cuja luta se apresenta um interesse transnacional”, com a “harmonização” ou “aproximação do Direito Penal supranacional ao Direito Penal Internacional, através da criação de determinados tipos penais”98.




    Não só o Direito Penal, como ramo que seleciona criminalmente as condutas e prevê sanções, foi impactado pela globalização do Direito. Toda a legislação interna de diversos países, naquelas áreas suscetíveis aos reclamos da sociedade de risco, foi influenciada. Nessa linha, Maria de Jesus Rodrigues de Araújo Heilmann esclarece que a mundialização da economia e a aproximação dos efeitos negativos nas questões ambientais e dos espaços transnacionais da criminalidade internacional e do terrorismo fizeram com que se fortalecesse o “direito da cooperação internacional em várias áreas”, tornando a “matéria da coação e combate ao terrorismo e outras criminalidades organizadas […] tema da responsabilidade jurídica internacional”. A segunda guerra gerou uma conscientização sobre a existência de interesses comuns e a necessidade de cooperação administrativa internacional, açambarcando, dentre outros, o Direito Penal.99




    Para a autora, o Direito Penal se tornou um importante contexto para reflexão sobre o papel do Direito Administrativo dos Estados nacionais, dada a “atrofia de sua soberania” frente a “usurpação generalizada” da criminalidade. As organizações criminosas se aperfeiçoaram numa sociedade conectada em rede, “de tal magnitude que as fronteiras entre a economia legal e as economias ilegais estão confusas, seus métodos vão se aproximando e se assemelhando, envolvendo em um contexto maior as Administrações Públicas”. Como resultado, há um alargamento da criminalidade que já não é mais problema de cada Estado, assumindo uma perspectiva de criminalidade organizada em rede, exigindo que seja buscado não só um controle mais eficaz, mas “também uma nova arquitetura tanto dos órgãos do sistema judiciário, da justiça administrativa, como do próprio Estado em sua estrutura organizacional e de sua função pública de garantia da segurança coletiva”.100




    Nesse prisma, Jesús-María Silva Sánchez ressalta que o “Direito Penal da globalização”, ao transmudar de um direito nacional, “como o último bastião da soberania nacional”, para aquele que busca “proporcionar uma resposta uniforme ou, ao menos, harmônica, à delinquência transnacional, que evite a conformação de ‘paraísos jurídico-penais’”, encontra campo fértil justamente na “delinquência econômica ou organizada e em modalidades delitivas conexas”101.




    O Direito Penal da globalização, para Silva Sánchez, abandona o paradigma clássico do Direito Penal, que é o homicídio praticado individualmente, para adotar, como novo perfil, o delito econômico organizado, seja em modalidade empresarial convencional, seja nas modalidades de macrocriminalidade, como terrorismo, tráfico de drogas ou de armas, mulheres ou crianças, caracterizando a delinquência da globalização como “delinquência econômica”102. Ao assumir relevantes papéis na resposta aos delitos inerentes a globalização e a integração supranacional, o Direito Penal passa a contar com “uma flexibilização de categorias e relativização de princípios”, o que “abona a tendência geral no sentido da expansão”103.




    A “mundialização”, “internacionalização” ou “globalização” fez efetivamente surgir “a ideia da noção de um Direito Penal transnacional”, com novas fontes do Direito e “uma necessária convivência entre instrumentos de hard law e de soft law”, com “algumas inexoráveis verdades”; a “mais contundente” é que o Direito Penal da globalização econômica e da integração supranacional é: a) mais unificado; b) menos garantista; c) as regras de imputação, tanto penais quanto processuais, são flexibilizadas; d) há confluência, aproximação de civil law e common law.104




    Essas características permitem aos organismos supranacionais legislarem em matéria de Direito Penal ou, no mínimo, induzirem a edição de normas. Renato de Mello Jorge Silveira e Eduardo Saad-Diniz destacam os papéis da OCDE (Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico) e do GAFI (Grupo de Ação Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo).




    Conforme os autores citados, a OCDE já se pronunciou por diversas criminalizações para o reforço da legalidade do sistema econômico, a exemplo de sua Convenção sobre o Combate à Corrupção de Agentes Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais, de 1997, que resultou, no Brasil, na edição do Decreto nº 3.678/2000 e, logo depois, na Lei nº 10.467/2002, que acrescentou tipos delitivos no Código Penal. O GAFI, que objetiva conceber e promover estratégias contra a lavagem de dinheiro e o financiamento do terrorismo, de natureza intergovernamental e multidisciplinar, influenciou para o surgimento da Lei nº 9.613/1998, a própria lei de branqueamento de ativos do Brasil e onde está traçada a atuação do Coaf, posteriormente alterada pela Lei nº 12.683/2012.105




    Ao traçar um panorama exemplificativo em busca de uma síntese das normas internacionais que impactam, em âmbito interno, a defesa da probidade administrativa, inserindo-se, pois, no âmbito de repressão às macroinfrações, Rafael Carvalho Rezende Oliveira ressalta três Convenções ratificadas pelo Brasil: 1) Convenção sobre o Combate da Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais, elaborada pela OCDE (Decreto Legislativo nº 125/2000; Decreto Presidencial nº 3.678/2000); 2) Convenção Interamericana contra a Corrupção, da Organização dos Estados Americanos (Decreto Legislativo nº 152/2000; Decreto Presidencial nº 4.410/2002); 3) Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, da ONU (Decreto Legislativo nº 348/2005; Decreto Presidencial nº 5.687/2006)106.




    É, portanto, nesse contexto espaço-temporal, de um Direito Penal globalizado ou internacional, que almeja proteger bens jurídicos coletivos e que se atacados podem desestabilizar comunidades inteiras numa sociedade complexa e de risco, com fronteiras fluidas e meramente geográficas, que o Direito interno deve ser (re)interpretado, tendo por orientação os principais instrumentos internacionais de hard law e soft law, que serão analisados em seguida.




    1.3 A CONVENÇÃO DE VIENA: POLÍTICA INTERNACIONAL CONTRA O TRÁFICO DE DROGAS E SUA PREOCUPAÇÃO COM A LAVAGEM DE DINHEIRO




    A Convenção das Nações Unidades Contra o Tráfico Ilícito de Entorpecentes e Substâncias Psicotrópicas, conhecida como “Convenção de Viena”, foi firmada em 20 de dezembro de 1988, com aprovação pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo nº 162, em 14 de junho de 1991, tendo o Presidente da República, usando da atribuição que lhe confere o art. 84, inciso IV da Constituição Federal, editado o Decreto nº 154, de 26 de junho de 1991, concluindo o processo de internalização.




    Na Convenção, as partes registram sua preocupação com a produção, a demanda e o tráfico ilícito de entorpecentes e de substâncias psicotrópicas, cada vez mais em ascensão, representativos de uma grave ameaça à saúde e ao bem-estar dos seres humanos, mas também deixam claro que estão preocupados com os “efeitos nefastos sobre as bases econômicas, culturais e políticas da sociedade”.




    Portanto, desde o primeiro considerando fica evidenciada a preocupação dos Estados com o impacto econômico do tráfico de drogas.




    A Convenção também admite a existência de vínculos entre o tráfico de drogas e outras atividades criminosas organizadas, minando as economias lícitas e ameaçando a estabilidade, a segurança e a soberania dos Estados.




    Não passou despercebido que o tráfico gera altos ganhos financeiros, permitindo que as organizações criminosas transnacionais invadam, contaminem e corrompam as estruturas da administração pública, as atividades comerciais e financeiras lícitas e a sociedade em geral, havendo necessidade de fortalecimento e intensificação dos meios jurídicos para a cooperação internacional em matéria penal.




    Pode-se dizer, assim, que a Convenção de Viena, embora se destine precipuamente a enfrentar o tráfico ilícito de entorpecentes e substâncias psicotrópicas, também volta seus olhos, ao menos parcialmente, para questões econômicas e de corrupção relacionadas com a produção e a circulação de drogas ilícitas.




    Há, pois, um primeiro e expresso reconhecimento da estreita ligação existente entre crime organizado (naquele momento, organizações voltadas para o tráfico), corrupção e lavagem de dinheiro, a justificar uma série de dispositivos convencionais. Vejamos nos três próximos itens os principais pontos da Convenção de Viena que permitem a identificação de uma política direcionada a criminalizar a lavagem de dinheiro (1.3.1), a fomentar o confisco de bens e o poder das autoridades competentes de acesso aos documentos bancários, financeiros ou comerciais, vedada a oposição de sigilo (1.3.2), e a exigir prova da licitude da origem dos bens para sua liberação (1.3.3).




    1.3.1 A POLÍTICA DE CRIMINALIZAÇÃO DA LAVAGEM DE DINHEIRO NA CONVENÇÃO DE VIENA




    Como visto no item 1.3, a Convenção de Viena, apesar de direcionada ao tráfico de drogas e substâncias afins, preocupou-se com a lavagem de dinheiro ao reconhecer que a comercialização de substâncias psicotrópicas gera altos ganhos financeiros, fazendo com que as organizações criminosas invadam, contaminem e corrompam as estruturas da administração pública, as atividades comerciais e financeiras lícitas e a sociedade em geral.




    Vivian Cristina Schorcher aponta que a Convenção de Viena foi o marco internacional mais importante para o enfrentamento da lavagem de dinheiro, mas não foi o primeiro. Conforme a autora, há que se considerar que o Comitê de Ministros do Conselho da Europa, em 27 de junho de 1980, portanto, oito anos antes, adotou a Recomendação nº R(80)10, o primeiro instrumento a reconhecer a importância da cooperação do setor financeiro para a prevenção da lavagem de dinheiro e a enumerar procedimentos a serem implementados por tais instituições com o fim de garantir lisura nas operações financeiras, como a identificação de clientes, a exclusiva utilização de cédulas numeradas de moeda possibilitando a conferência imediata de conexão com crimes, o treinamento dos empregados de instituições financeiras para a verificação da identidade de clientes e o reconhecimento de comportamentos ilícitos. A Recomendação também enfatizou a importância do estabelecimento de íntima cooperação nacional e internacional entre bancos e autoridades regulatórias, chamando a atenção que os crimes referidos no preâmbulo e cuja expansão fundamentou em parte a sua edição eram relacionados a assaltos (hold-ups) e sequestros (kidnappings) e não ao tráfico de drogas.107




    Assim, esclarece Vivian Cristina Schorscher, foi a partir dessa Recomendação que bancos sediados em Estados-Membros do Conselho da Europa começaram a implementar políticas de controle interno e firmar convênios e acordos com outras instituições financeiras, disseminando procedimentos de identificação de clientes. Só depois foi que diversos países transportaram a Recomendação para as esferas normativas administrativa e penal. As medidas passaram a ser largamente adotadas para que o fluxo bancário não fosse prejudicado por diferenças regulatórias e também em razão da admissão da segurança proporcionada pelas regras.108




    De todo modo, a Convenção de Viena se mantém como marco mais importante e já em seu art. 3.1, b, ao tratar dos delitos e sanções, diz que as Partes adotarão as medidas para caracterização como crime em seu direito interno, quando cometidos internacionalmente, (i) as condutas de converter ou transferir bens, com conhecimento de que tais bens são procedentes de algum ou alguns dos delitos estabelecidos no inciso a109, ou da prática do delito ou delitos em questão, com o objetivo de ocultar ou encobrir a origem ilícita dos bens, ou de ajudar a qualquer pessoa que participe na prática do delito ou delitos em questão, para fugir das consequências jurídicas de seus atos; (ii) e também a ocultação ou o encobrimento, da natureza, origem, localização, destino, movimentação ou propriedade verdadeira dos bens, com ciência da procedência de algum ou alguns dos delitos mencionados no inciso a ou de participação no delito ou delitos em questão.




    Em outras palavras, pode-se dizer que a Convenção de Viena determinou que os Estados-Partes criminalizassem o branqueamento de ativos provenientes do tráfico ilícito de drogas.




    A disposição convencional é bastante semelhante àquela originariamente prevista no art. 1º, I da Lei nº 9.613/1998, que previa a lavagem de dinheiro consistente na ocultação ou dissimulação da natureza, origem, localização, disposição, movimentação ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime de tráfico ilícito de substâncias entorpecentes ou drogas afins.




    Luiz Maria Pio Corrêa relata que, em 1970, os Estados Unidos lançaram a política de “guerra às drogas”, com a expressão war on drugs sendo utilizada em 1971. Como as iniciativas unilaterais não produziam bons resultados em razão da globalização do crime, diversos países entenderam ser imprescindível o emprego de via multilateral.110




    Estados Unidos e os países da Europa Ocidental sedimentaram as bases para o combate ao problema, de características transnacionais, exigindo uniformidade da legislação internacional que fomentasse a cooperação, forte no princípio da “responsabilidade compartilhada”, vindo a preocupação com a lavagem de ativos como “subproduto do esforço internacional de combate ao crime organizado”.111




    Nessa esteira surgiu a Convenção de Viena, alcançando dois propósitos especiais: “engajar as Nações Unidas, de forma concreta, no combate ao crime organizado transnacional; e criminalizar a lavagem de dinheiro”, trazendo em seu corpo “as primeiras normas universais em matéria de lavagem de dinheiro, caracterizando-se, assim, como o passo inicial em direção à conformação do regime global de combate a esse delito”.112




    A Convenção de Viena se apresentou e se firmou como “marco internacional das políticas de Estado objetivando combater a lavagem de dinheiro”, assumindo os Estados-Partes a obrigação de criminalizar essa conduta113, o que só ocorreu, no Brasil, em 1998, com a Lei nº 9.613.




    Desse modo, sem embargo de não ter sido o primeiro documento tratando do tema, aponta-se a Convenção de Viena como o marco de grande mudança na política internacional de enfrentamento ao tráfico de drogas, passando a se exigir a previsão penal da lavagem de dinheiro, contribuindo, também, para a expansão de seu conceito e características relevantes, que terminaram adotadas pelos Estados.114




    A importância da Convenção de Viena no estabelecimento de um Direito Penal Internacional contra a lavagem de dinheiro é tamanha que chega a ser chamada de “convenção mãe”, prevendo a necessidade de punição para qualquer forma de participação, conspiração, induzimento ou instigação ao branqueamento de ativos derivados do tráfico de drogas e delitos correlatos. Só depois houve a ampliação dos crimes antecedentes para alcançar outros ilícitos penais, é dizer, “qualquer fato punível (‘any criminal offense’) ou qualquer atividade criminosa (‘any other criminal activity’)”115, num consenso internacional de que já não basta uma legislação que puna unicamente a ocultação ou dissimulação de bens oriundos do tráfico ou que contenham rol fechado de delitos anteriores.




    1.3.2 A POLÍTICA DE CONFISCO DE BENS E O PODER DAS AUTORIDADES COMPETENTES DE ACESSO AOS DOCUMENTOS BANCÁRIOS, FINANCEIROS OU COMERCIAIS, VEDADA A OPOSIÇÃO DE SIGILO




    A Convenção de Viena reconhece não bastar a criminalização e consequente punição da lavagem de ativos. Por isso estabeleceu uma segunda política internacional, conducente ao “sufocamento” financeiro das organizações, a ser feito por meio do confisco de bens, seja do produto derivado de delitos de tráfico de drogas ou afins, do próprio branqueamento do dinheiro desses crimes, ou ainda de bens cujo valor seja equivalente ao desse produto.




    Para tanto, o art. 3.4, a, prevê que os Estados disporão pela aplicação de sanções proporcionais à gravidade dos crimes, dentre outras coisas, com pena de prisão, ou formas diversas de privação de liberdade, sanções pecuniárias e confisco. Contempla-se (art. 3.6) a necessidade de esforço das Partes para assegurar que o exercício das medidas de detecção e repressão dos crimes seja dotado de eficiência máxima, considerada também a necessidade de exercício de efeito dissuasivo.




    A preocupação com os aspectos econômicos está ainda mais destacada no art. 5, que tratou diretamente do confisco de bens. A Convenção determinou que as Partes devem adotar medidas para autorizar o confisco (i) do produto derivado de delitos de tráfico de drogas ou afins, da lavagem do dinheiro desses crimes, ou de bens cujo valor seja equivalente ao desse produto; (ii) dos entorpecentes e substâncias psicotrópicas, das matérias e instrumentos utilizados ou destinados à utilização na prática dos delitos de tráfico de drogas ou afins.




    De igual modo, as Partes se incumbiram de adotar medidas necessárias para permitir a identificação, detecção e decretação da apreensão preventiva ou confisco do produto, dos bens, dos instrumentos ou de quaisquer outros elementos referidos no parágrafo 1 do artigo 5, objetivando seu eventual confisco.




    Já o parágrafo 3 do art. 5 traz norma prevendo que, para aplicação das medidas acima, cada Estado deverá facultar aos seus Tribunais ou outras autoridades competentes que ordene a apresentação ou o confisco de documentos bancários, financeiros ou comerciais, não podendo as partes se negar a aplicar esses dispositivos alegando sigilo bancário.




    A conversão do produto do tráfico em outros bens não impede o confisco desses. Havendo mistura de patrimônio lícito e ilícito, poderá haver apreensão ou confisco até o valor estimado do produto misturado. Todas essas medidas são aplicáveis à renda ou benefícios decorrentes do produto, dos bens nos quais o produto tenha sido transformado ou convertido, ou dos bens com os quais o produto tenha sido misturado, do mesmo modo e na mesma medida em que o produto o foi.




    Nessa ótica, destaca Luiz Maria Pio Corrêa que a Convenção objetiva “debilitar os grupos criminosos, dotando os Estados dos meios necessários a detectar, congelar e confiscar os bens e valores de origem ilícita, bem como a colaborar entre si”, devendo ter as autoridades, dentre outras, competência para “acesso a documentos financeiros ou comerciais, sem restrições com base na proteção do sigilo bancário”116.




    Essa preocupação da Convenção de Viena a respeito da possibilidade de acesso a documentos financeiros ou comerciais, afastada a proteção do sigilo bancário, é bastante justificável e razoável. No que toca à lavagem de dinheiro, quanto maior o lapso temporal entre o fato e o início de sua investigação, mais difícil se torna o rastreio e elucidação do delito, dada a quantidade sucessiva de operações para transferência e ocultação do produto do crime antecedente, por vezes direcionados a paraísos fiscais.117




    Observe-se que, quanto a matéria tributária, ou seja, quando os fins arrecadatórios ganham primazia, as resistências em relação a troca de informações parecem menores. A Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE) editou a Convenção sobre Assistência Mútua Administrativa em Matéria Tributária, aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo nº 105, de 14 de abril de 2016, com reserva ao artigo 30, parágrafos 1º. b, 1º. d e 1º. e, sobrevindo o Decreto nº 8.842, de 29 de agosto de 2016, internalizando-a.118




    A Convenção sobre Assistência Mútua Administrativa em Matéria Tributária autoriza a troca entre as Partes de quaisquer informações previsivelmente relevantes para a administração ou para o cumprimento da legislação tributária interna (art. 4º), permitindo que isso ocorra automaticamente (art. 6º).




    Com mais razão, porque na seara penal são tutelados os bens jurídicos mais relevantes, é preciso reconhecer que a Convenção de Viena, buscando prevenir e punir graves delitos, inaugura e fomenta um processo penal patrimonial, autorizando não só o Poder Judiciário, mas também, de forma expressa, outras autoridades competentes a terem acesso a dados bancários, financeiros ou comerciais, vedada a oposição de sigilo.




    O Brasil, como Estado-Parte da Convenção, deve se adequar a essa política internacional, que compõe o sistema de enfrentamento da macrocriminalidade.




    1.3.3 A POLÍTICA DE EXIGÊNCIA DE PROVA DA LICITUDE DA ORIGEM DOS BENS PARA SUA LIBERAÇÃO




    Como dito, a Convenção de Viena inaugurou, ao menos em seus contornos gerais, uma política criminal direcionada a um processo penal patrimonial. A clara exigência de confisco dos bens provenientes do crime vem complementada pela faculdade de cada Estado de dispor sobre o ônus da prova da origem lícita do produto ou outros bens supostamente sujeitos a confisco, se a medida for compatível com o direito interno e a natureza de seus procedimentos.




    Costuma ser reconhecido que a Convenção de Viena prevê a inversão do ônus da prova sobre a origem ilícita dos bens119, o que entra numa linha de política pública de máxima constrição patrimonial, tendente a retirar do agente o proveito criminoso, numa espécie de reafirmação de que a mera punição com penas privativas de liberdade é insuficiente ao enfrentamento da lavagem de dinheiro. Essa inversão do ônus probatório é alvo de aceso debate, porque ofenderia a presunção de não culpabilidade, já tendo o Tribunal Constitucional de Portugal, contudo, afiançado a validade das normas questionadas.120




    De todo modo, a literatura acentua que a possibilidade de inversão do ônus da prova sobre a licitude dos bens supostamente sujeitos a confisco é uma “inovação de grande importância, uma vez que ajuda a garantir a eficácia do combate à lavagem de dinheiro”121, fortalecendo as linhas do processo penal patrimonial e retirando das organizações criminosas o proveito financeiro que as move e as mantém.




    Nessa tese, o tema será mais bem tratado no item 2.2.1, sendo suficiente a compreensão, nesse momento, da implantação pela Convenção de Viena de uma política pública de máxima constrição patrimonial, fixando as bases para um processo penal direcionado a alcançar o patrimônio ilícito do agente.




    Pode-se dizer, pois, que a Convenção de Viena, no que toca diretamente à lavagem de dinheiro, estabeleceu três frentes para a política criminal internacional:




    1. a criminalização do branqueamento de capitais;




    2. o “sufocamento” financeiro das organizações por meio do confisco de bens, seja do produto derivado de delitos de tráfico de drogas ou afins, da própria lavagem do dinheiro desses crimes, ou mesmo de bens cujo valor seja equivalente ao desse produto, conferindo às autoridades competentes poder para ordenarem a apresentação ou o confisco de documentos bancários, financeiros ou comerciais, não podendo as partes se negarem a aplicar esses dispositivos alegando sigilo bancário;




    3. a necessidade de prova da licitude da origem dos bens para sua liberação.




    Ao aderir e internalizar a Convenção de Viena, passa a ser exigível do Brasil o alinhamento de sua política interna a internacional; seu Direito deve refletir as três frentes da política criminal internacional que ali estão bem delineadas, inclusive uma política de produção probatória que autoriza acesso direto a dados bancários.




    1.4 A CONVENÇÃO DE MÉRIDA: POLÍTICA INTERNACIONAL CONTRA A CORRUPÇÃO




    A Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, conhecida como Convenção de Mérida, foi adotada pela Assembleia Geral das Nações Unidas em 31 de outubro de 2003 e aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo nº 348, de 18 de maio de 2005, sobrevindo o Decreto Presidencial nº 5.687, de 31 de janeiro de 2006.122 Em âmbito internacional, constitui-se no principal instrumento de definição de políticas públicas contra a corrupção.




    No preâmbulo da Convenção, a ONU reconhece a gravidade dos problemas relacionados com a corrupção para a estabilidade e a segurança das sociedades e das instituições e valores da democracia, da ética e da justiça, o que compromete o desenvolvimento sustentável e o Estado de Direito.




    As Nações Unidas compreendem que a corrupção não é um problema local, mas sim transnacional, afetando todas as sociedades e economias, tornando necessária a cooperação internacional para sua prevenção e enfrentamento.




    Sem descurar do devido processo legal, a ONU diz que prevenir e erradicar a corrupção é responsabilidade de todos os Estados, que devem colaborar entre si, contando com o apoio e a participação de pessoas e grupos não pertencentes ao setor público, como entidades da sociedade civil, organizações não-governamentais e comunitárias.




    Já no texto normativo da Convenção, consta que sua finalidade (art. 1) é a promoção e fortalecimento das medidas para prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a corrupção; promoção, facilitação e apoio a cooperação internacional e a assistência técnica na prevenção e na luta contra a corrupção, incluída a recuperação de ativos; promoção a integridade, a obrigação de render contas e a devida gestão dos assuntos e dos bens públicos.




    Fica claro desde o primeiro momento que a política internacional contra a corrupção busca a sua prevenção e o combate, é dizer, a responsabilização de seus autores, tendo como linhas principais de atuação, para alcançar essas finalidades, a cooperação internacional e a assistência técnica, a recuperação de ativos, a promoção da integridade e a prestação de contas (accountability).




    Apesar da Convenção de Mérida trazer um rol de definições, o art. 2 não estabelece o conceito de corrupção, limitando-se a dizer o que se compreende, para os fins da Convenção, por: a) funcionário público; b) funcionário público estrangeiro; c) funcionário de uma organização internacional pública; d) bens; e) produto de delito; f) embargo preventivo; g) confisco; h) delito determinante; i) entrega vigiada.




    A lacuna existente no art. 2 parece ser proposital, dada a quase impossibilidade de conceituação da expressão corrupção, cujo sentido é cambiante de Estado para Estado, de cultura para cultura, o que levou a ONU a não definir as condutas configuradoras de corrupção.




    Luis Rodríguez Collao, procurando explicar os motivos da inexistência de um conceito fechado de corrupção, diz que as razões são diversas: primeiro, porque o significado pode variar muito conforme o contexto social e cultural, até o ponto de que em países diferentes, e até entre regiões de um mesmo país, pode ser bastante diversa a gama de atos compreendidos sob o conceito de corrupção; outrossim, inexistem dados precisos sobre a incidência da corrupção, o que torna mais difícil estabelecer definições baseadas em aspectos objetivos; relacionado com isso, muitos estudiosos definem as categorias de condutas corruptas com base nas leis e outras regras formais, haja vista sua relativa precisão e estabilidade para identificação das ações configuradoras de corrupção, mas isso introduz um fator de incerteza em relação ao significado do fenômeno, porque são naturais as divergências entre uma legislação e outra123.




    É certo, contudo, que a corrupção está relacionada com a prática do suborno, mas o vocábulo adquiriu um sentido mais amplo, atrelando-se, especialmente nas organizações públicas, a utilização das funções e facilidades que elas proporcionam para obtenção de proveito econômico ou de outra natureza a seus gestores. Além disso, cada vez mais se acrescentam outras condutas ao conceito de corrupção.124




    Em sentido semelhante, Luís Greco e Adriano Teixeira escrevem que a análise do bem jurídico é insuficiente para a definição da corrupção, que tem na vantagem não um instrumento acidental, mas seu principal elemento constitutivo, de tal modo que o “injusto da corrupção simples consiste em um abuso de poder via perversão da coisa pública em um benefício privado”.125




    Para eles, a infração funcional passiva e sua modalidade ativa (exercício irregular ou ilegal do serviço público) devem funcionar como qualificadoras, porque representam um “aprofundamento do injusto autônomo das modalidades simples”. Sustentam que tanto corrupção simples quanto a qualificada (com infração funcional) relacionam-se à mesma raiz, isto é, a necessidade de justificação de toda posição de poder, que deve se colocar a serviço dos cidadãos e só é tolerável quando “se deixa civilizar e domar através da lei”. Por esse motivo a ideia central por trás da corrupção com infração funcional é “a vinculação do serviço público à lei (e ao direito), portanto, o princípio da legalidade do Estado ou da administração pública”126.




    Assim, Luís Greco e Adriano Teixeira entendem que a corrupção está no “abuso de poder condicionado por vantagem”127, o que teria uma relação direta com o sentido mais estrito de corrupção, vinculado aos crimes de corrupção ativa e passiva.




    Esse abuso condicionado por vantagem pode se expressar em uma série indeterminada de atos que não se amoldam, necessariamente, aos tradicionais tipos de corrupção ativa e passiva, constituindo, por vezes, ilícitos civis, administrativos e/ou políticos, daí a dificuldade em se conceituar corrupção.




    A complexidade nas relações sociais fez surgir tipificações próprias de corrupção no setor privado e nos esportes128.




    No campo privado, Patrícia Faraldo Cabana diz que se adota a classificação tradicional de corrupção ativa e passiva. Corrupção ativa é a cometida por quem promete, oferece ou dá uma vantagem indevida de qualquer natureza em troca de que uma “pessoa”, entendido este substantivo no sentido da ação comum, viole suas obrigações no exercício de uma atividade empresarial. Já a corrupção passiva é a cometida pela “pessoa” que solicita ou recebe vantagens indevidas de qualquer natureza em troca da violação de suas obrigações no exercício de uma atividade empresarial. A qualificação de corrupção ativa ou passiva depende da condição subjetiva do autor, não da natureza ativa ou passiva de sua participação no fato criminoso, porque nem sempre o agente adota uma posição passiva em relação ao particular, sendo possível assumir a ação corruptora, como também nem sempre o particular age ativamente, podendo simplesmente aceitar a proposta, o que será igualmente punível.129




    Já nos esportes, Ignacio Berdugo Gómez de La Torre e Giorgio Cerina esclarecem que o legislador se propôs a tutelar criminalmente o interesse da coletividade na regularidade das competições esportivas e na autenticidade dos resultados, gerando o que seria um novo bem jurídico coletivo, a integridade esportiva, a envolver todos os valores sociais afetados por uma atividade esportiva adulterada, ou mesmo a proteger o fair play ou a lisura no desenvolvimento das competições. No entanto, para eles o Direito Penal não deveria ter sido utilizado, bastando o recurso a outros ramos do ordenamento jurídico.130




    A confirmar a complexidade das atuais relações sociais, Javier Sánchez Bernal justifica os motivos que, a seu ver, autorizam o emprego do Direito Penal como mecanismo de enfrentamento da corrupção nos esportes, contrapondo-se ao entendimento de Ignacio Berdugo Gómez de La Torre e Giorgio Cerina.




    Segundo Sánchez Bernal, a intervenção do Direito Penal na esfera esportiva é explicável em razão da exponencial importância dos interesses econômicos envolvidos. O esporte deixou de ser mera atividade privada e passou a ostentar caráter público, justificando a atenção dos poderes públicos e uma maior presença regulatória e sancionadora, inclusive criminal.131




    Já Endrius Eliseo Cocciolo compreendeu que o desenvolvimento das relações sociais resultou em mutações do conceito de corrupção em diversas etapas da história, havendo uma comprovada polissemia, com os autores se valendo de diferentes parâmetros (moral; códigos legais; percepção pública; racionalidade econômica; normas e instituições transmitidas culturalmente), alcançando-se uma situação atual de substancial indefinição, sendo possível dizer que a disciplina penal, apesar de sua necessidade, encontra limites que já não fazem frente a complexidade dos riscos da corrupção.132




    Assim, reconhece o autor que as políticas públicas devem ir além do Direito Penal, que sozinho não é eficiente e eficaz na luta contra a corrupção, devendo-se adotar estratégias preventivas, inclusive porque, numa perspectiva econômico-institucional, o fenômeno da corrupção se relaciona com o marco jurídico regulador, sobretudo o marco administrativo-econômico, que introjeta os elementos determinantes das regulações das instituições de controle e supervisão, dos incentivos e desincentivos direcionados a garantir o correto funcionamento dos mercados e de seus atores, e do regime jurídico dos setores econômicos, de maneira que a prevenção da corrupção ocorre, em grande medida, pelo Direito Administrativo.133




    Conforme Endrius Eliseo Cocciolo, para se poder abordar o conceito e elaborar estratégias de luta, é preciso compreender que a corrupção, na atual sociedade pós-industrial, deve incluir a categoria de risco, introduzida por Ulrick Beck, donde conclui que a corrupção moderna e o direito regulatório respondem aos elementos definidores da sociedade de risco, porque enquanto as tradicionais medidas de polícia, direcionadas ao restabelecimento da ordem pública, aspiram a ausência de perigos, uma das premissas que se deve adotar ante o risco é uma estratégia reguladora da sua redução, já que é impossível a situação de “risco zero”. Assim, forma-se um trinômio: corrupção, risco e regulação.134




    A Convenção de Mérida, atenta a essa complexidade, estabelece que ela será aplicada “à prevenção, à investigação e à instrução judicial da corrupção e do embargo preventivo, da apreensão, do confisco e da restituição do produto de delitos identificados de acordo com a presente Convenção” (art. 3.1), dedicando todo o Capítulo II para tratar das “medidas preventivas” (arts. 5 a 14), preocupando-se também com a prevenção à lavagem de dinheiro.




    Ademais, o Capítulo III cuida da “penalização e aplicação da lei”, com a Convenção mostrando sua preocupação com o aspecto repressivo (arts. 15 a 42), tendo o cuidado de dispor até mesmo sobre sigilo bancário.135




    Nota-se, assim, que a Convenção de Mérida molda uma política pública internacional contra a corrupção assentada em prevenção e repressão, a envolver: i) bloqueio ou indisponibilidade de bens e posterior confisco, dirigida a um processo penal patrimonial; ii) prevenção à lavagem de ativos; iii) responsabilização. Vejamos seus pontos principais, naquilo que toca diretamente com esse trabalho.




    1.4.1 A POLÍTICA CRIMINAL DIRIGIDA A UM PROCESSO PENAL PATRIMONIAL NA CONVENÇÃO DE MÉRIDA




    Pese o fato de não haver uma definição precisa para o termo corrupção, constituindo-se num conceito jurídico dinâmico e em evolução, sua complexidade revela ir além do desvio e malversação de recursos públicos ou da prática de suborno, mas são condutas sempre “presididas por um claro componente econômico e pelo abuso de uma situação de poder”136.




    Para fazer frente a isso, a literatura tem destacado a existência de uma política geral de recuperação de ativos procedentes da corrupção, do terrorismo, do tráfico de drogas e, fundamentalmente, do crime organizado, enfatizando que a atividade legislativa dos últimos anos em todo o mundo, nas áreas do Direito Penal e Processual Penal, teve o confisco como um dos principais institutos, funcionando como instrumento que veicula essa nova política criminal, por meio da qual se pretende alcançar “toda classe de ativos que integram a riqueza derivada da atividade criminal”, passando o Estado a atuar não apenas em face das pessoas dos condenados mas também a agir contra os seus patrimônios.137




    A Convenção de Mérida, reconhece a utilidade do confisco na luta contra a corrupção. Logo no art. 2, alíneas f e g, demonstrando grande preocupação com a necessidade de uma política criminal direcionada a um processo penal patrimonial, a norma convencional define “embargo preventivo” ou “apreensão” como proibição temporária de transferir, converter ou trasladar bens, ou de assumir a custódia ou o controle temporário de bens sobre a base de uma ordem de um tribunal ou outra autoridade competente, estabelecendo que “confisco” é a privação em caráter definitivo de bens por ordem de um tribunal ou outra autoridade competente.




    O art. 31 dispõe que os Estados adotarão, “no maior grau permitido em seu ordenamento jurídico interno”, providências que autorizem o confisco não só dos produtos do crime ou de bens em valores correspondentes, mas ainda dos bens, equipamentos ou outros instrumentos empregados ou destinados à prática dos delitos e:




    • do bem em que houver se transformado ou convertido, parcial ou totalmente, o produto do crime (parágrafo 4),




    • dos bens lícitos, quando eles forem mesclados com o produto do crime, limitando-se o confisco, nesse caso, ao valor estimado do produto mesclado (parágrafo 5);




    • qualquer ingresso ou benefício decorrente do produto do crime, de bens em que tenham se transformado ou convertido ou bens que se tenham mesclado a esse produto criminoso, confiscando-se “da mesma maneira e no mesmo grau que o produto do delito” (parágrafo 6).




    Já no parágrafo 8, estabelece-se que os Estados poderão exigir que o acusado demonstre a origem lícita do produto de origem supostamente criminosa ou de bens sujeitos ao confisco, se isso estiver de acordo com os princípios fundamentais da legislação interna e com a índole do processo judicial ou outros processos, permitindo ou recomendando a adoção do confisco alargado, que será mais bem tratado no item 2.2.1 desse trabalho.




    Consta na Convenção, art. 31, parágrafo 2, comando para que os Estados adotem medidas necessárias que permitam a identificação, localização, embargo preventivo ou a apreensão de qualquer bem a que se tenha referência no parágrafo 1 do mesmo artigo com vistas ao seu eventual confisco. Para direcionar a atuação em cada legislação local, o parágrafo 7 prevê que, seja para efeitos do art. 1 ou para os do art. 55, que trata da cooperação internacional para fins de confisco, cada Estado Parte facultará ao Judiciário “ou outras autoridades competentes” que ordene(m) a apresentação ou a apreensão de documentos bancários, financeiros ou comerciais, não podendo os Estados se absterem de aplicar essa previsão amparando-se no sigilo bancário.




    Para isso, o art. 40 versa sobre o sigilo bancário, definindo que os Estados velarão para que, cuidando-se de investigação de crimes qualificados de acordo com a Convenção, seu ordenamento interno preveja mecanismos apropriados à eliminação de “qualquer obstáculo que possa surgir como consequência da aplicação da legislação relativa ao sigilo bancário”, em outras palavras, as regras de sigilo bancário não podem servir para obstaculizar investigação sobre corrupção, lavagem de dinheiro e, por corolário, organização criminosa que àqueles delitos se relacione.




    Note-se que a Convenção de Mérida se preocupou em fortalecer a atuação voltada a eliminar ou, pelo menos, reduzir o ganho financeiro decorrente da corrupção, consignando em seu art. 34 que a corrupção poderá ser considerada pelos Estados como fator pertinente para se “anular ou deixar sem efeito um contrato ou a revogar uma concessão ou outro instrumento semelhante, ou adotar qualquer outra medida de correção”, deixando amplamente aberta a alternativa que melhor possa ser empregada para impedir que o corrupto consiga auferir lucros.




    Além disso, garante-se que entidades ou pessoas prejudicadas (art. 35) tenham direito a indenização por danos e prejuízos decorrentes da corrupção, medida reforçada pelo art. 53, alínea b, que diz que cada Estado Parte adotará as medidas necessárias para facultar a seus tribunais para ordenar àqueles que tenham praticado os crimes objeto da Convenção que indenizem ou ressarçam por danos e prejuízos a outro Estado Parte que tenha sido prejudicado por esses delitos.




    A Convenção de Mérida, então, busca dar dupla cobertura a indenização: no art. 35, garante o ressarcimento ao Estado local prejudicado, enquanto no art. 53, b, o faz em relação a outro Estado Parte.




    Pablo Andrés Rojas Pichler fala dessa ação civil ex delicto, dizendo que ela tem a função de reparação dos danos econômicos produzidos pela corrupção, possibilitando a tutela do Estado como pessoa jurídica e sujeito de direitos, tratando-se de instrumento jurídico que também pode ser utilizado com finalidade preventiva, para evitar futuros delitos, tendo os potenciais agentes da corrupção ciência de que, além das consequências penais (pena privativa de liberdade, multa, perda ou inabilitação para cargo público e confisco), “o Estado dirigirá uma ação civil contra sua pessoa para proceder ao embargo e execução de seus bens pessoais em consecução dos fins anteriormente mencionados”138, reforçando a prevenção geral contra a corrupção e o caráter de uma política pública dirigida ao patrimônio conseguido com o crime.




    Complementa Pablo Andrés Rojas Pichler, considerando a legislação paraguaia, que a ação civil, ao impor o dever de reparação do dano acrescido da sua correção desde o dia do fato causador, além das obrigações previstas no art. 1.856 do Código Civil do Paraguai139, faz surgir mais um custo ao possível autor do crime, constituindo-se em fator de ponderação adicional na análise do custo-benefício realizado antes de se decidir pela corrupção.140




    Essa moldura normativa condiciona a atuação dos Estados Partes a uma firme atuação contra o patrimônio dos agentes da corrupção, autorizando, insista-se, que o Judiciário e outras autoridades com competência ordenem a apresentação ou a apreensão de documentos bancários, financeiros ou comerciais, sendo vedada a invocação de regras de sigilo bancário para obstaculizar a investigação.




    Em contundente proposição, Nieves Sanz Mulas clama pela atuação da justiça “sem interferências, evitando-se todo tipo de pressão para que os juízes sigam fazendo vista grossa no que diz respeito aos delitos cometidos por aqueles detentores de maior poderio econômico”, dizendo não bastar uma cobertura legal. Há que se possuir juízes que atuem dentro da legalidade, mas “sem ser mediado por quem pretende exercer um controle político sobre ele, tanto interna como externamente”141, colocação que demonstra que, mesmo internacionalmente, as autoridades incumbidas da persecução da corrupção estão sujeitas a pressões externas que podem prejudicar a atividade funcional.




    Na perspectiva de uma política criminal dirigida a um processo penal patrimonial, fomentada pela Convenção de Mérida, Tiago Cintra Essado diz que a investigação patrimonial deve ocorrer com paradigma diverso da investigação comum, que parte da notícia do fato até o esclarecimento da autoria e da materialidade do crime, nada apurando em relação ao patrimônio do suspeito ou encerrando a apuração no mesmo momento da descoberta da materialidade e da autoria.142




    Segundo a tese do autor ora citado, a investigação patrimonial tem feição complexa, não se podendo estabelecer como limite o momento da identificação da autoria, podendo ocorrer, inclusive, “de se identificar o patrimônio suspeito antes de se amealharem elementos informativos quanto à materialidade delitiva e vice-versa”, o que autoriza a conclusão de que, embora possuindo pontos em comum, as investigações devem caminhar com relativa autonomia, porque a deflagração do processo penal não representa, necessariamente, o encerramento da instância investigatória em relação aos contornos patrimoniais, que pode prosseguir mesmo após a condenação, que “também não representa qualquer óbice ao início ou desenvolvimento da investigação patrimonial, se existentes elementos para tanto”.143




    Em igual sentido, Raul de Campos e Lencastre Brito Coelho sustenta que a investigação patrimonial e financeira pode ir além da fase de inquérito e realizar-se mesmo depois da sentença condenatória, tendo por objetivo apurar as vantagens obtidas com o crime (para assegurar que ele não compensa), garantir que os proveitos não sejam reinvestidos e evitar a acumulação de riqueza ilícita, não sendo o seu foco os instrumentos e produtos do crime propriamente ditos, que deverão ser apreendidos e perdidos no âmbito do processo criminal.144




    O tema ganha especial relevância nessa tese porque é sobretudo na investigação patrimonial, apta a impedir ou punir a lavagem de dinheiro e garantir que os bens obtidos com a corrupção e o crime organizado sejam confiscados, que a interação entre os órgãos de controle e uma nova mirada sobre o sistema probatório, com a possibilidade de compartilhamento de dados, terá maior significado.




    A persecução patrimonial se insere tanto no viés repressivo quanto no preventivo desses ilícitos porque incrementa os custos da escolha racional que conduz à ação delitiva. Atende tanto a uma preocupação quanto a outra, que são convergentes para o enfrentamento desse tipo de criminalidade. Isso faz voltar a atenção a segunda política criminal definida na Convenção de Mérida, relativa à prevenção à lavagem de ativos relacionados com a corrupção.




    1.4.2 A POLÍTICA CRIMINAL DE PREVENÇÃO À LAVAGEM DE DINHEIRO RELACIONADA COM A CORRUPÇÃO NA CONVENÇÃO DE MÉRIDA




    Uma política criminal que queira ser eficaz contra a corrupção tem que estar também direcionada para o enfrentamento da lavagem de dinheiro, crime que por certo decorre dos atos corruptos.




    Eduardo Angel Fabián Caparrós discorre que o poder financeiro originado do crime, sobretudo da corrupção, é capaz de influenciar na tomada de decisões do Estado e de sua administração, que deixa de atuar em prol dos interesses coletivos para fazê-lo em favor do particular, podendo ser muito maléfico para o funcionamento do mercado ao ser reintroduzido na economia. A reintrodução desses recursos gera potenciais danos tanto na esfera da micro quanto da macroeconomia, afetando a concorrência entre produtores e até arruinando as expectativas de empresas que atuam dentro da legalidade, desequilibrando a economia, reduzindo a capacidade das instituições de projetarem políticas confiáveis de desenvolvimento e cooperação, tornando necessária a adoção de uma política criminal assentada sobre três pilares: a) prevenção e repressão à lavagem de dinheiro; b) tipificação do crime de enriquecimento ilícito; c) progressiva ampliação do confisco dos ganhos oriundos do crime.145




    Apesar desses três elementos serem dogmaticamente diversos, formam um conjunto que constitui o “triângulo político-criminal” na atuação estatal contra os ganhos financeiros do crime, estando para tanto muito ligados entre si146.




    Há pouco tratamos do confisco de bens, da necessária investigação patrimonial como política criminal dirigida a um processo penal patrimonial e no curso do trabalho trataremos do enriquecimento ilícito como ato de improbidade administrativa e do confisco alargado, já que no Brasil não há o crime de enriquecimento ilícito, cabendo agora falar sobre a prevenção e repressão à lavagem de dinheiro na Convenção de Mérida.




    O texto convencional é bastante claro ao exigir dos Estados Partes a implementação de medidas para prevenção à lavagem de capitais. O art. 14 diz que cada Estado:




    • contará com amplo regimento interno de regulamentação e supervisão dos bancos e das instituições financeiras não-bancárias, incluídas as pessoas físicas ou jurídicas que prestem serviços oficiais ou oficiosos de transferência de dinheiro ou valores e, quando proceder, outros órgãos situados dentro de sua jurisdição que sejam particularmente suspeitos de utilização para a lavagem de dinheiro, a fim de prevenir e detectar todas as formas de lavagem de dinheiro, e tal regimento há de se apoiar fortemente nos requisitos relativos à identificação do cliente e, quando proceder, do beneficiário final, ao estabelecimento de registros e à denúncia das transações suspeitas;




    • garantirá, sem prejuízo à aplicação do artigo 46 (assistência judicial recíproca), que as autoridades de administração, regulamentação e cumprimento da lei e demais autoridades encarregadas de combater a lavagem de dinheiro (incluídas, quando seja pertinente de acordo com a legislação interna, as autoridades judiciais) sejam capazes de cooperar e intercambiar informações nos âmbitos nacional e internacional, de conformidade com as condições prescritas na legislação interna e, a tal fim, considerará a possibilidade de estabelecer um departamento de inteligência financeira que sirva de centro nacional de recompilação, análise e difusão de informação sobre possíveis atividades de lavagem de dinheiro;




    • considerará a possibilidade de aplicar medidas viáveis para detectar e vigiar o movimento transfronteiriço de efetivo e de títulos negociáveis pertinentes, sujeitos a salvaguardas que garantam a devida utilização da informação e sem restringir de modo algum a circulação de capitais lícitos. Essas medidas poderão incluir a exigência de que os particulares e as entidades comerciais notifiquem as transferências transfronteiriças de quantidades elevadas de efetivos e de títulos negociáveis pertinentes;




    • considerará a possibilidade de aplicar medidas apropriadas e viáveis para exigir às instituições financeiras, incluídas as que remetem dinheiro, que insiram nos formulários de transferência eletrônica de fundos e mensagens conexas informação exata e válida sobre o remetente, mantenham essa informação durante todo o ciclo de operação e examinem de maneira mais minuciosa as transferências de fundos que não contenham informação completa sobre o remetente;




    • que no regimento interno de regulamentação e supervisão, os Estados utilizem como guia as iniciativas pertinentes das organizações regionais, inter-regionais e multilaterais de luta contra a lavagem de dinheiro;




    • esforce-se por estabelecer e promover a cooperação em escala mundial, regional, sub-regional e bilateral entre as autoridades judiciais, de cumprimento da lei e de regulamentação financeira a fim de combater a lavagem de dinheiro.




    Vê-se que, dentre as obrigações estatais, consta a necessidade de se garantir que as autoridades de administração, regulamentação e cumprimento da lei e demais autoridades encarregadas de combater a lavagem de dinheiro, incluídas, se pertinente de acordo com a legislação interna, as autoridades judiciais, sejam capazes de cooperar e intercambiar informações nos âmbitos nacional e internacional, e que existam providências cabíveis para detectar e vigiar o movimento transfronteiriço de efetivos e de títulos negociáveis pertinentes, podendo ser exigido que particulares e as entidades comerciais notifiquem as transferências transfronteiriças de quantidades elevadas de efetivos e de títulos negociáveis pertinentes.




    Há, destarte, comando de Direito Internacional para que as autoridades locais, frise-se, cooperem e intercambiem informações financeiras suspeitas de lavagem de ativos, reforçando a hipótese desse trabalho a respeito da necessária revisão do modo de produção de provas, com a possibilidade de acesso e compartilhamento direto de dados entre os órgãos de controle, independentemente de autorização judicial, para a rápida resposta do Estado.




    Vejamos agora como a Convenção de Mérida dispõe sobre a política criminal direcionada a responsabilização.




    1.4.3 A POLÍTICA CRIMINAL DIRECIONADA A RESPONSABILIZAÇÃO NA CONVENÇÃO DE MÉRIDA




    Como se viu, a lavagem de dinheiro surge como preocupação central no combate à corrupção (e, de forma mais ampla, ao crime organizado, como adiante será analisado), cobrando medidas para evitar o branqueamento dos ativos, impedindo que eles sejam aproveitados pelo corrupto. Com essa ideia, Ignacio Berdugo Gómez de la Torre fala numa política pública internacional que passa pela cooperação efetiva entre os Estados, pela aproximação de conteúdos dos tipos penais e pela facilitação da solução dos problemas processuais que às vezes se apresentam.147




    Para tanto, a Convenção de Mérida prevê, nos arts. 15 e 16, respectivamente, a necessidade de tipificação do suborno de funcionários públicos nacionais e o suborno de funcionários públicos estrangeiros e de funcionários de organizações internacionais públicas.




    Esses dispositivos vieram em reforço a Convenção sobre o Combate da Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais, concluída em Paris, em 17 de dezembro de 1997, aprovada internamente pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo nº 125, de 14 de junho de 2000, e ratificada pelo Decreto presidencial nº 3.678, de 30 de novembro de 2000148, passando a vigorar no Brasil.
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