1. DOUTRINA INTERNACIONAL

1.1

O FENOMENO DA GLOBALIZAGAO
E O DIREITO PENAL ECONOMICO*

JOSE DE FARIA COSTA

Resumo: O autor, de modo critico, analisa a influéncia da globaliza¢iio no direito
penal, em especial no direito penal econémico. Questiona a prevaléncia, em face da
globalizacdo, dos principios de direito penal: legalidade e irretroatividade da lei penal.
Indaga, também, qual o fundamento e qual a legitimidade de um direito € de um processo
penal internacionais penais.

Palavras-chave: Globalizacio — Direito penal — Direito penal econémico — Princi-
pios fundamentais do direito penal — Territorialidade — Legalidade — Irretroatividade da lei
penal — Lavagem de dinheiro — Processo penal internacional.

I. A chamada globalizagdo! ou, de forma ainda mais correcta, a semi-
globalizagdo? constitui, hoje, o pano de fundo para tantas explicagdes, que deve ser
regra de cautela elementar aprecié-la através de critérios apertadissimos porquanto,

@ Este estudo foi também elaborado com a explicita finalidade de fazer parte do livro em

Homenagem ao Sr. Prof. Dr. Rogério Soares.

Quando se fala em globalizagfo, os primeiros segmentos da realidade que afloram ao nosso
espirito prendem-se, indesmentivelmente, com o mercado financeiro e ainda com a infor-
mag@o. Nio querendo fazer extrapolaces desadequadas ou até ndo sustentadas em razdes
plausiveis consideramos, todavia, que o fundamento para a globalizacio ter aparecido,
primeiramente, naquelas dreas se deve procurar em dois pontos essencialissimos. Em pri-
meiro lugar, a tecnologia (a informética) que permitiu, através de um hardware cada vez
mais barato, que a informacio circulasse em tempo real e se espalhasse em rede & qual
potencialmente “todos” os cidaddos do mundo poderiam ter acesso. Em segundo lugar, a
prépria “natureza vol4til” das matérias que se consideram. Na verdade, quer o mercado
financeiro, quer a prépria informagio, sobretudo a veiculada pelos préprios meios de
comunicagdo social, j4 eram, muito antes da chamada globalizac3o, considerados como
niicleos de matérias “voléteis”. Para uma aproximaco inicial & chamada globalizagdo
nos dominios econémicos veja-se a obra Handbook on the Globalization of the World
Economy (edited by Amnon Levy-Livermore), Cheltenham: Edward Elgar, 1998, en-
quanto para 0 mundo da informagio e comunicag@o € obra de referéncia BALLE, Francis,
Médias et Sociétés (De Gutenberg a internet), 8 édition, Paris, Montchrestien, 1997.
Esta correccdo foi-nos sugerida — se bem que prendendo-se unicamente ao plano
econémico mas que consideramos poder estender-se também a todos os outros domi-
nios — por Emilio Gerelli em agudfssimo estudo (GERELLI, Emilio, “Il fantasma della
globalizzazione e la realtd. Dei sistemi tributari negli anni 2000”, Rivista di diritto
finanziario e scienza delle finanze, 1997, p. 451-4 s).
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por muito importante e profundo que seja o fenémeno, em caso algum pode ele ser
panaceia analitica ¢ compreensiva para tudo, ou quase tudo, o que se passa, neste
momento, no mundo e, por conseguinte, também no universo do direito penal. H4,
sobretudo, que tentar perceber que, se uma tal fenomenalidade se antolha téo global
e se espalha por todos os intersticios da realidade, seria, entdo, também verdade que
se intrometeria na prépria anélise ou investigagio que sobre ela se opera.® De sorte
que, se se ndo pode controlar o nivel e os graus de intromissio e de miiltipla inter-
feréncia, parecerd que o rigor analitico est4 a partida absolutamente prejudicado.
Digamo-lo por outras palavras: a nossa investigagéo, por mor daquele pecado origi-
nal da globalidade, estaria sempre € necessariamente a ser levada a cabo dentro do
paradigma da globalidade.* O que, bom é de ver, nos acorrentaria & prépria
mundividéncia explicativa que, justamente, se quer estudar.’ Cremos, contudo, que,
por mais global que seja a realidade em que vivemos, € possivel, sem falsos
formalismos ou estiolantes rupturas, detectar e determinar zonas ou dreas onde o
particular possa ter lugar como fopos argumentativo e analitico.® Quer isto também

®  Sobre os problemas epistemoldgicos aqui s6 aflorados — ou até menos que aflorados — €

de considerar a posi¢do de Samir Amin, sem, contudo, esquecer que 0s pressupostos donde
parte este autor estejam longe, muito distantes mesmo, daqueles que consideramos como
mais pertinentes em ordem a uma correcta apreciacdo do problema (AMIN, Samir, Ca-
pitalism in the age of globalization, London/New Jersey: Zed Books, 1997, p. 134 s).
Néo se pense que o que se acaba de dizer ndo tem razdo de ser. Com efeito, se se conce-
berem os bens do espirito como bens, j4 ndo de uma natureza tendencialmente nacionais,
mas antes se 0s virmos ou valorarmos como expressdes de um bem, comum, global
(transnacional), diividas ndo h4 de que se estard perante uma “produgéo” global do pen-
samento; BECK, Ulrich, ;Qué es la globalizacién? (Faldcias del globalismo, respues-
tas a la globalizacién), Barcelona/Buenos Aires/México: Paidds, 1998, p. 45. Refira-se,
a propésito, que a mobilidade dos bens espirituais, dos bens culturais — néo enquanto
expressdes dos objectos propriamente ditos mas antes enquanto manifestacdes das ideias
que sustentam a sua concreta realizagio ~ constituiu sempre um ponto referencial daqui-
lo que apelidamos de civilizagdo. Por isso h4 que ter alguma cautela e ndo pensar que
s6 agora € que existe essa mesma mobilidade relativamente aos chamados bens cultu-
rais com o sentido que lhe demos. Pensar desse jeito seria cometer um erro palmar.
Para o bem ou para o mal. Isto é: 0 que se quer evitar neste tipo de reflexdo € a assungdo de
uma posi¢ao ideoldgica (que quer ter a caracterfstica da neutralidade cientifica) que passe,
por exemplo, por afirmagdes como a seguinte: “I maintain that globalization via the mar-
ket, is a reactionary utopia” [Defendo que a globalizagao através do mercado € uma utopia
reacciondria], AMIN, Samir, op. cit., [n. 3], p. 5. A este prop6sito € interessante subli-
nhar dois aspectos. Primeiro, este tipo de proposigdo marcadamente ideol6gica — e que
simultaneamente o ndo quer ser —em nada ajuda a perceber, correctamente, o fenémeno
da globalizagdo. Segundo, € dificil conceber em termos analiticos e 16gicos uma utopia
reacciondria. Efectivamente, se a utopia € a “realiza¢do” de umaideia ou de um projecto
sem lugar - logo inatingivel — como se pode, entdo, classificar e colocar, desde logo, essa
ideia ou projecto a “direita”? No lugar da direita. Manifesta contradictio in adjecto.
Uma atitude critica & aceitagdo, amitide acritica, do fenémeno da globalizagio — em
consonancia, pois, com o nosso cepticismo moderado — pode ver-se, ainda que essen-
cialmente centrada nas 4reas econémicas, em HIRST, Pau/THOMPSON, Grahame,
Globalization in question, Cambridge: Polity Press, 1996.
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significar — agora naturalmente em sentido inverso — que ndo devemos menosprezar
nem sequer desatender 2 prépriaideiade globalidade na medida em que €, ela prépria,
o centro sobre o qual giram, em primeirissima aproximagc#o, as nossas preocupagdes
e para o qual se dirige a nossa intencionalidade analitica. O que se pede e o que se
exige, nesta circunstancia, mais no ¢ do que a manutengéo e utilizagao de todo o
instrumentarium que faz do pensamento um raciocinio de rigor. Finalmente, convém
ainda tornar claro que aideia de fundo que perpassa ja por estas reflexdes iniciais se
pode detectar na seguinte proposicao: se todo o comportamento, quer individual,
quer colectivo, estd inexoravelmente determinado pelo fenémeno da globalizag3o,
entdo, os comportamentos criminais, também eles nfo podem deixar de ser deter-
minados por essa mesma realidade.” Dai que o direito penal e, neste caso, o direito
penal econémico se tenham de confrontar com esse novo e vertiginoso dado.

2. Tentemos, no entanto, fazer uma primeira aproximag@o a uma nogao de
globalizagéo a partir de instrumentos tedricos que se baseiem na andlise e na defi-
ni¢do. Fundamentalmente, poder-se-d dizer que a globalizagdo se recorta como
“mecanismo” social hiperdindmico que torna globais os espagos econémicos, cul-
turais e informativos que antes se estruturavam, primacialmente, a um nivel nacio-
nal. Logo, a pedrade toque desta abordagem inicial estd na percepcéo diferenciadora
de umarealidade que j4 ndo tem, definitivamente, a marca do Estado nacional. No
¢ que os fenémenos transnacionais fossem desconhecidos. A internacionalizaggio
dos mercados, da cultura e também da informag&o era uma realidade que fermenta-
va e se constitufa ja como um insuperdvel segmento do tecido social. Sucede, po-
rém, que, apesar de tudo, eram relagOes inter nationes. Era, digamo-lo de forma
seca, oresultado de negociagdes ou projecgdes que partiam de paises e chegavam a
paises. Ou, se se quiser — para se dizer de forma mais abstracta e com uma maior
amplitude —, entre unidades sociais claramente recortadas e definidas em um certo
tempo e um determinado espago e que assentavam o seu sentido de perpetuidade
em um territério. O que hoje acontece € ja coisa diversa. Esse de tipo de relagGes
mudou radicalmente e apresenta-se, agora, como uma forga — sustentada em uma
comunicagdo que se opera em tempo real — que passa por cima dos paifses e que
parece ndo ter lugar nem tempo.® Ora, € este o ponto fulcral da presente problemati-

™ Ideia de fundo que perpassa ou € mesmo ponto fulcral de tantos e tantos trabalhos de

andlise empirica—e ndo s6 — sobre esta presente problemética (cf. van DUYNE, Petrus
C., “Organized crime markets in a turbulent Europe”, in: Crime and political economy,
(edited by Ian Taylor), Dartmouth: Ashgate, p. 451 e s).

O caso mais paradigmético € impressivo prendeu-se, todos o sabem, a partir dos anos
oitenta, com a designada globalizagdo do mercado de valores mobilidrios (a “bolsa”).
Deu-se ndo s6 uma alteragdo da mentalidade, mas, sobretudo, operou-se a queda de
vinculos normativos (“desregulagdo”). Contudo, tudo isso acontece, ndo por relagdo
directa e imediata com aqueles dois fenémenos, que serdo até mais efeito do que causa,
mas porque se pode sustentar em uma tecnologia informativa que permite uma difusao
global da informag&o e uma homogeneizag@o das técnicas de investimento. Por isso, €,
hoje, prética usual e comezinho trocar acgdes vinte € quatro sobre vinte e quatro horas
sem limite de espago ou de tempo.
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ca. Vale por dizer: a globalizagio mais n&o é, nesta 16gica das coisas, do que a
expressdo da expansdo em rede e em tempo real de informag&o automatizada.

Pura e simplesmente o que € que aquilo que se acaba de perceber traz de dife-
rente — e de diferenca radical — ao nosso modo de ser colectivo? Por outras palavras:
em que é que a comunidade politicamente organizada — o Estado® — é influenciada?
Em que € que ela se transforma? Quais as suas novas linhas de for¢ca? Quais as
novas legitimidades que se podem perceber? Quais os tragos que podem caracteri-
zar essa nova realidade social? Eis um conjunto de perguntas fundamentais que
viabilizam a procura de respostas adequadas a percepgdo de um modelo operatério
para o direito penal e, muito particularmente, para o direito penal econémico.

3. As interrogacgdes formuladas, em momento imediatamente anterior, pre-
tendiam ser, como se disse, o ponto de partida apropriado para uma maior densi-
ficagdo daquilo que se quer estudar. No entanto, € 6bvio que esse estudo deve ser
olhado ndo como objecto principal deste trabalho, mas antes como horizonte
compreensivo critico e integrador, dentro do qual emergem ou se reflectem as
principais linhas do actual direito penal econémico.

Assim, dentro deste quadro, urge perceber que, se a nocao de Estado nacional
entrou em crise,!® por tantos lados,!! €, entdo, imperioso ndo nos esquecermos de

™ Uma apertada sfntese, talvez demasiado apertada em nosso juizo, sobre o feixe de
consequéncias que o fenémeno da globalidade acarretou para a prépria nogio de Esta-
do pode ver-se em ANDERSON, Peter J., Politica global do poder, justica e morte,
Lisboa: Instituto Piaget, 1998, p. 103 s.
O modelo de Estado nacional de raiz democratica assentava € assenta ainda os seus
fundamentos nos seguintes principios: participagéo, solidariedade, justica e bom go-
verno. Ora, que saibamos, nenhum destes principios parece, pelo menos por ora,
irromper no horizonte ético-politico da chamada globalizagdo. Daf que se esteja em
uma situagiio em que o Estado nacional ja ndo € detentor, nem de longe nem de perto,
das prerrogativas com que foi construido € pensado mas, por outro lado, ndo se vis-
lumbram ainda os recortes nitidos de uma qualquer outra institui¢do que substitua ou
faga as vezes do Estado. Por isso se fala, hoje, com razio, na dptica de que vivemos ja
em um tempo pés-Westphalia (ver HIRST, Pau/THOMPSON, Grahame, op. cit., [n.
6], p. 170 s). Como se sabe, os Tratados de Westphalia, concluidos em 1648, vieram
por termo a Guerra dos Trinta Anos. E a partir deles que os chamados Estados ganham
um estatuto de Estado nacional e se caracterizam pela liberdade de religido e ainda
pelo direito de alianga com o estrangeiro. Ora, o reconhecimento, entre outras coisas,
daquele direito de alianga mais ndo € do que a afirmagdo implicita do correspondente
direito de ndo-ingeréncia. E 6bvio que o rigor definitério com que apresentimos ago-
ra, quer o direito de alianga, quer o direito de ndo-ingeréncia nos assuntos internos do
Estado nacional ndo surgiram com uma tal forga logo a partir do momento da conclu-
sdo dos tratados aqui em andlise. Tudo isso passou por uma prética € por uma sedimen-
tacdo que s6 os séculos posteriores permitiram. No entanto, e foi 0 que se quis subli-
nhar, o embrido de uma tal forma de perceber o Estado nacional esteve ali.
9 De forma sintética poder-se-4 sustentar, sem quebra de rigor analitico, que a nogfo de
Estado e as suas especificas fungdes de soberania entraram em crise nio s6 por for¢a de
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que essa mesma crise se repercute, indesmentivelmente, sobre o préprio direito
penal. Digamos as coisas de forma breve e salientando s6 pequenos apontamentos.

A resposta a criminalidade, desde a génese do “actual” Estado moderno, tem

sido encabegada unicamente pela prépria estrutura e intencionalidade juridico-
politica decorrentes, precisamente, desse mesmo Estado moderno. Sucede, po-
rém, que a criminalidade econémica — e s6 dessa agora curamos'? — tem cada vez

(12)

circunstancias exdgenas mas também por mor de condigdes endégenas. Ou seja: por
forca de pressdes internas e externas que, todavia, parecem todas confluir no sentido da
desarticulacao e desagregaciio do Estado, tal como o temos concebido até aos nossos
dias. Assim, externamente € cada vez mais puxado para espacos politicos supranacionais
(veja-se o que se passa, por exemplo, na Unido Europeia). Espagos politicos supranacio-
nais muitissimo mais vastos onde as decisdes que se reflectem nos diferentes Estados
nacionais s3o tomadas por estruturas ou 6rgdos de decis@o de escassa legitimidade de-
mocrética e que, para além disso, se encontram afastadissimos da realidade especificae
concreta de cada Pais. E bem verdade que para combater esta voragem centripeta das
estruturas ou 6rgdos supranacionais se defende o principio da subsidiaridade. Mas ndo é
também menos verdade saber-se da pouca eficicia de um tal principio em uma época de
indefini¢do ou de indecisdo como a que se vive. Depois, internamente, o Estado sofre o
desgaste de todos os movimentos de regionalizagio e autonomia — o constante aumento
dos chamados poderes sub-estaduais — que se tém acentuado ultimamente. Sofre, para
além de tudo — sendo esta, talvez, a caracteristica mais saliente de todo este processo —,
a privatizag¢io de um conjunto de tarefas e fungdes que eram até entfo tidas como pilares
sacrossantos do Estado. Pense-se, nomeadamente, na satide, na educag@o, nas telecomuni-
cagdes etc. E se a seguranca interna e a defesa, chamemos-lhes nucleares, é ainda tarefa do
Estado, ja se véem proliferar formas privadas de seguranca e propugnar-se até, por exem-
plo, ndo a compra de material bélico mas antes a efectivagdo de contratos leasing sobre
esse mesmo material bélico. O que tudo mostra, se necessério fosse, o acerto da posi¢éo
analitica de todos os que sustentam e seguem o discorrer que se acabou de proceder.
E, todavia, importante ter presente que a criminalidade que se elevou a um estddio
global, a maior parte das vezes, ndo nos aparece na limpidez de um s6 segmento de
ilicito. Bem ao contrério. Tudo nos surge amalgamado. Vale por dizer: a criminalidade
econémica mistura-se com actuagdes de trafico de droga e de armas, prostituigéo etc.,
ndo se sabendo qual a actividade que deva ser considerada como preponderante. O que
se nota — e é esse um elemento comum que todos estdo de acordo em sublinhar —, é que
um tdo desmesuradamente grande fluxo ilicito de capitais ndo pode subsistir se ndo
tiver na retaguarda apoio no préprio sistema bancdrio (PASSAS, Nikos, “Structural
sources of international crime; policy lessons from the BCCI affair”, in: Crime and
Political Economy (edited by Ian Taylor), Dartmouth: Ashgate, 1998, p. 473 s). Para
se ter uma ideia dos montantes que efectivamente acompanham estas actividades cri-
minosas fixemo-nos, a titulo exemplificativo, tdo-s6 no trafico de drogas. Assim, um
tal negécio movimenta, anualmente, 500 bilides de délares com lucros iguais aos do
tréfego de armas e maiores do que os que provém do negécio do petréleo. Para além
disso, a populac@o dos Estados Unidos gasta mais em drogas, sua prevencdo, reabili-
tacdo e educacio do que com os gastos relativos & defesa nacional (PICKARD, Daniel,
“When does crime become a threat to internacional peace and security?”, Florida
Journal of International Law, 12 (1998), p. 13).
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menos um espago, um territério nacional, onde se desenvolva e perpetre.
Efectivamente, se até aos anos oitenta essa mesma criminalidade ja tinha plirimos
territérios onde se desenvolvia, hoje, estd, cada vez mais, em lugar nenhum. De
sorte que, ndo obstante o efeito desvalioso se produzir, € certo, em um ou em
vdrios territérios nacionais, € indiscutivel que procurar ou destringar quem € quem,
por exemplo, na cadeia de autoria se torna, nfo s6 tarefa labirintica mas também
atitude ou empenhamento, por banda da Policia, Ministério Publico e Juizes, que
tem muito de exasperante sindrome de Sisifo. Neste sentido, poder-se-4 dizer —
utilizando propositadamente uma linguagem simplista mas que pretende ser
impressiva — que o tipo de criminalidade com o qual nos temos que debater tem a
qualidade ou caracteristica de ndo ter locus delicti, pelo menos na interpretagao
classica que a dogmdtica nos d4 de local do crime.

Efectivamente, se pensarmos — atendo-nos a uma tragica ilustragio dos nos-
sos dias — nos bilides de délares que provém do trafico de droga'® urge perceber
que esse dinheiro tem de entrar no circuito normal, isto €, tem de ser lavado ou
reciclado.' Imaginemos, agora, uma rede de narcotraficantes. A droga tem de ser
comprada, transportada e distribuida. Ora, durante todas essas fases, uma
pluralidade quase infinita de crimes & praticada. E evidente que cada uma dessas
infracgbes tem um lugar onde foi praticada mas a rede de narcotraficantes, em si
mesma, verdadeiramente nio tem lugar. E, pois, neste preciso sentido, que salien-
tamos a qualidade da inexisténcia do local do delito. Repare-se ainda que o
fen6meno ganha uma maior acuidade quando olhamos para o momento da distri-
buigdo. O que conta, o que € verdadeiramente importante, €, pode afirmar-se sem
rebugo, a distribuigdo de centenas de milhar de doses. Todavia, como se sabe,
cada acto de distribuigfio, cada uma dessas condutas € que constitui uma infracgéo
com tempo e lugar. Porém, fécil € de perceber que ndo € isso que € relevante. Nio
é isso que pode frenar o fenémeno da proliferagdo global da droga.

Ainda dentro desta problemética geral decorrente da actual crise do Estado
cumpre salientar um ofitro ponto de particular relevancia. E do conhecimento
comum, mesmo para o mais incipiente dos juristas, que o direito — independente-
mente da concepgdo que dele tenhamos —, em uma percepgao sociolégica, actua
sempre como resposta a solicitagdes problemdticas ~ isto €, de conflito — que o
real verdadeiro ininterruptamente lhe pde. Actua, por conseguinte, sempre em um
momento posterior ao problema. H4 todo um processo de ponderagio e de refle-
xd0 mesmo institucional que, pela prépria natureza das coisas, se postula lento.
Tudo isto sai ainda mais reforgado quando olhamos para a lei incriminadora.
Aquela que constitui e deve continuar a constituir a pedra angular de todo o siste-

" Veja-se o que se disse na nota 12.

9 Sobre o branqueamento de capitais veja-se o nosso estudo “El blanqueo de capitales
(Algunas reflexiones a la luz del derecho penal y de la politica criminal”, in: Hacia un
derecho penal economico europeo: Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann,
Madrid, Boletin Oficial det Estado, 1995, p. 655 s.
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ma penal. S6 através de uma lei penal incriminadora, legitimamente construida,
temos um tipo legal de crime. O que implica, bem o sabemos, que s6 a partir da
existéncia de um tipo legal de crime € que qualquer conduta pode ascender a
discursividade penal. S6 a partir desse momento genésico é que o ilicito penal se
concretiza na sua refrac¢@o mais funda de ilicito ético-socialmente desvalioso,
isto &, de ilicito-tipico penal. Acontece que todo este processo legiferante é tam-
bém, ninguém o desconhece, lento, as vezes penosamente lento. A legitimidade
origindria — e bem — do ius puniendi estd nos parlamentos democraticamente
eleitos e as institui¢des parlamentares tém um nivel de produgio legislativa que se
apresenta, ndo s demorado — devido aos diferentes momentos por que tem de
passar a actividade legiferante para assim se ndo violarem as regras elementares
de um procedimento democritico — mas também baixo. E se isto jd era, por vezes,
incompreendido ou mal percebido pela comunidade em geral, entdo, face a uma
sociedade que cada vez mais valoriza o fazer, o movimento, a constante informa-
¢80 em tempo real,'® a lentiddo das institui¢ces democrdticas entra em manifesta
ruptura com a vertigem da exigéncia de respostas rdpidas e eficientes — e, portan-
to, também respostas rdpidas e eficientes contra a criminalidade — que a
mundividéncia actual, um pouco frivolamente, erigiu como modelo de actuagio
quer do nosso modo-de-ser individual, quer do nosso modo-de-ser colectivo.

Ora, se as coisas se passam deste jeito mesmo dentro das chamadas comuni-
dades nacionais ~ em que hd uma tradi¢do ¢ um saber comum amalgamados por
uma legitima identidade de designios ¢ vontade nacionais de combate a
criminalidade — que resposta podemos esperar da chamada comunidade interna-
cional cujos mecanismos de decisdo sdo, indiscutivelmente, bem mais demora-
dos? Eis um dos pontos nevrdlgicos deste reflectir sobre as questdes de
enquadramento, sendo certo que a primeira e legitima resposta aquela interroga-
¢do vai no sentido indesmentivel de que as coisas ainda se passario bem mais
lentamente se as enquadrarmos no dmbito da chamada comunidade internacio-
nal. Repare-se que, aqui € agora, sé nos referimos a um aspecto lateral — o que ndo
significar menor importéncia — do combate a criminalidade. Vale por dizer:
interrogamo-nos sobre a celeridade dos tempos de ataque ao fenémeno da
criminalidade. E evidente que deix4dmos em aberto toda a questdo central ¢ essen-
cial que € a da legitimidade. Problema esse que se estrutura em dois momentos
essenciais intrfnseca e reciprocamente implicados. Um que reside em saber a
quem pertence a legitimidade para desencadear ¢ conduzir todo o procedimento
de luta para com a criminalidade.'® Outro cujo niicleo essencial est4 em encontrar
alegitimidade que se centra na determinag@o e construgao de todo o ordenamento

9 Para uma andlise deste importantissimo ponto de reflexdo veja-se 0 nosso estudo “Os

novos horizontes sobre os meios de comunicagio social ¢ a justiga (ou a vertigem de
Hermes)”, in: FARIA COSTA, José de, Direito penal da comunicagdo, Coimbra,
Coimbra Editora, 1998, p. 121 s.

9 Este tem a ver com o procedimento, o modo de realizar a prossecugio da justica penal.
Modo que tem também ele de ser democraticamente fundamentado.
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penal.'” Por outras palavras, € pondo as coisas de uma forma acintosamente clara,
perguntemo-nos: qual o 6rgéo internacional — e com que legitimidade — que pode
criar normas incriminadoras (internacionais)? Continuaréo a ser principios fun-
damentais e inarredaveis do direito penal os axiomas axiolégicos da legalidade,’
dairretroactividade da lei penal e da ofensividade a bens juridicos, para s6 enun-
ciarmos alguns dos mais emblemadticos? De que maneira e segundo que critérios
se podem organizar legitimamente os tribunais aplicadores de tais leis? Que poli-
cias € que perseguem os crimes? Que Ministério Piblico ou 6rgéo equivalente
deduz acusag@o? Em suma: qual o fundamento e qual a legitimidade de um direi-
to e de um processo internacionais penais? Este € o niicleo essencial do problema.
Dele se ndo pode fugir se se quiser, com honestidade e clareza intelectuais, tentar
solucionar muitas das actuais efémeras efervescéncias doutrindrias. Esse nédulo
problemitico €, por conseguinte, um ponto inarredavel, ndo s6 para a correcta
compreenso do problema mas também para uma sua eventual superagio.

Todos temos consciéncia de que a realizag@o de tal tarefa — isto €, a tarefa de
se encontrar um fundo comum na comunidade internacional que permita chegar
a efectivagio da resposta adequada ou possivel aquelas perguntas — se € certo que
se ndo antolha provdvel em um horizonte temporal de médio prazo mais improva-
vel se mostra, é evidente, no quadro da necessdria resposta imediata. A histéria
politica, mesmo quando aparentemente anda muito depressa, na verdade move-
se, ao fim e ao cabo, em cadéncia bem mais lenta e compassada.

Ora, a aceitagdo deste insofismédvel dado langa-nos para um complexo proble-
ma. Se, por um lado, se sente e pressente que o Estado nacional se esgaga e rompe
e com ele e por ele se ndo consegue estancar o fenémeno crescente do aumento da
criminalidade, por outro, sabe-se que a luta contra a criminalidade € uma constante
de qualquer sociedade organizada por mais incipiente que se apresente. De sorte
que o que se tem de encontrar € um precério ponto de equilibrio que consiga, tem-
porariamente, ligar as diferentes pontas da questdo com que nos debatemos sem
que se rompam ou violem, precisamente, aquele conjunto de valores axiomaticos
que constituem a matriz de um direito penal civilizado e moderno. Tentar perce-
ber o fenémeno da criminalidade transnacional, ndo como um qualquer bizarro
fenémeno social, mas antes como uma decorréncia da prépria ideia de globaliza-
¢do. Perceber esse fendmeno, nio como exaltagio de uma visao conspirativa da

" Este lado da legitimidade j4 ndo toca no seu sentido instrumental mas antes na defini-
¢do sustentadora de todo o ordenamento juridico-penal. Isto é: na sua substancia mais
intima.

Uma refracg@o do principio da legalidade pode detectar-se, entre tantos outros, no prin-
cipio da determinagdo dos elementos do tipo. Ndo deixa de ser interessante pressentir
uma certa agitagdo doutrinal, no que a este aspecto se refere, no mundo do pensamento
penal alemdo (MULLER-DIETZ, Heinz, “Abschied vom Bestimmtheitsgrundsatz im
Strafrecht?”, in: Festschrift fiir Theodor Lenckner zum 70. Geburtstag, Miinchen: Beck,
1998, p. 179 e s). Esperemos que se nhao deslize perigosamente para interpretagdes me-
nos consentaneas com um claro e firme principio da seguranga juridica.

s
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histéria da sociedade, mas antes como actuagio racional'’® de homens que agindo,
se bem que no campo do ilicito penal, pretendem, sobretudo, captar o maior
beneficio ilicito que as novas possibilidades de um mercado global lhes propicia.

Neste sentido € de todo o interesse perceber a estrutura organizatdria deste
tipo de criminalidade transnacional e que muitos néo deixam de caracterizar como
macro ou megacriminalidade ™ A teia criminosa que se tece para que se consiga
um fluxo criminoso que possa desencadear lucros fabulosos nédo € uma progra-
magao artesanal mas antes um projecto racionalmente elaborado que passa, so-
bretudo, por trés grupos, de certo modo independentes, mas que, € evidente, tém
também pontes ou conexdes entre si.

Fundamentalmente, os diferentes trés grupos assumem-se funcionalmente da
seguinte maneira: o grupo central ou nuclear tem como finalidade principal levar
a cabo o aprovisionamento, o transporte e a distribuicao dos bens ilegais. Ligam-
se, aqui claramente, coac¢fo e corrupgiio para expanséo de poder e de lucro. Um
outro grupo tem como propdsito primacial servir de protecgdo institucional a
toda a rede ou teia. E a tentativa de chamar a organizacéo, de forma subtil ou
directa, a politica, a justica e a economia, as quais, através do estatuto dos seus
representantes, permitem criar bolsas ou espagos onde a actuacdo criminosa se
torna possfvel. Finalmente, surge um terceiro grupo que tem como fim primeiro
estabelecer a lavagem de todo o dinheiro ilegalmente conseguido. Operam-se,
por conseguinte, ligacdes com institui¢des bancdrias, com casinos e ainda com
outras sociedades legalmente constituidas. E grupo que funciona como placa gi-
ratéria entre o0 mundo criminoso e o normal e comum viver quotidiano.”! O que
tudo demonstra a forma particularmente racional e eldstica deste tipo de organi-
zacao. Tao eldstica e tdo fluida que o facto de algumas vezes se destruir um grupo
nao quer de modo algum significar que toda a rede tenha sido afectada. Esta rede
ou teia onde nos surgem trés cabegas — também elas se assumem aqui com cardcter
mais de representacgdo simbélica do que como pessoas reais e visiveis ou clara-
mente identificdveis — tem muito — deixando de lado o cardcter mitolégico que
aqui se torna bem patente — da capacidade de remogamento da Hidra de Lerna.

) Esta ténica de que os crimes — sobretudo os praticados em uma escala de tendéncia
globalizante — sdo perpetrados por pessoas que actuam, em termos estritamente racio-
nais de custos/beneficios é salientada pela mais recente e importante pesquisa
criminoldgica (van DUYNE, Petrus C., op. cit., [n. 7], p. 452). Na verdade, mais claro
ndo podia ser van Duyne quando afirma: “a maior parte dos empreendedores [sic]
criminosos ndo sdo os diabdlicos génios criativos descritos pelos meios de comunica-
¢80 social de massas mas antes homens, com grande mobilidade, que assumem riscos
que respondem as oportunidades em mutacfo e a aplicagdo judicial da lei tendo em
conta a prépria varidvel do erro” (ibidem).

@  SCHNEIDER, Hans Joachim, Kriminalpolitik an der Schwelle zum 21. Jahrhundert,
Berlin/New York: Walter de Gruyter, 1998, p. 51 s.

@0 Esta tripartigio organizatéria fomos buscé-la em SCHNEIDER, Hans Joachim, op.
cit., [n. 20}, 53.
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Por conseguinte, perceber as coisas deste jeito — isto &, admitir, sem transigén-
cias, que se estd a lidar com tipo de criminalidade determinada por critérios de pura
racionalidade de custos/beneficios (econémicos) — € o primeiro passo para que
outras formas de ataque a criminalidade se ndo imponham. Urge, por isso, que nos
detenhamos, por breves momentos, no aprofundamento analitico dos actuais com-
portamentos criminosos que se assumem com um caracter ou tendéncia globalizante.

A primeira nota que importa sublinhar neste contexto € a de que justamente
porque se estd perante uma criminalidade desse tipo € que podemos contar, em
certas circunstincias, com uma actuagio violentissima porquanto, se este for o
preco a pagar para que o ‘“‘negécio” continue, evidente € que a fria racionalidade
calculatrix impde que aquelas actuagdes criminosas de violéncia se tenham de
operar sem qualquer transigéncia moral ou ética. Por outras palavras: A determi-
nagdo do lucro — com os riscos inerentes a este tipo de actividade — nao se pode
opor qualquer outra 16gica. Longe vao, por conseguinte, os tdo celebrados — so-
bretudo por uma viséo romantica que algum cinema exaltou — “cédigos de honra”
que algumas organizag¢Oes criminosas no seu seio estabeleciam. Contudo, ndo se
pense, porque seria incorrecto — e o pior que pode acontecer ao investigador
nestas matérias € deixar-se condicionar por pré-compreensdes néo subjectivas —,
ndo se pense, diziamos, que em certos momentos histéricos esse tipo de cédigo
ndo existiu. O que se quis aqui salientar é que as préprias organizagdes crimino-
sas se deixaram elas préprias, adaptando-se aos tempos, de se moverem dentro
desses “codigos de conduta” e se assumem como auténticas empresas de alto
risco cuja actividade fundamental € a pritica organizada de actuagdes criminosas
possibilitadora de lucros fabulosos. Neste sentido, aqui, a relagdo capital/lucro &
quase infinitamente favoravel no sentido do lucro. Isto é: ao investimento de um
capital relativamente pequeno hé a forte expectativa de um lucro fabulosamente
alto. O que acontece € que hoje o investimento — devido a uma forte concentragdo
de capital neste campo como em tantos outros — € também, logo ele, & partida,
enorme, o que impde a nascenga de um ciclo infernal ou vicioso de produgéo de
capital. Vale por dizer: grande capital que gera lucro incomensurével que, por seu
turno, se afirma como ¢apital incomensuravel que vai determinar um lucro para o
qual ja nem sequer temos qualificago. E assim sucessivamente.

Ora, todos perceberao, perante a magnitude e as implicagdes do fenémeno, a
preocupagio dos Estados nacionais, dos elementos da sua massa critica, da popu-
lagio em geral e ainda de todos aqueles que especificamente se preocupam de tais
matérias enquanto seus cultores. Daf que se se ndo encontram formas eficazes,
mas eivadas dos principios fundamentais de um direito penal liberal-social, ou-
tras maneiras, outras atitudes, outros fundamentos ser@ao excogitados e nao falta-
riao argumentos para os legitimarem quando eles se afastarem mesmo daquilo que
¢ tido pelo comum das pessoas como razodvel. Esse outro modo de pensar o
direito penal, bem o sabemos, surgird com a maior das facilidades se nada fizer. E
se isso acontecer —isto &, se aqueles que defendem um direito penal liberal-social
nada fizerem — seguramente que a luta contra este tipo de criminalidade sera
levada a cabo por um direito penal que se pautard por principios que estdo muito
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longe — € preciso afirmé-lo para que tudo fique claro — desse trago comum mate-
rial que tem norteado um direito penal humanizado de raiz iluministica.

4. Assim, dentro da 16gica prospectiva que se enunciou no momento anterior,
urge trazer a discussfio algumas eventuais linhas de forga que permitam, com crité-
rios de razoabilidade mas também de efic4cia, uma luta capaz contraa criminalidade,
contra a criminalidade econdémica, que este fim de século e de milénio nos coloca.

4.1 O primeiro ponto que gostarfamos de salientar é o de que, queiramo-lo ou
ndo, o Estado nacional € ainda a pedra de toque essencial para um tal combate.
Tentar esvaziar as fun¢des do Estado sem haver uma sua alternativa vélida é criar
as condi¢des mais do que propicias para que o desnorte e a ineficidcia dominem a
luta contra a criminalidade, a qual, como se sabe, é particularmente sensivel e
aproveitadora de vazios normativos ou de inibi¢Ses ou incertezas no que toca a
efectiva e real aplicagfio atempada da lei penal. Pressupor o que se acaba de afir-
mar ndo quer minimamente significar o ndo reconhecimento de muitas das actuais
debilidades na conformagéo daquilo que deve ser essencial para a compreenséo de
uma correcta e adequada politica criminal dentro dos préprios Estados nacionais.
Pense-se, sobretudo — e agora falamos tendo unicamente como pano de fundo o
caso portugués mas que, como se sabe, ndo é caso isolado na cena europeia, bem ao
invés —, na importantissima questo de saber qual deva ser o grande principio reitor
na prossecugao da acgo penal: principio puro da legalidade, principio da oportuni-
dade ou a eventual criagéo de um principio misto? E manifesto que esta salutar
discuss@o piblica — e salutar em termos democraticos e de aprofundamento da
prépria democracia material — possibilita alguma desatengio — talvez melhor, faz
baixar momentaneamente as guardas avangadas da luta contra a criminalidade —no
que toca a continua e diuturna prossecucio da acgio penal. Todavia, assim o im-
pdem os mais latos interesses de uma democracia participada, a passagem por esse
momento de didlogo publico, sobre a coisa piblica que é, em definitivo, a politica
criminal, logo politica no seu mais nobre e lidimo sentido, ndo pode ser afastada.

4.2 Contudo, a aceitagfio e a defesa de que é ainda a partir do Estado nacional
que se deve centrar a articulagfio da luta contra a criminalidade (econémica) de
entono global nfo implica, bom é de ver, que se ndo deixem de operar tarefas e de
realizar projectos que passem por uma efectiva e real cooperagio entre os Esta-
dos. Cooperagdo, por conseguinte, dos Estados entre si e destes com as organiza-
¢des internacionais (v.g., ONU) que visam o combate a criminalidade (global). As
formas da cooperagdo que aqui se pressupdem pode dizer-se que arrancam desde
a cooperag@o no ambito da troca de informagdes no que se refere a especifica e
pura actividade de controlo, de investigagdo e de prossecugfio da acgfo penal,
passam por uma maior elasticidade dos mecanismos legais no que toca, seja a
transferéncia dos arguidos de um Estado para outro Estado,? seja a transferéncia

@ Pressupondo, obviamente, que cada um desses Estados — isto é, qualquer dos Estados

requisitantes —, quer pela sua jurisdi¢o, quer pela sua lei penal seja efectivamente
competente. Digamo-lo ainda de uma maneira mais simples e cortante: hd que tornar o
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do material probatério e terminam na possibilidade do reconhecimento, quase
que de plano, das sentencas estrangeiras, bem como na mobilidade dos condena-
dos entre os diferentes Estados. Por outras palavras: a cooperagio tem de fazer-
se, sem o minimo de transigéncias, a montante do fenémeno criminal — af actuam
as policias no seu sentido mais lato norteadas e estribadas por uma articulada e
firme politica criminal —, a meio — aqui a cooperacéo é ja intrajudicial, opera-se
no campo das préprias magistraturas — e a jusante — ou seja, um certo acompanha-
mento, um follow-up da situacio, que vai dar retorno de informacao ao primeiro
momento, fechando-se, também aqui, o circulo. O que faz desta estratégia — que
ndo pode deixar de ser de geometria varidvel — um modo de perceber as coisas
também ele global. Mas que nunca por nunca se pode sequer conceber como
minimamente fechado. E, por consequéncia, nesta 6ptica uma globalidade cir-
cunstancial daquilo que se pode considerar um subsistema.

4.3 Bem mais dificil € encontrar questdes ou pontos doutrindrios que permi-
tam uma luta mais eficiente e dogmaticamente consequente contra este tipo de
criminalidade. Pensamos, todavia, que uma reflexdo aprofundada em torno de
duas ou trés especificas matérias pode trazer alguma clarificac@o a esses precisos
campos normativos. Vejamo-las.

4.3.1 Fécil é de perceber que a criminalidade econémica, quando levada a
cabo dentro de um espago econémico global, tem o seu primeiro ponto de contacto
com a dogmdtica penal?® — vale por dizer: a primeira matéria a ser chamada a
debate — através da aplicac@o da lei penal no espago.

O principio da territorialidade constitui, dentro da nossa actual civilizagdo
juridico-cultural, a pedra de toque de toda a problemdtica da aplicacdo da lei
penal no espago. Bem sabemos que este axioma € integrado por outros principios
—v.g., defesa dos interesses nacionais, do pavilhdo, da nacionalidade, do princi-
pio da aplica¢dio universal — o que permite que, mesmo quando nao possa funcio-
nar o principio da territorialidade, a lei penal nacional se aplique, desde que se
verifique um conjunto de circunstincias consagrado explicitamente pelo legisla-
dor. Aumenta-se, assim, de uma maneira particularmente interessante o mbito
da lei penal nacional. Respondendo, também deste modo, a duas atitudes essen-
ciais que se devem ter nesta drea: a) punir ou expulsar (punire aut dedere); e b)
evitar a todo o custo que uma infrac¢io fique sem punicio.

Dentro da 16gica que se acaba de enunciar € nossa convic¢@o que se deveriam
aumentar os casos em que funcione a clausula complementar que se sustenta no
principio da aplicagdo universal. O c6digo penal portugués — como alids tantos

regime da extradigdo muito mais flexivel, sobretudo, por exemplo, dentro do espago
da Unifo Europeia.

® No raciocinio que se acaba de fazer da-se por adquirido que o comportamento que se
analisa apresenta fortes indicios da prética de uma infracgo. Isto é: essa conduta preen-
che, em principio, um tipo legal de crime.
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outros — baseia a aplicacdo deste principio complementar ou adjuvante do princi-
pio da territorialidade na ideia forca de que as infrac¢Ges que a ele sdo chamadas
devem pertencer todas ao préprio Cédigo Penal. Ora, julgamos que as coisas se ndo
tém de passar desta maneira. Nada h4, em verdadeiro rigor, que impega que sejam
também consideradas infrac¢des que integram o principio da aplicagdo universal
todas aquelas que o legislador julgue, em bom rigor, merecerem essa dignidade e
que, todavia, pertencam ao direito penal acessério, ao direito penal secunddrio.?*

4.4 Um outro segmento potenciador da maior eficdcia punitiva no que se
refere a este tipo de criminalidade econémica, sobretudo quando ele assume uma
tendéncia tentacular globalizante, liga-se j4 ndio ao direito penal substantivo mas
antes ao direito penal processual. E dentro deste, para sermos ainda mais precisos
e directos, no 4mbito do chamado direito probatério. O que se tem vindo a afir-
mar, se bem que de forma larvar e pouco convincente, € que, no que toca precisa-
mente a criminalidade econémica ou a criminalidade altamente organizada, deve
o legislador permitir que se inverta o 6nus da prova. Vale por dizer: seria o arguido
que deveria ter o 6nus de provar a proveniéncia dos bens, a proveniéncia do capi-
tal, e ndo, para o dizermos de maneira simplificada, a acusagdo. Olhemos, por
conseguinte, primeiro para este problema.

4.4.1 Uma das maltiplas conquistas que ficimos a dever a Revolugao France-
sa foi a consagraco da presungio de inocéncia, proclamando o art. 9.° da Decla-
racdo de Direitos do Homem e do Cidaddo que “Tout homme étant présumé
innocent jusqu’a ce qu’il ait été déclaré coupable, s’il est jugé indispensable de
I’arréter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s’assurer de sa personne
doit étre séverement réprimée par la loi”. E os reflexos praticos deste singelo
enunciado sdo, na verdade, incomensuraveis: valendo, de facto, uma presungio
de culpa no processo inquisitdrio tipicamente medieval — com reflexos, por exem-
plo, na quase inexisténcia de garantias de defesa e no valor atribuido a tortura
como forma privilegiada de obtengfo da confisséo de culpa—, o que se operou por
forca da presungio de inocéncia foi uma transformagio profunda néo sé da con-
formacdo mas da prdpria compreensdo do processo penal.

A partir desta ténica, pode afirmar-se que um dos mais importantes coroldrios
da presungdo de inocéncia se traduz na inexisténcia, no processo criminal, de
uma reparti¢io do 6nus da prova semelhante a que vale no processo civil. Neste

@9 Nzo vamos, por evidente, fazer, neste contexto, qualquer tipo de tentativa de disting3o
entre o direito penal cléssico e o direito penal secundério tanto mais quanto é certo que
se ha matéria que a doutrina portuguesa tenha, desde sempre, tratado ex professo, esta
¢ seguramente uma delas. O que queremos € s6 salientar brevemente que a fronteira,
seja através de um critério quantitativo, seja por meio de um critério qualitativo, entre
as duas 4reas daincriminago é extraordinariamente ténue. O que reforga a bondade da
ideia que se langa em texto. Ou seja: ndo hd uma razdo material que afaste a possibili-
dade de se convocarem normas do direito penal secunddrio para fazerem parte do
principio da aplicagdo universal. Alargando-se, desse jeito, o principio da territorialidade.
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processo, a divida sobre determinado facto converte-se na decisao contra a parte
a quem a sua prova interessava — assim, quem pretender valer-se de um direito
terd de provar os seus factos constitutivos; caberd a parte contréria a prova dos
factos impeditivos, modificativos ou extintivos do mesmo. Sucede, porém, que,
enquanto no processo civil temos uma lide onde se confrontam adversarios com
iguais armas, no processo penal — estamos a ter em mente exclusivamente o pro-
cesso penal continental e ndo o de raiz anglo-saxénica — ndo hé essa simetria.
Efectivamente, o 6rgdo que acusa, o Ministério Piblico, ndo € substancialmente
“parte” do processo, 0 que implica, por conseguinte, que o que verdadeiramente
conte seja a realizagdo da justiga.

Nio podendo, portanto, ser uma situagdo de divida resolvida pela considera-
¢30 de que o facto terd de se dar como provado contra a parte a quem interessava,
como sair, entdo, deste impasse? Em processo penal, e ainda — pelo menos em
parte — por decorréncia da presungfo de inocéncia, qualquer situagdo de diivida
sobre a situagdo de facto terd de ser resolvida a favor da defesa. Vale, pois, o
principio in dubio pro reo.

O qual, diga-se, é ainda imposto pela existéncia de um poder-dever de inves-
tigacdo a cargo das autoridades judicidrias: assim, estando elas obrigadas a carrear
para o processo, para além das contribuigBes da acusag@o e da defesa, o material
probatério necessdrio ao seu bom esclarecimento em sede de produgdo de uma
decisdo justa, a ineficdcia com que cumpram esta obrigagdo ndo poderd
desfavorecer o arguido.

O que até aqui se disse leva-nos a avangar com a ideia de que, em rigor, nem
sequer € possivel analisar uma hipotética inversdo do 6nus da prova em matéria
de branqueamento de capitais provenientes do trifico de estupefacientes. Pela
simples razdo de que, ndo existindo reparti¢ao do 6nus probatério, € impensavel
promover a sua inversdo. Qualquer resposta de contetido diverso apresentar-se-
nos-ia como inevitavelmente violadora quer do in dubio pro reo quer da presun-
¢do de inocéncia. E, nem seria necessdrio afirmé-lo, inconstitucional por violagio
don. 2 do art. 32.° da CRP.

4.4.2 Ainda a um tal propésito hd quem propugne uma outra forma, talvez
dogmaticamente mais consistente, de resolver o problema. Passaria ela por con-
siderar a proveniéncia dos bens como questdo prejudicial ndo penal. Olhemos
esta via com um pouco mais de atengdo.

As questdes prejudiciais ndo penais caracterizam-se por trés diferentes no-
tas: a) sfio de resolugéio prévia relativamente a questdo principal; b) tém um
objecto auténomo, distinto do daquela questdo, pelo que poderiam ser aprecia-
das num processo especifico; c) o seu conhecimento € indispensével para que,
posteriormente, se possa decidir a questdo principal. Ora, tais questdes susci-
tam, de imediato, um problema: deverdo elas ser conhecidas no processo penal,
ou serdo melhor resolvidas se forem remetidas ao Tribunal em principio com-
petente em razdo da matéria?
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A tese da devolugdo obrigatdria sustenta que hd uma adequag@o funcional
de cada Tribunal relativamente as matérias que cabem na sua esfera de competén-
cias — 0 que, em termos muito simples, equivale a afirmar que, existindo alguma
especializag#o judicial, ela revertera num melhor conhecimento pelos juizes dos
problemas com que mais habitualmente contactam. Para além de que, acrescenta-
se, assim se evitardo as decisOes transitadas em julgado de sinal contrério, que
sempre poderiam existir se no processo penal se decidisse uma questdo de forma
oposta a determinada no Tribunal especificamente competente.

Ja a tese do conhecimento obrigatério invoca como vantagens as desvanta-
gens que aponta a concepgdo que anteriormente resumimos. Por sobretudo, acusa
a devolugdo obrigatéria de prejudicar a concentragdo processual, acarretando
enormes perdas em termos de celeridade e eficicia. Ao que acresce uma critica
que se nos afigura fundamental: remetendo a questdo para o tribunal especifica-
mente competente, nenhuma garantia se terd de que as regras adoptadas na busca
da verdade se assemelham as prescritas pelo direito processual penal; no proces-
so civil, por exemplo, o papel passivo desempenhado pelo juiz fard recair toda a
responsabilidade probatéria sobre as partes, o que poder4 estar na origem de uma
verdade puramente formal.

Esta dltima é a solugdo adoptada, actualmente, pela maioria dos sistemas
processuais penais, embora com o limite inerente ao respeito pelo caso julgado
produzido pelo Tribunal competente em razdo da matéria.

Também entre n6s se consagra aregra— embora sujeita a algumas limitacdes
- do conhecimento da questdo prejudicial ndo penal no processo criminal. O
principio da suficiéncia decorre, alids, do n. 1 do art. 7.° CPP, segundo o qual “o
processo penal € promovido independentemente de qualquer outro e nele se re-
solvem todas as questOes que interessem a decisdo da causa”.

No entanto, o legislador considerou conveniente deixar ao Tribunal a pos-
sibilidade excepcional de, tendo em conta as especificidades do caso concreto,
suspender o processo para que a questdo prejudicial seja apreciada no Tribunal
competente. Esta suspensdo estd, porém, condicionada a verifica¢do de vérios
requisitos: a) a impossibilidade da conveniente decisfio da questao no processo
penal; b) o ndo prejuizo da realizagdo de urgentes diligéncias probatérias; c)
para evitar a utilizagfo desta possibilidade como expediente dilatério, a suspen-
sdo ndo podera prolongar-se por mais de um ano e, por outro lado, o Tribunal
criminal decidird também da questdo se a acg¢do ndo tiver sido proposta no
prazo de um més.

Daqui resulta, pois, a possibilidade de devolugdo de uma questéo prejudi-
cial ndo penal ao Tribunal competente, onde valerdio os seus préprios principios
de apreciagio da prova. E existindo, nomeadamente no processo civil, uma
reparti¢ao do 6nus da prova nos termos que ja referencidmos, sem grandes difi-
culdades se poderia considerar caber ao réu a obrigagéo de provar a proveni€n-
cia licita dos seus bens.
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No entanto, eis que nos deparamos com uma interrogagéo fundamental: cons-
tituird, na realidade, o problema da proveniéncia licita ou ilicita dos bens uma
questdo prejudicial ndo penal, susceptivel, portanto, de ser remetida para outro
Tribunal, considerado competente em razdo da matéria?

A incriminagdo do branqueamento de capitais — e s6 dessa falamos porquan-
to € a incriminagdo mais visivel no dominio do chamado direito penal econémico
destes finais de milénio —, no dominio da droga, resulta, olhando agora para o
direito portugués, do art. 23.° do DL 15/93, de 22.01, um exemplo de
neocriminalizag¢io — que radica em disposi¢bes da Convengdo da ONU de 1988,
depois retomadas pela Convengdo do Conselho da Europa e pela Directiva das
Comunidades Europeias 91/308/CEE, de 28.06.1991. Na construgdo da norma,
que nos abstemos aqui de reproduzir, o legislador optou por uma descrigao exaus-
tiva das varias condutas ilicitas, numa tentativa de ndo deixar qualquer fresta ou
intersticios na malha incriminatéria.

Em uma perfunctdria analise da norma, tendemos a concordar com a afirma-
¢do de que “para que se verifique o crime aqui tipificado, € necessdrio: a) a prévia
perpetragdo de um crime de tréfico previsto nos arts. 21.°,22.°(...) ou25.% b) o
conhecimento pelo ‘branqueador’ dos aspectos essenciais dessa actividade
delituosa preliminar, ainda que de forma ndo detalhada; c) a participagdo nos
actos previstos em, pelo menos, uma das alineas do n. 17.%

Na verdade, de uma mera leitura do art. 23.°, n. 1 do DL 15/93 decorre, pois,
de forma inequivoca, que, para existir branqueamento, ndo basta que a prove-
niénciados bens se revista de uma das vérias formas de ilicitude que o ordenamento
juridico conhece; a proveniéncia dos bens ou produtos s6 sera ilicita se radicar na
pratica, sob qualquer forma de comparticipago, de um crime de trafico de estu-
pefacientes, substincias psicotrépicas ou precursores.

Assim sendo, como nos parece indubitdvel, a pratica de um crime de tréfico,
gerador dos bens ou produtos depois “branqueados”, nunca se traduzird numa
questdo prejudicial de natureza nao penal: é, por esséncia, uma questao de natu-
reza criminal que, por isso, s6 no processo penal poderd ser decidida.

A andlise desenvolvida leva-nos, pois, a concluir que a proveniéncia licita
dos bens ndo s6 ndo podera constituir um 6nus probatdrio para o arguido no
processo penal — sob pena de estarmos a violar a garantia constitucional da pre-
sungdo de inocéncia —, como 6 nesse processo — € nuUNca no processo civil —
dever4 ser apreciada. E isto porque a proveniéncia dos bens s6 serd ilicita — a luz
do artigo em analise? — se eles resultarem de um crime de trafico. No entanto,
temos para nés que esta ¢ uma pista de reflexdo que ndo deve, sem mais, ser
abandonada.

@ LOURENCO MARTINS, Droga e direito, Aequitas/Editorial Noticias, 1994, p.136.

@ g evidente que este & um argumento intra-sistemético, pouco vale quando olhamos as
coisas em uma 6ptica de lege ferenda.
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4.5 Uma derradeira observagdo. Uma observagéo de fundo no que tocaatoda
esta problemadtica. Temos para nés que se ndo deve ser demasiado rigido na defi-
ni¢do dos modelos dogmaticos. Cremos, com isto, tornar claro que nada hd que
impecga, nos sistemas democraticos — mesmo naqueles de forte tradigio do princt-
pio da legalidade na prossecugéo da acgdo penal —, que se aceite, com maior ou
menor intensidade, o principio da oportunidade. Tudo estd em construir um sistema
articulado onde a legitimidade da deciséo de oportunidade néo possa ser utilizada —
ou onde haja tdo-s6 um risco minimo, negligencidvel, da sua utilizagéo — para fins
politico-partidarios. Passa, também por aqui, muita da legitima eficicia com que
se pode lutar contra a criminalidade econémica altamente organizada (global).

4.6 Assim, e de um jeito conclusivo, porque sabemos que os métodos ~ isto
¢, a sua enorme capacidade de adaptacdo racionalmente conduzida — deste tipo
de criminalidade estdo sujeitos a progressos velocissimos que ao Estado nacio-
nal sancionador caberd desvendar e perceber também ele de forma racional e
nao emotiva — vale por dizer: sem eco perturbador de slogans —, poderemos,
isso sim, complementar a estratégia penal com outras formas de combate que
passem, sobretudo, por exemplo, por uma maior transparéncia do sector finan-
ceiro. O qual, para se preservar a si préprio, terd de participar, sem autoflagela-
¢oes que levem a fugas inestancdveis de capital, neste combate ao branquea-
mento do chamado “dinheiro sujo”.

O que ndo podemos, sob pena de destruirmos os alicerces Gltimos em que
radica a legitimidade da intervengdo penal, € passar por cima de principios tdo
fundantes como a presuncgéo de inocéncia e todos aqueles que atrés se referiram.
E, por isso, como jd defendiamos em 1992, nem a necessidade de combater a
criminalidade grave ou gravissima pode “potenciar a subversdo de alguns princi-
pios fundamentais do direito penal comum europeu. E se ndo deve fomentar,
muito menos deve fazer crer que sé através da subversdo se consegue algum éxito
na luta contra este tipo de criminalidade. Aquele éxito passa, em nosso juizo,
também pelo envolvimento de outras instincias (sociais, culturais, econémicas e
estaduais), de modo a que se consiga, isso sim, subverter a prépria ‘cultura da
corrupgdo’. De qualquer maneira, uma exacta e correcta delimitagio dos elemen-
tos do tipo e a rejeigio de presungdes na determinagdo da culpa séo ideias que a
metéafora da pedra a que tudo se agarra consolida. Ideias que se devem prender,
pois, aquele mfnimo de valores que faz de nés comunidades democréticas que
devem construir, com o maximo de liberdade, o futuro colectivo”.

@7 Estudo por nés apresentado no Col6quio Internacional de Direito Penal Econémico,

na Universidade Auténoma de Madrid, aquando da concessdo do grau de Doctor
Honoris Causa ao Prof. Klaus Tiedemann (op. cit., [n. 14]).
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