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Apresentacdo

O Direito Internacional passou por importantes transformacfes nas Ultimas décadas. De um
lado, a globalizagdo e o incremento da tecnologia da informagdo significaram novos limites
para os mais distintos campos do Direito Internacional e para as Relagdes Internacionais. Por
outro lado, a crise global de 2008 e seus impactos, também significaram desafios adicionais
para a disciplina e para 0s seus operadores. Os artigos apresentados no GT Direito
Internacional | enfrentam o quadro acima descrito. Os trabalhos debatem as mais distintas
areas do Direito Internacional, tais como comércio internacional, meio ambiente,
Investimentos e arbitragem. Essa compilagéo de textos sintetiza, com a devida profundidade,
a esséncia dos debates acontecidos em Brasilia.

Prof. Dr. Florishal de Souza Del Olmo (URI)
Prof. Dr. Gustavo Assed Ferreira (USP)

Prof. Dr. Anderson Orestes Caval cante L obato (FURG)



INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO PENAL: UMA ABORDAGEM
METODOL OGICA DA GESTAO DO CRIME TRANSNACIONAL

INTERNATIONALIZATION OF THE CRIMINAL LAW: AN APPROACH OF THE
METHODOLOGY OF THE MANEGEMENT OF THE TRANSNATIONAL CRIME

Claudio M acedo De Souza

Resumo

Este artigo tem como objetivo investigar o contedo metodoldgico no qual se assentou a
aproximagao legislativa orientada pelas Recomendagdes do GAFI para a gestéo do crime
transnacional. Neste sentido, concluiu-se que ha uma aproximagdo legislativa no sistema
juridico brasileiro guiada pelas Recomendagdes do GAFI cujo método provou ser a
uniformizagdo legidativa fundamentada na prevencdo de riscos. Esta constatacdo também
revelou que a ideia de comportamento suspeito e, portanto, perigoso em escala global ndo é
apenas uma forma de aproximagao das legislacdes; € principalmente o objeto de gestdo dos
crimes financeiros e econdmicos transnacionais.

Palavr as-chave: Direito penal internacional, Gest&o do crime, Metodologia da prevencéo do
risco

Abstract/Resumen/Résumeé

This article aims to investigate the methodological content in which has fixed the
approximation of laws guided by the FATF Recommendations for the management of
transnational crime. In this sense, it was concluded that there is a legidative approximation in
the Brazilian legal system guided by the FATF Recommendations in which method proved to
be the legidative uniformized based on risk prevention. This finding also revealed that the
idea of suspicious behavior, and therefore dangerous on a global scale is not only a way of
approximation of laws; is primarily the way of management of transnational financial and
€conomic crimes.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: International criminal law, Crime management, Risk
prevention methodology
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1. INTRODUCAO

Este artigo objetiva investigar os mecanismos de efetivagdo do combate a
criminalidade transnacional previstos em instrumentos internacionais. E entre 0s inUmeros
mecanismos possiveis, o objeto de estudo consiste na investigacdo do método e do conteldo
metodolégico nos quais se assentou a aproximacdo legislativa nacional, orientada pelas
Recomendagbes do Regime Global na gestdo do crime transnacional. Peca central desse
regime global é o Grupo de Acio Financeira Internacional — GAFI®, instrumento de
internacionalizagdo do Direito Penal.

Portanto, por Direito Penal Internacional, este trabalho compreende qualquer
atividade ou iniciativa que vise a aproximacdo das legislagdes nacionais aos instrumentos
internacionais que tratam de matéria penal. A aproximacdo, neste caso, tem como finalidade
permitir ou aprimorar a intervencdo dos Estados sobre certos problemas penais considerados
comuns a um conjunto de paises. Embora estejamos diante de um vasto campo, este artigo
focaliza, especificamente, 0 GAFI, instituicdo criada para gerir determinados problemas e
conflitos penais de escala global, relacionados a integridade do sistema financeiro
internacional.

Neste sentido, a investigacdo se justifica porque, o combate a criminalidade
transnacional, pelo viés das normativas do GAFI, apresenta-se como fonte muito relevante
para a producdo do Direito Penal Internacional por meio da aproximacao legislativa e, para
uma posterior discussdo a respeito da cooperacdo juridica entre paises. Entretanto, a
justificativa da pesquisa ndo esta presente apenas na necessidade de promover um debate em
relacdo ao processo de aproximacao orientada por Recomendacdes internacionais em matéria
penal; mas, sobretudo, na necessidade de revelar o objeto que fundamenta a gestdo dos crimes
transnacionais de caracteristicas, financeira e/ou econémica, como forma de subsidiar uma
andlise futura e critica da dogmatica juridico-penal tradicional que, no atual contexto, precisa

adaptar-se as novas realidades impostas pela ordem internacional.

' O Grupo de Acdo Financeira (GAFI) é uma entidade intergovernamental, sem status de
organizacdo internacional formal e sua funcdo é definir padrdes e promover a efetiva adocéo
de medidas legais, regulatérias e operacionais para combater ameacas a integridade do
sistema financeiro internacional. As Recomendag@es foram adotadas por mais de 180 paises,
sendo reconhecidas universalmente como o padrdo internacional antilavagem de dinheiro e de
combate ao financiamento do terrorismo. O mandato do GAFI foi expandido para tratar,
também, do financiamento da proliferacdo de armas de destruicdo em massa.
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E importante ressaltar que, as RecomendagBes sdo reconhecidas, universalmente,
como padréo contra crimes de lavagem de dinheiro e de combate ao financiamento ao
terrorismo. Todavia, 0 artigo ndo se deterdA no exame do papel de outros 6érgdos que
funcionam como engrenagens auxiliares do regime de combate a lavagem de dinheiro e ao
financiamento do terrorismo, tais como o Grupo de Egmont, o Escritério das Nagdes Unidas
sobre o Crime e as Drogas (UNODC), o Comité de Contra-Terrorismo da OEA (CICTE) e 0
Grupo de Peritos para o Controle da Lavagem de Dinheiro (Grupo LAVEX) da Comissao
Interamericana contra o Abuso de Drogas (CICAD/OEA).

Ademais, 0s aspectos técnicos dos crimes de lavagem de dinheiro e de financiamento
do terrorismo ndo constituem objeto de estudo deste trabalho. N&o se trata de examinar os
crimes em si, mas de como se conformou um regime internacional para enfrenta-los.
Tampouco serdo fornecidas analises estatisticas da dimensdo da lavagem de ativos e do

financiamento do terrorismo no mundo.

Este artigo parte do pressuposto de que a gestdo internacional de problemas e de
conflitos penais de escala global reside na utilizacdo de meétodos para a aproximacgao
legislativa. Essa constatacdo implica indagar: “De que forma ocorre a aproximacao da ordem
juridica brasileira as RecomendacGes do GAFI para a producdo do Direito Penal
internacional?” Para dar efetividade ao combate a criminalidade transnacional, supde-se que a
aproximacao da ordem juridica nacional as Recomendacdes do GAFI ocorre por meio do
método da uniformizacéo legislativa o qual se baseia no principio geral da prevencdo do risco

criado por determinadas condutas e/ou atividades consideradas perigosas em escala mundial.

Ou seja, supOs-se que a aproximacdo legislativa para a producdo do Direito Penal
Internacional, no caso especifico das Recomendacdes, ocorreu com base no principio geral da
prevencdo do risco. Nesta perspectiva, 0 marco teérico gira em torno do principio geral da
prevencdo do risco e da sua forte influéncia para a introducdo de regras na ordem juridica

interna por meio do processo de uniformizacéo.

A compreensdo da internacionalizacdo do Direito Penal imp®e atentar as duas etapas
por meio das quais se desenvolve a sua producdo. A primeira etapa refere-se a elaboracédo de
um instrumento internacional; e, a segunda, a recepcao desse instrumento nos ordenamentos
juridicos internos por meio de um método. A recepcao do instrumento revela a transformacao

da ordem juridica interna impulsionada pelo instrumento internacional. Mas, a recepc¢ao por si
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sO ndo nos fornece a dimensdo do conteddo metodoldgico que patrocinou a transformagao da
ordem juridica nacional.

Em outros termos, a compreensdo da internacionalizagdo do Direito Penal, requer a
identificacdo do método e do contetdo metodoldgico mediante estudos individualizados de
Tratados, de Acordos, de Convencdes e de RecomendacGes que focalizam uma matéria penal
especifica. Portanto, é preciso compreender sob quais fundamentos metodoldgicos a producéo
do Direito Penal Internacional tem acontecido na pratica. Neste sentido, reitera-se que o texto
aqui apresentado, propde-se a investigar ndo apenas 0 método, mas também o conteldo
metodoldgico de gestdo do crime transnacional elaborado pelo GAFI como referencial para a
aproximacao legislativa.

Por isso, 0 artigo encontra-se dividido em duas partes. Na primeira, serd dada énfase
a estratégia metodologica utilizada pelo GAFI para estabelecer uma rede mundial de combate
a lavagem de dinheiro e ao financiamento ao terrorismo, como forma de empreender uma
abordagem das condigdes que norteiam a producéo internacional do Direito Penal. Em outros
termos, torna-se relevante revelar as bases sobre as quais se apoiam as Recomendacdes do
GAFI, enquanto fonte de normas internacionais Uteis a ordem juridica interna. Como
instrumento internacional, suas Recomendacdes participam, em maior ou menor medida, da
aproximacao dos ordenamentos juridicos nacionais. Ou seja, suas Recomendagdes construidas
a partir das situacbes de risco sdo recepcionadas pelos sistemas regulatérios e de justica
criminal dos paises mediante processo de uniformizacdo para 0 combate aos crimes
transnacionais.

Na segunda parte, sera focalizada a forca que a estratégia metodoldgica adotada pelo
GAFI exerce sobre os ordenamentos juridicos nacionais mediante a participacdo do Poder
Legislativo e do Poder Judiciario. Em um recorte que focaliza especificamente a producédo
normativa brasileira, sera avaliada a Lei Complementar 105/2001, especificamente o artigo 6°
que permite aos 0rgdos da administracdo tributaria quebrar o sigilo bancério e fiscal de
contribuintes sem autorizacdo judicial; cuja constitucionalidade foi ratificada em decisao

proferida pelo STF — Supremo Tribunal Federal?.

> Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e registros de
instituicoes financeiras, inclusive os referentes a contas de depdsitos e aplicacdes financeiras,
qguando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais
exames sejam considerados indispensaveis pela autoridade administrativa competente.
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Conclui-se, pois, que a investigacdo do fendémeno de internacionalizagéo da
producéo do Direito Penal no marco das Recomendagbes do GAFI cumpriu dupla funcéo:
colocou em relevo que, a ordem juridica brasileira recepcionou mediante o método de
uniformizacdo as Recomendagfes numa clara internacionalizagdo da producdo do Direito
Penal; e, ao mesmo tempo, aclarou que o contetdo metodoldgico para a gestdo dos crimes
transnacionais baseia-se no principio geral da prevencao do risco o qual se confirmou com a
recente decisdo do STF a respeito de dispositivo legal previsto na Lei Complementar
105/2001.

Em suma, a aproximacao legislativa a luz das Recomendac@es coloca em destaque o
método de uniformizacdo e o principio da prevengdo geral do risco no que concerne aos
mecanismos de efetividade adotados para o combate aos crimes transnacionais de carater
econémico-financeiros. Acrescente-se que, a aproximacéo legislativa possibilita a cooperagéo
juridica em matéria penal entre Estados-Partes, bem como as mutuas pressdes politicas e
econdbmicas que podem ser exercidas uns sobre 0s outros, induzindo-os a combater

concretamente 0s crimes transnacionais.

2. INTERNACIONALIZACAO DO DIREITO PENAL

A criminalidade transnacional € uma realidade cada dia mais presente. Mas, a
internacionalizacdo da producdo do Direito Penal em relacdo a certos conflitos relacionados,
por exemplo, com o movimento de capitais financeiros € também fendmeno que merece
bastante atencdo. O Direito Penal Internacional é campo vasto; todavia, este artigo focaliza,
especificamente, a aproximacéo legislativa tendo em vista o instrumento criado pelo GAFI no

plano internacional para gerir determinados conflitos e problemas penais.

As Recomendacdes que orientam os Estados a realizarem uma criminalizacéo
exageradamente antecipada (preventiva) de condutas de risco ocorrem com muita frequéncia
para a repressdao de crimes transnacionais (lavagem de dinheiro, sonegacdo de impostos,
corrupc¢do etc.). O que se pode desde logo sublinhar é que a polémica relacionada com a
referida antecipacdo vem hoje centrada na idéia da internacionalizacdo do Direito Penal do
risco. Ou seja, um Direito Penal que antecipa as condutas e/ou atividades de risco a fim de

combater a criminalidade em escala mundial.

As bases dessa concepgao séo as seguintes: por um lado estdo aqueles que afirmam

ser preciso proteger bens juridicos tipicos da sociedade de risco, como é 0 caso da ordem
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econdmica ou financeira. Por outro lado, a técnica proposta na esfera internacional mais
compativel de tipificacdo desses crimes seria a do perigo abstrato. O Direito Penal
internacional do risco, segundo o canone prevencionista, emerge como uma politica ideal de
pacificagdo dos conflitos de carater econdmico e/ou financeiro; isto é, como se fosse um meio

absolutamente imprescindivel no arsenal de qualquer politica internacional em matéria penal.

Perante tal quadro, as Recomendacfes sdo instrumentos estimados como cabiveis
sempre que a matéria discutida ndo comporte, todavia um tratamento por meio de
Convencdes; seja pela precariedade politico-juridica de sua adocéo, seja pelo carater incerto
do tema suscitado. A Convencdo constitui uma forma de Tratado internacional, ndo assim a
Recomendacdo; a Convencdo pode ser, por conseguinte, objeto de ratificacdo pelo
correspondente Estado, o que logicamente ndo pode ocorrer com uma Recomendacéo.
Ratificada uma Convencdo, o Estado tomara as medidas necessarias para efetivar as
disposicOes da dita convencdo. Ndo havendo a ratificacdo de Recomendacgdes, ndo vigora,
pois, a seu respeito, dita obrigacdo por parte dos Estados.

A Recomendacdo é um acessorio, sendo seu papel definido a partir do principio geral
segundo o qual se adota essa forma quando o objeto tratado ndo se presta a adocéo imediata
de uma Convencdo. Podem ser distinguidas trés funcdes principais de uma Recomendacdo: a
primeira € a forma mais apropriada quando um tema ainda ndo esta maduro para a adogéo de
uma Convencdo, podendo abrir espaco para a adocdo posterior de uma Convencdo. Uma
segunda funcdo é a de servir de complemento a uma Convencdo, podendo ser util para
inspirar 0s governos, porém sem 0 mesmo carater obrigatério que os termos de uma

Convencgéo.

Por ultimo, a Recomendacdo tem um valor intrinseco em certo nimero de casos:
guando as normas que contém possuem um carater técnico detalhado, isto pode ser util as
administracdes nacionais, contribuindo para a elaboracdo de uma legislacdo uniforme sobre a
matéria, deixando, no entanto a possibilidade de programarem-se adaptacGes conforme a
necessidade dos paises. A mesma coisa acontece quando a Recomendacdo trata de questfes
nas quais as situacdes e as praticas variam de tal maneira de um pais a outro que dificilmente
poder-se-ia pensar em compromissos internacionais estritos a respeito das medidas

preconizadas.

A Recomendacdo cumpre assim, junto a Convencdo, uma fungdo atil em varios

aspectos, residindo a diferenga existente entre os dois instrumentos no aspecto relativo a
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eficacia. Por definicdo, uma Recomendacdo ndo pode ser objeto de compromissos
internacionais e, que os Estados dispdem da margem que desejam para dar-lhe o efeito que
julgam oportunos, embora estejam obrigados a submeter tanto as Recomendagdes, como as
Convencdes, as autoridades nacionais competentes, informando sobre a execucéo e sobre 0
curso dado a Recomendagdo. Embora, a Recomendacdo seja considerada a prima pobre da
Convencdo, é incontestavel que ela tem tido uma influéncia considerdvel em numerosos

paises.
2.1 Uma abordagem baseada na prevenc¢ao do risco.

No contexto da criminalidade transnacional, 0 GAFI se tornou o elaborador global de
padrdes. Os padrdes desse grupo internacional (as Recomendagdes) sédo adotados por diversos
paises, por meio de uma rede global de organizacbes regionais de combate aos crimes
transnacionais. As Recomendacfes sdo normas que definem medidas que os paises devem
adotar em seus sistemas regulatorios e de justica criminal. A adocdo dessas medidas pelos
paises produz dois resultados. O primeiro resultado é a efetiva aproximagdo legislativa
realizada na ordem juridica interna, como forma de antecipar-se ao risco presente em
determinadas condutas e/ou atividades. O segundo resultado € a possibilidade concreta de
cooperacdo juridico-penal entre paises. Implica afirmar que o pressuposto da cooperagédo
juridica em matéria penal é a concreta realizagcdo da aproximacéo legislativa na ordem juridica
interna. Sem a aproximacao legislativa, torna-se, em tese, mais dificil a desejada cooperacéao

juridica internacional em matéria penal.

Afirma-se que, as Recomendacfes sdo uma forma de emprestar ao Direito Penal
internacional a idéia da prevencdo do risco inerente a determinadas condutas e/ou atividades,
haja vista ser este o principio geral que devera subsidiar a gestdo dos crimes transnacionais
por meio da aproximacdo legislativa. E importante ressaltar que, no universo juridico, o
carater inovador desse principio geral da prevencdo do risco esta no oferecimento de um
marco conceitual para a nocao de uniformizagdo, enquanto processo indispensavel na relacéo
entre instrumentos internacionais e as ordens juridicas internas. Entretanto, a harmonizacao e
a unificacdo apresentam experiéncias muito relevantes para a analise do Direito Penal
Internacional, pois sdo também espécies de aproximacdo legislativa. Na verdade, cada
processo a sua maneira: uniformizacdo, unificacdo e harmonizacdo denotam uma idéia de

transformacéo no universo juridico.
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A harmonizacdo e a uniformizacdo emergem como alternativas a unificacdo do
direito, porque pressupde a manutencdo da diversidade formal dos direitos nacionais. J&, a
unificacdo consiste em substituir direitos formalmente distintos por um direito Unico. Nesse
sentido, uma codificagdo seria uma forma de unificacdo. Harmonizagdo, uniformizagéo e
unificacdo legislativa designam métodos especificos na relacdo que deve existir entre um
instrumento internacional e 0s ordenamentos juridicos nacionais. A estrutura comum entre
eles é o fato de que sdo métodos que se iniciam a partir de um instrumento internacional a fim
de aproximarem legislacbes. Entretanto, cada método possui uma estratégia especifica e
distinta.

A harmonizagdo, por sua vez, distingue-se da uniformizacdo em raz&o de ndo
conduzir a essa padronizacdo de teor normativo buscada pela adocdo de um principio geral.
Em suma, na uniformizacao, os paises teriam regras distintas entre si, mas idénticas em escala
mundial porque surgiram a partir de uma orientagcdo internacional padronizada. Na
harmonizacdo, os paises teriam regras distintas entre si e, equivalentes em escala mundial

porque ndo haveria uma orientacdo internacional baseada em principio geral.

Numa abordagem baseada na prevencdo do risco, 0s paises precisam entender
claramente quais riscos existem e, se esses riscos Sdo concretos para a pratica do crime da
lavagem de dinheiro, por exemplo. A partir da constatacdo que os riscos existem e que eles
sdo concretos para a pratica de crimes em escala mundial, os paises deverdo adaptar seus
sistemas para anteciparem-se aos riscos. Ou seja, adotar medidas preventivas contra 0S riscos.
Os paises devem adotar medidas preventivas mais acentuadas contra riscos maiores e, a 0p¢ao

de medidas preventivas mais simplificadas contra riscos menores.

Na antecipacdo ao risco, 0s paises poderdo direcionar com mais eficiéncia seus
recursos e aplicar medidas preventivas que correspondam aos riscos de setores ou atividades
especificos. Por exemplo, o instituto do sigilo bancario e fiscal dos contribuintes é
considerado um risco concreto para a pratica de crimes transnacionais. Assim sendo, ndo ha
interesse na manutencdo desse risco. E a unica forma de dissolver esse risco é quebrar o sigilo
bancério e fiscal sem necessidade de ordem judicial. E, ao incorporarem a sua ordem interna

essa logica, os paises estardo realizando uma prevencao do risco ou antecipando-se ao risco.

Uma boa incorporacdo das Recomendacbes baseada na prevencdo do risco
transforma a producdo do Direito Penal Internacional em um processo muito mais rapido.

Portanto, a proposta presente nas Recomendac@es € aproximar legislacdes antecipando-se ao
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risco ou ao perigo; isto €, fazendo uma prevencdo do proprio risco ou do perigo. Neste caso, a
prevencdo torna-se protagonista no processo de aproximacdo legislativa. Entretanto, a
prevencdo do risco é apenas uma possibilidade, porque se trata do perigo remoto.

Sob este ponto de vista subjetivo, a prevencao do risco se fundamenta no perigo que
ndo é uma entidade concreta, e sim uma representacdo da mente humana. Trata-se de uma
hip6tese, e ndo de um fato. O perigo enquanto uma possibilidade de um dano, ndo tem
existéncia concreta. Na verdade, essa interpretacdo doutrinaria é insustentavel, porque a idéia
de prevenir o risco seria uma forma de afirmar que existe um perigo por detras do risco (do

sigilo bancario e fiscal) que merece ser considerado no combate aos crimes transnacionais.

Percebe-se, pois, que enquanto instrumento internacional, as Recomendacdes foram
produzidas no contexto de riscos suspeitos de potencializarem a ocorréncia de crimes
transnacionais. Sendo assim, 0s paises que recepcionam as Recomendagfes devem garantir
que as medidas de prevencdo adotadas na ordem juridica interna sejam proporcionais aos
riscos identificados. O GAFI recomenda, por exemplo, que os paises devem adotar medidas
legislativas, para permitir que suas autoridades competentes possam congelar ou apreender e
confiscar (sem prejuizo dos direitos de terceiros de boa-fé) bens, produtos ou instrumentos
pertencentes a pessoa que tenha a intencdo de que fossem usados em crimes de lavagem de
dinheiro; ou, a pessoa com a intencdo de que fossem usados ou alocados para uso no
financiamento do terrorismo, de atos ou de organizacGes terroristas. Com base na prevencgéo
do risco, os paises deveriam antecipar-se a ocorréncia do crime transnacional numa espécie de

punibilidade dos atos de cogitacéo.

De acordo com o GAFI, os paises e instituicGes financeiras devem ser obrigados, em
primeiro lugar, a identificar os riscos criados com o uso das novas tecnologias a fim de que a
lavagem de dinheiro seja enfrentada. Ou seja, antes de enfrentar a lavagem de dinheiro é
preciso que se faca a prevencdo dos riscos criados pelas novas tecnologias. A transferéncia

eletronica, por exemplo, € uma espécie de risco que deve ser identificado pelos paises.

Neste caso, a prevencdo desse risco consiste em assegurar que as instituicGes
financeiras incluam informac@es requeridas e precisas sobre os remetentes e 0s beneficiarios.
Ademais, o GAFI recomenda a quebra do sigilo bancario e fiscal. Significa dizer que,
protegidas por lei contra a responsabilidade civil e a responsabilidade criminal, as instituicoes

financeiras, seus diretores, funcionarios e empregados podem quebrar qualquer restricdo a
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divulgacdo imposta por contrato ou por lei, caso percebam uma atividade suspeita como

forma de prevenir o risco inerente ao proprio sigilo fiscal e bancério.

No ambito do GAFI, o contetdo metodoldgico é construido muitas vezes a partir de
uma abordagem baseada nas atividades e nas profissdes consideradas de risco. As profissoes
ndo financeiras sdo exemplos de atividades de risco, porquanto sdo suspeitas e previstas nas
recomendagdes 10, 11, 12, 15 e 17 do GAFI. A atuacdo de advogados, tabelides, outras
profissBes juridicas independentes e contadores em transacGes para seus clientes relacionadas
a compra e venda de imoveis e/ou gestdo de contas correntes € considerada atividade de risco

que merece sofrer uma prevengdo no ambito da ordem juridica nacional.

Na verdade, os paises sdo fortemente encorajados a incorporarem ao Seu
ordenamento todo e qualquer tipo de prevencdo para barrar as atividades de risco. No entanto,
0 GAFI explica que ndo sera exigido que advogados, tabelides, outras profissdes juridicas
independentes e contadores, quando atuarem como profissionais legais independentes,
comuniquem transagOes suspeitas se as informagdes relevantes tiverem sido obtidas em

circunstancias em que estiverem sujeitos a segredo profissional.

Entretanto, cabe a cada pais determinar as questdes que se encaixariam em segredo
profissional ou privilégio profissional de natureza legal, mas sempre considerando a questéo
do risco maior ou menor dependendo de cada situagdo. As 40 Recomendacdes do GAFI
constituem-se como um guia para que 0s paises adotem padrdes e promovam a efetiva
aproximacao legislativa mediante a adocdo de medidas legais, regulatorias e operacionais para

combater o crime transnacional.

Baseadas no risco, as Recomendacfes sdo revisadas sempre para aumentar as
exigéncias de prevencdo em situacdes de alto risco e para permitir que os paises adotem
posturas mais objetivas e focadas para esses riscos. As exigéncias sdo especificamente
fortalecidas nas areas de maior risco ou naquelas em que a prevencdo pode ser melhorada.
Séo expandidas para incluir novas ameacas, como o financiamento da proliferacdo de armas
de destruicdo em massa, aléem de serem mais rigidas contra a corrup¢do. Podemos considerar
0 método baseado no risco como uma ordem aos paises para que se comportem de maneira
padronizada no enfrentamento da criminalidade transnacional. Implica dizer que a gestdo do
crime na esfera internacional segue a l6gica da prevencao do risco para a producdo do Direito

Penal Internacional.
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3. AGESTAO DO CRIME TRANSNACIONAL

As Recomendagdes sdo uma forma de emprestar ao Direito Penal internacional a
idéia da prevencdo do risco inerente a determinadas condutas e/ou atividades, haja vista ser
este o principio geral que devera subsidiar a gestdo dos crimes transnacionais por meio da
uniformizacéo legislativa. Esse modelo de gestdo do crime é uma forma de buscar solucdes
para problemas que ndo existiam antes, usando métodos para administra-los sempre com a
finalidade em fazer a prevencdo do risco, antecipando-se ao préprio risco. Por isso, €é
importante ressaltar que, no periodo de 26 de outubro a 07 de novembro de 2009,
representantes do GAFI apresentaram um Relatério de Avaliacdo Mtua do Brasil®, aprovado
pelo Plendrio do GAFI em 25 de junho de 2010, onde foram resumidas as medidas de
prevencdo a lavagem de dinheiro e repressdo ao financiamento do terrorismo em vigor no

pais.

O relatorio concluiu que no Brasil as principais fontes dos recursos do crime de
lavagem de dinheiro sdo a corrupgdo, 0s crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, a
fraude e a evasdo de divisas, o trafico de drogas, o trafico de armas, o crime organizado, 0
contrabando e o desvio de dinheiro publico. Os riscos que estdo por detras desses crimes sdo
maiores nas regides de fronteira e na economia informal, sendo o setor bancario o aquele que

costuma enfrentar maior risco, sobretudo nas areas de cambio e opera¢des bancarias privadas

Embora abordem temas também tratados nas ConvencBes da ONU, as
RecomendacOes apresentam linguagem propositadamente mais assertiva, sem margem a
duvidas quanto as obrigac@es que os paises devem assumir. Diferentemente do que ocorre nos
instrumentos da ONU, ndo ha concessdes feitas a lei nacional, a ndo ser quando se trata de
medidas consideradas menos essenciais ou apenas suplementares. Ndo ha submissdo das
RecomendacBes a lei nacional. Ao contrario, os paises sdo orientados a implementar as

Recomendac0es e a adotar legislacdo nacional para tal fim.

Segundo o0 GAFI, o sigilo bancario ndo pode constituir-se em obstaculo a aplicacédo

das Recomendacdes e a consequente montagem de eficiente sistema de repressao a lavagem.

> O Brasil ¢ membro do Grupo de Acdo Financeira contra a Lavagem de Dinheiro e o
Financiamento do Terrorismo (GAFI) e do Grupo de Acdo Financeira da América do Sul
contra a Lavagem de Dinheiro e o Financiamento do Terrorismo (GAFISUD). Esta avaliacdo
conjunta do GAFISUD - GAFI foi adotada pelo Plenario do GAFI em 25 de junho de 2010.
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Ao contrério do que ocorre nas Convencbes da ONU, que também reconhecem, em termos,
esse imperativo, o0 texto das Recomendacdes é taxativo, sem qualquer concessdo as questdes
legais internas nem a qualquer tipo de salvaguarda que preserve o exercicio da soberania
pelos Estados.

Com abordagem baseada no risco do sigilo bancério, a Lei Complementar 105/2001*
permitiu a quebra do sigilo bancéario dos contribuintes brasileiros pelo fisco sem autorizacdo
judicial, numa verdadeira incorporagdo dos riscos previstos nas Recomendacdes do GAFI.
Significa dizer que, a conduta de quebrar o sigilo bancario dos contribuintes pelo funcionario
da Receita Federal foi permitida a fim de dissolver o risco. Todavia, surgiram diversas acdes’
no Poder Judiciario brasileiro questionando a norma prevista no artigo 6° da Lei
Complementar, que trata do acesso pelo Fisco as informag6es bancarias sem a necessidade de

ordem judicial.

Instado a se manifestar sobre a constitucionalidade da referida lei, 0 Supremo
Tribunal Federal entendeu que a norma nao configura quebra de sigilo bancario, mas sim
transferéncia de informacGes entre bancos e o Fisco, ambos protegidos contra 0 acesso de
terceiros. Segundo o STF, como bancos e Fisco tém o dever de preservar o sigilo dos dados,

ndo ha ofensa a Constituicdo Federal.

O STF entendeu que o poder de fiscalizagdo inserido no Texto Constitucional
autoriza o Fisco a obter os dados bancarios dos contribuintes a fim de buscar elementos
indicadores da sua capacidade contributiva e, assim, aferir a correcdo do recolhimento
tributario, sem que se possa reputar contrariado o direito do cidaddo a intimidade e a

privacidade.

O Ministro Marco Aurélio foi voto vencido. Todavia, fez referéncia ao inciso XII do

artigo 5° da Constituicdo Federal, segundo o qual “¢ inviolavel o sigilo de dados”. A tUnica

* Os riscos estdo por detras dos crimes previstos no art. 1% § 42 da LC 105/2001. O artigo se
refere aos crimes de terrorismo, tréafico ilicito de drogas; contrabando ou trafico de armas;
extorsdo mediante sequestro; contra o sistema financeiro nacional; contra a administracédo
publica; contra a ordem tributaria e previdéncia social; lavagem de dinheiro ou ocultacdo de
bens, direitos e valores; praticado por organizacdo criminosa.

> A discussdo foi fomentada por um recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida
e acOes diretas de inconstitucionalidade. Luiz Edson Fachin foi o relator do RE 601.314, e
Dias Toffoli, das ADIs nimero 2.386, 2.397 e 2.859.
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exce¢do para a violagdo desse dispositivo € a existéncia de ordem judicial. O Ministro Celso
de Mello acompanhou a divergéncia aberta pelo Ministro Marco Aurélio e votou pela
necessidade de ordem judicial para que a Receita Federal tenha acesso aos dados bancérios
dos contribuintes.

Ao votar pela constitucionalidade da Lei, o Presidente do STF, Ricardo
Lewandowski argumentou que o mundo evoluiu e, por isso, ficou evidenciada a efetiva
necessidade de repressao aos crimes como narcotréafico, lavagem de dinheiro e terrorismo. A
declaracdo do Ministro de que € preciso enfrentar a criminalidade transnacional foi
determinante para justificar a decisdo pela constitucionalidade da Lei 105/2001. Com isso,
observa-se que a manutencdo do sigilo bancario representou um risco para o Ministro; e,
portanto, nada mais normal no momento atual do que permitir a sua quebra sem ordem
judicial. VVé-se, pois, uma relacdo entre a possibilidade de reducgéo do direito a privacidade e a

idéia, sempre presente, de que é preciso combater a criminalidade transnacional.

Em nota a imprensa, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN) afirmou ter
obtido "importante vitdria perante o Supremo Tribunal Federal” com o reconhecimento da
constitucionalidade do art. 6° da LC 105/2001. Segundo a PGFN, a decisdo mantém o Brasil
entre 0s paises signatarios de Acordos de cooperacdo internacional envolvendo trocas de
informacbes. O Orgdo ressalta, ainda, que a decisdo auxilia no combate a evasdo fiscal

internacional e a outros crimes, como lavagem de dinheiro, narcotrafico e terrorismo.

O principio geral da prevencdo do risco aproximou a ordem juridica interna as
RecomendacbGes (em matéria penal) do GAFI, pois influenciou na producdo da Lei
Complementar 105/2001. Ao permitir a quebra do sigilo bancario sem autorizacdo da justica
dos contribuintes pela Receita Federal, com base no risco, a LC 105/2001 irradiou seus efeitos
sobre o Direito Tributario nacional. E a aproximacao legislativa foi confirmada com a deciséo
do STF em declarar que o funcionéario da Receita podera quebrar o sigilo bancério, numa clara

reducdo da intimidade e da privacidade do contribuinte.

Surge, assim, um movimento para a flexibilizacdo do entendimento do chamado
sigilo bancério, tendo por base a preocupacdo crescente das autoridades de varios paises em
relacdo ao trafico de drogas, a lavagem de dinheiro, aos crimes de desvios de recursos

publicos, além das atividades relacionadas ao crime organizado.
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4. CONCLUSAO

Neste artigo propds-se, a luz das Recomendacbes do GAFI, investigar o método e o
conteldo metodolégico que subsidia a gestdo do crime na esfera internacional. Em breve
concluséo, pode-se afirmar que a gestdo do crime na esfera internacional tem como objeto a
prevencdo do risco criado por determinadas condutas consideradas suspeitas e, por isso,
perigosas. E importante ressaltar que, com base nas Recomendag@es, o carater utilizado para
subsidiar a producdo do Direito Penal Internacional residiu na abordagem metodoldgica da
prevencdo do risco. Numa abordagem baseada na prevencao do risco, 0s paises sdo orientados
a adaptarem seus sistemas juridicos para que suas legislacdes se aproximem do perigo
abstratamente presente em determinadas condutas consideradas suspeitas as quais, poderdo no
futuro produzir crimes transnacionais.

Com isso, 0 GAFI elegeu uma forma de lidar com a criminalidade transnacional
mediante a construcdo do mais amplo acervo de Recomendagdes na esfera internacional para
servirem de diretrizes a uniformizagéo legislativa. Sendo assim, 0s paises que recepcionam as
Recomendacdes devem fazé-la com fulcro na prevencao do risco reconhecido pelo GAFI para
garantir que as medidas de combate aos crimes transnacionais sejam proporcionais aos riscos
(perigo abstrato) identificados em condutas suspeitas.

Implica dizer que todo o processo de aproximacdo legislativa que envolve lavagem
de dinheiro, por exemplo, segue a légica da prevencéo risco. Embora abordem temas também
tratados nas Convencdes da ONU, as Recomendagcbes apresentam linguagem
propositadamente mais assertiva, sem margem a davidas quanto as obrigacdes que 0s paises
devem assumir. Diferentemente do que ocorre nos instrumentos da ONU, ndo ha concessdes
feitas a lei nacional, a ndo ser quando se trata de medidas consideradas menos essenciais ou
apenas suplementares. Portanto, ndo ha submissdo das Recomendacbes a lei nacional. Ao
contrario, sdo 0s paises que recepcionam as Recomendacdes e, € o Poder Legislativo dos

paises envolvidos com o GAFI que criam a legislacdo nacional especifica para tal fim.

Para os propositos deste trabalho, o Direito Penal Internacional é resultado de
aproximacdes legislativas orientadas por instrumentos internacionais em matéria penal. Neste
sentido, este artigo discutiu a existéncia de uma aproximacdo legislativa na ordem juridica
brasileira orientada pelas Recomendacdes do GAFI em matéria penal cujo método revelou ser
a uniformizacdo legislativa fundamentada na prevencdo do risco. Essa constatacdo revelou,

ainda, que a idéia de condutas suspeitas, e por isso, perigosas em escala mundial ndo € apenas
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uma maneira de aproximar legislacdes por meio da uniformizacdo; €, sobretudo, o objeto da

gestdo dos crimes transnacionais com caracteristicas, financeira e/ou econdémica.

Por fim, ao STF coube recepcionar as Recomendagdes do GAFI referente ao sigilo
bancario e decidir sobre a constitucionalidade da LC 105/2001 no que se refere a
possibilidade de quebra do sigilo bancéario dos contribuintes pelo Fisco sem autorizacéo
judicial. Afirma-se que, enquanto instrumento internacional, as Recomendacdes orientam nao
apenas o Poder Legislativo, mas também o Poder Judiciario o qual teve e terd papel

fundamental na concreta aproximagéo legislativa.

Igualmente, tudo parece indicar que o século XXI trouxe consigo uma crise para a
dogmatica juridico-penal por conta da internacionalizacdo do Direito Penal, sobretudo por
causa da ideia da prevencdo do risco presentes em determinadas condutas e/ou atividades. A
crise do presente ndo tem interesse em discutir o Direito Penal enquanto controle social
formal; pelo contrario, este continuard gozando de uma surpreendente reputacéo internacional
como instrumento de resolucdo de conflitos sociais. Mas, tudo parece indicar que a critica
sera direcionada para a dogmatica tradicional a qual parece dar sinais claros de que seus

postulados ndo se adaptam ao macrocosmo da criminalidade.

Regra geral, o risco presente em determinadas condutas € inerente a especificas
atividades sociais, ou decorre de obrigacdo contratual, como € o caso da atividade de um
Contador ou de um Advogado. Em tais situacdes, obviamente ndo ha crime sob o ponto de
vista da dogmatica tradicional. Em face do seu carater universal, as Recomendacdes
produzem desdobramentos na dogmatica, ao reduzir direitos e garantias, em prol da ideologia
da prevencdo do risco, dissimulada no binémio: repressdo-efetividade. Em outros termos, a
repressdo a criminalidade transnacional sé serd concretizada se for efetiva; e, a efetividade

depende de uma concreta repressao.

De qualquer modo, em tempos de Direito Penal Internacional, a dogmatica da teoria
do crime volta ser posta em julgamento. E a medida que o mundo se torna mais globalizado,
mais integrado, havera cada vez mais demanda pela internacionalizacdo da producdo do
Direito Penal e, na qual a discussdo em torno da dogmatica juridica ndo é apenas desejavel,
mas necessaria. Inicialmente, a necessidade de combater crimes transnacionais fez surgir as
RecomendacBes em matéria penal. No texto desenvolvido até aqui, ficou patente que o Direito
a privacidade é um risco que precisa passar pelo crivo da prevencdo. Todavia, ndo se pode

construir o Direito Penal Internacional a partir da prevencdo do risco. E para evitar essa
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tendéncia de prevencéo do risco, torna-se indispensavel o respeito aos Tratados Internacionais
de Direitos Humanos.

Desde o ponto de vista do Direito Penal Internacional se deve rechagar o
funcionalismo juridico-penal radical que defende uma aproximacao legislativa extrema guiada
por uma concepgéo de culpabilidade da prevencdo geral; ou seja, orientada pelas necessidades
punitivas da sociedade. Seja como for, um poder punitivo transnacional deve ocorrer em
referéncia aos direitos humanos interculturalmente reconhecidos. Uma fundamentacéo nesse
sentido pressupde, desde logo, um Direito Penal que parta do individuo e de sua dignidade
humana inviolavel. Sendo assim, ndo pode haver mais nenhuma duvida de que a comunidade
internacional e os Estados serdo chamados a proteger a dignidade humana com o Direito

Penal Internacional.
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