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CRIMINALIDADE ORGANIZADA:
TENDENCIAS E PERSPECTIVAS MODERNAS
EM RELACAO AO DIREITO PENAL TRANSNACIONAL

DAMASIO E. DE JESUS

SUMARIO: 1. Introdugio — 2. Bases interpretativas do problema da
criminalidade organizada: 2.1 A crescente adogio de exceg¢des ao principio
da territorialidade; 2.2 A tendéncia de introduzir preceitos penais segundo
critérios supranacionais definidos no ambito internacional; 2.3 A
globalizagiio do Direito Penal tende a relativizar as garantias cldssicas
(materiais e processuais) e a flexibilizar as regras de imputagdo; 2.4 O
tratamento juridico da delingiiéncia organizada transnacional possui perfil
fundamentalmente econdmico; 2.5 A tendéncia de buscar um conceito
uniforme em nivel internacional sobre o que se considera “crime organi-
zado™; 2.6 A adoglio de regras especiais sobre a autoria e participagdo €
o incremento da utilizagiio da teoria da imputagio objetiva — 3. Conclusdes.

Resumo: Procurando alcangar uma precisdo terminoldgica sobre o significado da
“criminalidade organizada”, requisito minimo para construir consideragdes sélidas, o autor
parte da observagiio de que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia da maioria dos paises
reconhecem ser quase impossivel formular um “conceito uninime”. Daf, afirma que essas
dificuldades conceituais ndo significam uma total impossibiladade de identificar alguns fato-
res que costumeiramente incidem sobre o problema e contribuem para definir o perfil deste
fenémeno na atualidade. Por isso, busca comentar essas particularidades como forma de com-
preender a dimensio total da questiio, expondo uma estratégia de abordagem tangencial, ana-
lisando a literatura internacional sobre certas matérias que sio tratadas com freqiiéncia, para,
finalmente, identificar os pontos principais do fendmeno. Depois de analisar essas premissas,
o trabalho atenta para o fato de que certos elementos ou tendéncias deverio influenciar decisi-
vamente nas opgdes dogmdticas e politico-criminais que o Direito Penal ird manifestar nas
sociedades do futuro. As perspectivas revelam que algumas posturas sio incontroldveis ¢ cer-
tamente irdo definir o perfil dos mecanismos de resposta formulados pelos Estados frente ao
delito passivel de ser classificado como “organizado”. Dados como a flexibilizagdo dos siste-
mas de imputacdo e do principio de territorialidade, a crescente introdugiio de normas basea-
das na infracdo do dever de garantia (gerando tipos penais fundados na comissio por omis-
sdo), a tendéncia de adogfo da teoria do dominio do foto e os postulados fundamentais da
teoria da imputagéo objetiva serdo componentes de um novo modelo dogmadtico destinado a
encontrar respostas ao fenémeno da criminalidade organizada.

Palavras-chave: Criminalidade organizada — Crime organizado — Associagio criminosa
— Direito Penal transnacional — Prevengido do crime.
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1. Introducao

Poucos temas despertam na atualidade tanto interesse quanto o problema da
criminalidade organizada. Muito embora difundida e repetida com insisténcia no
ambito académico, a expressdo “crime organizado” transmite uma idéia muito
vaga de um acontecimento delituoso e, com freqiiéncia, transforma-se num “lu-
gar comum’” ou numa denominagéo imprecisa. Trata-se, entretanto, de fendme-
nos importantes relacionados tanto com a dogmatica como com a politica crimi-
nal das nagdes modernas.

Falar com precisdo arespeito do crime organizado exige alcangar uma preci-
s@o terminoldgica sobre seu significado, requisito minimo para construir consi-
deragdes solidas. De ver-se, contudo, que tanto a doutrina quanto a jurisprudén-
cia da maioria dos paises reconhecem ser quase impossivel formular um “concei-
to unanime”. Essas dificuldades conceituais nio significam uma total impossibi-
lidade de identificar alguns fatores que costumeiramente incidem sobre o proble-
ma ¢ contribuem para definir o perfil deste fen6meno na atualidade. Nessas bre-
ves linhas, buscaremos comentar essas particularidades como forma de compre-
ender a dimenséo total da questdo. A estratégia de abordagem deste texto €, por-
tanto, tangencial, analisando a literatura internacional sobre certas matérias que
sdo tratadas com freqiiéncia, para finalmente identificar os pontos principais do
fendmeno. Em razdo da prépria complexidade do tema, abordaremos apenas as
questdes fundamentais que devem compor o grande mosaico da criminalidade
organizada.

Outro dado importante encontra-se na base interpretativa da qual partimos,
fundamentada no conceito de transnacionalidade, idéia que seré tratada como o
principal componente estrutural externo da politica criminal em matéria de delin-
qiiéncia organizada. Por tal motivo, antes de ingressar no elenco de idéias que
auxiliam a compreender a criminalidade organizada nos dias de hoje, é necessd-
rio realizar uma disting#o preliminar sobre os diferentes ambitos assumidos pela
Politica Criminal moderna.

Analisando os sistemas aplicados pelos Estados contemporaneos, percebe-
mos uma acentuada e progressiva distingfo entre suas faces interna e externa.
Internamente, a Politica Criminal estd voltada para a solu¢do das manifestagbes
criminoldgicas que tradicionalmente ocorrem na comunidade ¢ que s@o a base da
filosofia de seguranca publica que vem sendo desenvolvida pela maioria dos pai-
ses. Uma vertente, porém, vem ganhando espago e protagonismo no momento
em que o Estado busca tratar da delinqiiéncia. Essa outra face da Politica
Criminal moderna € a “externa”, também denominada por alguns autores
transnacional ou globalizada. Como resultado dessa dualidade, o exame da “‘res-
posta juridico-penal” em relagdo a delingiiéncia organizada pode ser feito sob
duas “perspectivas”, como veremos.

O fato € que os poderosos efeitos gerados pela globalizagdo parecem remeter
o problema do crime organizado preponderantemente a 4mbitos mais amplos e
genéricos, quase obrigando seu estudo sob uma ética de integragao supranacional
(ou visao externa da questiio). No contexto dessa perspectiva externa, determi-
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nadas posturas ganharam forga no cendrio dogmatico internacional, auxiliando o
intérprete a compreender um pouco melhor o fendmeno. O elenco de conclusGes
abordadas em seguida, além de indicar um caminho interpretativo, transmite uma
idéia aproximada de como serd a Dogmatica Penal e a Politica Criminal sobre a
matéria num futuro ndo muito distante.

2. Bases interpretativas do problema da criminalidade organizada

Além do marcante perfil transnacional, contribuem para definir o perfil da
delinqiiéncia organizada atual:

2.1 A crescente adogdo de excegdes ao principio da territorialidade

O exame dos mecanismos atuais de cooperagao internacional revela que no
€ mais viavel conceber uma “concepgdo estatica de ordenamentos juridicos”,
nem tampouco manter a exclusividade da resposta penal em maos de um tnico
Estado. Pelo contrério, percebe-se uma verdadeira tendéncia (principalmente nos
paises de Direito escrito) em “relativizar o principio de territorialidade” em favor
do chamado “principio de justi¢a universal”, introduzindo mudancas considera-
veis em temas como da extradi¢do e da dupla jurisdi¢@o penal.

Com relagio a relativizagdo do instituto da extradigao, basta recordar os re-
centes e polémicos casos envolvendo narcotraficantes bolivianos e colombianos
extraditados aos Estados Unidos. Um outro exemplo foram as importantes con-
quistas alcan¢adas com a modificacdo de principios de competéncia em relagdo
aojulgamento de terroristas e autores de delitos de genocidio. A prépria polémica do
“Caso Pinochet” revelou que as bases tedricas e a principiologia do sistema tradicio-
nal de extradigio estavam demandando importantes mudancas, o que refletiu sensi-
velmente no perfil do Direito Penal que cada nagfo ird adotar para o futuro.

No Brasil, um exemplo concreto dessa moderna tendéncia € a perspectiva de
adogdo em nosso Pais de mecanismos legais especiais para combater a corrupgo.
Em setembro de 1998, atendendo a recomendagdes das Nagdes Unidas, foi apre-
sentado um Projeto de Lei tipificando a corrupgio ativa e passiva sob o enfoque
da “transnacionalidade”.! Partindo da idéia de que os atuais tipos penais definido-
res dos delitos de corrupgdo ativa e passiva sdo insuficientes para enfrentar a
criminalidade organizada e os altos indices de impunidade que imperam em rela-
¢a0 ao problema, foi formulado um esbogo legislativo bastante amplo, que in-
cluiu a concussio, o patrocinio indevido, o trafico de influéncias, a violagdo de
segredo funcional e novas formas de receptacdo. A grande novidade do men-
cionado Projeto foi justamente pautar o tratamento juridico da corrupgéo em cri-
térios “transnacionais”’. Ao abordar as transagdes comerciais internacionais, o
novo esbogo normativo possibilita a dupla incidéncia penal, sem ferir as garantias

" O Projeto de Lei foi elaborado no dmbito do Complexo Juridico Damésio de Jesus,
Sdo Paulo, atendendo a solicitagio e recomendagdes das Nagdes Unidas, e
apresentado ao entdo Ministro da Justi¢a, Renan Calheiros, em setembro de 1998.
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classicas. Diante da flexibilizacdo do conceito de territorialidade, em face dos
nefastos efeitos da criminalidade organizada e da corrupgao, seria possivel dentro
do esquema legal proposto no referido Projeto a puni¢io de um agente em dife-
rentes paises, evitando-se assim a impunidade que acompanha grande parte dos
casos desta natureza. Por exemplo: se praticado um crime de corrupgéo ativa por
um brasileiro em Miami, nos Estados Unidos, no curso de uma transacao comer-
cial envolvendo os dois paises, incidiria a lei penal americana, sem prejuizo da
punicio do agente também no Brasil.

Tal proposta, sem precedentes no Direito Penal brasileiro, estd de acordo
com os fundamentos politico-criminais defendidos pelas Na¢des Unidas e guarda
grande afinidade com futuras normas reguladoras da corrupgdo no ambito da
Unido Européia.?

2.2 A tendéncia de introduzir preceitos penais segundo critérios supranacionais
definidos no ambito internacional

E evidente que leis especiais como as que tratam da lavagem de dinheiro e
dos delitos informaticos atendem demandas globais, ja que a prética de tais cri-
mes (iter criminis) em geral ndo € exclusiva de um tnico pais. A dissociagdo
produzida entre a execugao material do delito e o resultado (que pode ocorrer em
separado, tanto no espago como no tempo) sao fatores que exigem modelos uni-
ficados de resposta penal. O preenchimento de “lacunas legais internacionais’ é
sensivelmente potencializado se o tipo de delito em questio tem o perfil de delin-
qiiéncia organizada.

2.3 A globalizagdo do Direito Penal tende a relativizar as garantias cldssicas
(materiais e processuais) e a flexibilizar as regras de imputa¢do®

A prépria impoténcia dos ordenamentos juridicos nacionais em relagdo ao
crime organizado produz demandas publicas que obrigam o Estado a equacionar
o problema sob bases mais pragmaticas e utilitaristas. Por tal motivo é possivel
perceber que as respostas penais encontradas até o momento, principalmente nas
culturas ocidentais, preocupam-se muito menos com a coeréncia sistematica do

@ O préprio Conselho de Ministros da Unido Européia tem emitido recomendagées
no sentido de que os Estados-membros deveriam adotar em seu Direito Penal
interno normas que possibilitem a flexibiliza¢do das rigidas regras de territorialidade,
permitindo inclusive a incidéncia de mais de um odenamento juridico sobre
determinado fato.

(3)

Apesar de ndo existir unanimidade sobre esse ponto de vista, a maioria da doutrina
internacional acredita que as modificagdes introduzidas no sistema penal cléssico
por conta do combate ao crime organizado e em razdo da crescente harmonizagio
dos ordenamentos juridicos nactonais terdo como conseqiiéncia modelos menos
garantistas € mais maledveis em termos de imputagéo.
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sistema juridico punitivo do que com os resultados concretos que ele possa alcan-
car. Além disso, os sistemas penais tendem a abandonar postulados seculares em
busca de uma maior “eficdcia” da resposta juridico-penal. Um exemplo caracte-
ristico fot a significativa mudanga de orientag@o do Direito Penal francés (escrito
e codificado) em relagdo a responsabilidade penal das pessoas juridicas, introdu-
zindo regras de imputagdo dentro do préprio Cédigo Penal, abragando a experién-
cia politico-criminal vigente nos paises da common law.

Especial preocupagio e atengdo merece a questdo da flexibilizagdo de garan-
tias. Mesmo que sob a bandeira de uma maior protecdo ou eficdcia da tutela
penal, ndo se pode esquecer que estdo em jogo importantes (e inegdveis) conquis-
tas alcangadas pelo Direito Penal tradicional, especialmente ao longo deste sécu-
lo. Nesse passo, encontrar um “termo médio” ou um caminho de equilibrio é uma
das mais dificeis tarefas reservadas a Dogmatica Penal nos préximos anos.

2.4 O tratamento juridico da delingiiéncia organizada transnacional possui
perfil fundamentalmente econémico

Sob um ponto de vista empirico, a delinqiiéncia organizada costuma ser a
criminalidade dos poderosos, caracterizada pela amplitude de seus efeitos, prin-
cipalmente econdmicos. Sua grande capacidade de desestabilizagdo dos merca-
dos e seu poder corruptor acabam por determinar o conteddo dos principais tex-
tos supranacionais que fundamentam atitudes coordenadas das nagdes. Desde as
“Recomendagdes das Nagdes Unidas”, passando pelas “Resolugdes e Recomen-
dagdes do Conselho da Unido Européia”, até as normas internacionais de
extraterritorialidade (fundadas em tratados e convengdes), percebe-se que as nor-
mas e principios invariavelmente trazem como pano de fundo a tutela de interes-
ses de indole econdmica. Textos como o Corpus Iuris* e adltima Convencdo das
Nagdes Unidas sobre Crime Organizado repetidamente versam sobre aspectos
de tutela direcionada a protec@o das relacdes econdmicas e sobre a normalidade
do trdfego financeiro.’ O Direito Penal transnacional, portanto, tem demonstrado
preponderante interesse em relag@o ao “delito econdmico organizado”.

2.5 A tendéncia de buscar um conceito uniforme em nivel internacional sobre
0 que se considera “crime organizado”

Analisando as conclusdes do dltimo Congresso Mundial da Associagio In-
ternacional de Direito Penal, realizado em Budapest, em setembro de 1999, que

“  Instrumento legal supranacional recentemente formulado no ambito da Unido
Européia, que pretende estabelecer, pela primeira vez, regras penais que irdo vigorar
de forma comum em todos os paises-membros.

Outro exemplo € a criacdo de tipos penais sobre lavagem de dinheiro como forma
de combater o crime organizado, especm]mente o trafico de entorpecentes, de armas
¢ atividades de tipo mafioso.

(3)
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tratou especialmente da questdo do crime organizado, percebe-se uma orientag@o
genérica no sentido de ser alcancada uma maior precisio terminoldgica. Essa
busca de forma e contetido em relagéo ao crime organizado tem sido uma preocu-
pagéo constante no cendrio internacional, especialmente quando se busca uma
uniformidade entre na¢des de uma mesma regido geopolitica, como a Unido Eu-
ropéia. Um interessante exemplo foi a tentativa realizada pelo Conselho Europeu
em definir o que se deve entender por “organizagdo delitiva”. Em esséncia, no
ambito comunitario, serd criminosa uma organizagio fundamentada na associa-
¢do de duas ou mais pessoas, estabelecida durante um certo periodo de tempo,
atuando de maneira planejada, com o fim de cometer um ndmero indeterminado
de delitos sancionados com pena privativa de liberdade ou medida de seguranga
detentiva, com o minimo de quatro anos, independentemente de que constituam
um fim em si mesmas ou um meio para obter beneficios patrimoniais, ou ainda
uma maneira de influir indevidamente no funcionamento da administragéo pibli-
ca (“independéncia funcional tipica”). Essa tentativa de definir os requisitos mi-
nimos para que se considere certa atividade como sendo “crime organizado” re-
vela o fato de que os Estados deverdo seguir pautas externas no momento de
tipificar condutas e definir critérios punitivos.®

2.6 A adogdo de regras especiais sobre a autoria e participagdo e o incremento
da utilizagdo da teoria da imputagdo objetiva

Finalmente, dentre tantas correntes doutrindrias que buscam respostas
satisfatdrias em relagdo ao problema da criminalidade organizada, algumas teorias
merecem destaque. Tratando de criar um sistema de imputagfo que regule com
eficdcia a delinqiiéncia organizada, surgiram nas dltimas décadas vérias tendén-
cias: a “teoria da induc@o”, segundo a qual os agentes da organizagio criminosa
respondem na qualidade de “indutores” ao delito; as “teorias da co-autoria”, em
que os mentores da organizacéo e os executores devem ser equiparados dentro de
um sistema de co-autoria pura e simples; a “teoria da cooperagio necessaria”,
pela qual os responsdveis pela organizagéo criminosa e os agentes intermedidrios
na cadeia de comunicagiio interna do grupo estariam agindo em “cooperacgdo
necessaria” ou “cumplicidade obrigatéria” em relacio ao comportamento daque-
les que serdo os executores do projeto criminoso idealizado pelo grupo; e, final-
mente, a “teoria do dominio do fato”, derivada da teoria da autoria mediata, pela
qual o 6rgao central de poder que comanda a organizacéo atua como verdadeiro.
autor distante ou mediato em relagdo ao executor da ordem proferida.

® QO art. 31 do Tratado de Amsterdam estabeleceu que a coopera¢do judicial em matéria
penal incluird a adogdo progressiva de medidas que estabelecam normas minimas
relativas aos elementos tipicos dos delitos no &mbito da delinqgiiéncia organizada,
do terrorismo e do trafico de drogas. O Conselho Europeu reuniu-se em 21.12.1998
e adotou uma regra denominada “a¢do comum”, origindria do art. K.3 do Tratado
da Unido Européia, relativo a tipificagiio penal da participagdo numa organizagio
delitiva em qualquer um dos Estados-membros da CEE. Em sintese, as regras que
inspiram as legislagdes européias no momento foram tragadas no dmbito comuni-
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De todas as teorias mencionadas, a que vem ganhando protagonismo € a do
“dominio do fato”, para a qual a ctipula de poder numa organizago possui um
amplo dominio sobre a agdo e a vontade dos agentes do grupo, mantendo o que
vem sendo denominado “dominio funcional do fato”.” Essa teoria é a que possi-
velmente tem oferecido respostas mais eficazes ao problema da autoria e partici-
pagdo em Direito Penal. Segundo seu principal divulgador, Roxin, deve ser con-
siderado autor aquele que tem o dominio final do fato, i.e., tanto aquele que é a
figura central da agdo como aquele que a determina e condiciona. N3o € exigivel
que realize materialmente a agdo, bastando que domine o acontecimento que
conduzird ao resultado. E interessante notar a existéncia de pontos de conexdo e
convergéncia entre essa teoria e a da “imputagfo objetiva”, que também tem
oferecido importantes contribui¢Ges para solucionar situagdes de grande dificul-
dade técnica, como os casos de delinqiiéncia organizada.

3. Conclusoes

Uma vez expostas tais premissas, percebe-se que certos elementos ou ten-
déncias influem decisivamente nas op¢des dogmaticas e politico-criminais que o
Direito Penal ird manifestar nas sociedades do futuro. As perspectivas revelam
que algumas posturas sao incontorndveis e certamente irdo definir o perfil dos
mecanismos de resposta formulados pelos Estados frente ao delito passivel de ser
classificado como “organizado”. Dados como a flexibilizacdo dos sistemas de
imputacdo e do principio de territorialidade, a crescente introduc¢io de normas
baseadas na infragdo do dever de garantia (gerando tipos penais fundados na
comissdo por omiss#0), a tendéncia de adogio da teoria do dominio do fato e os
postulados fundamentais da teoria da imputagdo objetiva serdo componentes de
um novo modelo dogmitico destinado a encontrar respostas ao fendmeno da
criminalidade organizada.

Sob outro aspecto, certamente contaremos com uma Politica Criminal cada
vez mais globalizada e mutante. Acreditamos que o sistema penal do futuro pou-
ca semelhanca terd com a atual estrutura politico-criminal. A transnacionalidade
serd sua marca. O fmpeto de mudanca, sua poténcia.

Um atento acompanhamento de tais alteragdes € o dever que cabe aos que
manejam a transformac@o do Direito Penal, como tnica forma de defender a
dignidade humana e as garantias fundamentais frente ao continuo processo de
mutagdo imposto pela modernidade.

tario e definem critérios basicos. Atualmente, deve ser sancionado o comportamen-
to de toda pessoa que, de forma intencional ou tendo conhecimento do objetivo
da atividade delitiva da organizacfo, participe ativamente de suas atividades. E
importante salientar que as formas de participagdo apresentam-se muito amplas,
admitindo tanto a execug@o propriamente dita como a circunstancia de o agente ter
conhecimento de que sua atividade contribui para a execugio das acdes delitivas
planejadas pela organizagio criminosa.

) Sobre a teoria do dominio do fato, vide Claus Roxin, especialmente Autoria y
dominio del hecho en derecho penal. Madri : Marcial Pons, 1998.
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