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A INTERNACIONALIZAGAO DO DIREITO PENAL. UMA APROXIMACAO TEORICA
A PARTIR DO CRIME DE LAVAGEM DE CAPITAIS

Marcus Vinicius Xavier de Oliveira!

Resumo

Este artigo tem por objetivo discutir o fenémeno da internacionalizagao do Direito Penal, cujo caréter juridico e
politico, de um lado, tem influenciado continuamente os direitos nacionais, e de outro lado, tem sido pouco
debatido pela doutrina penal brasileira. Para tanto foi escolhido o crime de lavagem de dinheiro, espécie de crime
internacional transnacional previsto nas principais Convengdes Internacionais que tratam de crimes
internacionais econdmicos, como paradigma para se discutir e comprovar o problema proposto. Buscou-se, ao
final, comprovar a necessidade da cooperacio internacional em matéria penal como forma de se prevenir a
ocorréncia de fatos que, do ponto de vista da Sociedade Internacional contempordnea, atinge a interesses comuns
de todos os Estados, em especial a partir dos regimes internacionais de lavagem de dinheiro, uma vez que,
conforme demonstrado, nao estd sujeito a jurisdicao de tribunais penais internacionais. A pesquisa circunscreveu-
se, portanto, ao procedimento de pesquisa bibliografica, tendo-se adotado 0 método dedutivo.

Palavras-chave: Internacionalizagio do Direito Penal. Crimes Transnacionais. Lavagem de Dinheiro. Regimes
Internacionais. Cooperacao Penal Internacional.

INTRODUCAO

Uma das caracteristicas mais destacadas do mundo contemporaneo ¢ a difusao, por todo o mundo, de
problemas que antes tocavam somente ao Estado. Temas como o meio ambiente, a economia, a cultura, a
criminalidade, dentre outros, entendidos até certo momento como esferas exclusivas de decisio e de atuacao do
Estado, passaram a ocupar a agenda internacional envolvendo, numa tentativa de solugéo, decisoes quer de carater
internacional — entre Estados —, quer transnacional — entre sociedades civis —, orientadas pelo principio da
cooperagao internacional. Nesse sentido, afirma Markus Kotzur (Kotzur, 2012, p. 15):

Quanto mais intensivamente se ver o moderno Estado previdéncia na incapacidade de
sozinho satisfazer as suas tarefas e quanto mais tiver de recorrer a cooperagao com outros
Estados, tanto mais precéria se torna a brecha entre as obriga¢des comunitdrias faticas e a
doutrina da autarquia soberana. O campo da economia oferece um exemplo disso.
Dependente da cooperagio, o Estado possui quando muito a “posi¢io de contraforte de
eficicia regional frente aos processos do trifego global’; converte-se em “centro de
condensagio regional na estrutura das constelagdes de poder supraestatais’. Sua
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singularidade, exclusividade e posi¢io monopolica pertencem ao passado. Se a alternativa
para o Estado nacional é, por exemplo, tomar medidas de politica econémica ou de protegio
ambiental somente mediante a cooperagio entre Estados, ou nio o puder fazé-lo em
absoluto, entdo toda forma de associagio nestas matérias € mais que um simples ato de
garantia da soberania.

Em outras palavras, nio é o Estado, mas os Estados, nem a sociedade nacional, mas a Sociedade

Internacional, que podem, orientados pela ideia de cooperagio internacional, fundada que estd sobre o principio
da solidariedade, buscar solugoes eficazes para problemas que tocam a todos os povos, entre os quais se encontra
o gravissimo problema da macrocriminalidade internacional. Com efeito, conforme Jésus-Maria Silva Sanchez,
“[..] os fenomenos econdémicos da globalizagio e da integracio econdmica dao lugar & conformacao de
modalidades novas de delitos classicos, assim como a apari¢ao de novas formas delitivas” (SILVA SANCHEZ,
2011,p.103).

O presente trabalho se ocupard de dois aspectos inerentes a este aspecto da vida contemporanea. O
primeiro pode ser concebido como um paradigma epistemoldgico, a internacionalizagio do Direito Penal, e o
segundo como um seu topico, o crime de lavagem de capitais.

Mas por que o crime de lavagem de capitais? Esta pergunta enfrenta duas respostas.

Primeiro, o crime de lavagem de capitais ¢ um delito previsto nas principais Convengdes Internacionais
pactuadas no sistema das Nagdes Unidas (doravante ONU) em matéria de Direito Penal - Trifico de
Entorpecentesz, Crime Organizado3, Contra a Corrupg:?lo4 e Contra o Financiamento do Terrorismo®-, no que
resta evidenciado o seu cardter transnacional, conforme, alids, é reconhecido na Exposicao de Motivos da Lei
9613/1998 (Lei de Lavagem de Capitais), que se reporta expressamente ao cumprimento das obrigagoes
internacionais assumidas pelo Estado brasileiro quanto & persecugao desse delito.®

Conforme Joao Carlos Castellar,

Alegislagao brasileira sobre lavagem se insere neste contexto, pois sua vinda a lume no nosso
ordenamento juridico é decorréncia do Decreto n° 154, de 26/06/91, que ratificou a
Convencao Contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substincias Psicotrdpicas, a
chamada Convengao de Viena, de 20/10/88 [..] Esta normativa internacional assinada pelo
Brasil em 1988 e ratificada em 1991, assim como a aprovagio em 1992, do Regulamento
Modelo sobre Delitos de Lavagem Relacionados com o Tréfico Ilicito de Drogas e Delitos
Conexos, além de outros compromissos no ambito pan-americano, foram a fonte
inspiradora da nossa legislagao sobre o crime de lavagem de dinheiro (CASTELLAR, 2004,

* Convengio contra o Tréfico Ilicito de Entorpecentes e Substincias Psicotropicas, ratificada pelo Brasil através do Decreto
Legislativo n. 162/1991.

* Convencio das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, ratificada pelo Brasil através do Decreto Legislativo n.
231/2003.

*Convengio das Nagoes Unidas contra Corrupgio, ratificada pelo Brasil através do Decreto Legislativo n. 348,/2008.

3 Convengao Internacional para a Supressao do Financiamento do Terrorismo, ratificada pelo Brasil através do Decreto Legislativo
n.769/2008.

¢ “8. Portanto, o presente projeto se constitui na execucao nacional de Ccompromissos internacionais assumidos pelo Brasil, a
comegar pela Convencio de Viena de 1988”. Disponivel em www.coaffazenda.gov.br/downloads/Lei%209613.pdf. Acessado em
20/04/2012, as 14:00:00.
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p-93).
Além disso, o crime de lavagem de capitais poe em relevo o liame cada vez mais estreito entre direito e

economia no mundo globalizado, relagio que pode ser interpretada a partir de dois paradigmas.

O primeiro ¢ a teoria neoliberal, que em sintese, resgatando a ideia liberal de autorregulamentacao da
esfera econdmica, defende, como consequéncia, a mfnima (ou nenhuma) intervencao do Estado nesta esfera
social. Esta minima intervengao teria tanto o condao de afastar as regras gerais de regulamentagao econdmica no
ambito administrativo, remanescendo para o Estado o papel de mero fiscal em caso de abusos, mormente
naquelas hipéteses que poem em risco as proprias regras do sistema capitalista (v.g, no ambito da livre
concorréncia), como o de infirmar, absolutamente, a legitimidade da tutela penal no 4mbito econdmico. Para isto
bastaria a san¢ao administrativa, e somente naquelas poucas hipéteses em que a intervengao fosse, juridicamente,
legitima. Neste trabalho esta teoria ¢ denominada non olet’.

O segundo paradigma pode ser identificado com a teoria socialdemocrata, segundo a qual, mais uma vez
em ligeira sintese, ¢ necessrio que o Estado intervenha no dominio econémico — quer por intermédio da
regulamentagéo econdmica, quer mediante o exercicio de atividade econdmica em concorréncia com a iniciativa
privada, seja ainda mediante o monopdlio estatal de determinadas atividades econdmicas essenciais a soberania
nacional — com a finalidade de harmonizar, conforme prescrito na Constituicao da Republica de 1988 (doravante
CRFB/88), “[...] os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” (artigo 1°, inciso IV). O grau de intervengao
estatal, inclusive no dmbito do Direito Penal econdmico, que se desenvolverd a partir dessa teoria ¢, por assim
dizer, cambiante.

Para Ricardo Corréa Coelho esta continua mudanga pode ser identificada pela imagem de um péndulo
que oscila entre dois polos: a esquerda (onde mais?), se encontra o estado interventor, a direita, 0 mercado. Em
determinados periodos historicos, ocorrerd, por motivos vérios, a oscilagao para a esquerda, na qual se opera uma
maior intervencao do estado na esfera econdmica (inclusive com a possibilidade de eliminagao do préprio
mercado, como o demonstra o sistema socialista de produgao, e com um aumento significativo das normas
penais), em outros perfodos histéricos prevalecerd uma intervencao mitigada do estado, com amplo grau de
autonomia autorregulatéria do proprio mercado. O ideal seria, pois, aquela posicao intermedidria de harmonia

entre livre concorréncia e intervencao estatal, benfazeja tanto para a autonomia privada como para o bem-estar

7 Non olet ou pecunia non olet ¢ um conceito juridico e historico. Juridicamente, na esfera do direito tributario, o brocardo ira
indicar a capacidade tributdria do Estado para tributar qualquer atividade economica, independentemente de sua origem, licita ou
ilicita, bastando, portanto, a realizacio da hipétese de incidéncia tributdria para que o fisco exija a exagdo do tributo. Nesse sentido,
decidiu reiteradamente o Supremo Tribunal Federal (dovarante STF), nos HC 77530/RS, DJU de 18.9.98 e HC 94240/SP, DJU
de 23.8.201 1. Historicamente, non oletindica o diélogo entre Vespasiano, lmperador romano entre os anos 69 e 79 D.c, e seu filho
Tito. Tendo aquele reinstituido a taxago pela utilizacio dos banheiros publicos em Roma, conforme j4 o fizera, v.g, Nero, seu filho
Tito foi reclamar-lhe da origem (insalubre?) do dinheiro, no que Vespasiano, tendo pegado moedas provenientes da taxagio,
cheirou-as e logo apés afirmou: “Non olef’ (nio tem cheiro).
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social (COELHO, 2008, pp. 24-29). Aqui esta teoria serd denominada de pendular:

Pois bem, contemporaneamente, decisdes acerca da intervengao do Estado nos mais diversos campos,
inclusive através do Direito Penal econdémico, ndo ¢ uma decisio que caiba ao Estado Nacional em sua
singularidade, mormente naquelas hip6teses em que estejam envolvidas a macrocriminalidade econdmica, na
qual o crime de lavagem de capitais desempenha um papel relevantissimo, quer como meio pelo qual os grupos
criminais logram obter a circulagio do dinheiro obtido mediante atos ilicitos, quer no atinente a repressao de um e
de outro, mas a uma decisao politica conjunta de todos os Estados, como o demonstra, de forma emblematica, o
surgimento daquilo que Isidoro Blanco Cordero denomina de regimes internacionais de prevencgao e persecugao
do crime de lavagem capitais (BLANCO CORDERO, 2002, pp. 96-96).

Com isso ndo se quer, em absoluto, negar o principio da soberania®, mas sim pér em evidéncia a
transformagao pela qual tém passado (e sempre passaram) todos os institutos juridicos, demandando da ciéncia
juridica aquela postura que Norberto Bobbio atribufa & doutrina do Direito Internacional, a saber, a continua
capacidade de se adaptar a realidade cambiante, sem, contudo, abandonar seus institutos e principios essenciais.

Portanto, neste trabalho ecoa as teses de Peter Hiberle (HABERLE, 2003; HABERLE, 2007) e Markus
Kotzur (HABERLE, KOTZUR, 2003) que vém, no dmbito do direito ptblico, ndo a superagio da soberania, mas
asua transformagéo no tipo Estado Constitucional Cooperativo, mormente na complexa tarefa de protegao aos

direitos humanos, que, como se verd, nao contrapde-se em esséncia com a necessidade de persecugao criminal.
O PARADIGMA DA INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO PENAL

A internacionalizagio do Direito Penal, enquanto paradigma epistemoldgico, ¢ passivel de ser
caracterizado da seguinte forma: tanto a competéncia legislativa do Estado, como o exercicio de seu poder

persecutério em relagio ao fendmeno criminal estd, em graus bastante variados, vinculado' ao sistema

§ Conforme Markus Kotzur, “Quem abandona a soberania, desconhece nao somente a realidade social, como também o contetdo
juridico do conceito, assim como a simples necessidade que as comunidades politicas tém de contar com uma capacidade,
competencialmente garantida, de atuacio e configuracio. Quem, por outro lado, continua sustentando a habitual, mas
questiondvel equagao entre povo, Estado e nagao, nao é menos cego ante a realidade e perante a necessidade de contar com uma
nogao de soberania que esteja em correspondénciacom ela”. KOTZUR. A Soberania Hoje.., p. 2.

?“Norberto Bobbio, ao resenhar o livro de Roberto Ago, Scienza giuridica e diritto Internazionale, aponta que é muito significativa a
contribui¢io que ddo os internacionalistas & Teoria Geral do Direito. Registra que, ao refletirem sobre um fenémeno juridico em
movimento, como ¢ o caso do direito internacional, estio em melhores condices de liberar a Teoria Geral do Direito dos habitos
mentais e dos dogmas que derivam de consideragoes baseadas exclusivamente no direito estatal”. LAFER, Celso. Prefdcio, in
PERRONE-MOISES, Cliudia. Direito penal internacional: imunidades e anistias, Sao Paulo: Manole, 2012, p. xi.

1% Por vinculagio se ha de compreender que os Estados, ao ratificarem um Tratado Internacional, estio obrigados a lhe darem
cumprimento em atengao aos principios pacta sunt servada e bona fide (artigo 26 ¢/c artigo 29 da Convengao de Viena sobre
Direito dos Tratados entre Estados de 1969 (doravante CVDTE/69)). Isto implica, em ligeira sintese, no dever juridico de agir
conforme o que foi pactuado no Tratado Internacional, devendo-se, por regra geral, adequar o seu ordenamento juridico aos
termos daquela obriga¢ao, de acordo com os principios gerais e cultura juridica do Estado. Nenhuma regra de direito interno, seja
qual for a sua posi¢io na hierarquia das fontes (isto para os ordenamentos juridicos dotados de, pelo menos, constituides rigidas)
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internacional de cooperagao internacional em matéria penal, sejam eles de cardter universal, através das diversas
Convengoes Internacionais pactuadas na ONU, seja de cardter regional, no ambito, e.g, da Uniao Europeia e da
Organizagao dos Estados Americanos'!, dos quais derivam obrigacoes de natureza legislativa, administrativa e de
persecugio, como, v.g, o dever de tipificacdo de comportamentos, a cooperagao judicidria e policial entre Estados,
a persecucao penal etc. Referida internacionalizagao é consequéncia da reiteragao de obrigagoes internacionais
ratificadas pelos Estados em matéria penal, na qual prepondera o liame cada vez mais forte entre jurisdi¢oes
nacionais e internacionais.

Por esse motivo, seguindo as licdes de M. Cherif Bassiouni (BASSIOUNI, 2013, passim) e Carlos E. A.
Japiasst (JAPIASSU, 2005, pp. 14-25), é que se pode conceituar a este ramo de Direito Penal Internacional,
conceito que logra afastar 4 ainda persistente divisio Direito Penal Internacional e Direito Internacional Penal .
Segundo essa concepgao tradicional, aquele se referiria as regras de conexdo internas tendentes & solugao de
conflito interespacial de normas penais, bem como as regras também internas de cooperagao judiciéria, como, v.g,
a extradi¢ao e a homologagao de sentengas penais estrangeiras. Jd este ao regime internacional de persecugao dos
crimes internacionais, cuja origem se encontra nao em Nuremberg mas no crime de pirataria, e hoje, no que diz

respeita aos core crimes, no Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional **

. Como jd afirmado supra, ambos
s30, no presente tempo, fixados por intermédio de diversos Tratados Internacionais gerais ou particulares, nao
tendo nenhum sentido a manutencao da dicotomia reportada, j& que levaria a uma desnecessdria
compartimentagao do estudo de um fenémeno — a internacionalizacao do Direito Penal — com perdas
signiﬁcativas no que concerne a sistematizagao.

A légica que orienta o paradigma acima mencionado tem por infraestrutura aquilo que se tem
denominado de globalizagao, duplamente caracterizada pelos conceitos de desterritorializagao e reterritorilizagao.
Sua fenomenologia decorre da emergéncia de relagoes sociais transnacionais cada vez mais amplas e dispersas,

inclusive de cardter macrocriminal, na qual a competéncia do Estado para decidir acerca de suas politicas

legislativas, econdmicas, administrativas etc vem cedendo passo frente a Sociedade Internacional, que tem,

poderd servir de escusa para o inadimplemento da obrigagio livremente assumida (artigo 27 da CVDTE/69; idem
CVDTEOIS/S6).

"' Na esfera da Organizagio dos Estados Americanos (doravante OEA), se destacam, para o tema do presente trabalho, a
Convengcio Interamericana contra o Terrorismo, que em seu artigo 4, estabelece um conjunto de agdes necessdrias para o
enfrentamento do financiamento do terrorismo, em especial através da lavagem de capitais, bem como a Convencio
Interamericana contra a Corrupgéo, que em seu artigo XV estabelece formas cooperativas entre os Estados da regiao para o
enfrentamento da lavagem de capitais derivada de a corrupgao.

2 Nessa linha seguem PERRONE-MOISES, Direito penal internacional.., pp. 1-4; JANKOV, Fernanda F. F. Direito internacional
penal: mecanismo de implementa¢do do Tribunal Penal Internacional, Sio Paulo: Saraiva, 2009, pp. 1-8; DOTTI, René Ariel.
Curso de direito penal: parte geral, Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 109.

13 Sobre um panorama histérico sobre o desenvolvimento do direito penal internacional vide BASSIOUNI, M. Cherif. Universal
jurisdiction for international crimes: historical perspectives and contemporary practice. Virginia Journal of International Law, n. 42,
vol. 81,2001.
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reiteradamente, estabelecido pardmetros gerais de condugao da governanga nacional.

Dessa forma, desterritorializagao e reterritorilizagao, no sentido que se emprega no presente trabalho,
identificam o deslocamento dos centros de competéncia/decisio, vale dizer, do Estado para a Sociedade
Internacional, na qual os Estados pactuam formas gerais para se enfrentar, em conjunto, determinados problemas
internacionais que [hes sio comuns.

Isto ndo quer significar, no entanto, atribuir ao Estado uma postura passiva, de mero receptor das regras
externas. Quer significar, isto sim, uma transformagao no processo de decisao politica, na qual o Estado, inserido
nos diversos féruns internacionais sobre a determinagio de uma possivel politica internacional, busca em relacao
aos demais negociadores internacionais (Estados, Organizacoes Internacionais, ONGs etc), estabelecer,
dialogicamente, o contetido dessa politica, de forma a tornar factivel a compatibilizagao das normas internacionais
com o seu ordenamento juridico e as especificades de sua politica interna acerca do fendmeno tratado.'*

No que diz respeito ao Direito Penal, os Tratados Internacionais sobre essa temitica estabelecem, em
relagao aos Estados signatdrios, obrigagoes de cooperacao internacional tanto no que diz respeito 4 cooperagao
em sentido estrito (v.g: a extradicio, a cooperagio policial e judicidria etc), quanto a tipificagio de
comportamentos e a persecucao penal de delitos, quer tenham sido eles praticados no territério do Estado ou no
exterior.

Portanto, um conceito essencial para se compreender o tema € o de crime internacional, e que deve ser
entendido como qualquer comportamento humano a que uma norma internacional, convencional ou
consuetudindria', atribua, como uma consequéncia de sua realizacdo, uma sancao penal, considerando-se,
entretanto, que a persecu¢o penal podera ser exercida ou pelos proprios Estados, de conformidade com os seus
ordenamentos juridicos, ou por tribunais penais internacionais. Desse conceito surgem alguns problemas
decorrentes da confluéncia entre Direito Penal e Direito Internacional.

A primeira alude ndo ao fato de que o Estado legisle sobre a matéria, mas que os Estados, no exercicio de
suas jurisdigoes internacionais, o fagam. Nesse fato tem-se o pressuposto bastante evidente de que o
comportamento humano de relevincia juridico-penal-internacional ofende, cumulativa ou alternativamente, ou a
interesses comuns ou a interesses intrinsecos da Comunidade Internacional.

O segundo ponto problemdtico, especificamente grave para o Direito Penal de matriz liberal-garantista,

4 Nesse sentido é que se deve compreender as cldusulas abertas contidas nos diversos tratados internacionais, em especial 0s que
versam sobre direito penal, redigidas com as seguintes férmulas: “em conformidade com sua legislagao interna” (artigo 4, 1 da
Convengao Internacional para a Supressio do Financiamento do Terrorismo); “de acordo com as disposi¢des fundamentais de
seus respectivos ordenamentos juridicos internos” (artigo 2 da Convengo contra o Trifico llicito de Entorpecentes e Substancias
Psicotro’picas) etc.

'3 “Os aspectos penais do Direito Internacional derivam das “convengdes”, “costumes” e “principios gerais do direito”, todos os
quais sio uma das fontes dessa disciplina juridica tal como enunciado no artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica”.
BASSIOUNY, Introduction to international criminal law ..., 2013, p. 9 (livre tradugio).
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decorre do fato de se considerar os costumes como fontes juridicas de fatos impuniveis, na medida em que para
este paradigma politico-criminal, a tnica fonte legitima seria a lei formal'%, e no Direito Internacional, os Tratados
Internacionais.

Por fim, o terceiro foco de problemas respeita & circunstincia de que a pessoa humana, e nao o Estado
seja sujeito passivo de uma sangao internacional, mais especificamente de cardter penal que, sem qualquer duvida,
¢ a forma mais grave de restri¢io a liberdade humana. Em outros termos, que o Direito Penal Internacional
imponha uma sangio de carter individual (2 pessoa humana), e nao coletiva (ao Estado) .

Contudo, ao se analisar referidos problemas em seu devido contexto, verifica-se que:

1. A criagao de normas juridico-penais no ambito da Sociedade Internacional ndo é nem fato novo nem
extraordindrio. Com efeito, o crime internacional par excellence ainda no ambito do Direito
Internacional westfaliano foi o de pirataria, podendo-se remontar a sua incriminagao ao século XVI,
tendo como fundamento doutrindrio tanto a concepgao ciceroniana de que o pirata se constitufa em
hostis humanis generis, como na doutrina de inimeros internacionalistas da época (Alberico Gentili,
Balthasar de Ayala e Hugo Grotius), para quem ela decorria de uma norma consuetudindria do Direito
Internacional Geral, pela qual todo Estado detinha o poder-dever de persecucio penal (BASSIOUN],
2001, pp. 13-14) .

2. No que toca, doutro giro, a se considerar o costume internacional como fonte legitima para a
incriminagao internacional nao resta qualquer duvida de que, a luz do paradigma liberal-garantista,
ocorre, sim, violagio ao postulado nullum crimen sine lege scripta. Contudo, nem a Sociedade
Internacional é um super Estado, nem o principio da rule of fawaplica-se, integralmente, na conformagao
de seu ordenamento juridico. Os costumes internacionais ainda sao fontes por exceléncia do Direito
Internacional” — ao lado dos Tratados Internacionais -, sendo que, mormente no que toca aos crimes
internacionais proprios, a acusagao de violagao ao postulado do principio da legalidade em Direito Penal

foi satisfatoriamente colmatado com a aprovagio do ETPI e do seu Regulamento dos Elementos dos

' Para ficarmos em um de seus mais renomados tedricos “O primeiro destes elementos é o convencionalismo penal, tal como
resulta do principio da legalidade estrita, na determinagio abstrata do que ¢ punivel. Este principio exige duas condi¢des: o cardter
formal ou legal do critério de definicao do desvio [..]. O desvio punivel [..] E aquele formalmente indicado pela lei como
pressuposto necessrio para a aplicacio de uma pena, segundo a cléssica formula nullum poena et nullum criminen sine lege [...] A
primeira condicdo equivale ao principio da reserva legal em matéria penal e da consequente submissdo do juiz a lei [..].
FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal, 2 ed, trd. Juarez Tavares et al, Sio Paulo: RT, 2006, pp. 38-39.

"7 KELSEN, Hans. Wi/l the Judgment in the Nuremberg Trial Constitute a Precedent in International Law?, International Law
Quaterly, v. 1, n. 2, summer 1947, pp. 15-171.

'* BASSIOUNI, M. Cherif. Universal jurisdiction for international crimes: historical perspectives and contemporary practice,
Virginia Journal of International Law; n.42,v. 81, fall 2001, pp. 13-14.

' GUGGENHEIM, Paul. Contribution a l'historie des sources du Droit des Gens, RCADI, vol. 94 (1958-11), p. 36: «[..] la
coutume, au point de vue de la doctrine, est la source originair et la plus importante. Cest d’elle que la seconde des sources, la
convention tira sa validité [...] »
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Crimes (AMBOS, 2005, Pp- 35-37).

3. Por fim, no que concerne ao principio da responsabilidade direta do individuo perante o Direito Penal
Internacional, uma clara dissondncia em relagio ao instituto da responsabilidade coletiva, ¢ importante
notar que ela se estabeleceu, com os Julgamentos de Nuremberg e T6quio, como uma norma aceita pela
Sociedade Internacional, mormente apds a aprovagao, pela AGONU, da Resolugao sobre os Principios
do Direito Internacional Reconhecidos pela Carta do Tribunal de Nuremberg, de 1950, segundo o qual,
em seu artigo 1° “Qualquer pessoa que cometer um ato que constitua um crime sob o Direito
Internacional ¢ [por ele] responsavel e passivel de ser julgado™, pelo que hoje ndo remanesce nenhuma
duvida quanto a sua legalidade e legitimidade (AMBOS, 2005, pp 34-35).

Se, portanto, crime internacional ¢ todo fato impunivel criado pela agao coletiva dos Estados, remanesce
o problema de se definir o como do exercicio das jurisdi¢oes penais de persecucao e adjudicacao, vale dizer, o
modo pelo qual os Estados e/ou os organismos internacionais exercem a persecugao penal dos autores dos crimes
internacionais. Para responder a este problema ¢é preciso considerar que o exercicio dessas competéncias leva em
conta dois critérios distintos. A primeira diz respeito a (z’J'ntmgo entre crimes internacionais proprios e crimes
internacionais improprios, também denominados de crimes internacionais transnacionais. A segunda se reporta a
conformagio internacional entre a persecu¢do penal de competéncia nacional, dita indlirect enforcement, e a
persecucao penal de competéncia internacional, dita direct enforcement, sendo que a prética contemporanea do
Direito Penal Internacional criou uma terceira variante, os tribunais internacionais mistos.

Com relagao aquela primeira distingao, denominam-se crimes internacionais proprios, ou também core
crimes, international crimes stricto sensu, crimes against international law; Jus cogens international crimes, dentre
outros (BASSIOUNI, 2013, p. 142), aos fatos impuniveis internacionais de maior gravidade no Direito
Internacional, posto que ofendem os interesses, direitos e principios fundamentais da Sociedade Internacional.
Por isso sdo os crimes nucleares ( core crimes) e, passados largos anos desde Nuremberg e Téquio (os primeiros
tribunais penais internacionais), foram definitivamente submetidos a jurisdicio penal do TPI, muito embora
vérios desses crimes também sejam internacionalmente regulados por convengdes internacionais especificas®'.
Assim, o crime de agressao, os crimes contra a humanidade, o genocidio e os crimes de guerra sao fatos impuniveis
internacionais porque, a luz da atual conformacao da Sociedade Internacional, é inadmissivel que os seus autores

fiquem impunes, mormente porque esta impunidade ¢, por definigao, fitica, e ndo juridica. Fitica porque, nada

** ONU. “Principles of International Law Recognized in the Charter of the Nirnberg Tribunal and in the Judgement of the
Tribunal”, Yearbook of the International Law Comission, 1950, vol. 11, p. 97 (livre tradugdo).

*! Vg Convengio para a Prevencio e Repressio do Crime de Genocidio, a Convencio contra a Tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e a Convencio Internacional para a Protecio de Todas as Pessoas Contra os
Desaparecimentos Forcados, sendo que estes dois dltimos crimes internacionais sio também punidos na forma de crimes contra a
humanidade, exv7do artigo 7° do ETPL
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obstante ser mais do que claro o rechago politico e juridico de tais praticas, bem como a tipificagio da maior parte
destes crimes pelos proprios Estados e pelo Direito Internacional, a persecucao penal em nivel interno ainda se
condiciona, em muitos casos, 4 ineficiéncia deliberada, querida e ilicita de quem esteja exercendo o poder, de fato
ou de direito (AMBOS, KARAYAN, 1999, pp. 33-60)* Nesse regime, o individuo serd diretamente responsavel
perante a Sociedade Internacional.

J4 os crimes internacionais impréprios, também denominados de international crimes largo sensu™ ou
crimes transnacionais (BASSIOUNI, 2013, p. 142), sao os fatos impuniveis internacionais que violam a
determinados interesses da Comunidade Internacional, sejam eles pertinentes, v.g, a preven¢io de um
determinado comportamento de cariter econdémico (trafico internacional de drogas, corrup¢ao, criminalidade
organizada etc) ou mesmo a violagao de direitos humanos (trafico internacional de pessoas, pornografia infantil
etc) e que, por conveniéncia politica, se ajustaram formas de prevencao geral e especial de dito comportamento
mediante a cooperagio penal internacional entre os Estados. Sao, sem qualquer sombra de duvida, os mais
numerosos, muitos deles de manifesta conotagio economica, pelo que também ocorreu a incriminagio
internacional da lavagem de capitais, forma de criminalidade financeira que atravessa, por assim dizer, todos os
demais crimes transnacionais.

A distincao entre crimes internacionais préprios e improprios € fundamental para a compreensao do
como do exercicio da jurisdi¢io penal internacional na medida em que, sinteticamente, a prética de crimes

internacionais proprios enseja a possibilidade de exercicio de varias formas de jurisdigao penal, seja pelos Estados

— jurisdicdo penal concorrente entre competéncia territorial e jurisdi¢io penal extraterritorial decorrente do
principio da justica universal — e isso em razao da regra de conexdo da incriminagio internacional -, seja por
Tribunais Penais Internacionais, em especial o TP, que se orienta pelo principio da complementariedade, nos
termos dos artigos 1 e 17 do ETPI, isto ¢, quando os Estados-Membros do TPI nao puderem ou nao quiserem

exercer a persecucao penal. Complementariedade, nesse sentido, tem a mesma conotagao de subsidiariedade.*

* Por todos, AMBOS, Kai, KARAYAN, Monica. Impunidad y derecho penal internacional, 2 ed, Buenos Aires: Ad Hoc, 1999, pp.
33-60.

# BASSIOUNI, Introduction to international criminal law.., p. 142.

*E importante frisar: o principio da complementariedade se aplica ao TPL. Com relagao ao Tribunal Penal Internacional para a Ex-
lugosldvia (doravante ICTY) e ao Tribunal Penal Internacional de Ruanda (doravante ICTR), segundo William Schabas ¢ regido
pelo “[..] regime [..] conhecido por primazia, segundo o qual os tribunais ad oc podem assumir a jurisdicio de direito, sem a
necessidade de demonstrar a falha ou insuficiéncias do sistema nacional [..]". SCHABAS, William A. An introduction to the
International Criminal Court, 4 ed, Cambridge: Cambridge University Press, 2011, pp. 190-191. Com efeito, mencionados
tribunais, em seus respectivos Estatutos, estabelecem o principio da primazia de suas jurisdi¢des sobre as jurisdigoes dos Estados
nacionais, conforme, respectivamente, os artigos 1° ¢ 9, 1 do EICTY, de 25 de maio de 1993 e os artigos 1° e 8, 1 do ECTIR, de 08
de novembro de 1994. No mesmo sentido BAZELAIRE, Jean-Paul, CRETIN, Thierry. A justi¢a penal internacional: sua evolugao,
seu futuro de Nuremberg a Haia, trd. Luciana P. Vendncio, Bauru: Manole, 2004, pp. 95-97. Sobre os referidos Tribunais ad hoc
consultar as excelentes monografias de HAGAN, John. Justice in the Balcans: prosecuting war crimes in the Hague Tribunal,
Chicago: Chicago University Press, 2003 e CRUVELLIER, Thierrry. Court of remorse: inside the International Criminal Court for
Rwanda, trd. Chari Voss, Madison: University of Wisconsin Press, 2006.
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J& os crimes internacionais improprios ensejam somente a persecugao penal de cardter nacional,
territorial e/ou extraterritorial, inclusive na forma da jurisdi¢ao universal, em concorréncia ou nio entre o Estado
territorialmente competente e outro que, segundo a sua legislagao nacional, possa vir a exercer a persecu¢io penal.
Em outros termos, nenhum crime transnacional, como se d4 nos casos jé apontados de trafico internacional de
drogas, financiamento do terrorismo, corrupgao e a lavagem de capitais a eles associados, estd submetido a
jurisdicao de um Tribunal Penal Internacional. Nesse sentido, o individuo acusado da pratica de um crime
internacional impréprio somente serd responsabilidade criminalmente se algum Estado, no exercicio de sua
jurisdigéo penaL eXercer a persecu¢ao penal.

Aplica-se, como dito, aquilo que M. Cherif Bassiouni denomina de implementagao indireta (indirect
enforcement) dos crimes internacionais, j& que, a rigor, todos os crimes previstos em Tratados Internacionais sao,
prima facie, internacionais. A implementagio indireta é aquela estruturada sobre dois aspectos: a) incorporagao
nos ordenamentos nacionais dos crimes previstos em Tratados Internacionais (que Bassiouni denomina de
“domestication of ICL"), e b) derivado da assuncao dessas obrigacoes internacionais, os Estados assumirem a
obrigacao de cooperacio internacional para a debelagao do crime. E aquilo que Bassiouni denomina de “inter-
state cooperation in penal matters' (BASSIOUNI, 2013, p.333).

A causa dessa internacionalizagio do Direito Penal se encontra naquilo que se pode identificar como
macrocriminalidade transnacional, como o demonstram as hipéteses do trafico internacional de entorpecentes, a
criminalidade organizada transnacional, o terrorismo internacional e a lavagem de capitais decorrentes de tais
fatos, e que em grande parte medida, desconsidera as limitagdes fronteiricas entre Estados, quando nao a sua
soberania territorial, como o demostra a situagao sui generis de tomada de territério no México e na Guatemala
pelo grupo narcotraficante mexicano Los Zetas™.

Nisso, a internacionalizagio do Direito Penal se transforma em um instrumento da Sociedade
Internacional para fazer frente aos problemas macrocriminais que nao atingem ao Estado no singular, mas a
propria Sociedade Internacional.

Para ilustrar esta necessidade de cooperagio, é interessante ter em conta os valores obtidos pela
macrocriminalidade internacional, conforme exposto no relatério do Escritorio das Nagoes Unidas para Drogas e
Crimes (doravante UNODC) — 7he globalization of crime: a transnacional organized crime threat assessment -,

publicado em 2010 (UNODOC, 2010, pp. 16-17):

3 EL PAIS. El cartel de la droga mds sanguinario se aduena del norte de Guatemala. Disponivel em

http://elpais.com/diario/2011/05/19/internacional / 1305756002_ 850215 html, acessado em 19/05/2011, as 19:30:00.
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Atividade Ilicita Valor Estimado — US$
1. Tréfico de pessoas para fins de exploracao sexual. Destino: Europa 3bi
2. Contrabando de imigrantes:

a) América Latina para EUA 6,6 bi
b) Africa para Europa 150 mi.
3. Trifico de Cocaina:

a) Regido Andina para EUA 33bi
b) Regiao Andina para Europa 34 bi
4. Tréfico de Herofna

a) Afeganistao para Federacao Russa 13 bi
b) Afeganistao para Europa (exceto Russia) 20 bi
S. Tréfico de Armas

a) EUA para México 20 mi
b) Leste-Europeu para Mundo 33 mi
6. Falsificacio de Produtos — Asia para Europa 8,2 bi
7. Falsificacio de Remédios — Asia para Sul e Leste Asidtico e Africa 1,6 bi
8. Pirataria Maritima — Costa Somdlia 100 mi
9. Cybercrimes

a. Roubo de identificacdes/dados 1 bi
b. Pornografia infantil 250 mi

Se a lavagem de capitais, como ji afirmado, ¢ um delito previsto nas principais convengoes
internacionais, universais e regionais, que versam sobre o problema, isto se deve ao fato dela ser um dos principais
instrumentos utilizados pela criminalidade organizada para fazer circular, sem rastros de sua origem, a enorme
soma de valores obtidos ilicitamente, e no caso do terrorismo internacional, obter o financiamento necessario para
amanutengao dos grupos terroristas e/ou a execugao dos atos de terrorismos que serao executados.

Esta caracteristica do crime de lavagem de dinheiro, conforme se verd em tdpico apropriado, influi

concretamente na decisio internacional pela sua criminalizacao, tendo por fundamento consideragoes

majoritariamente pragmaticos (BLANCO CORDERO, 2002, p. 95).

A DIADE PERSECUCAO-GARANTIA

Um aspecto, entretanto, a que se tem dado pouca atengdo no tema que se discute nesse artigo ¢ a
vinculagao dos Estados aos regimes internacionais de protecdo aos Direitos Humanos, nos quais se preveem
garantias penais e processuais, sejam eles, mais uma vez, universais (Declaragéo Universal dos Direitos do
Homem, os Pactos de 1969, Declaracio de Direitos das Criangas etc), ou regionais (na Uniao Europeia, a
Convengao Europeia de Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e os seus respectivos protocolos;

no ambito americano, o Pacto de San José da Costa Rica e os seus respectivos protocolos facultativos).
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Hans-Heinrich Jescheck, jd no inicio da década de 1970, apontou esta intersecgao entre Direito Penal e

direitos humanos:

O movimento internacional para a ‘tutela dos direitos do homem” através do direito
internacional, foi muito além do limite dos crimes contra a humanidade. Este
desenvolvimento se completou em boa parte fora do direito penal, mas teve consequéncias
notéveis também para o mesmo direito penal. Assim, ji a declaragio geral dos direitos do
homenm, feita pelas Nagoes Unidas no ano de 1948, contém uma série de principios que
servem para realizar o estado de direito especialmente no campo do direito penal e
processual. A declaragio da ONU tem, entretanto, apenas um peso moral e ndo é em si
mesma uma norma juridica vinculante. A International Covenant on Civil and Political
Rights, de 19 de dezembro de 1966, ainda ndo estd vigorando. Diferente é o caso da
Convengio europeia para a tutela dos direitos do homem e das liberdades fundamentais, de
4 de novembro de 1950, que constitui matéria de direito internacional vinculante para os
Estados, e que é considerada em certos paises, entre os quais a Republica Federal alema,
como direito de aplicacio imediata. O artigo 3.° desta Convengdo veta penas ou tratamentos
desumanos ou humilhantes, o que tem importancia sobretudo para o desenvolvimento do
regime penitencidrio. O artigo 7.° fixa o principio da legalidade para os crimes e para as penas.
Ainda mais marcantes sio as consequéncias da Convengio sobre direitos do homem no
processo penal. Aqui encontramos, no art. 3.% a proibigéo da tortura, proibigéo que nos
nossos tempos alcangou novamente uma triste atualidade. Tornaram-se normas de grande
importancia prética as do art. 5.° sobre a prisao preventiva, que levaram a uma vasta série de
pronunciamentos por parte da Comissao europeia e da Corte europeia para direitos do
homem. Deve ser lembrado, além disso, o importante artigo 6.°da Convengao que fixa as
condigdes minimas de um '%ir trial europeu. (JESCHECK, 1972, p. 14)

Esta dupla vinculagio, aqui identificada pela diade persecucio-garantia, nao estd isenta de aporias

conceituais nem de consequéncias préticas, conforme a énfase recaia ora no aspecto repressivo26 ora no refor¢o

das garantias, quando o correto seria, em nivel 6timo, a harmonizagao entre as duas obriga¢oes internacionais, vale

dizer, compreender esta dualidade no raciocinio forjado por Carsten Stahn e Sven-R. Eiffler, ou seja, “o Direito

Penal como brago estendido para a protecao geral dos direitos humanos” (AMBOS, 2008, p. 41).

Isto fica mais claro ao se aferir os diversos mandados constitucionais e em Tratados Internacionais de

Direitos Humanos que determinam a criminalizagio de comportamentos como forma de se ensejar a maxime

protegdo de um direito humano fundamental. Nesse sentido, afirma Francesco C. Palazzo

[..] as vertentes orientadas no sentido da criminalizagao traduzem a expressao de uma visao
bem diversa do papel da Constitui¢io no sistema penal; as obrigagdes de tutela penal no
confronto de determinados bens juridicos, nao infrequentemente caracteristicos do novo
quadro de valores constitucionais ¢, seja como for, sempre de relevancia constitucional,
constituem para oferecer a imagem de um Estado empenhado e ativo (inclusive
penalmente) na persecucio de maior ntimero de metas propiciadoras de transformacio
social e da tutela de interesses de dimensdes ultraindividual e coletivas, exaltando,
continuadamente, o papel instrumental do direito penal com respeito 4 politica criminal,
ainda quando sob os auspicios — por assim dizer — da Constitui¢do. As manifestagdes mais
univocas no sentido da criminalizagio provém das chamadas “cliusulas expressas de
penalizagao” ( Verfassungsrechtliche Ponalisierungsgebote) |...] (PALAZZ0O, 1989, p. 103).

*6 Basta lembrar as consequéncias deletérias que a war on drugs, financiada pelos EUA na Colombia, e a war on terrorno oriente

médio, que nada propiciaram em termos de eficicia e de seguranca.
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Ands nos parece evidente a inexisténcia de antinomia entre direitos humanos e Direito Penal”’, devendo

haver, conforme ji dito, uma harmonizagio entre o dever de persecucio e as garantias penal-processuais
asseguradas constitucionalmente e pelo Direito Internacional da Pessoa Humana, o que se alcanga, dentre outros
institutos, por intermédio do principio da proporcionalidade. Conforme observam Artur de B. G. Souza e Carlos
E. A. Japiasst ao analisarem o papel que desempenha o principio da proporcionalidade no Direito Penal, este
principio “[..] objetiva, de imediato, uma justa correlagao entre a gravidade do fato perpetrado pelo agente ¢ a
sangao penal correspondente |...] [que] deve ser obedecida tanto na elaboragao, como na aplicagao e na execugao
dalei penal” (SOUZA, JAPIASSU, 2012, p. 66).

Mas, conforme lembram os autores acima mencionados, o principio da proporcionalidade se manifesta
também na forma da proibicao da insuficiéncia protetiva a um bem juridico fundamental, como, v.g, se evidencia
nas hipéteses de mandado constitucional (e no Direito Internacional da Pessoa Humana) de protecio a bens
juridicos por intermédio do Direito Penal, conforme, alids, j& decidiu o Supremo Tribunal Federal (doravante
STF):

Controle e constitucionalidade das leis penais. Mandatos constitucionais de criminalizagao:
A Constituicao de 1988 contém um signiﬁcativo elenco de normas que, em principio, nao
outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminalizagdo de condutas (CF, art. 5,
XLI XLIL XLIIL XLIV; art. 70, X; art. 227, § 4°). Em todas essas normas ¢ possivel identificar
um mandato de criminalizagdo expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos. Os
direitos fundamentais nio podem ser considerados apenas como proibi¢oes de intervencio
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecao (Schutzgebote).”

Em razio disso, é bastante 6bvio que os objetivos que a Sociedade Internacional pretenda alcangar por

intermédio do Direito Penal Internacional estardo duplamente limitados por dois principios fundamentais: a) de
um lado, a soberania estatal e a estrutura cultural de seu ordenamento juridico. Nenhum Estado estd, prima facie,
obrigado a aderir a um determinado projeto internacional que niao seja compativel com o seu poder de
autodeterminacao, nem sancionar um comportamento que seja incompativel com os princfpios fundamentais de
seu ordenamento juridico, como, eg, a criminalizagao de atos preparatérios no ordenamento juridico brasileiro;
b) de outro lado, pelas garantias penais e processuais presentes nas Constitui¢oes e nos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos, que sdo, a0 mesmo tempo, fundamentos e limites para a legitimidade de qualquer projeto

internacional, mormente nas hip(’)teses que envolvam a intervencao penal.
A PREOCUPACAO INTERNACIONAL EM TORNO A LAVAGEM DE CAPITAIS

Os autores que tratam do tema ora em discussao sao acordes em afirmar que a incriminagao da lavagem

*7 Para uma excelente andlise & luz das correntes liberal e analitica, NINO, Carlos Santiago. Etica e direitos humanos, trad. Nélio
Schneider, Sio Leopoldo: Editora Unisinos, 2011, em especial o capitulo VIII - A justificagio do governo: punigio, pp. 329-381.
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de capitais decorreu, principalmente, por seu cardter transnacional (BLANCO CORDERO, 2002; BONFIM,
BONFIM, 2005; MAIA, 2002), seja em razio da origem ilicita dos valores — trifico internacional de
entorpecentes, trafico de pessoas, contrabando de armas, corrupgao de cardter transnacional etc -, seja em razao
do meio utilizado para se proceder a lavagem dos valores obtidos a partir de atos ilicitos, mormente a remessa de
valores para paraisos fiscais mediante a utilizagio de empresas offshore, a aplicacao nas bolsas de valores, no
mercado imobilidrio e em jogos e sorteios®. Conforme Deomar de Moraes, referindo-se a utilizagio dos paraisos
fiscais e empresas offshore, afirma que:

[..] 0 que faz atraente um parafso fiscal ¢ o sigilo bancdrio impenetravel, a lavagem de
dinheiro ndo ser considerada um crime, a capacidade reduzida de investigagio e de coibigio
da prética de lavagem de dinheiro, a falta de identificagio no fechamento de uma operagio
financeira, pouco controle de cimbio, uso de instrumentos monetarios pagaveis ao portador
[..] (MORAES, 2011, passim)

De acordo com a UNODC, o cardter transnacional da lavagem de dinheiro ganhou abrangéncia

internacional de forma muito mais ampla em razio da globaliza¢io e do desenvolvimento da tecnologia de
informagdo que se inicia a partir da década de 1970, o que possibilitou a mobilidade imediata de recursos no
sistema financeiro internacional:

A Globalizagio gerou uma problemitica para os bancos e institui¢des financeiras: com a
digitalizagio da economia, reconhecer efetivamente seus clientes tornou-se um grande
desafio. Isso porque agora, os bancos mantém poucas relagoes fisicas, face-a-face, com os
titulares das contas. Assim, a vigilincia, o controle e a fiscalizagio, que até entio se utilizava
dos registros e documentos financeiros, terao também que se digitalizar e incorporar novas
tecnologias para combater os crimes financeiros de igual para igual. A lavagem de dinheiro
tornou-se virtual. Isto é um fato. O novo mercado unico, integrado e digitalizado, circula
vultosos montantes de dinheiro em nanossegundos, e permite que o dinheiro viaje por
diferentes jurisdigdes e fiscalizagoes domésticas, 0 que torna mais dificil ainda de se detectar

a origem e a finalidade de cada transagio. (UNODOC, 2012, s/ p.)
Entretanto, com isto nao se quer negar, por obviedade, que a lavagem de dinheiro seja um crime de

dimensao interna — valores adquiridos ilicitamente no pais e nele reciclados -, mas a énfase dos regimes
internacionais ¢ a de cardter transnacional, e que exercem uma forte influéncia na conformagcio legislativa e
administrativa dos Estados no que toca a prevengao da lavagem de dinheiro.

Nesse sentido ¢ interessante colher o exemplo da recente alteragdo por que passou a Lei n. 9613/1998
(Lei da Lavagem de Dinheiro) por meio da Lei n. 12.683/2012, em especial no que toca ao tema dos crimes

antecedentes.

* SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. HC 104410, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 6-3-2012, 2: Turma, DJ de 27-3-
2012.

*? Para uma explanagio mais pormenorizada, é interessante consultar a Cartilha: lavagem de dinheiro, um problema mundial,
elaborada pelo Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF, 6rgdo brasileiro responsavel pela fiscalizagio do sistema
financeiro nacional no tema da lavagem de capitais, disponivel em
https://www.coaffazenda.gov.br/conteudo/publicacoes/cartilha-lavagem-de-dinheiro-um-problema-mundial/, acessado em
20/08/2012, as 22:00:00.
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Conforme Marcia M. M. Bonfim e Edilson M. Bonfim, o crime de lavagem de dinheiro consiste no *...]
processo composto por fases realizadas sucessivamente, que tem por finalidade introduzir na economia ou no

sistema financeiro, bens, direitos ou valores procedentes de determinados crimes” (grifo nosso) (BONFIM,

BONFIM, 2003, p. 15), ou segundo o conceito formulado pela Assembleia Geral da Organizagao Internacional
de Policia Criminal (doravante INTERPOL) “[...] qualquer ato ou tentativa tendente a ocultar ou encobrir a
natureza dos ganhos ilegalmente obtidos de maneira que parecam proceder de fontes licitas” (BLANCO
CORDERO, 2002, p. 169).

Se em ambos os conceitos figura como origem dos valores a fonte ilicita, isto se deve a razao de ser de
referido crime, a saber, “Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagao, disposicao, movimentagao ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracao penal” (art. 1° da Lei n.
9613/1998 com a redagio dada pela Lei n. 12683/2012), isto ¢, ocultar ou dissimular sio os verbos que
descrevem os comportamentos delitivos caracterizadores do delito, por se tratar, conforme Carlos Rodolfo Tigre
Maia, de tipico crime parasitirio, na medida em que estd na dependéncia da ocorréncia de um crime antecedente
para que possa ser praticado (MAIA, 2007, p.22).

O rol de crimes antecedentes — isto ¢, quais os delitos que, tendo sido praticados anteriormente a
Iavagem de dinheiro ensejariam a sua tipicidade —estd compartimentado em quatro critérios distintos:

1. regime numerus clausus, segundo o qual somente ocorre lavagem de dinheiro tendo como crime

antecedente um rol estrito de crimes;

2. ocritério de classes: por esse sistema, a lavagem de dinheiro terd como crime antecedente uma classe de
crimes previstas na legislagio penal, tal como, v.g, estabelecido pela Conveng¢io de Palermo em seu
artigo 2° ¢/c artigo 69, 2, b, isto ¢, um “[...] ato que constitua infracao punivel com uma pena de privagao

de liberdade, cujo méximo nao seja inferior a quatro anos ou com pena superior;”;

3. o critério abrangente de infracio penal: por este critério, qualquer modalidade delituosa (sem distingao,
v.g, entre crime e infracio penal, crime de menor potencial ofensivo e crime grave (nos termos da
Convencao de Palermo) etc) que tenha por consequéncia a geracao de ativos de origem ilicita; e

4. o critério misto: neste, ocorre uma combinacio daqueles crimes previstos em Convengoes

Internacionais, com outro critério, eg,0 de crime grave.

A Lei 9613/1998, antes da alteragio legislativa feita pela Lei 12683/2012, conforme fica evidente na
redacao original de seu artigo 1° (com a redagao dada pela Lei n. 10701/2003, que alterara, dentre outros
dispositivos, os incisos I e VIH), adotava o critério numerus clausus, a saber, somente seriam crimes antecedentes
para fins de criminaliza¢ao do crime de lavagem de dinheiro os: I - de tréfico ilicito de substincias entorpecentes

ou drogas afins; II — de terrorismo e seu financiamento; III - de contrabando ou trafico de armas, muni¢ées ou
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material destinado a sua produgao; IV - de extorsio mediante sequestro; V - contra a Administragao Publica,
inclusive a exigéncia, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, de qualquer vantagem, como condi¢ao ou
prego para a prética ou omissao de atos administrativos; VI - contra o sistema financeiro nacional; VII - praticado
por organizagao criminosa; VIII — praticado por particular contra a administracao pl’lbhca estrangeira.

Com a nova redagao dada pela Lei 12683/2012, o critério adotado foi o abrangente de infragao penal,
conforme se infere de sua redagao: “Ocultar ou dissimular [...] provenientes, direta ou indiretamente, de infracio
penal” (grifo nosso), sem qualquer distingao, prima facie, entre crime e contravencio penal, crime de menor
potencial ofensivo ou crime grave etc. Prima facie em razio da possibilidade de, no caso concreto, se discutir a
tipicidade da lavagem em relagio a um determinado crime ou contravengao penal, j& que, ao menos
abstratamente, nada ilide a que se conclua que qualquer ilicito penal do qual decorra lucro para o seu perpetrador
seja considerado como antecedente para a ocorréncia da lavagem de dinheiro.

Portanto, o critério adotado pelo legislador nacional na reforma da Lei de Lavagem de Dinheiro é
condizente com o disposto no artigo 6°, 2, a da Convengao de Palermo (“Cada Estado Parte procurars aplicar o
pardgrafo 1 do presente Artigo & mais ampla gama possivel de infragoes principais”) e o artigo 1°, e da Convencao
Relativa ao Branqueamento, Detec¢ao, Apreensao, e Perdas do Produto do Crime, dita de Estrasburgo de 1990
(“"Infragdo principal” designa qualquer infragio penal em consequéncia da qual sio gerados produtos, os quais
sdo suscetiveis de se tornarem objeto de uma infragao nos termos do artigo 6° da presente Convengao”).

Interessante notar que o Brasil nao ¢ signatdrio da Convengao de Estrasburgo de 1990 — trata-se de
Tratado Internacional pactuado no ambito da Unido Europeia, mas que conseguiu atrair a adesio de Estados
alheios ao regime comunitdrio, conforme projeto original da Comissao Europeia, como os Estados Unidos da
América, Canadd e Australia (BLANCO CORDERO, 2002, p- 109), como forma de congregar o maior nimero
possivel de Estados no projeto comunitério de combate a lavagem de dinheiro -, mas que nem por isso deixou de
se influenciar por aquele regime internacional de combate a lavagem de capitais.

Conforme Isidoro Blanco Cordero, a preocupacio da Sociedade Internacional com o problema da
lavagem de dinheiro se deve, especialmente, a um critério pragmdtico no que toca ao enfrentamento da
macrocriminalidade transnacional. A persecucao penal seria claudicante caso se concentrasse somente nos crimes
principais. Para que haja eficicia na prevencao, por exemplo, do trifico internacional de entorpecentes, ¢
necessdrio que os lucros dele provindo, e que, em sua maior parte, sio lavados através do sistema financeiro
internacional, sejam investigados e submetidos ao processo de bloqueio e apreensao como forma de, senao
impedir, pelo menos tornar mais custosa, mais dificil essa atividade ilicita, além de subtrair do grupo criminoso a
razao de sua atividade ilicita: o lucro. A prevencao, portanto, deve ser feita em duas frentes, de um lado na atividade

principal, de outro, no resultado dessa atividade, e o resultado nunca seré o trafico per se, mas o lucro obtido com a
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atividade criminosa.
Entende o autor acima citado, que:

A estratégia internacional de luta contra a criminalidade que gera enormes lucros tem duas
vertentes: a referente a apreensao e confisco dos bens, tendente a privar os delinquentes dos
lucros obtidos de seus delitos, e a relativa aos esforgos dirigidos a tipificar penalmente o
branqueamento de capitais tanto no Direito Internacional como no Direito interno. Para
por em funcionamento referida estratégia é preciso articular mecanismos de cooperagio
interestatal que garantam a aplica¢io do Direito Internacional de maneira eficaz e impegam
as organizagdes criminais subtrair-se a0 mesmo. |...] na atualidade o problema da luta contra
o branqueamento de capitais nao se centra exclusivamente nos bens originados no trifico de
drogas, mas vai mais além e se refere a todas aquelas atividades criminais, fundamentalmente
de cardter grave, que produzem ganhos substanciais. Isso se reflete também no ambito dos
instrumentos internacionais que, longe de limitar-se a regular o branqueamento de capitais
procedente do trifico de drogas, adotam um enfoque mais amplo e que se referem a bens
procedentes de qualquer delito. (BLANCO CORDERO, 2002, p. 95)

E signo da preocupagio internacional a proliferagdo dos regimes internacionais para regulamentacao da

lavagem de dinheiro. O que caracteriza um regime internacional como forma institucional diversa das
organizagOes intergovernamentais € tanto a sua autonomia organizacional em relacdo a estas por conta da
especificidade da matéria tratada (v.g, um regime internacional sobre lavagem de capitais nao se preocupard com
a criminalidade em geral, mas especificamente dessa temdtica, diversamente da INTERPOL), quanto a sua
competéncia internacional para a formulagao de procedimentos, atividades e normas sobre a questio. Contudo
esta autonomia nao pode ser compreendida como sindnimo de isolamento institucional. Muito pelo contrario. Se
os regimes internacionais tém logrado estabelecer normas e procedimentos cooperativos para o combate a
lavagem de dinheiro ¢ em razao do apoio e adesao que os Estados, Organizagoes Internacionais e demais
instituigdes internacionais aportam em favor dos mesmos.

Nesse ponto especifico, a Convengio de Mérida (Convengio das Nagoes Unidas contra a Corrupgao)
oferece um motivo importante para fundamentar esse raciocinio, j& que em seu artigo 14, 4 (este artigo trata
especificamente do problema da lavagem de dinheiro provindos da corrupcao) expressamente prescreve que “4.
Ao estabelecer um regimento interno de regulamentagao e supervisao de acordo com o presente Artigo, e sem
prejuizo do disposto em qualquer outro Artigo da presente Convencao, recomenda-se aos Estados Partes que
utilizem como guia as iniciativas pertinentes das organizagoes
regionais, interregionais e multilaterais de luta contra a lavagem de dinheiro”.

Em outros termos, o objetivo dos Estados nao ¢ a de, a cada novo acordo internacional, criar, ex nihilo,
um novo procedimento de combate a lavagem de dinheiro, mas reforcar, permitir a cooperacio, a eficicia, o
aperfeicoamento, dos regimes jd existentes.

O exemplo mais interessante nesse sentido é o Grupo de A¢ao Financeira Internacional (doravante

GAFI), instituido no ano de 1989 pelo entao Grupo dos Sete Paises mais Industrializados, hoje denominado de
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GS.

O GAF foi instituido por ocasido da 15* Reuniao Anual do G7 ocorrido na cidade de Paris, ocasiao em
que estes Estados se comprometeram a estabelecer a cooperacao internacional em quatro temas principais: trafico
de entorpecentes, lavagem de capitais, terrorismo e meio ambiente. A época de sua criagio o GAFI ganhou a
adesao dos G7, tendo seu Tratado constitutivo sido aberto a ratificagio de outros Estados, contando hoje com 36
Estados e 2 Organizagoes Regionais (Comissao Europeia e o Conselho de Cooperagio do Golfo) na qualidade
de membros e mais de 30 Organizagdes Internacionais, regionais e universais, na qualidade de observadores, que
utilizam as Recomendagdes da GAFI para o enfrentamento da lavagem de dinheiro™®.

Inicialmente o GAFI se preocupou em estabelecer formas de cooperagio internacional para enfrentar o
problema da lavagem de dinheiro provindo do trifico de entorpecentes, estabelecendo, nesse sentido, um regime
internacional com vistas a implementagio da Convengao de Viena sobre Drogas de 1988, tendo instituido em
abril de 1990 a Task Force Report 1, que estabeleceu, dentre outros critérios, o conceito de lavagem de dinheiro,
de medidas provisorias e de confisco dos bens e valores, procedimentos de identificacio de clientes e do dever de
prestar informagoes as autoridades financeiras dos Estados partes etc. (BLANCO CORDERO, 2002, pp. 155-
160) Em razao disso, “[...] o GAFI se converteu no organismo internacional e de cardter intergovernamental mais
importante do mundo na luta contra o branqueamento de capitais” (BLANCO CORDERO, 2002, pp. 158-159).
Isso fica evidenciado no que toca ao problema das fases procedimentais que se utilizam para se proceder a
lavagem de dinheiro.

Paolo Bernasconi falard de duas fases — lavagem e reciclagem — para identificar os procedimentos de
ocultagio da origem ilicita do dinheiro (através, e,g, da remessa de valores para parasos fiscais ou aplicagio no
mercado imobilirio), fase identificada com a “lavagem”, e os procedimentos adotados para a reinsercao destes
valores no sistema financeiro jd “alvejados”, identificado como “reciclagem”, que no étimo, como se pode
depreender, consiste em dar um novo (re) ciclo aquele dinheiro. J& Isidoro Blanco Cordero, reportando-se as
ligoes de André Ziind, falard de dez fases, utilizando-se figurativamente do ciclo natural das dguas para identifics-
las (precipitacao, infiltragao, corrente de dguas subterraneas, lagos subterraneos, nova acumulagio em lagos,
estacao de bombeamento, estagio de depuragio, aplicagio ou aproveitamento, evaporacao, nova precipitagio).

Contudo, o critério mais difundido e utilizado ¢ aquele adotado pelo GAFI, que identifica o
procedimento em trés fases distintas:

1. colocagio: objetiva colocar os valores percebidos no sistema financeiro de forma a afasti-los de uma

associacao imediata com a sua origem ilicita;

** Informagdes colhidas no sitio da GAFI http://www.fatf-gafi.org/pages/aboutus/membersandobservers/#d.en.3147, acessado
em 20/08,/2012, as 15:32:00.
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2. ocultacdo: objetiva, por intermédio de vérias movimentagoes financeiras, encobrir os proprios recursos,

de forma a se impedir o seu rastreamento pelas autoridades financeiras e de persecugao penal; e

3. integracdo: objetiva reinserir os valores aferidos em favor dos beneficidrios do processo de lavagem, de
forma a permitir a sua utilizacao sem que remanesga qualquer trago de sua origem ilicita.

E importante notar, por fim, que o GAFI é somente um exemplo a ser colhido dentre tantos outros
regimes internacionais de combate a lavagem de capitais, que ora adotam uma configuragao regional — v.g, no
ambito da Organizagao dos Estados Americanos (doravante OEA), ora uma configuragao mais abrangente, mas
que se reportam a um conjunto de normas internacionais (as quatro Convengoes da ONU ja mencionadas), ou a
outro regime internacional de lavagem de dinheiro (GAFI, Comité de Basiléia sobre a Lavagem de Capitais etc),
formando uma rede de cooperagao e de troca de informagoes que se revestem de significativa importancia para o
enfrentamento da lavagem de dinheiro.

E obvio, portanto, ndo s¢ o cariter transnacional do crime de lavagem de dinheiro, como também, e

principalmente, o papel que desempenha a cooperagao internacional no enfrentamento do problema.
CONCLUSAO

A titulo de conclusao, retomemos aquelas duas teorias que orientam a relagao entre direito e economia, e
que acima foram identificadas pelas rubricas non ofete pendular:

Parece ser uma caracteristica da ciéncia moderna a operatividade de um raciocfnio ow-ou (natureza ou
cultura; direito ou moral; liberdade ou autoridade; mercado ou Estado etc), quando a realidade da vida em
sociedade é muito mais complexa e ambigua do que isso. Provavelmente isto se deve, dentre outras coisas, pela
compartimentagao das dreas do pensar em estancias isoladas, sem que se busque o necessario liame entre as
diversas disciplinas, de forma a se permitir uma compreensao mais ampla e pertinente da realidade.

De fato, pecunia non olet, mesmo porque, no atual estigio da sociedade da informagio e do
conhecimento, ndo se fala mais na circulagio do dinheiro em espécie, mas de informagdes contdbeis digitais na
cifra de bilhoes de algumas poucas moedas que sao movimentadas interbancariamente de um polo a outro do
globo terrestre em questoes de segundos. Nao s6 do Chui ao Caburai no Brasil, mas de Nova Iorque para Pequim,
de Londres para Pequim, sem que os Estados logrem, sozinhos, controlar o seu fluxo.

Se o fluxo global de capitais permite os investimentos internacionais legitimos, permite também o
encobrimento de enormes cifras oriundas da pratica de ilicitos que, de acordo com a consciéncia mundial de
nosso tempo, devem ser enfrentados, dado o enorme dano que causam as sociedades em geral, mas
principalmente a pessoas concretas no particular. Uma ciéncia social que nao busca aferir a propria realidade é

uma ciéncia pejada por uma cegueira intencional, e que se apega mais a principios abstratos do que a sua razao de
)
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ser: estabelecer pardmetros priticos para a solugao de problemas concretos da vida. Negar a validade eo jpso da
intervengao estatal na economia em geral, e do Direito Penal em particular por uma abstrata consideragao acerca
do conceito de ultima ratio nao parece ser o raciocinio mais condizente com 0 momento em que o mundo se
encontra.

Contudo, esse argumento nao pode levar aquela polaridade pendular na qual o Estado passa a ser o
tinico agente econdmico, anulando qualquer possibilidade de agao econdmica particular, ou que tenha no Direito
Penal o principal instrumento de controle sobre a atividade econdmica. “Nem tanto ao mar nem tanto a terra™:
contra aldgica do ou-oualdgica da complementariedade e da harmonizagao.

O programa internacional de combate a lavagem de dinheiro parece indicar um caminho importante
para o enfretamento da macrocriminalidade transnacional, j& que objetiva atingir aos grupos criminosos no
motivo pelo qual praticam os ilicitos: a obten¢io de um lucro desmedido, pondo em risco de corrosio nio s6 a
autoridade dos Estados como a coesio social. Nao nos parece desmedido nem ofensivo ao principio da
subsidiariedade a persecugao penal orientada por essa finalidade, mesmo porque, a propria CRFB/88 legitima a
intervencao penal na esfera do direito econdmico (artigo 173, §5°), sem que com isso se possa infirmar a
ilegitimidade do préprio mandado constitucional.

A internacionalizacio do Direito Penal, nesse sentido, se constitui em um conjunto de instrumentos
perfeitamente legitimos para o enfrentamento do problema dos crimes internacionais, posto que fixa, mediante a
atuacao conjunta do Estados, pardmetros comuns e institucionais para a atuagao cooperativa. Conforme Celso de

Mello: “Aluta contra o crime somente serd eficaz com a cooperagao internacional”. (MELLO, 2002, p. 976)

THE INTERNATIONALIZATION OF CRIMINAL LAW. A THEORETICAL
APPROACH FROM THE MONEY LAUNDRY

Abstract

This article aims to discuss the phenomenon of internationalization of criminal law, which have a legal and
political character, and which, on the one hand, has continuously influenced national laws, and on the other hand,
has been little debated by Brazilian criminal doctrine. In order to do so, the crime of money laundry, a kind of
international transnational crime foreseen in the main International Conventions of transnational crimes was
chosen as the paradigm to discuss and prove the problem proposed. In the end, it was tried to prove a need for
international cooperation in criminal matters as a way to effectiveness the prevention by the implementation the
international money laundering regimes, since, as shown, money laundering not subject to the jurisdiction of
international criminal tribunals and depend of the indirect enforcement. The procedure of research adopted was
the bibliographic research, and the method, deductive.

Keywords: Internationalization of Criminal Law. Money laundry. Transnational Crimes. International Regimes.
International Criminal Cooperation.
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