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RESUMO

Nas Ultimas décadas os avangos cientificos, tecnolégicos e a globalizacao, trouxeram consigo,
tanto aspectos benéficos quanto prejudiciais que ensejaram a expansdo rapida e facil do crime
organizado transnacional pelo globo e, sobretudo, pelos paises em via de desenvolvimento. A
transnacionalidade criminal organizada, na perspetiva atual, no caso de Mocambique, é
nutrida principalmente por fatores de natureza econémico-social, portanto, advirta-se, trata-se
de uma modalidade delitiva da elite proxima a “white collor crime” que oportuna impunidade
haja vista o carater seletivo do direito e do direito penal em particular caraterizado pelo
enclausuramento aos fundamentos do direito penal classico, subsidiario das “ideias filoséficas
e do ethos politico do humanismo racionalista, caracteristico do quadro historico de reacdo
burguesa contra as concegdes ainda remanescentes das sociedades feudais”. O objetivo central
da pesquisa € andlise da emergéncia do crime organizado transnacional em Mocambique. Para
perscrutar o problema proposto, serd necessario contextualizar o fendmeno da criminalidade
organizada transnacional na conjuntura da sociedade contemporénea caracterizada e
assinalada pelo risco e eficientismo, e apresentar uma proposta de regulamentacdo para essa
modalidade delitiva. Tributa-se especial cuidado relativo ao garantismo no momento da
propositura juridico-normativa por forma a evitar custos inaceitaveis em nome do
restabelecimento da ordem. A metodologia procedimental é a bibliografica e 0 método de
abordagem € hipotético-dedutivo. A hipétese avancada € a de que, com o surgimento da
criminalidade organizada, teria sido estabelecido uma nova ordem juridico-criminal, de
carater eminentemente econdmica. Ao assumir que o fenémeno da criminalidade organizada
transnacional se insere no contexto da sociedade moderna, conclui-se que o fator econdmico
determinard o novo rumo do direito penal por forma a gerir convenientemente 0s riscos nos
subsistemas socias.

Palavras-Chaves: Crime Organizado. Risco. Mogambique. Direito penal



ABSTRACT

In the last few decades, scientific and technological advances and globalization have brought
with them beneficial aspects, on the other, detrimental aspects that have led to the rapid and
easy expansion of transnational organized crime across the globe and, above all, developing
countries. The transnational criminal organized, in the current perspective, in the case of
Mozambique, is nourished, mainly, by factors of an economic-social nature, so, it should be
noted, this is a delinquency modality of the elite next to "white collor crime™ timely impunity,
given the selective character of the law and criminal law in particular characterized by the
enclausement to the foundations of classic criminal law, a subsidiary of "philosophical ideas
and the political ethos of rationalist humanism, characteristic of the historical framework of
bourgeois reaction against the still remaining conceptions of feudal societies. " The central
objective of the research is to analyze the emergence of transnational organized crime in
Mozambique. In order to examine the problem proposed, it will be necessary to contextualize
the phenomenon of transnational organized crime in the conjuncture of contemporary society
characterized by risk and efficiency, and present a proposal for regulation for this type of
delinquency. Particular care is taken in relation to the guaranty at the time of the legal and
normative proposition in order to avoid unacceptable costs in the name of the restoration of
order. The procedural methodology is the bibliographical and the approach method is
hypothetico-deductive. The advanced hypothesis is that, with the emergence of organized
crime, a new legal-criminal order, of an eminently economic nature, would have been
established. By assuming that the phenomenon of transnational organized crime is embedded
in the context of modern society, one concludes that the economic factor will determine the
new direction of criminal law in order to properly manage the risks in the social subsystems.

Keywords: Organized Crime. Risk. Mozambique. Criminal law.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa surgiu da urgente necessidade de se obter um conhecimento mais
aprofundado — bem como sua compreensdo mais ampla — acerca do fendbmeno novo
(possivelmente ndo tdo novo como talvez se possa pensar) das organizagdes criminosas e do
crime organizado em Mocambique, que tem criado fissuras significativas nos alicerces da
sociedade mocambicana, trazendo graves riscos a uma convivéncia social harménica e
pacifica. Também se coloca como escopo deste trabalho fazer uma aprecia¢do da dogmatica
juridico-penal da questdo em escrutinio, a fim de, na medida do possivel, promover um
exercicio de conscientizacao sobre seus riscos bem como dos eventuais modos de prevencéo e
combate a esta modalidade delitiva (enquanto delito).

O processo de poés-modernizacdo tipico do século XXI trouxe consigo diversas
mudancas nas relagdes sociais, fazendo vigorar a ideia de uma sociedade configurada no
paradigma da liquidez, do risco, da inseguranca, da incerteza, da velocidade de informacao e,
supostamente, da auséncia de fronteiras fisicas!. Nesse sentido, ndo haveria terras nem povos
fora do alcance das redes virtuais de informagfes — muito menos povos de cultura e costumes
incognosciveis, isto €, impermeaveis as agdes do aparato tecnolégico da modernidade, ndo
subordinados, enfim (de forma plena ou residualmente) ao meio técnico-cientifico-
informacional?, simbolo da presente era. De modo que eventos de lugares longinquos s&o
apresentados por meio de eletronicos de forma tdo nitida e precisa que se tem a impressao de
que estdo a ocorrer na propria vizinhanga. Assim, no contexto atual, aberto a livre circulacdo
de capital e mercadorias, os fatos que ocorrem em determinado lugar tém um peso muito
grande sobre a forma como as pessoas de todos os outros lugares vivem ou supdem viver,
nisso inclusas as ac¢Oes do crime organizado, de base transnacional ou nacional, cujo estudo,
convém destacar, coloca-se como objeto do presente trabalho de pesquisa.

Pode-se dividir o crime organizado em duas modalidades: aquela que atenta a
dignidade humana (eg. trafico de pessoas, crimes de guerra, etc.) e a que atenta diretamente

contra a ordem econémica (abstraindo, neste caso, os crimes de cunho terroristas), tanto um

'BAUMAN, Zygmunt. Tempos liquidos. Tradugdo Carlos Alberto Medeiros, ZAHAR Editor, Rio de Janeiro,
2007. p. 11-12.
2SANTOS, Milton. Espago e método. S&o Paulo: Nobel, 1997. p. 27.



como 0 outro possuem (em alguns casos) um viés economicista muito forte® o que nos remete
para a andlise a partir do direito penal enquanto conjunto de normas juridico-penais que
protegem a ordem vigente.

Em virtude do desenvolvimento de sociedades cada vez mais complexas, a que se
vincula o fenbmeno da elevagdo da concentracdo de pessoas em um mesmo espaco
demogréfico, o direito impde-se inevitavelmente como um instrumento de regulagdo social
decisivo e, de outra parte, e ainda sob essa 6tica, o direito penal tem-se afirmado como o uso
da forca institucionalizada. Hodiernamente o direito penal (também chamado por alguns
autores como direito penal pés-moderno) vive um paradoxo, dada a dificuldade de se alcancar
uma conciliagdo eficiente entre seguranca e liberdade, isto €, no sentido interpretativo de que
0 ganho para a seguranca significa ocasional ou mesmo necessariamente uma perda para a
liberdade individual, causando um certo frenesi no imaginario penalista, ameacado, neste
caso, pela reposicdo da tradicdo de cunho punitivo — secularmente posta em desuso pelo
discurso juridico-penal.*

Esse paradoxo foi costurado a partir do periodo pds-revolucdo francesa e declaracéo
de independéncia norte-americana, no momento em que o direito penal ganhou contornos de
legalidade estrita e acoplou-se em garantias individuais face a forga institucionalizada do
Estado. A legalidade, ainda que atue como ente limitador do poder punitivo do Estado, serve,
de forma iniludivel, para legitimar o uso da forca pelos poderes publicos. Porém as garantias
individuais representam a sombra protetora em favor da sociedade em prejuizo do poder
ilimitado do Estado.

Por outro lado, na assertiva de Fernandes, transcrita abaixo, é possivel a identificacdo das
linhas em que a questdo penal se encontra, de tal forma que se verifica uma grande tenséo
entre 0s modelos garantista e o eficientismo penal, associados ao recrudescimento da

criminalidade violenta e, sobretudo, a criminalidade organizada de cunho terrorista.®

Expressdo dessa busca de uma maior funcionalidade, e ndo de um mero
eficientismo, é a proposta de uma conformacdo do processo penal como
instrumento de politica criminal, intentando-se que, partindo da ideia de
sistematizacdo anteriormente proclamada, também ele possa contribuir para
obtencdo as finalidades ligadas a questdo penal como um todo. Uma
concretizagdo dessa proposta é a tentativa de introducdo de diversificacGes
no processo penal, fundadas num consenso entre as partes ou numa

3 Vale lembrar, que a carateristica predominante da criminalidade organizada em Mocambique €
fundamentalmente econdmico-financeira.

4 DINIS, Eduardo Saad. Inimigo e pessoa no direito penal. LibertsArs, Sdo Paulo, 2012, p. 25.

> FERNANDES, Fernando. Processo penal como instrumento de politica criminal. Livraria Almedina,
Coimbra, 2001, p. 10.
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exclusdo/atenuacdo do dogma da legalidade processual, sendo esse, por
conseguinte, um termémetro adequado para medir o acerto da ideia.®

Destarte, pode-se afirmar que nos dias atuais verificam-se momentos singulares e
positivos, mas também de constrigdes, uma vez que, por um lado, o respeito as garantias,
positivado na legislacdo e formalizado na Constituicdo, reafirma a condi¢do do viver; e, por
outro, as crises sociais, econémicas, culturais e valorativas da sociedade concorrencial geram
crises de seguranca, fomentada pela incapacidade do Estado de conciliar garantias gerais com
intervencdo de seguranca publica. Nisto, nas palavras de Coelho’, questdes como maioridade
penal, medidas de seguranca, embate entre punitivismo e minimalismo n&o devem ser tratados
como itens estanques do problema criminal, mas sim como parte de um sistema penal
complexo, de viés intercomunicativo e inserido numa realidade social contraditéria, tanto
ideoldgica como culturalmente.

De entre as diversas tendéncias metodoldgicas de realizacdo do direito moderno,
destacam-se, por um lado, as que se inserem dentro de um pensamento sistematico —
associado a hermenéutica; e por outro, aquelas que se encaixam dentro de um pensamento
problematico — associado, neste caso, ao tdpico-retorico. Para Fernandes®, essas opcdes
metodoldgicas, que parecem inconcilidveis, ndo sdo de todo exclusivistas, podendo ser,
inclusive, complementares, o que ocorreria a partir de uma integracdo dialética dos dois
vetores latentes, a saber: o sistema e o problema.

A nocdo do pensamento problemaético, no contexto de metodologia juridica, se embasa
na ideia de que o direito € um mecanismo de resolucdo dos problemas, sendo a ciéncia do
direito um processo especial de debate de problemas, tornando-se claro e seguro, dependente
do desenvolvimento de uma teoria de praxe.® Theodor Wiehweg arremata o0 que vem a ser
essa opcao metodoldgica ao sustentar que “qualquer disciplina especializada constitui-se
através do aparecimento de um problema qualquer”. Nisto, em Viehweg, 0s pontos

metodoldgicos resumem-se nos seguintes termos:

a estrutura total da jurisprudéncia somente pode ser determinada a partir do
problema; as partes integrantes da jurisprudéncia, os seus conceitos e
proposicoes devem estar ligadas de um modo especifico ao problema e por

® FERNANDES, Fernando. Processo penal como instrumento de politica criminal. Livraria Almedina,
Coimbra, 2001, p. 12.

" COELHO, Ediherme Marques. Direito penal: parte geral. Del Rey, Belo Horizonte, 2015, p. 2.

8 FERNANDES, Fernando. Processo penal como instrumento de politica criminal. Livraria Almedina,
Coimbra, 2001, p.17.

% ibid.
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meio dele podem ser compreendidas; os conceitos e preposicdes da
jurisprudéncia somente podem ser utilizados numa implicacdo que converse
a sua vinculagdo com o problema.?

Esse paradigma constitui uma nova forma de pensar o direito, tendo como foco
principal os problemas concretos, para a pesquisa em alusdo. Na contraposicdo do padrao
logico-sistematico e a topica, apresentam-se novos mecanismos de controle de racionalidade
sobre o discurso juridico e pard@metros seguros para a fundamentagéo das decisdes.

Na verdade a topica estabelece uma verdadeira ruptura com o ja& conhecido método
sistematico — dedutivo, em que a logica formal interpreta o direito como um sistema fechado
que de per si detém respostas perante todas as situacfes da vida. Assim, afastado do método
logico-dedutivo, o direito é interpretado a partir da tpica como um sistema aberto de regras e
principios, no qual ndo ha certezas absolutas e que tudo, enfim, é construido, e forjado, a

partir das discussdes.

Em termos préaticos: perante um determinado problema, como sucede
frequentemente no didlogo cientifico e na discussdo das deliberagdes
judiciais, primeiro colocar-se-iam sobre a mesa todas as solucbes e
argumentos imaginaveis e, apds uma analise acerca dos prds e contras, seria
tomada uma decisdo passivel de consenso.!

Os limites da possibilidade de identificagdo entre 0 pensamento juridico e a topico-
retdrica sdo apresentados por Castanheira Neves?, no sentido de que os topico-retoricos
buscam fundamentos num ““a posteriori consensus”, e o juridico, por sua vez, sustenta o

fundamento numa ““a priori validade normativa vinculante”. Ou dito de forma mais clara:

0 consensus é resultado contingente numa participacdo situacional, a
validade é pressuposicdo universal (transindividual) que da sentido e critério
a propria comunicacdo participativa (...). Depois, na topica-retorica os topoi,
enquanto tais, sdo entre si equivalentes, a sua diferenca de forca persuasiva é
funcdo apenas da concludéncia concreta da argumentacdo, e no juridico as
objetivacdes da sua normatividade (nos valores, principios, normas, etc.) tém
indole dogmaticamente vinculante e preferem por isso a quaisquer outros
topoi invocaveis.*®

10 Castanheira Neves apud FERNANDES, Fernando. Processo penal como instrumento de politica criminal.
Livraria Almedina, Coimbra, 2001, p. 17.

1 ibid., p. 19.

12 ibid.

13 ibid.



12

A esséncia do pensamento na abordagem tdpico-retorica é orientada para o problema,
do qual emergem os topoi e é justamente a partir destes que se desencadeia o raciocinio
topico, formador da coeréncia e da integridade do ordenamento juridico. A tdpica, sob esse
aspecto, € uma forma de raciocinio que lida pragmaticamente com uma problematica, no
sentido de que a sua validade ndo esta necessariamente acoplada a logica-dedutiva, mas a
situacdo base da qual o discurso é proveniente. O pensamento tdpico estd, finalmente,
habilitado a quebrar o rigor dedutivo dos sistemas formais, talhados, como se sabe, pelas
abordagens positivistas.

Sendo a ciéncia do direito uma matéria multidisciplinar e inserida em dimensGes
socioldgicas, politicas, econémicas, histdricas e éticas, bem como outras afins, restringi-lo
exclusivamente a norma equivale a ndo permitir a adequada interpretacdo do fenémeno
juridico; a visdo sistematica, por sua vez, visa traduzir e desenvolver a adequacéo valorativa e

a unidade interior da ordem juridica.*

tendo em vista a natureza praxistico-deciséria e ndo simplesmente
significativo-cognitiva do pensamento juridico, a sua intencdo e as suas
exigéncias regulativas ndo se cumprem a partir de um correto compreender
mas sim a partir de um justo decidir; os valores a serem potenciados nesse
pensamento ndo sdo a correcdo cognitiva ou a verdade mas sim a justeza
deciséria ou a justica; a compreensdo dos fundamentos ou dos critérios
previamente dados ndo basta para a decisdo, pois entre esses fundamentos ou
critério de decisdo concreta intervém a mediacdo judicativa, com a sua
especifica dimensdo problematica e com uma particular autonomia
constitutiva; ainda quanto a oposicdo entre o caracter simplesmente
especificante da concretizacdo hermenéutica e a intencionalidade normativa
da decisdo justificativa, é de salientar que nao se trata apenas de conhecer o
sentido de uma significacdo cultural numa concreta situacdo de compreensdo
e em referéncia a esta, mas de ajuizar decisoriamente do mérito normativo de
um problema prético concreto na perspetiva de uma fundamentante validade
— ndo se trata s6 de pragmatica significante, mas de justica (justeza)
decisoria. °

Nisto, pode-se afirmar que enquanto o positivismo juridico primava pela dimensdo
sistémica e fechada do direito, deixando de lado as particularidades do caso concreto, dando
enfoque a tese normativa previamente estabelecida, advinda das consideragdes sobre o
comportamento humano, a tdpica, axioma de pensamento orientado por problemas concretos,
questiona (questionava) a regularidade desse comportamento, depositando nova confianga no

poder discricionario do julgador, em sua capacidade de decidir de forma justa ou com justeza.

14 FERNANDES, Fernando. Processo penal como instrumento de politica criminal. Livraria Almedina,
Coimbra, 2001, p.20.
15 ibid., p. 20-21.
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Como se viu, a ideia de sistema é irrenunciavel numa ordem juridica e a dogmatica
juridica orientada funcionalmente imprescinde de uma compreensao especifica de normas e
de especial interpretacao dos vinculos de alterabilidade de acordo com as condi¢des em vigor.
Para tanto, a sociedade atual possui mecanismos de adequacdo que a capacita a propor
conceitos juridicos adequados. Isso s6 pode ocorrer (ocorre) se houver uma verdadeira
abertura para o sistema social, de tal forma que a interacdo com a sua complexidade se

imponha como uma realidade fatual a fim de, neste caso especifico, a “alcancar a sua fungao”.

Visdo sistémica na ciéncia do Direito Penal

As discussdes levantadas acerca do sistema juridico sdo validas no contexto do sistema
juridico-penal, sempre tendo em mente a oposi¢cdo entre o método sistematico e o
problemético, no que diz respeito a abordagem penal, como bem afirma Fernandes “a
expressdo de garantia e seguranca juridica, o0 método sisteméatico em Direito Penal ndo
diverge da sua fei¢do elaborada em relagdo a Ordem Juridica como um todo”, porém o que se
faz aqui € reafirmar o principio matricial do direito penal, a saber: nullum crimen sine lege,
ensejando a uma dogmatica juridico-penal, caracterizada por elementos e principios
previamente definidos, o que, de forma geral *“ assegura e informa o sistema penal”. °

O direito em sentido amplo e o direito penal, stricto sensu, radicam sobre uma
realidade social complexa, e um sistema juridico-penal fechado do ponto de vista dogmatico
pode levar (ou leva) a “abstracdo desmedida das categorias penais”, menosprezando os
aspetos peculiares do caso concreto. Nesta perspectiva, parece bastante pertinente a angustia
indagativa de Fernandes, apresentada nos seguintes termos: “o modelo assim erigido, ainda
que formalmente correto, nio podera conduzir a resultados materialmente injustos?”’.

No entendimento de Jorge Figueiredo Dias, o trabalho com casos juridicos penais sem
uma visdo sistémica seria irrealizavel ndo s6 por motivos de (in)seguranga juridica na
aplicacdo do direito, mas também pela prépria teleologia de intervencdo penal e tambeém
porque fora do sistema “ou independentemente dele ndo haveria nunca garantia de ser
encontrada a solugéo justa e adequada para o caso juridico-penal”*®, ou seja, é por essa razdo

que o pensamento do problema tem que necessariamente coexistir com 0 pensamento do

FERNANDES, Fernando. Processo penal como instrumento de politica criminal. Livraria Almedina,
Coimbra, 2001, p. 21.

7 ibid.

18 DIAS, Jorge Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisadas. Sdo Paulo: editora revista dos
tribunais, 1999, p. 37.
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sistema. E com base nesse prisma que se busca uma (re)construgdo do Sistema Juridico Penal
e uma composicdo entre 0 pensamento sistematico, a dogmaética juridica, e 0 pensamento
problematico, a politica criminal.®

Geralmente, a Criminologia é definida como sendo o estudo do crime e do criminoso,
isto €, da criminalidade®. Esta definicdo, a priori, nos remete a tautologia do conceito, sem,
contudo, nos encaminhar ao destino desejado. Alargando a base conceitual, pode-se assumir
como uma ciéncia empirica e interdisciplinar, que se ocupa do estudo do crime, do criminoso,
da vitima e em dltima instancia do controle social do comportamento delitivo, e que trata
também de subministrar uma informacdo vélida, contrastada sobre a génese, dindmica e
variaveis principais do crime, olhando para este comportamento como problema individual e
como problema social, assim como sobre os programas de prevencao eficaz do crime e a
técnica de intervencdo positiva no homem delinquente e nos diversos modelos de resposta ao
delito®.

Trata-se de uma ciéncia pré-juridica (a criminologia), a sua matéria de estudo € o
homem, seu viver social, suas a¢des, toda sua evolucdo como espécie e como individuo. Ela
pretende ser uma ciéncia de informacdo, manifestando-se sobre as causas (conhecidas ou a
pesquisar) e os efeitos (préoximos ou remotos) das acdes antissociais, pretende chegar la
através das ciéncias do homem, da Antropologia lato sensu, em sua maior amplitude, que se
dilatara com o préprio desenvolvimento dos acervos cientificos acumulados.?

Embora a cientificidade da Criminologia ndo seja consensual na doutrina, como
mostra a assertorica shecairana®, a maior parte dos autores defende a criminologia como
sendo uma ciéncia. De fato, ndo ha como negar que, de forma geral, ela utiliza um método
préprio bem como detém uma funcdo e um objeto definidos, o que de certa forma delimita
claramente seu universo de investigacdo e atuacdo (ainda que tal premissa ndo seja absoluta
na doutrina). Do que decorre que € bastante dificil rejeitar seu estatuto de ciéncia, na medida
em que reune uma informacéo véalida, confiavel e contrastada sobre o problema criminal, e
que € obtida gracas a um método (empirico) que se baseia em analises e observacdo da
realidade. Ndo se trata, pois, de uma “arte” ou de uma “praxis”’, sendo de uma genuina

“Ciéncia”, haja visto que dispde de um objeto de conhecimento préprio, de um método ou

1% FERNANDES, Fernando. Processo penal como instrumento de politica criminal. Livraria Almedina,
Coimbra, 2001, p. 27.

20 CARVALHO, Hilario Viegas de. Compéndio de criminologia (1973). Sdo Paulo, p.11.

2L PABLOS DE MOLINA, G.; GOMES, L. F. Criminologia. S&o Paulo, 2012, p. 30.

22 CARVALHO, Hilario Viegas de. Compéndio de criminologia. Séo Paulo, 1973, p. 12.

23 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 36.
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métodos e de um sélido corpo doutrinario sobre o fenémeno delitivo, confirmado, por certo,
por mais de um século de investigagdes?.

Mas isso também ndo significa que a informacdo subministrada pela Criminologia
deva ser reputada exata, concludente ou definitiva, pois a Criminologia € uma Ciéncia
empirica, uma ciéncia do “ser”, ndo uma ciéncia “exata”. Pode-se inclusive afirmar que o
proprio modelo ou paradigma de ciéncia hoje dominante dista muito do causal-explicativo
acolhido pelo positivismo naturalistico, com base em pretensdes de seguranca e certeza?>.

Com efeito, a criminologia se detém no estudo do delito, do delinquente, da vitima e
do conjunto social do delito e, para tanto, lanca m&o de um objeto empirico e interdisciplinar,
diferentemente do Direito Penal, seu objetivo é conhecer a realidade e explica-1a%®, enquanto
este Ultimo valora, ordena e orienta a realidade, com apoio de uma serie de critérios
axiologicos. Outrossim, a criminologia se aproxima do fenbmeno delitivo sem prejuizo, sem
mediagBes, procurando obter uma informacdo direta destes fendmenos. Ja o direito limita
interessadamente a realidade criminal, mediante recurso ao principio de fragmentariedade e
seletividade, observando a realidade sempre sob o prisma do modelo tipico. Dessa forma, o
Direito Penal e a Criminologia aparecem como duas disciplinas que tém o mesmo objetivo,
mas com meios diversos e ndo necessariamente afins: a Criminologia voltando sua atencéo
para o conhecimento da realidade, e o Direito Penal atuando através de uma valoragdo
interessada dessa mesma realidade.?’

Superada a ideia matricial do sistema penal como uma categoria de sistema fechado sobre
seus critérios exclusivamente logico-categoriais, atualmente vigora a ideia de um sistema
aberto “dotado de mobilidade e historicidade, consequéncia mesmo da mediacao efetuada
pelo pensamento problematico”.?Sendo mérito de Franz Von Liszt, segundo Jorge Figueiredo
Dias, a criacdo, entre varios pensamentos do crime, de uma relacdo, modelo tripartido da

ciéncia conjunta do direito penal, tal como segue descrito abaixo:

2 pABLOS DE MOLINA, G.; GOMES, L. F. Criminologia. Sdo Paulo, 2012, p.31.

% ibid.

% Entende-se, na visdo foucaultiana, que a criminologia é um dispositivo de saber/poder que nasce com
surgimento das prisdes (FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Traducdo de Ligia M.
Pondé Vassallo. Petropolis, vozes. 1985.), portanto, a relacéo de saber e de controle do sistema punitivo constitui
a microfisica do poder, a estratégia das classes dominantes para produzir alma como prisdéo do corpo do
condenado, a forma acabada de ideologia de submissdo de todos os administrados, corrigidos e utilizados na
producdo material das sociedades moderna (ANTOS, Juarez Cirino dos. 30 anos de Vigiar e Punir (Michel
Foucault). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 14, n. 58, p. 289-298., jan./fev. 2006.
Portanto, ensejando o surgimento da maxima “poder produz saber que legitima e reproduz poder”.

27 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p.38-39.

2 ibid., p. 28.
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uma ciéncia conjunta, esta que compreenderia como ciéncia autdbnoma: a
ciéncia estrita do direito penal, ou dogmatica juridico-penal, concebida ao
sabor do tempo, como conjunto de principios que subjazem ao ordenamento
juridico-penal e devem ser explicitados dogmatica e sistematicamente; a
criminologia, como ciéncia da causa do crime e da criminalidade; e a politica
criminal, como conjunto sistematico dos principios fundados na investigacdo
cientifica das causas do crime e dos efeitos da pena, segundo os quais o
estado deve levar a cabo a luta contra o crime por meio por meio da pena e
das instituicGes com esta relacionadas.?

Mesmo reconhecendo que a dogmatica juridico-penal por si s6 ndo resolveria a
problematica do crime, socorrendo-se do modelo de Ciéncia global do direito no sentido de
que “o direito penal, a criminologia, ¢ a politica criminal sdo trés pilares de sustentacdo do
sistema integrado das chamadas ciéncias criminais”®, a assertiva de V. Liszt de que a
dogmatica juridico penal constitui a barreira intransponivel da politica criminal, associando a
dogmatica juridico penal a doutrina geral do crime e a politica criminal a doutrina das
consequéncias juridicas do crime, traduz a ideia de que no contexto de aplicacdo ou de
materializacdo do direito penal, a doutrina das consequéncias juridicas desempenha um papel
secundario numa comparacdo a doutrina geral do crime. Nessa perspectiva, perante o papel
guia da dogmética, o relevo juridico-cientifico da doutrina geral do crime sobrepujaria o da
doutrina das consequéncias juridicas.>!

Ora, no entender de Jorge Figueiredo Dias®?, a perspectiva supra ndo é de se absorver.
Na visdo hodierna, a politica criminal ndo é uma mera auxiliadora de segunda categoria da
dogmatica, existindo entre elas uma relacdo de auténtica unidade funcional, que se distancia
da relagdo de simples subserviéncia. As valoragbes politico-criminais penetraram (e
penetram) em toda dogmatica juridico-penal, dando o lustro de justeza e adequacdo das
solucdes dos concretos problemas juridicos penais. Muitas das questes da doutrina geral do
crime s6 encontram respostas determinantes a partir da consequéncia juridica. Nisto, entende
Fernandes® que, para Roxin, o caminho a ser seguido é deixar penetrar as decisdes
valorativas politico-criminais no sistema do direito penal, de tal forma que a sua

fundamentacdo legal, clareza e legitimacdo, sua harmonizacdo e efeitos ndo estejam

2 DIAS, Jorge Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisadas. Sdo Paulo: editora revista dos
tribunais, 1999, p. 24.

30 SHECAIRA, Sérgio Salomdo. Criminologia. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 42.

31 DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal portugués: as consequéncias juridicas do crime. Coimbra: Editora
noticias editorial, 1993, p. 39-40.

%2 ibid.

3FERNANDES, Fernando. Processo penal como instrumento de politica criminal. Livraria Almedina,
Coimbra, 2001, p. 31.
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inexoravelmente subjugadas as vinculagdes do sistema positivista formal proveniente de

Liszt, pois

a vinculacdo ao direito e a utilidade politico criminal ndo podem contradizer-
se, mas devem sim compaginar-se numa sintese, do mesmo modo que o
Estado de direito e o estado social ndo formam, na verdade, contrastes
irreconciliaveis, mas sim uma unidade dialética®

Por outro lado, ndo se deve cair no erro de se pensar que a solugdo dos problemas
levantados na doutrina das consequéncias juridicas do crime estaria (ou estd), apenas, ou
grandemente, a mercé da capacidade subjetiva do juiz de captar as valoracdes politicas
criminais, ocorrendo desta forma, o manteria a margem do dominio da dogmatica juridico-
penal.

Do exposto deve-se concluir que a problematica das consequéncias juridicas do crime
possui @ mesma hierarquia juridico-cientifica que a doutrina do crime, podendo-se afirmar
apenas, em conformidade com a posicdo de Jorge Figueiredo Dias, que a importancia pratica

da primeira é superior a da segunda, na medida em que

“quer para o delinquente que sofre as consequéncias juridicas, quer para a
sociedade em nome da qual é aplicada, quer ainda para a vitima do crime, o

sistema das reagdes criminais e 0s processos da sua determinagéo e aplicacéo
» 35

surgem como os pontos decidido relevo”.

Pode-se afirmar ainda que a determinacdo das consequéncias juridicas do crime
materializa a valoracdo politica criminal no caso concreto e que o cumprimento das
finalidades politico-criminais no sistema depende da irrepressivel aplicacdo da consequéncia
juridica do crime.

N&o subsistem duvidas de que tal posicionamento supera parcialmente a visdo
Finalista, que tem em Hans Welzel um dos seus precursores mais conhecidos, na medida em
que, mesmo assumindo uma visdo sistémica, ela esbarrava no obstaculo que impedia uma
maior simbiose entre as ciéncias, impedindo por conseguinte uma comunicacdo mais efetiva

entre elas. No finalismo, o pilar de sustentagcéo da teoria do crime se encontra nas estruturas

% FERNANDES, Fernando. Processo penal como instrumento de politica criminal. Livraria Almedina,
Coimbra, 2001, p. 31.

% DIAS, Jorge Figueiredo. Direito penal portugués: as consequéncias juridicas do crime. Coimbra: Editora
noticias editorial, 1993, p. 41.



18

l6gico-objetivas, decorrente do metodo ontologico, que leva em consideracdo os fatos
advindos do mundo do ser, do real.

Sendo as estruturas ldgico-objetivas do finalismo caracterizadas pelo conceito
ontoldgico da acdo humana final e pela culpabilidade, a acdo é voltada a um fim,
configurando-se desta forma num elemento incontornével para a caracteriza¢do do crime, uma
vez que o que ndo configura uma acdo humana dirigida finalisticamente ndo deve ser objeto
de discussd@o na seara penal; ou dito de outra forma, na criacdo dos tipos penais, o legislador,
deve ter em conta a estrutura l6gico-concreta advinda do mundo fenoménico e que serve
como limite estrito a atuacdo legislativa. A culpabilidade desempenha a fungdo de
reprovabilidade, correspondendo a um conceito valorativo graduavel, que reprova o autor,
dado que podia ter atuado conforme as normas mas, ao invés disso, teve uma conduta
contraria ao direito. Tal concepc¢do lustrou o carater puramente normativo da culpabilidade,
tendo em vista que as assuncbes anteriores se assentavam na teoria psicolégica da
culpabilidade (Casualismo) e na teoria psicoldgica-normativa da culpabilidade
(Neokantismo), em que a culpabilidade estava adstrita ao elemento psicolégico. Pode-se
afirmar entdo que o finalismo ocasionou a culpabilidade, configuracdo puramente normativa
dentro da seguinte estrutura: imputabilidade, exigibilidade de conduta adversa e potencial
consciéncia da ilicitude.

Embora com nitidos avangos em relacdo as correntes antecessoras, 0 pecado do
finalismo se encerra justamente no fato de o ontologismo se prender a conceitos pré-juridicos,
do que decorre que, por essa razdo, nao poderia forjar conceitos puramente juridicos oriundos
do finalismo, como claramente infere a critica atribuida a Roxin em relacéo ao finalismo, isto
é, de que a esfera ontol6gica ndo é capaz de proporcionar a matéria nem 0s conceitos
juridicos, uma vez que as regulacbes juridicas tém por objeto e conteddo um viés
essencialmente normativo, assim sé é razoavel determinar o objeto do Direito penal em
funcéo dos seus fins e de suas valoragdes.®® Ou, nas palavras do proprio Roxin, “O que é uma
acao proibida ndo pode ser respondido através de um conceito pré-juridico, ontolégico, de
acdo, pois o direito tem autonomia para valora-la de acordo com seus objetivos”®’.

O movimento finalista, mesmo tendo aberto a busca de principios e valores, cai na

armadilha do movimento dominante na época — qual seja: o positivismo formalista,

GRACIA MARTIN, Luis. O finalismo como método sintético real-normativo para a construcdo da teoria do
delito. Revista da associacdo brasileira de professores de ciéncias penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
V. 2, ano 2, p. 5-28, jan./jun. 2005, p. 4-5.

37 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputagdo objetiva no direito penal. Trad. Luis Greco, 3? edigdo, Rio de
Janeiro, editora renovar, 2002, p. 38-39.
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consumando enfim o reforco ao formalismo juridico por mera deducdo dos elementos
ontoldgicos do sistema juridico, enclausurando, em consequéncia, 0 sistema mediante a
categoria da acao, nisto a conduta s6 importa para o direito penal se preencher todos os
requisitos do tipo normativo e nao os de base empirica.

Ora, a apresentacdo do sistema global se justifica, nessa altura, por informar o
ambiente metodoldgico no sentido de que, quando da propositura normativa da criminalidade
organizada no contexto mogcambicano, a Lei deve obstruir a criacdo de tipos penais (no caso
tipo penal) iligitimos e, em caso de interpretacdo do julgador, ndo devera fazé-lo as cegas sob
o0 risco de minar a esséncia do Direito penal no tratamento dessa modalidade delitiva.

O sistema juridico-penal ¢ um subsistema social com sua propria teleologia, seu
especifico modo de funcionar e sua légica estratégica peculiar, nesse sentido, corresponde a
um sistema autdbnomo, porém autopoiético, conforme demonstraremos a seguir. Ele é ao
mesmo tempo um sistema fechado e aberto, ou seja, apesar de possuir sua funcionalidade

prépria e autbnoma, também esté aberto a uma unidade axioldgica-funcional especifica.

Visdo sistémica de Niklas Luhmann

A teoria sistémica de Luhmann encontra na ideia da autopoiesis um espaco de fala
marcado por paradoxos e aporias, sendo concebida com o propésito de apontar aspectos
problematicos, antagonicamente usados de forma construtiva. Trata-se, enfim, de uma das
teorias de grande importancia na atualidade, apresentando uma elevada complexidade e se
desenvolvendo a partir de conceitos e linguagens especificas, que fogem a légica tradicional.

Tendo emprestado termos advindo da pesquisa empirica desenvolvida no campo da
biologia, da neurofisiologia e os aportes tedricos advindos da cibernética, da matematica e da
I6gica, faz uma analise socioldgica da sociedade moderna, deslocando o centro do centro para
fazer uma abordagem multicéntrica no contexto de redes de relagbes diferenciadas e
interligadas, o que enseja a formacao nédo hierarquica de coordenacao coletiva.

Segundo Orlando Villas Boas Filho®®, a complexidade da teoria dos sistemas
acompanha a complexidade da propria sociedade que se pretende descrever, de modo que a
sociedade é claramente um objeto que se auto-descreve, implicando que as teorias da
sociedade sdo teorias da sociedade para as sociedades, ou seja, o conceito de sociedade

pressupde ser constituido autologicamente.

38 FILHO, Orlando Villas Béas. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. S&o Paulo, editora Max
Limonad, 2006, p. 11-12.
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Atrelada a complexidade da sociedade moderna, a teoria remove o homem do centro
da sociedade, “preceito anti-humanista”, fragmenta a sociedade moderna em subsistemas
funcionais e atribui um estatuto subalterno a linguagem, que seria entendida por Luhmann
como a superacao das teorias da sociologia classica.

Nesse sentido, em sociedades marcadas pelo mencionado grau de complexidade, em
que avulta o funcionamento dessa sociedade por sobre o proprio componente humano
(individual) que a compde, temos um ambiente altamente propicio para o florescimento de
atuacbes humanas organizadas de forma igualmente complexas ou, reproduzindo a
complexidade da propria sociedade, também no &mbito das praticas ilicitas, como se verifica
em relacdo a criminalidade organizada.

A capacidade heuristica da teoria dos sistemas radica na separacdo da sociedade,
enguanto sistema social, em que a autopoiesis se da por meio da comunicacdo e o individuo,
enquanto sistema psiquico, cuja consciéncia € um elemento da autopoiesis. Ou seja, um é
entorno do outro, do que decorre que, em Ultima anélise, 0 homem é excluido da sociedade.
Nisto, para Luhmann, pertence a sociedade apenas aquilo que no processo da comunicacao é
tratado como comunicacdo, isto €, aquilo que em referéncia recursiva a outra comunicacao €
gerado como operagéo do sistema. A sociedade englobaria outras diversas sociedades locais,
tidas como meras dessemelhancas de condicao de vida no contexto do sistema social geral. Na
perspectiva tedrica luhmanniana, a sociedade é um sistema autorreferencial que se descreve.
Sob uma oOtica distinta da adotada por um dos seus criticos mais determinados, Habermas (que
nutria uma relacdo negativa sobre o paradoxo da autorreferéncia, por considera-lo aporético),
Luhmann tem uma acepc¢ao positiva acerca do paradoxo da autorreferéncia, que é incorporado
enquanto caracteristica primacial dos sistemas autopoiéticos, sendo este definido como forma
geral de construcdo dos sistemas que se valem do enclaustramento autorreferencial.

A assuncdo desse paradoxo favoreceu a segmentacdo da sociedade moderna em
diferentes subsistemas autopoiéticos de segundo grau, autorreferenciais, fechados e
autbnomos entre si. Autdbnomos mas providos de inputs e outputs, no sentido de que sofrem
influéncias exdgenas de eventos independentes de sua logica interna, porém, essas influéncias
ndo passam de meras perturbacdes ou irritacdes, sem capacidade de determinar o sistema, a
despeito de ser capaz de suscitar-lhe rea¢Ges internas de compensacdo, fendmeno ligado ao
enclaustramento normativo (normative closure) e a fissura cognitiva (cognitive openness), um

trago caracteristico (e imanente?) desses sistemas.®

3FILHO, Orlando Villas Bdas. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. S&o Paulo, editora Max
Limonad, 2006. p.18-19
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[...] a relacéo entre um sistema autopoiético e outro nunca é de determinacéo
ou regulacdo direta, mas apenas de choques ou perturbagcdes matuas,
colocam-se, entre outras, as questdes relativas a legitimidade do direito e as
suas reais possibilidades regulatérias, uma vez que ele (entendido como
subsistema funcional de uma sociedade funcionalmente diferenciada, que
convive e se relaciona com outros subsistemas autopoiéticos, igualmente
fechado e autorreferenciais, que sdo seu entorno, o que lhe obsta qualquer
pretensdo a supremacia) jamais podera pretender direcionar ou determinar a
atividade de outros ambitos como, por exemplo, o econdmico ou o politico e
nem muito menos legitimar-se noutra instdncia que ndo a partir de si
mesmo.*°

No contexto da autonomia sistémica, ndo ha posicéao privilegiada por parte de qualquer
dos sistemas funcionais, nesta situacdo, é impossivel pretender encontrar uma instancia que
possa alcancar um distanciamento normativo da sociedade em relacdo a si mesma, nas
palavras de Luhumann “[...] ndo é possivel inaugurar equivalentes funcionais fora do sistema
porque o fato de ser um equivalente os inclui no sistema.”*! Descartando nesse entendimento
qualquer possibilidade de regulacdo direta por parte do subsistema juridico em relacdo aos
demais subsistemas, no sistema autopoiético e auto-referencial a legitimidade ndo pode advir
do entorno sob pena de haver uma substituicdo da autorreferéncia por uma referéncia externa
( do que decorreria inclusive uma contradi¢do junto ao modelo), ou seja, 0s subsistemas como
direito, politica, economia, educacional, religido, arte, etc., ndo podem pretender qualquer
ingeréncia direta uns sobre os outros.*?

O avanco da técnica e da tecnologia, bem como dos mecanismos de gestdo econémica,
social, politica e cultural no contexto globalizante, fez Luhmann compreender que se
encontrava num contexto de extrema complexidade e para responder ao questionamento
suscitado por esse contexto precisaria de um arranjo que levasse a reducdo dessa
complexidade. Assim, apoiado nas formulacbes tedrico-conceituais resultantes da teoria de
sistemas, da teoria dos meios de comunicacdo e de uma teoria da evolucdo, entende que,
quanto maior o grau de complexidade, os sistemas sociais e 0s outros sistemas s6 podem

desenvolver-se no caso de se diferenciarem internamente, gerando mais complexidade ao

40 FILHO, Orlando Villas Bbas. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Sio Paulo, editora Max
Limonad, 2006, p. 19.

41 Luhumann apud FILHO, Orlando VillasBoas. op. Cit., P.90

42 NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o estado de direito. Lua Nova, S&o Paulo, n. 37, p. 93-106,
1996 . Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
64451996000100006&Ing=en&nrm=iso. Acesso em:16/05/2017.
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sistema, por um lado e, por outro, possibilitando novas formas de reducdo daquela
complexidade.*®

Ou seja, a sociedade moderna como com recurso a sua diferenciacdo funcional, estaria
mais apta para operar a selecdo e estabilizacdo de expectativas em um universo de maior
complexidade. A for¢a motriz exdgena da evolucdo reside justamente na diferenga entre a
complexidade do sistema e a complexidade do entorno, que é sempre maior. O ambiente
complexo irrita o sistema e este, para se adequar, necessita de mudar a sua estrutura, sob o
ponto de vista de reacfes que ocorrem a partir de sua propria rede de operagdes, que €, como
se sabe, recursivamente fechada.

Baseando na distincdo que Heinz Von Foerster faz entre maquinas triviais
(referencialidade externa) e maquinas nao triviais (auto referencialidade), Luhmann afirmara
gue nas maquinas nao triviais, diferentemente do que ocorre nas maquinas triviais, ocorre uma
suspensdo do output no seu estado interno, de tal forma que de idénticos inputs podem
decorrer diversos outputs,** materializados nos sistemas sociais e psiquicos (enquanto
maquinas nao triviais) por meio de variacao, selecdo e estabilizacao.

Importa ressaltar aqui, como foi mencionado acima, que a autopoiesis em Luhmann é
fruto da transposicdo da teoria de autopoiesis do ambito da biologia para a teoria da
sociedade, isto €, no sentido de abstracdo do conceito de autopoiesis como categoria “vida”
que passa a ser concebido abstratamente, isto €, como uma construcdo geral de sistemas a
partir do fechamento autorreferencial. Pode-se fazer, assim, uma distin¢do entre sistemas
autorreferenciais e autopoiéticos, que se baseiam na vida (célula, organismos, cérebros, etc.),
e sistemas cuja autopoiesis se baseia em sentidos (sistemas sociais e sistemas psiquicos).*®

Tendo em vista esse quadro tedrico, a teoria da agdo comunicativa de Habermas sofre
duras criticas por parte de Luhmann, por entender que a proposta daquele autor esta atrelada
aos paradigmas do passado e, por consequéncia, ndo mais se encontra apta para responder aos
desafios altamente complexos da sociedade atual. Embora conceba a comunicagdo como
elemento ultimo da rede de operagdes recursivas do sistema social, entende que ela, em
Habermas, € uma forma de ac¢do que envolve vinculos entre a sociedade e 0s homens — ou

suas acgOes. Este entendimento, contudo, se distancia da sua assungdo, no sentido de que a

4 MELO JUNIOR, Luiz Claudio Moreira. A teoria dos sistemas sociais em Niklas Luhmann. Soc. estado.,
Brasilia , V. 28, n. 3, p. 715-719, Dec.2013 .disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-69922013000300013&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 16/05/2017.

4 FILHO, Orlando Villas Boas. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Sio Paulo, editora Max
Limonad, 2006, p. 90.

4 ibid
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comunicacdo como unidade elementar da autopoiesis social ndo pode ser confundida com
linguagem, pois, implica “mais que a simples emissao/elocu¢do de modo a incluir também a
compreensdo”.*® E aqui onde radica a diferenca primordial entre essas duas assertivas, pois
enquanto a teoria da agdo comunicativa de Habermas se atém ao ato de fala, excluindo o ato
de entender, a teoria autopoiética da comunicacdo incorpora também o ato de entender na
propria unidade do conceito de comunicagdo, o0 que corresponde a uma diferenca significativa
na abordagem do processo em discussdo.*’

Na verdade a comunicagdo € uma seletividade coordenada que envolve
necessariamente o alter (fonte da informac&o) e o ego (o receptor, que pode ou ndo entender a
informagdo emitida pela fonte), havendo o envolvimento de trés operagdes: emisséo,
informacdo e compreensdo, essenciais para a clausura dos sistemas sociais. Importa ressaltar
que apesar da “compreensao”, no contexto das operacdes seletivas, ser entendida como
condigdo para que a comunicagdo siga adiante, ela ndo se vincula a aceitagdo ou ndo da
informacdo emitida, o que desliga a comunicacdo de qualquer pretensdo que remeta a procura
de consenso, ou seja, a teoria da comunicacdo de Luhmann ndo alude especificamente ao
consenso.*®

A utilizacdo produtiva do paradoxo autorreferencial € a marca da teoria dos sistemas
autopoiéticos de Luhmann, distanciando-o de seus opositores mais proximos, Michel Foucault
e Jurgen Habermas, dado que, como se viu acima, 0s sistemas sdo capazes de produzir e
reproduzir seus proprios elementos por meio de processos internos. Porém a
autorreferencialidade é também paradoxal, isto €, na perspectiva de diferenca entre o sistema
em si e 0 seu entorno. Reconhecendo que o tal paradoxo, a semelhanc¢a da tautologia, pode
bloquear a auto-observacdo do sistema, Luhmann propde a introducdo de assimetrias que
interrompem (ou supostamente interromperiam) a autorreferéncia pura com recurso a escolhas
de um ponto de referéncia, que servira de referéncia para que a dire¢cdo do sistema possa

operar de modo produtivo.

4 FILHO, Orlando Villas Boas. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. So Paulo, editora Max
Limonad, 2006, p. 148.

47 “definida como sintese de trés operagdes seletivas(emissdo/elocucdo, informacdo e compreensdo), a
comunicagdo podera ser concebida como a Unica operagao que € genuinamente social, pois é somente ela que
pressupdes a existéncia e interagdo de pelo menos dois sistemas psiquicos, isto é, de dois seres humanos (
entendidos como unidade sintética de sistemas orgénico e psiquico) [...] tomada a comunicacdo nesses termas,
basta a teoria dos sistemas passar a estar atenta a conexdo de acdes tanto consensuais como dissensuais, pois ao
incluir o entendimento na propria unidade sintética da comunica¢do a autopoiesis do sistema social fica
automaticamente assegurada” (FILHO, Orlando Villas Boas. op.cit.p.149).

4 KUNZLER, Caroline de Morais. A teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Estudos de Sociologia,v.9, n.16,
2007. Disponivel em:http://seer.fclar.unesp.br/estudos/article/view/146. Acesso em: 06/05/2017.
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Autorreferéncia no direito e sua legitimacgéo

Como se viu, Luhmann, a partir da teoria dos sistemas autorreferenciais e
autopoiéticos, apropria-se do uso positivo do paradoxo e propde o uso do mecanismo de
assimetrizagdo para ensejar a “destautolizacdo” e “desparadoxizagdo”. Agora cabe verificar
como o direito, enquanto subsistema funcional autorreferencial e autopoiético, opera dentro
do modelo proposto.

A priori, identifica-se o problema de conciliacdo e inter-relacdo sistémica entre
diversos sistemas autorreferenciais e funcionais da sociedade com clausuras operativas que
Ihes sdo caracteristicas, sem afetar a sua esséncia, é necessario enfatizar. A problematica é
bem mais acentuada no caso do sistema juridico, que tem pretensdes regulatorias em relacéo
aos outros sistemas, 0 que deve ocorrer sem por em causa a autorreferencialidade.

Numa sociedade moderna como a nossa, composta de subsistemas funcionais
autorreferenciais e autopoiéticos, o direito, que € um dos subsistemas que compde a sociedade
e que, indiscutivelmente, € reproduzido por meio da comunicacdo, recorrendo a codigos
préprios, como se sabe, terd obstaculos para materializar a sua funcéo e, inclusive, para
legitimar-se, uma vez que, em consequéncia dessa diferenciacdo funcional, ndo seria possivel,
em tese, alcancar uma representacdo global da sociedade, isto €, que pudesse facultar-lhe
critérios normativos para responder as situacoes de perigo.

Importa referir que Luhmann assume o principio de que o mundo € caracterizado pela
contingéncia, na dimensdo da realidade como plano do possivel, de tal forma que nas palavras
de Orlando Villas Boas Filho*® “a realidade pode ser diversa do que é, o possivel também
pode ser diverso daquilo que se espera”, sobrecarregando, por conseguinte, as possibilidades
que reforcam a complexidade do mundo e para a montagem de estruturas é necessario entao
reduzir a ja afirmada complexidade do mundo, recorrendo, neste caso, a operagdes seletivas.
Trata-se de estruturas de expectativas que a priori ndo irdo permitir a eliminacdo da
complexidade a que se refere, mas reduzi-las, ou melhor dizendo, manté-las em niveis
toleraveis ou, talvez, até controlaveis. Distinguem-se, enfim, nessa fase dois conceitos
fundamentais na andlise do direito, o de expectativas e o da dupla contingéncia.

Extraido do pensamento de Talcott Parsons, o conceito de dupla contingéncia
compreende que tanto o ego como o alter olham para suas reciprocas sele¢cbes como

contingentes, isto é, tal como explica Filho,

49 KUNZLER, Caroline de Morais. A teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Estudos de Sociologia,v.9,
n.16, 2007. Disponivel em:http://seer.fclar.unesp.br/estudos/article/view/146. Acesso em: 06/05/2017.



25

supfe que a constituicdo do mundo social se apresenta a partir de um
horizonte de dupla perspectiva, 0 que torna imperioso que a ordem social se
apoie em mecanismos de coordenacdo das selecBes reciprocamente
imprevisiveis e contingentes de alter e ego”.>°

Luhmann prop6e uma abordagem abstrata da dupla contingéncia, expectativas de
expectativas, no sentido de que o comportamento de uma pessoa nao deve ser esperado como
algo necessério, mas resultado de uma selecdo diante de vérias possibilidades e variaveis
conduzidas por expectativas proprias; portanto, no mundo social (da dupla contingéncia) é
imperativa a construcdo de estruturas de expectativas reflexivas para dar conta da conducgéo
alheia e do caréter seletivo.

Fica claro que as estruturas de expectativas ndo garantem a plena determinacdo das
selecOes por elas realizadas, porém as tornam mais provaveis, ocasionando a gestdo de
frustracGes de expectativa. Para tanto, a fim de evitar o desmoronamento das estruturas é
preciso desenvolver mecanismos que se impdem como capazes de superar a frustragéo.

Essas estruturas de expectativa, por serem de natureza noética (sistemas de sentidos —
sociais e psiquicos), devem ser tratadas, segundo Luhmann, em trés dimensdes: dimenséao
temporal, dimensdo social e dimensdo objetiva/material. Para o direito, essa abordagem ¢é
essencial, uma vez que o sistema do direito, enquanto sistema social, baseia-se na
generalizacdo congruente de expectativas comportamentais normativas, isto €, nas dimensdes
supra-enunciadas. As trés dimensdes atuam de maneira independente uma da outra, o que vale
dizer que a selecdo de possibilidade em uma delas ndo implica necessariamente sele¢bes
idénticas em outras. Assim, ao direito, para além de operar generalizacGes de expectativas de
modo incongruentes nas diversas dimensfes de sentido, € necessario também gerar
congruéncia seletiva entre as trés dimensdes de sentido, por forma a garantir a existéncia
contra-fatica de expectativas normativas.

A expectativa (que pode ser normativa ou cognitiva) consiste em esperar (antecipacao
do futuro) que algo/alguma coisa seja viavel ou provavel que ocorra, portanto, passivel de
falhas ou de n&o ocorréncia. Assim, em caso de ndo ocorréncia existiriam duas formas de se
lidar coma situacdo, adaptar a expectativa a situacdo (expectativa cognitiva) ou simplesmente
manté-la contra tal situacdo (expectativa normativa— mantém-se mesmo contra a situacao que
causa sua frustragdo). No entendimento de Luhmann, as duas formas de lidar com as

frustracOes de expectativa estdo na dimensdo temporal do sentido, no qual o direito busca

% FILHO, Orlando Villas Bdas. op. cit. p.186.
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obter a estabilizacdo das frustracdes por meio de normatizagdo. A norma seria, uma forma de
estruturacdo temporal das expectativas, cuja funcdo residiria em fixar uma dada expectativa
como normativa, a chamada seguranca juridica, visto na perspectiva do direito como recurso a
artificios de absorcéo de frustracdes, e sua correspondente anulacdo contra condutas que delas

se desviam.®!

[...] haveria varios tipos de mecanismos de absorcdo das frustracdes, que vao
desde ignorar a violacdo da norma até o mecanismo da san¢do, que nos
interessa mais de perto por ter 0 mecanismo caracteristicos de absorcdo das
frustracdes na dimensdo temporal das sociedades modernas.>?

A determinagdo normativa da expectativa se realiza apenas na dimensao temporal do
sentido, portanto, na extensdo dos sistemas psiquicos, o que ndo se adéqua satisfatoriamente a
extensdo dos sistemas sociais, sendo-lhe, desse modo, outorgado incompeténcia em situacoes
conflitivas. Nessa situacdo, vigora a ideia de que as expectativas devem igualmente ser
generalizadas na dimensdo social, com recurso obviamente a outro meio, que se apoie na
institucionalizagcdo de expectativas de condutas. A institucionalizagdo de expectativas de
condutas pressupde um consenso, na verdade um pseudo consenso, uma vez que “ela antecipa
ficcionalmente o consenso, de modo a fazer com que ele passa a ser pressuposto e ndo precise
ser concretamente expresso”™, tanto é assim que a sua funcdo se constitui mais como uma
espécie de gestdo de riscos — fazendo com que as expectativas e condutas contréarias a
instituicdo tenham contra si 0 peso da autoevidéncia — do que o estabelecimento de consenso
(v.g. contrato, procedimento), o que inclusive seria impossivel no contexto da sociedade atual.

Por fim, resta verificar como sucederia a generalizacdo na dimensdo material/objetiva
ou na préatica das expectativas, que, segundo Luhmann, assentam na fixacdo de um ponto ou
pontos de referéncias abstratos, em que as expectativas podem ser estabelecidas de forma
concreta. Trata-se, na realidade, do conteldo das expectativas e a sua generalizacdo ficara
adstrita a abstracdo dos pontos de referéncias que ensejam a constancia nas expectativas. A
abstracdo em causa opera a partir de quatro principios de identificagdo, a saber: pessoas,

papéis, programas e valores.

SIVIANA, Ulisses Schwarz. Horizontes da justica: complexidade e contingéncia no sistema juridico. 2013.
Tese (Doutorado em Filosofia e Teoria Geral do Direito) - Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
Séo Paulo, 2013, p. 62-65.

52 FILHO, Orlando Villas Bdas. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. S&o Paulo, editora Max
Limonad, 2006. P.188

3 FILHO, Orlando Villas Bdas. op.cit. p.188.
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Nisto, o direito positivo moderno assenta sua capacidade de generalizacdo congruente
de expectativas normativas por meio da sanc¢ao (na dimensdo temporal), bem como através de
procedimentos (na dimensdo social) e também por meio de programas condicionais de
decisdo (na dimensdo material/objetiva/pratica). Nas palavras de Orlando de Villas Boéas
Filho:

O direito positivo moderno (posto e validado por decisGes) utiliza a san¢do
como instrumento de absorver frustragfes na dimenséo temporal, 0 consenso
ficticio para generalizar as expectativas na dimensdo social, imunizando-as
contra condutas dissidentes, e 0s programas decisorios condicionais para, na
dimensdo material/objetiva/pratica, obter decisbes a partir do esquema
se/entdo.>

Conforme explicitado acima, o direito e a sociedade sdo sistemas de sentidos que se
reproduzem com recurso a comunicacao e a sociedade é o entorno do direito, do que decorre
que ndo ha direito fora do contexto social “ubi societas ibi jus™®, ou seja, s6 ha direito na
sociedade. E, em outras palavras, um subsistema que compde a sociedade.

Sendo a sociedade moderna caracterizada, como vimos acima, por funcionalidade
diferenciada, o direito €, por conseguinte, um subsistema funcional, que busca para a sua
autopoiesis, a semelhanca da sociedade, a comunicacdo. Mas para que essa comunicacdo se
diferencie das restantes comunicagdes gerais que circulam na sociedade é imprescindivel que
o direito adquira um sentido proprio. A diferenciacdo em relacdo a sociedade demanda da

J4

clausura autopoiética a autorreproducao, isto €, “pelo subsistema juridico, de todos os
componentes (estruturas, elementos, etc.) a partir de operagdes recursivamente fechadas.”>®
Se, por um lado, a sociedade € para o direito o0 entorno intrassocial, por outro, ha mais
um entorno, no caso, 0 extrassocial, que abrange tanto o homem (sistema psiquico e sistema
vivo) como o mundo com seus fendmenos bioldgicos e fisicos. O homem n&o é indiferente ao
direito, mas parte dele. Segundo Luhmann, sem a clausura operacional ndo se aventa a
possibilidade de se considerar um sistema autopoiético, mas o enclaustramento ndo é o
bastante para se definir um sistema como autopoiético, de modo que para a diferenciacao e
enclaustramento do sistema do direito € relevante a especificacdo da funcéao direito, ou seja, o

seu redirecionamento a um problema social especifico e a codificagdo binaria do sistema

> FILHO, Orlando Villas Béas. op.cit. p. 190
55 VENOSA, Silvio de Salvo. Introducéo ao estudo do direito. Editora Atlas, S&o Paulo, 2004
6 FILHO, Orlando Villas Bdas. op.cit. p. 196.
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(direito/ndo-direito). A importancia dessa perspectiva é expressa por Orlando no sentido de

que é:

[...] pela fixacdo de uma funcdo social especifica que o direito delimita
aquilo que deve ser levado em consideracdo como operagdo do sistema e,
[...] o faz a partir da remissdo a uma codificacdo binaria composta de um
valor positivo (direito) e de um negativo (ndo direito). Codigo e funcgdo sao,
nesse sentido, conceitos complementares de fundamental importancia a
elucidacdo da clausura operacional dos sistemas autopoiéticos em geral e do
direto em particular.®

Consequentemente, fica claro que para haver sistema juridico é necessario que haja
uma comunicacao orientada pelos codigos binarios direito/ndo-direito, ao qual assegurando a
auto-adjudicacdo das operacdes do sistema, permite-se o fechamento operacional, pois o
recurso aos codigos binarios descarta a possibilidade de interposicdo de outros cddigos
existentes. Aqui reside a ideia de que a definicdo do cddigo do direito garante a unidade
operativa e é primordial na especificacdo da fungdo do sistema.

Importa salientar que Luhmann busca nos conceitos codigos e programas para dar
énfase ao direito enquanto um subsistema autopoiético de uma sociedade funcionalmente
diferenciada de modo a contrabalancar a inflexibilidade que compde os codigos binarios dos
subsistemas funcionais, o que se da por meio de introducdo de programas que permitem
estabelecer critérios para atribuicdo de valores dos referidos codigos. Nisto o programa seria
essencial na abertura cognitiva do sistema, sendo que ele determina quais aspectos do sistema
teriam que processar cognicdes e evidentemente em que ocasides isso aconteceria. O direito é,
sob a Otica desse paradigma, um subsistema com capacitador de clausura normativa e abertura
cognitiva.*

No entanto, a assertiva Luhmanniana tras consigo questdes relativas a problematica de
validagcdo das normas no interior do circuito autopoiético do sistema juridico bem como a
questdo da legitimacdo, pois, como se viu acima, o enclaustramento operacional do sistema se
da com intuito de que se possa, a partir de sua codificacdo binaria e de seus programas
decisorios condicionais, materializar sua funcdo estabilizadora de expectativas normativas.
Todavia a estabilizacdo implica a generalizacdo congruente de tais expectativas nas trés

dimensGes anteriormente mencionadas (temporal, social, e material de sentido).

SFILHO, Orlando Villas Boas. op.cit, p 198.

%8 VIANA, Ulisses Schwarz. Horizontes da justica: complexidade e contingéncia no sistema juridico. 2013.
Tese (Doutorado em Filosofia e Teoria Geral do Direito) - Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo,
Séo Paulo, 2013. p. 60.

%9 Ibid. p. 201.
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A problemética da legitimagdo se d& por ocasido da generalizacdo das expectativas
normativas e, na extensdo temporal, mediante o direito estabelecido e validado (direito
positivo), uma vez que 0 consenso, neste caso, sem duvida, ndo é verdadeiramente alcangado.
Neste sentido, Luhmann define legitimidade, de forma precisa e sem atrelar nenhuma carga
normativa, como sendo a disposi¢do generalizada para aceitacdo de decisbes de contetdo
ainda ndo definido, dentro dos limites de tolerancia®, cuja fungdo consiste na implementacéo
fatica do direito e no controle da decisio juridica®’. E, como subsistema de uma sociedade
funcionalmente diferenciada, o direito visa apenas realizar sua funcdo de estabilizacédo
contrafatica de expectativas normativas, conforme se pode perceber de forma clara nas

palavras de Orlando:

num tal contexto, a definicdo da legitimidade em termos de disposigdo
generalizada para aceitar as decisbes de conteddo ainda ndo definido é
totalmente compativel com a funcdo que o direito visa resolver, pois, ao
garantir uma tal disposi¢do generalizada para aceitacdo das decisGes, ela
garante a implementacdo fatica do direito e, para a perspectiva sistémica,
iSso basta®?

Segundo Luhmann, o direito se vale do “procedimento” como mecanismo para
obtencdo da disposicdo generalizada para aceitar decisdes de conteido ainda ndo definido, o
que inclusive se da por meio da institucionalizacdo do direito na dimensédo social de sentido,
do que decorre, alias, a consequente generalizagdo social de expectativas normativas. Nessa
assertdrica, o procedimento € visto como um tipo especial de sistemas sociais, constituido de
forma imediata e provisoéria, que desempenha funcdo especifica, associado a elaboracdo de
decisdes vinculativas. Com o0 recurso a procedimentos, nos termos apresentados, é possivel
obter a legitimacéo do direito sob o prisma exclusivamente sisttémico, sem a necessidade de
recorrer a uma validacdo normativa proveniente do entendimento comunicativo, que
pressuporia inevitavelmente um duplo enfoque a partir da conjugacdo de sistema e “mundo da
vida”. Ndo é 4 toa que Luhmann sustenta que a legalidade ¢ a tinica legitimidade possivel.%®

O sistema juridico legitima a si mesmo por meio de procedimentos que faculta a
possibilidade da disposi¢do generalizada de aceitagdes de decisGes de conteudo ainda nédo

definido. Ou seja, esquivando-se da funcdo socialmente integradora de Habermas, o direito

8 L UHMANN, Niklas. Legitimacédo pelo procedimento. Trad. Maria da Conceicdo Corte Real, Brasilia, Ed.
Universidade de Brasilia, 1980.p.29.

81 FILHO, Orlando Villas Bbas. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sdo Paulo, Saraiva, 2009.p.174.

2 FILHO, Orlando Villas Bbas. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sdo Paulo, Saraiva. 2009.p.174.

8 FILHO, Orlando Villas Bdas. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sdo Paulo, Saraiva. 2009. p. 175.
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realiza sua funcdo estabilizadora contrafatica de expetativa normativa, preservando a clausura
operacional do sistema juridico, que enseja a sua autopoiesis por meio de cddigos binarios
licito/ilicito e pelos programas condicionais que adjudicam concretos valores dos codigos.®

Apresentados os fundamentos da teoria do sistema Luhuman resta estabelecer a
conexdo entre a eludida teoria e o fendmeno da criminalidade organizada e, mais
especificamente a criminalidade organizada & mogambicana. E isso é forjado a partir de dois
campos: o primeiro, advém da complexidade do sistema social na atualidade que demanda
novas solucdes aos problemas surgido dentro da sociedade do risco, medo, liquidez,
globalizagdo e do liberalismo como demostramos no primeiro capitulo em relacdo a
emergéncia do fendmeno da criminalidade organizada em Mocambique. Nestas sociedades
(atuais e complexas) o direito é invocado a promover generalizacdo congruente de expetativas
normativas dentro da unidade do sistema juridico, variabilidade das normas, normatividade
especifica juridica, e da relacio entre direito e a sociedade.®

No bojo do racionalismo do sistema é possivel entender 0s mecanismos
organizacionais e de funcionamento da sociedade capitalista (moderna). E o direito no
processo de reducdo de complexidade através de escolhas e selecdes desempenha um papel
importante, na medida em que translada a complexidade do ambiente e seus problemas para o
sistema, por meio de dupla seletividade visualizando escolhas iniciais que reduzam as
incertezas (producdo de lei) e visualizando outras escolhas (verificacdo da

constitucionalidade, por exemplo!) .

“para tanto, o sistema juridico demanda estruturas que definam o grau de
complexidade que pode ser compreendido, processado e reduzido no interior
do sistema. Estruturas que registem as variagdes do ambiente e isolam as
desiluses. S&o essas estruturas que permitem a generalizacdo de expetativas
relativa ao direito”®®

O direito moderno, que € o direito posto, busca resolver de modo tautoldgico e
paradoxal a base do seu fundamento a partir de codigos comunicativos (licito/ilicito), que
implementa programas condicionais (do tipo se/entdo) e desempenham funcGes infungiveis

(generalizacdo congruente de expetativas normativas) e, por conseguinte ndo consegue

8 FILHO, Orlando Villas Boas. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. Sdo Paulo, Saraiva. 2009, p. 176.
8 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. A influéncia da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann na teoria da
pena. Ciéncias Penais: Revista da Associacdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais, S&o Paulo, v. 1, n. 0,
p. 287-298., jan./jun. 2004.

8% CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2002.
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traduzir de forma diversa dos seus codigos, programas e fungdes. O que reforga a autonomia
desse sistema face ao sistema politico, econémico, etc.%’

Podemos dizer que a teoria de Lhumann serve (e bem) para ilustrar categorias
analiticas que fundamente a forma como a dogmatica (no ultimo capitulo) vé como solucao
(ou pelo menos apresenta enquanto proposta de solu¢do) a problematica da criminalidade
organizada no ordenamento juridico mogambicano. Quando se questiona a racionalidade do
direito penal no Estado social, no sentido de uma pretensa apologia ao punitivissimo ou
pretensa existéncia de apoiadores, nas palavras de Silva-Sanchez, “hipertrofia do direito
penal”, ndo se estd nada mais do que trazer a colacdo os desiquilibrios sociais que a
criminalidade moderna provoca tanto no sistema da politica como no sistema direito e até no
sistema econdmico em Ultima analise.

Em fase do desiquilibrio entre a realidade complexa do universo e o tratamento
dispensado pelo sistema para lidar com a complexidade (entre o universo e a percepgéo),
haverd sempre necessidade de reacGes de compensacdo dentro do sistema aptos para lidar
condignamente com a complexidade posta. Por tanto o juizo de razdo devem estar
desmembrados dos significado anteriormente atribuido pelo observador externo e a descri¢édo
devera demandar da compreensdo interna de cada subsistema®

Assim com recurso a comunicagdo, a emissao de solucbes passa a ser setorizada
(dentro de cada subsistema) por forma que essas novas demandas fossem tratadas de um outro
prisma mais a contento e com fortes variantes valorativa cuja a referéncia seria o préprio
sistema. Nota-se aqui que 0s sistemas parciais estdo longe se ser caraterizado pela quantidade
de troca de dados (inpits/ outputs) mas por olhar a outra parte por meio das préprias
referéncia, uma vez operacionalmente fechado e auto reflexivo®. Nao deixando-se influenciar
de forma biunivoca pelo ambiente mas pelos canais adequado (s6 podem se irritar e
influenciar indiretamente e a resposta ocorre no seu anterior). E possivel verificar deste
prisma como a dogmatica (subsistema do direito) trata a politica criminal da criminalidade
organizada, no sentido de respostas as irritacoes advindas tanto do subsistema politico como
do subsistema econémico.

Assim como afirma categoricamente Campilongo, o sistema juridico é cognitivamente

aberto as questdes politicas e, se a criminalidade organizada (de complexidade social,

67 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2002.
% Ibid
8 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2002.
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tecnoldgica e até institucional) é um problema que os politicos devem dar resposta satisfatoria
aos “seus” eleitores (sociedade), conduz-nos a seguinte ilacdo: por conta do viés econdmico
da criminalidade organizada vigorante em Mocambique, o subsistema econdmico no bojo da
globalizacdo esvazia a territorialidade e, por conseguinte, o subsistema politico ao aderir aos
blocos econdmicos e aos organismos supranacionais, sugerem uma irritagdo ao subsistema
juridico a reduzir a complexidade adoptando um direito de mercado globalizado; as
informacbes do sistemas psiquico descarregado no subsistema politico que se vé na
contingéncia de frear o avancgo da criminalidade moderna, da corrupg¢éo politica, se projeta no
subsistema juridico como o mais “adequado” a responder essa demanda por meio de normas
complexas para resolver questdes complexas.’

Podemos afirmar que a teoria do sistema disponibiliza mecanismos a teoria juridica
para enfrentar problemas juridicos concretos, como o caso da criminalidade organizada no
contexto mogambicano, enquanto meio de compreensédo da sociedade atual e complexa.

Assim, a norma juridica definida como qualificador de expectativa apta a proteger,
incorpora igualmente os objetivos e critérios meta juridico na sua formagdo’*para efeito a
sancdo penal é utilizado como instrumento de enfrentamento as frustracbes geradas pela
organizacdo criminosa mantendo a expetativa social tolhendo as conditas atentatorias ao
contrato social, olhando para a problematica como um todo envolvente (0os outros
subsistema).

No sentido inverso pode-se entender que o direito disponibiliza a sua validade e forma
juridica a politica criminal, ensejando uma forma ordeira do exercicio da politica criminal e a
pergunta que se faz é se o direito mas precisamente o direito penal seria a melhor seara para
enfrentar a criminalidade moderna associada as organiza¢Ges criminais que possuem

tentaculos bem firmes no solo mogcambicano.

Breve caracterizagdo do local do estudo

Segundo o recenseamento geral da populacdo de 2007, Mogambique detinha uma

populacdo de aproximadamente 25 milhdes de habitantes, com cerca de 70% residindo nas

70 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e deciséo judicial. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2002.

71 SOUZA, Maria de; CARVALHO, Ana Beatriz Belo de; ARAUJO, Bruna Machado. O ativismo judicial
frente as pretensdes do estado constitucional democratico de direito em sociedades periféricas: analise de
causas e efeitos da politica de dispensacdo de medicamentos excepcionais no Brasil. Revista Arquivo
juridico, Teresina, n. 7, p. 1-19, jul./dez. 2014.
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zonas rurais. Estima-se que atualmente tenha ultrapassado os 27 milhGes.’?Localizado na
costa oriental da Africa (com coordenadas 10°-27° S, 30°-41° O), apresenta extenséo territorial
de 801,590 km quadrados, com sua faixa leste, de 2.470 km, sendo banhada pelo Oceano
indico2. Mocambique tem como paises limitrofes a norte, a Republica da Tanzénia, a
Replblica do Malaui e a Republica da Zambia; a oeste, a Replblica do Zimbabue, a
Republica da Africa do Sul e a Republica da Suazilandia; a sul, a Republica da Africa do Sul;
a leste pelo Oceano Indico (Canal de Mogambique).

A Republica de Mogcambique é um Estado unitario, que respeita na sua organizacdo os
principios da autonomia das autarquias locais (artigo 8 da CRM). Subdivide-se em trés
regides (sul, centro e norte), possui uma divisdo administrativa em provincias, distritos, postos
administrativos, localidades e povoacdes. Na zona norte existem trés provincias (Cabo
Delgado, Niassa e Nampula), na zona central, por sua vez, localizam-se quatro provincias
(Sofala, Manica Zambézia, Tete) e na zona sul outras quatro (Maputo Provincia, Cidade de
Maputo (capital do pais), Gaza e Inhambane), totalizando, portanto, onze provincias.

PROVINCES AND CAPITALS_/}
=

e

Fonte: http://farm4.static.flickr.com/3093/2289175079 _6830dbf164.jpg

http://www.ine.gov.mz/acessado em 05/03/2017
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Apbs a independéncia do regime colonial portugués em 197573, iniciou-se uma guerra
civil em Mocambique (1976 — 1992)"* que devastou o pais, degradou a situacdo de vida da
populacdo e as migracdes internas e para o exterior se intensificaram. Os grandes centros
urbanos como Maputo (capital politica), Beira e Nampula sofreram aumento drastico da sua
populagdo durante a vigéncia da guerra civil, motivada pela intensa migracdo interna de
refugiados.

A semelhanca de muitos paises do continente africano, Mocambique é um pais de
elevada diversidade linguistica, das quais nenhuma é falada por mais da metade da populacéo.
O numero exato € de dificil determinacdo, com a estimativa de 20 linguas nacionais, sem
contar com as variantes de cada uma.” Dentre elas se destacam, a lingua emakhuwa, falada
em toda a zona norte do pais e parte norte da Provincia da Zambézia, constituindo-se deste
modo, a primeira lingua nacional mais falada no pais, com cerca de 30% de falantes. No
centro do pais, a lingua nacional mais falada é a cisena, com 7% de falantes, ocupando o
terceiro lugar. E na zona sul do pais a lingua nacional mais falada é o xichangana, com 11,4%
de falantes, ocupando o segundo lugar, de acordo com o Senso Geral da Populacdo de 2007
(INE, 2010). As outras linguas nacionais mais faladas sdo cicopi, cinyanja, cinyungwe,
cishona, ciyao, echuwabo, ekoti, elomwe, gitonga, maconde (ou shimakonde), kimwani,
memane, suaili (ou kiswahili), suazi (ou swazi), xironga, xitswaezulu. Apesar de o idioma
oficial ser a lingua portuguesa, apenas 60% da populagdo a utiliza como lingua falada.®

Embora se tenha verificado constantes oscilagfes do crescimento do Produto Interno
Bruto (PIB) desde a independéncia até os dias hoje, a maior parte da populacéo, cerca de 55%
vive no limiar da pobreza, com um rendimento inferior a 0.6 dolares americanos por dia,
portanto, fora dos parametros internacionalmente recomendaveis que é de 1 a 2 ddlares
americanos por dia.”” Segundo o Relatério sobre Desenvolvimento Humano (RDH) de 2015,

do programa das NacGes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), Mocambique encontra-se

3 A independéncia fora conquistada por meio de luta armada de libertacdo que colocou frente a frente a Frelimo
(Frente de libertacdo de Mocambique) e o exército colonial portugués.

74 Essa guerra opds o governo da FRELIMO e a RENAMO (Resisténcia Nacional Mocambicana).

> NORTE, Gilberto Mariano; NETO, Eduardo Rios. Linguas Maternas e Escolaridade em Mogambique.
Trabalho apresentado no XVI Encontro Nacional de Estudos Populacionais, ABEP, realizado em Caxambu- MG
— Brasil, de 29 de Setembro a 3 de Outubro de 2008. p. 1-3. Disponivel em
https://www.researchgate.net/profile/Gilberto_Norte/publication/254477870_Linguas_Maternas_e_Escolaridade
_em_Mocambique/links/02e7e5369e579¢6253000000.pdf?origin=pubfile/Gilberto_Norte/publication/25447787
0_Linguas_Maternas_e_Escolaridade_em_Mocambique/links/02e7e5369e579¢6253000000.pdf?origin=publicati
on_listlication_list, acessado em 08/03/2017

7 Jornal 0 Publico de 28 de outubro de 2013. Disponivel em
https://www.publico.pt/2013/10/28/culturaipsilon/noticia/ha-244-milhoes-de-falantes-de-portugues-em-todo-o-
mundo-1610559, acessado em 08/03/2017

7 MARIANO, Esmeralda; BRAGA, Carla; MOREIRA, Andrea. Estudo Sobre o Trafico de Orgéos e partes
do corpo humano na regido sul de Mocambique. INTERACT Mocgambique Ida. Maputo 2016.
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na 1802 posicdo num total de 188 paises, com um Indice de Desenvolvimento Humano (IDH)
de 0.416.7

Devido a sua localizacdo geografica, constitui-se historicamente como um local de
trocas, contatos e cruzamentos culturais, configurando um processo continuo de transicdo bem
como um universo social em rapida transformag&o, onde as diversas modalidades culturais e
econdmicas colidem, coexistem e se interpenetram. A diversidade religiosa e sincrética, com
alto nivel de mobilidade de crentes que seguem diversas religides, propicia, as vezes,

contradicGes de valores e praticas, tipicas de sociedades concorrenciais.

 JAHAN, Selim et al. Sintese, relatorio do desenvolvimentohumano 2015: O trabalho como motor do
desenvolvimento humano. Programa das Nac¢Bes Unidas para o Desenvolvimento, 2015. Pag.43. Disponivel
em: http://hdr.undp.org/sites/default/files/hdrl5_overview_pt.pdf, acessado em 08/03/2017
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CAPITULO 1 - ABORDAGEM CRIMINOLOGICA DA CRIMINALIDADE
ORGANIZADA

1.4.  Contexto mogambicano

O estudo da criminalidade organizada, no contexto da atualidade, constitui um
importante marco nao apenas para sua compreensdo, mas também para a mitigacao de seus
efeitos, principalmente tendo em vista os constantes golpes desferidos pelo crime organizado
no conjunto social, produzindo fissuras em sua estrutura e abalando os alicerces do aparato
estatal, do que decorre inclusive o ceticismo e desconfianga da populagdo sobre sua

capacidade (do Estado) de lidar com essa problematica de modo eficiente.

A compreensdo e a interpretacdo da criminalidade organizada em Mogambique, como
aponta Borges’®, deve ter em conta a transformagao politico-econdmica que o pais vivenciou
em sua transicdo do regime socialismo ao capitalismo. Com efeito, a mudanca na economia
impulsionou uma nova realidade, como asseveram Marcelo Mosse e Peter Gastrow®,
sobretudo em razdo de o sistema socialista implantado pelo Estado mogambicano ter sido um
fracasso, do ponto de vista econdmico, isto é, caracterizado pela extrema pobreza de um lado;
mas, de outro, ter sido caracterizado pela determinacdo em alcancar a eliminacdo do
enriquecimento ilicito e da corrupgdo, e essa situacdo contrastante produziu um a cenario
bastante complexa, com muitas frestas para a atuacdo de grupos criminosos, como sera
detalhado mais adiante .

Como se sabe, no sistema socialista, devido ao seu imenso aparato estatal de controle
centralizado, verificava-se maior rigidez no combate as a¢Ges contrarias a ordem instituida,
pelo menos aparentemente; no entanto, no que diz respeito a Mogambique (na realidade isso
costuma ser uma regra nos casos de transicdo de regime), a introducdo de uma economia de
mercado de corte liberal, resultou na mudanca de paradigma de responsabilidade e padrdes
éticos, abrindo espagos propicios ao alargamento da “criminalidade organizada” e com
bastante certeza entender esse fendmeno pode contribuir para a criagdo de meios para

erradica-lo, dai, alias, uma das motivacgdes centrais desse trabalho de pesquisa.

® BORGES, Egor Vasco. O crime organizado e a eficacia policial: caso de Mocambique. Marilia, Ed revista
do laboratério de estudo de violéncia da Unesp. 2010, p.20-21.

8 GASTROW, Peter e MOSSE, Marcelo. “Mozambique: Threats posed by the penetration of criminal
networks”, ISS Regional Seminar “Organized crime, corruption and governance in the SADC Region”, Pretoria,
18 e 19 de Abril. 2002, P.2-4.
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Tomando como referéncia o surgimento do problema sob analise, 0 que se nota é que so
se pode falar da existéncia de redes de crime organizado atuando em Mogambique a partir de
1986, como infere Borges®!, momento em que se evidenciava a completa faléncia e dissolucio
do regime socialista. O Estado — que outrora havia se baseado no planejamento central
orientado para a edificacdo de uma sociedade com menor desigualdade e injustica, para o qual
governar® passou a ser ndo mais apenas a geréncia de fatos conjunturais, mas também (e
sobretudo) o planejamento do futuro, com estabelecimento de politicas de médio e longo
prazo —, como se sabe, capitulou ao arbitrio de uma sociedade liberal, em gue cabe ao Estado
estritamente apenas garantir a estrutura juridica que mantenha a salvo a propriedade privada e
0 cumprimento dos contratos.

A ideia de que a eficiéncia dos mercados se molda na inexisténcia de agentes
econémicos dominantes, na livre circulacdo de informacgédo, mercadorias e ativos financeiros,
enfim, no mecanismo de ajuste de preco e na mobilidade plena dos fatores de producéo,
trouxe consigo uma série de transformacdes que incidiram ndo sé sobre as privatizacGes de
empresas estatais como também teve efeitos sobre os individuos, advindos das demissdes em
massa por baixa qualificacdo técnica, criando um terreno propicio ao surgimento e atuacdo do
crime organizado, é necessario enfatizar.

Os novos padrdes de vida e consumo impunham uma competitividade permanente com
vista a otimizacdo do funcionamento da economia, dado que essa é a logica do capitalismo
(mercantil). Contudo, esse novo quadro acentuou o fenémeno da exclusdo social, oferecendo
aos excluidos pelo novo sistema adotado tdo somente a opcdo da miséria absoluta ou o
enveredamento por setores informais e/ou assunc¢é@o de condutas desviantes. O desemprego e a
elevacdo exponencial do custo de vida fragilizaram a classe média bem como produziram o
encolhimento desta Ultima. Intimamente correlacionado a esses fatores, também ha o fato de
gue Mocambique vivenciou, naguele momento, uma guerra civil de grandes proporcdes,
provocando um intenso éxodo rural e agravando ainda mais os problemas que afetam as
grandes cidades, decorrentes de uma migracdo descontrolada. E especificamente nesse
cenario de anomia mertoniana — e face as tentagdes do “moderno” — que as instituigdes de
controle social rigidas entraram em colapso e foram substituidas por estruturas estatais

frageis, que somente podem fornecer seguranga em uma perspectiva simbolica.

8IBORGES, Egor Vasco. O crime organizado e a eficacia policial: caso de Mogambique. Marilia, Ed revista do
laboratdrio de estudo de violéncia da Unesp. 2010, p.20-21.

8 BERCOVICI, Gilberto e SOUSA, Luciano Anderson de. Intervencionismo econémico e direito penal minimo:
uma equacao possivel.In OLIVEIRA, William et all (ORG) Direito penal econdmico: estudos em homenagem
aos 75 anos do professor Klaus Tiedemann: LiberArs, 2013, p.16.
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Com essa abertura, Mocambique foi ameagado primeiramente pela chamada macro
criminalidade organizada transnacional, que incluia atividades para além de solo
mocambicano, incluindo paises como Brasil, Portugal, Paquistido, Emirados Arabes Unidos,
Dubai e Africa do Sul, com grande foco no trafico de drogas, trafico de 6rgdos humanos,
lavagem de capitais, trafico de veiculos automotivos, trafico de armas de fogo e obstrucéo da
justica, cuja erradicagdo ou simples controle se coloca como um grande desafio a um Estado
de estrutura fragilizada e empobrecido.

Por volta de 19922, os senhores do trafico, na busca por uma rota alternativa que fugisse
ao controle das agéncias internacionais, viram em Mocambique uma rota de transito rentavel
e segura para o translado de drogas (quase sempre recorrendo a corrupgao para encontrar
facilidades e superar barreiras). Embora circulem muitos tipos de drogas no pais, bem como
levando em conta as palavras de Paulino® que diz “sendo Mogambique pobre, periférico dos
periféricos”, fica claro que o mercado mogambicano nao ¢ necessariamente de consumo senao
de rota de passagem para mercados consumidores mais atrativos, como 0 europeu. Na
realidade, no que se refere ao consumo de drogas, 0 mercado consumidor de drogas ilicitas
em Mocambique apresenta uma escala minuscula.

Segundo Mosse®®, ha duas redes de drogas operando no territério mogambicano, uma
que envolve colombianos, chilenos, espanhois, além de outros paises europeus, e que se
dedica ao trafico de cocaina; e a outra, visivelmente ativa desde 1992, que envolve
paquistaneses e mocambicanos pertencentes a comunidade paquistanesa local, com
investimentos em haxixe e mandrax. Constata-se, contudo, também a existéncia ou
surgimento de uma terceira rede de trafico e consumo de Suruma (Cannabis sativa), a qual se
denomina “trafico de bagatela”, pois, muitas comunidades locais consomem essa planta como
um estimulante para atividades na lavoura e/ou para ativar a poténcia sexual, a despeito de
gue é justamente essa corrente de consumo e trafico, em contrassenso, que tem servido de
bandeira as autoridades policiais e judiciais no “grande” combate ao trafico de drogas, e pode-
se dizer que se trata de um contrassenso por se tratar da parte diminuta do mercado de
consumo e venda de entorpecentes em Mogambique bem como daquela de menor estrutura e

poder, ainda mais quando contrastada com as outras duas mencionadas anteriormente.

8 GASTROW, Peter e MOSSE, Marcelo. “Mozambique: Threats posed by the penetration of criminal
networks”, ISS Regional Seminar “Organized crime, corruption and governance in the SADC Region”, Pretoria,
2002

8 PAULINO, Augusto Raul. Criminalidade global e inseguranca local — o caso de Mogambique. In:__
Coloquio internacional de Direito e Justica no Sec. XXI. Coimbra, 2003.

8 ibid



39

Calcula-se que sé em 2001 cerca de uma tonelada® de heroina e cocaina passou pelos
corredores de Mocambique rumo aos seus melhores mercados (Europeu). SO a venda da
cocaina teve como arrecadacdo mensal para os bardes da droga cerca de 50 milhGes de dolares
norte-americanos e estima-se que desse montante, 2,5 milhdes de dolares norte-americanos
permaneceram em territorio mogambicano. A cocaina segue um itinerario rigorosamente
calculado, de origem colombiana passa pelo Brasil e vai at¢é Mogambique, geralmente por
aeronaves, aproveitando-se das fragilidades de controle nos pontos de entrada e saida — portos
€ aeroportos.

A maior parte do tra&fico de cocaina em Mogambique € administrada por redes
criminosas de nigerianos que possuem “bons contatos” no puzzle politico mogambicano,
sendo a frente mogcambicana mero corredor de passagem, através do qual a droga é enviada a
Europa do leste, & Asia e a Africa do Sul (que corresponde a um mercado emergente).

Outra frente de trafico de drogas é a frente do haxixe e da heroina, originaria do
Paquistdo com passagens por Dubai, Tanzania e, por Gltimo, Mocambique, posto a partir do
qual penetra o mercado europeu. Constituido, em sua maioria, por Paquistaneses e
mocgambicanos pertencentes a comunidade paquistanesa, como mencionado anteriormente,
esse grupo tem um modus operandi especifico, 0 uso da violéncia, por exemplo, ndo € o seu
forte e s6 se recorre a ela em caso de extrema necessidade, como por vinganca, nos casos em
que algum membro tenha delatado os outros integrantes a policia, ou também, que é o que
geralmente ocorre, por conta de desavencas na divisdo de lucro. Apesar de ja atuar no
mercado mocambicano desde 1990, seu poder de atuacdo tornou-se indiscutivel, quando da
apreensao de 40 toneladas de haxixe no norte do pais, apreendida depois de ja processada, em
uma fabrica de embalagem e exportacdo de castanha de caju, e pronta para ser despachada
para o seu destino®’, a Europa.

Outra rede, ndo menos danosa, é a de venda de mandrax (metaqualona). No caso dessa
ultima n&o se sabe ao certo qual € a sua origem precisa, mas ha suspeitas de que essa droga é
produzida em Mocambique, a despeito de que, a semelhanca do que ocorre como outras
drogas, Mocambique funciona apenas como um entreposto, haja vista que seu destino final € a
Africa do Sul, que, aparentemente, coloca-se como quase exclusivo mercado de consumo,

mormente no Cabo Ocidental.

8 GASTROW, Peter e MOSSE, Marcelo. “Mozambique: Threats posed by the penetration of criminal
networks”, ISS Regional Seminar “Organized crime, corruption and governance in the SADC Region”, Pretoria,
2002.
87 1bid



40

1.2. Corrupcgao

A corrupcéo, nas palavras de Mendroni®, abrange toda a gama de crimes praticados
contra a administracdo publica. Nas atividades criminosas sdo frequentes as incursdes contra o
poder publico constituido, o que ocorre, sobretudo, por meio da corrup¢do de seus membros,
uma vez que para as organizagdes criminosas é bem menos dramético e oneroso disponibilizar
parte do dinheiro obtido ilicitamente a um agente publico do que enveredar em shows de
terror (como, por exemplo, o assassinato de pessoas), que provocam indignacdo popular,
exigindo do poder publico uma pronta (e espalhafatosa) resposta.

Em Mogambique (e isso costuma ser a regra em todos os lugares em que o crime
organizado tem uma forte presenca), a criminalidade organizada tem na corrupcdo um forte
aliado, 0 que enseja o0 surgimento da crenca de que 0s criminosos podem aceder a imunidade
no que concerne a investigacoes, acusacdes e condenagdes. As pretensas blindagens que os
senhores do trafico detém, advém, segundo Paulino®, da cumplicidade dos agentes do Estado,
ou seja, da estreita ligacdo destes com individuos nos mais altos niveis do governo e do
partido no poder (0 mesmo desde a independéncia em 1975)*%até os niveis inferiores, onde,
por exemplo, as autoridades aduaneiras sdo subornadas para fazer “vista grossa” a entrada e
saida de drogas no territério nacional, ou mesmo a situacdes ligadas a atuacdo de agentes de
migracdo, que sdo subornados para fornecer identidades e/ou visto de entrada para
estrangeiros conectos ao trafico; sem contar o caso de policiais corrompidos para fazerem
vistas grossas as acdes de traficantes, isso, alids, quando ndo se colocam como seus auxiliares
imediatos; ou ainda juizes e procuradores (promotores) venais que negociam , por valores
irrisdrios muitas vezes, sentencas e abstencGes de acusacdo, fazendo como que de todos os
casos levados ao tribunal s6 sdo punidos de forma efetiva pela justica os criminosos de menor
potencial agressivo. Pode-se dizer, finalmente, que a corrupcao opera no subsolo dos edificios
publicos, agindo em siléncio e satisfazendo 0s desejos dos “mafiosos”. Assim, em um cenario
em que o “deixa andar” ou, conforme a expressdo do juiz Paulino, “a maneira” foi
institucionalizada com grande benepléacito das elites governamentais, o individuo que ousa

contrariar o sistema é desmoralizado e/ou liquidado, como ocorreu com a brigada

8 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. Sdo Paulo, Atlas
S.A, 2009

8 PAULINO, Augusto Raul. Criminalidade global e inseguranca local — o caso de Mogambique. In:__
Coloquio internacional de Direito e Justica no Séc. XXI. Coimbra, 2003.

% GASTROW, Peter e MOSSE, Marcelo. Mozambique: Threats posed by the penetration of criminal
networks”, ISS Regional Seminar “Organized crime, corruption and governance in the SADC Region”, Pretoria,
2002.
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“mambas”®, com os juizes e procuradores que se atreveram a cumprir suas funcoes

institucionais sendo alvo de grupos criminosos.

1.3. Branqueamento de capitais/lavagem de dinheiro

A legislacdo relativa ao branqueamento de capital em Mogambique é bastante recente
(2013), mas a intencdo é clara por parte do legislador, impedir a utilizacdo do sistema
financeiro pelos “senhores do crime”, de maneira a se obstar o uso regulado do dinheiro de
proveniéncia ilicita. Esse fenbmeno, branqueamento de capital, é a forma mais empregada
para um entrelagamento progressivo das relagdes entre o crime e a economia.®> Com recursos
a técnicas de “ocultagdo”, a finalidade ¢ dificultar a interven¢ao das autoridades policiais e
judiciarias de modo a lograr sucesso na persecucdo dos objetivos desenhados pelos grupos de
criminosos.®

No caso de Mocambique o branqueamento de capitais esta fortemente associado ao
trafico de drogas e, segundo Paulino®, ha indicadores que apontam para lucros na ordem dos
milhGes de ddlares por ano, provenientes daquele trafico, a avaliar pelos bens ostentados em
Maputo (como mansdes e carros de luxo) e em algumas outras cidades. Parte desse dinheiro €,
por certo, reinvestida em negdcios legais, geradores de lucros, para afastar suspeitas futuras.

Os setores que mais recebem investimentos das organizagdes criminosas sdo 0s da
industria hoteleira e turismo, devido a facilidade em se declarar uma elevada taxa de ocupacéo
de quartos, do que decorre, certamente, uma maior facilidade de alteracdo no faturamento
total da empresa, uma vez que, neste caso, a fraude é de dificil comprovacdo. Outras formas
de investimentos sdo os bancos privados e as casas de cAmbios. S6 no ano de 2001 existiam
dez bancos e trinta casas de cambios no pais, muito além do que a fragil economia do pais
podia suportar®®. Um desses bancos, inclusive, esteve no centro das atengBes por estar, de

algum modo, relacionado com a morte do jornalista Carlos Cardoso, ocorrida em novembro

% Brigada de investigagdo dos crimes violentos relacionados aos sindicatos do “crime organizado”

%2 SABADINI, PatricioNicolas. Avanco e retrocessos em matéria de lavagem de dinheiro. A perspectiva
Argentina. In DINIZ, Eduardo Saadetall. Direito penal economico: estudo em homenagem aos 75 anos do
Professor KlausTiedeman. Atlas, Sdo Paulo, 2013.
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do ano 2000, o qual investigava uma fraude bancéaria no extinto Banco Comercial de
Mogambique (BCM), que a época apresentava um rombo de cerca de 140 milhdes de ddlares
americanos e da morte do economista Antonio Siba-Siba Macuacua, no ano de 2001. Este
ultimo havia sido nomeado Presidente do Conselho de Administracdo do entdo Banco
Austral®, majoritariamente controlado pelo Estado mogambicano, e sua missio era verificar e
auditar o paradeiro das “dividas mal paradas” do banco, que estavam em sua maior parte nas
maos da “curia” politica do pais e aferir sobre a gestdo fraudulenta dos executivos anteriores.
O numero excessivo de casas de cambios é outro fator de desequilibrio na economia
do pais, pois contribui para a especulacéo financeira e a depreciacdo da moeda local face ao
dolar, o que exigiu que o Banco Central, em 2001, determinasse o fechamento de algumas
casas suspeitas de lavagem de dinheiro e de manterem ligacGes com o grupo terrorista Al
Qaeda. Grupos de criminosos sul-africanos sdo conhecidos por usarem Mogcambique como

centro da lavagem de dinheiro de suas atividades transfronteirigas.

1.4. Grupo de exterminio

O crime de exterminio é comum nas organizac¢des criminosas, executado, geralmente,
pelo pessoal do escaldo mais baixo da pirdmide de comando. Trata-se de uma atividade
especifica do mercado criminoso. Em Mocambique podem ser identificados trés grupos
dedicados a essa atividade, todos com residéncia em Maputo®’. Um dos grupos se dedica a
assassinatos como parte de negociatas envolvendo o trafico de droga, comércio de veiculos
roubados e sequestro, e compde-se de ex-detentos, esse grupo ndo parece ter uma estrutura
formal (seus elementos seriam uma espécie de assassinos de aluguel), e também parece estar
ligado & préatica de roubo & mio armada.®

O outro grupo é composto por individuos de origem asiatica: paquistaneses, indianos e
também mogambicanos (mas de origem asiatica), envolvidos em trafico de drogas e
assassinatos por encomenda. Do Ultimo grupo o que se sabe € que, supostamente, compde-se
de individuos pertencentes a policia mogambicana (a despeito de haver relatos mais recentes
sobre a participacdo de alguns elementos advindos das fileiras do exército também), e

geralmente s@&o membros da policia afetos ao servico de informacdo operativa, que

% Com capitais privados, hoje é o Barclays Bank Mogambique.

% Capital Mogambicana
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corresponderia a uma espécie de ramo secreto dentro da propria policia, especializado na
busca de informacdo, com o objetivo de permitir melhores resultados operativos da policia
ostensiva. A mando de seus superiores hierarquicos (com fortes ligacdes politicas), executam
seus desafetos. Por inimeras vezes este grupo foi acusado de fazer desaparecer prisioneiros
considerados “cadastrados perigosos”. Diferentemente dos outros dois grupos, aparentemente
esse grupo se move muito mais pelo sentimento “altruista” de servir a corporagdo do que

necessariamente tendo em vista ganhos financeiros.*

1.5. Tréafico de 6rgdos humanos

O trafico de 6rgdos humanos constitui uma preocupacao crescente das autoridades
mocambicanas. Embora em teoria ndo configure de forma especifica a criminalidade
organizada, o crime de trafico de 6rgdos tem sido usado com maior recorréncia nos Gltimos
anos pelas redes criminosas transnacionais. Aproveitando-se, em regra, da ingenuidade de
pessoas com pouca instrucdo e de baixo poder econdémico (quase sempre habitantes de zonas
rurais), os criminosos aliciam suas vitimas com propostas tentadoras, assassinam suas vitimas
e retiram Orgdos desejados para diversos fins, principalmente, para fins supersticiosos
(curandeirismo). Operam, principalmente, ao sul do pais, nas provincias de Maputo e Gaza, e
a norte na provincia de Nampula. Seu principal mercado de escoamento é o da Africa do Sul,

Suazilandia e Tanzania.

1.6. Contrabando

O contrabando se caracteriza pela importacdo ou exportacdo clandestina de
mercadorias sem o0 pagamento dos impostos devidos, associados a essa modalidade delitiva
estdo também a compra ou venda de produtos roubados e o comercio de mercadoria
falsificadas!®. Longe dos holofotes da imprensa, o contrabando é tdo danoso & sociedade
guanto outras praticas da criminalidade organizada. Tem prejudicado sobremaneira as receitas
do Estado no processo normal de arrecadacdo de impostos, de modo que é uma atividade que

empobrece o Estado e enriquece os particulares ligados a méafia do contrabando. Lideradas no

% ibid.
100 NATM, Moises. llicito: o ataque da pirataria, da lavagem de dinheiro e do tréafico & economia. Jorge
zahar ed., Rio de janeiro, 2006.p.16-39



44

caso mogambicano por cidaddos de nacionalidade libanesa, com fortes ligacOes
(cumplicidade) com algumas figuras do regime no poder.

Esta atividade tem crescido nos ultimos anos devido a fraca capacidade da industrial
local, e é preciso observar aqui que o Estado mogambicano importa mais do que exporta, so
em 2014 Mocambique exportou 7,27 bilhdes de ddlares americanos, proveniente na sua
maioria da Raw Aluminio, incluindo em sua carteira de exportagdo barras de aluminio,
petrolifero refinado, petroleo e coque (dominada, portanto, por matéria-prima), contra 10,3

101 "na sua maioria proveniente da Africa do Sul (sobretudo,

bilhGes de ddlares de importacédo
as ndo petroliferas)®.

O setor aduaneiro foi tomado pelas redes de trafico que controlam quase todo processo
de importacdo de produtos de primeira necessidade e bebidas alcodlicas. O suborno e a fraca
capacidade de controle da vastas costas e fronteira terrestre por parte do Estado tém sido os
fatores que facilitam ainda mais essa atividades delitiva.

Durante muito tempo as autoridades ndo se pronunciaram abertamente sobre o
assunto, até que a midia, no ano 2000, expds um esquema de importacao ilegal de vinte mil
toneladas de agUcar; todavia, na hora de se apurar a identidade do infrator, devido a forte
pressdo dos personagens envolvidos no escandalo, as autoridades aduaneiras simplesmente se
abstiveram de mencionar as identidades dos responsaveis pelos desvios sob a pretensa

alegacdo de que o infrator ja se encontrava cumprindo com os deveres legais impostos.%
1.8. Abordagens da criminalidade organizada projetada na realidade mocambicana
1.7.1. Abordagem psicolégica

Do exposto resta encontrar uma resposta criminolégica a problematica em analise,
embora no caso especifico de Mogambique sua visibilidade seja mais recente, a criminalidade

organizada ou de grupo, ndo ¢ um fendmeno novo, sendo conhecida desde a antiguidade®,

ou seja, parece ser um fenébmeno inerente a socializagdo humana, e se caracteriza pela

101 http://atlas.media.mit.edu/pt/profile/country/moz/acessado no dia 10/06/2016.

102 Aicep, Mercados informacdo global, Mocambique ficha de mercado. Portugal 2015, p. 12.

103 GASTROW, Peter ¢ MOSSE, Marcelo. “Mozambique: Threats posed by the penetration of criminal
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2002.

104 SIVEIRA, Renato de Mello Jorge. Organizagdo e associagdo criminosa nos crimes econémicos: realidade
tipica ou contradi¢des de termos? In OLIVEIRA, William et all (ORG) Direito penal econdmico: estudos em
homenagem aos 75 anos do professor Klaus Tiedemann: LiberArs, 2013, pag.157
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mobilizacdo de esforcos para a materializacdo de um fim, sendo esse visivelmente eivado de
ilicitude, claro estal®,

O pensamento criminoldgico pode analisar o fendmeno grupal em duas perspectivas, a
saber: a criminalidade de grupo stricto sensu, ou seja, praticada em concurso numérico de
autores, atuando simultaneamente, porém de forma desarticulada e sem organizagdo — trata-se
aqui da delinquéncia das multiddes, das rebelides, dos linchamentos. A segunda perspectiva
se relaciona a acbes da criminalidade do grupo que aparentam terem sido cometidas
individualmente, mas que se realizam pela influéncia determinante do grupo, tanto no seu
modo de ocorréncia como na forma do seu cometimento!®, corresponde a abordagem da
criminalidade do grupo por influéncia determinante do grupo.

A criminalidade de grupo, que na modernidade é designada como crime organizado,
sempre foi objeto de estudo e de indagacBes por parte da Criminologia. A correspondéncia
entre a ideia de associacdo e de crime é percebida pela etimologia da palavra bandido.
Segundo Nodaria apud Shimizu'®’, o termo bandido e banido (ou seja, fora da lei, ou que esta
em desacordo com a lei) tem a mesma origem que os termos bando e banda (também bandana
e bandagem, cujo conteudo semantico sugere uma ideia de pertencimento e atamento),
derivando de uma raiz ambigua que pode indicar tanto a proclamacédo publica, sinal soberano
de pertencimento a um mesmo grupo, quanto o comando exercido a margem da lei,
assumindo, portanto, um sentido de execracao publica, de proibicéo.

Para Lombroso a “associa¢do para o mal” é um dos fendmenos mais importantes do
mundo do crime. Isso porque a associacdo (unido) sugere maior potencial operativo se
comparada a individuos agindo de forma isolada, além de fazer brotar um fermento maligno
que ressalta as tendéncias selvagens da personalidade humana e, na sequéncia, (em associagéo
a disciplina e a vaidade do delito) impele a “atrocidade, que repugnaria a maioria das
pessoas.’?®As ideias de Lombroso, que sustentaram a ruptura do paradigma da era penal
classica e a emergéncia da fase cientifica da criminologia'® ndo foram suficientes para o
libertar da abordagem extremamente individualista, 0 que o impedia de ver nos grupos de

criminosos uma verdadeira associacdo, sendo esses apenas, salvo raras excecgdes, marcados

105 SILVA, Francisco Policarpo Rocha da. Origem e Desenvolvimento do Crime organizado. Boletim
Juridico, Uberaba/MG, a. 12, no 752. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/
doutrina/texto.asp?id=2335> Acesso em: 8 mai. 2017.

106 SHIMIZU, Bruno. Solidariedade e gregarismo nas facgdes criminosas: um estudo criminoldgico a luz da
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apenas “pelo prazer de fazer o sangue jorrar”'%. Partindo de pesquisas craniométricas de
criminosos, olhando para os fatores anatdémicos, fisioldgicos e mentais, o famoso
criminologista italiano constréi a teoria do atavismo, que tem como base o retrocesso atavico
ao homem primitivo. E no que concerne ao desenvolvimento psiquico sugere que o
comportamento do delinquente se assemelha ao da crianca e, por fim, a agressividade
explosiva do epilético.!*

Gabriel Tarde, jurista francés, negando o pré-determinismo atavico lombrosiano,
afirma que o tipo criminal, tanto em termos psiquicos quanto em termos fisiologicos,
constrdi-se primordialmente pela vivéncia no mundo do crime. Nada mais é que uma especie
de tipo profissional, que tem seus tracos fisicos e psicoldgicos adquiridos em virtude da rotina
de sua ocupacao. Para tanto se faz necessario tempo de aprendizagem, assim como ocorre em
qualquer outra profissao existente, do que decorre que o criminoso constréi sua identidade por
meio da imitacdo no seu grupo social.}'? De acordo ainda com esse pensador, a sociedade se
constitui em aglomerado de pessoas que se imitam mutuamente e, de forma analoga, a
conduta delitiva advém, da moda e da imitacdo. O criminoso, enfim, € um imitador cuja
originalidade se esvanece no embate com as leis da imitacéo.'3

Ao adentrar na psicologia das multidGes, Tarde identifica ai uma espécie de
rebaixamento do nivel de consciéncia, assumindo que 0s agrupamentos coletivos sdo
suscetiveis a dois excessos contrarios entre si no ambito da moral, sendo passiveis de atos da
mais atroz vileza bem como do mais extremado heroismo. Outrossim, no &mbito da
inteligéncia, o autor aduz que as multiddes “chegam a descer a profundezas da loucura e da
imbecilidade desconhecidas pelo individuo formado a parte”, de modo que sdo incapazes de
manifestacdes de imaginacdo criadora. A multiddo seria um tipo especifico de associagdo de
pessoas, intermediarias entre 0 mero agrupamento de individuo e a corporacdo, em termos de
organizacdo. Varios individuos, se agrupados fisicamente, ndo constituiriam multidao, dada a
auséncia da busca de um mesmo fim, sob a influéncia de uma mesma emocdo. A multidao

seria um agregado rudimentar e amorfo, passivel de se converter em corporagdo, caso sua

110 | OMBROSO, Cesare. O homem delinquente. Tradu. Sebastido José Roque, icone editora , 2007, pag. 185-
186.

11 CALHAU, Lélio Braga. Cesare Lombroso: criminologia e a escola positiva de direito penal. Revista
Sintese de direito penal e processual penal, Porto Alegre, v. 4, n. 23, p. 156-159., dez./jan. 2004.

112 COSTA, Gisela Franca Da. Breve panorama do pensamento de Edwin H. Sutherland e a nova etiologia da
criminalidade. In: SOUZA, Artur de Brito Gueiros (ORG.). Inovacdes no direito penal econémico:
Contribui¢des criminoldgicas, politico-criminais e dogmaticas. ESMPU, Brasilia, 2011. p. 66-68.

113 pABLOS DE MOLINA, G.; GOMES, L. F. Criminologia. Sdo Paulo, 2012, p.461.



47

existéncia durasse tempo suficiente para fazer dela uma associagéo organizada, hierarquizada,
duradoura e regular.'4

A alteracdo de um ajuntamento em multiddo ou em uma associacdo esta atrelada a
ocorréncia de um evento que aproxime psicologicamente os individuos, de tal sorte que se
facam influenciaveis e passiveis de imitacdo.'’®A partir do advento desse fator, como
demonstra o pensamento de Freud, a figura do lider é capitalizada no sentido de desempenhar
um papel de orientador, porém, na impossibilidade de seu surgimento o agrupamento ou a
sociedade se enclausuram em horda. Contrario as consideracbes de Gustave Le Bom,
Sigmund Freud néo vislumbra oposicdo entre pensamento individual e pensamento social,
assim o que ocorre em relacdo ao individuo pode igualmente ser observado em organizacoes
coletivas ou sociais. Todavia, a multiddo, a alma coletiva, engloba num clima unitéario
diferentes individualidades, caracterizadas por um sentimento de poder invencivel, contagio
mental e sugestividade — e tal sentimento pode ser, inclusive, contrério a tendéncia individual.
Com efeito, a multiddo torna-se entidade potencializadora, tanto qualitativa como
guantitativamente, pelo contagio mental, situacdo em que as pessoas sdo capazes de condutas
coletivas que individualmente ndo adotariam. Ou seja, nesta perspectiva, podem-se vislumbrar
condutas tanto de tipo positivo como negativo, porém, no geral, h& mais riscos de excessos e
de extremismo, o que s6 a figura de um chefe (lider) pode atenuar.!®

E possivel que a moda instaurada quando da formacdo da multiddo permaneca
existindo, mormente quando o fator desencadeante, que leva a formacdo do espirito coletivo,
apresenta carater duradouro. Nesse caso, a cadeia de imitacdo da multiddo pode transformar-
se em tradicdo, isto é, converter-se em costume. Esse é o processo pelo qual a multiddo se
converte em corporacdo, adquirindo caracteristicas proprias, consequentemente. Em uma
corporagdo — ajuntamento organizado de pessoas em busca do mesmo fim — o poder
hierarquico do lider se robustece, ao mesmo tempo em que ocorre um rebaixamento das

faculdades intelectuais dos membros subordinados. N&o é por outra razdo que Sighele!’
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diagnostica nos fendmenos de massa um rebaixamento das potencialidades individuais, aliado
ao desaparecimento da responsabilidade social. Nisto se pode concluir que a multiddo é um
agregado, por exceléncia, heterogéneo de homens, visto que é composto de individuos de
todas as idades, sexo e classe social, em suma, de todos os graus de moralidade e de cultura; é
ainda inorgénico por regra, visto que se forma sem acordo antecedente, isto &, repentinamente,
de improviso.

A definicdo dada, na medida em que apresenta a inorganicidade e a heterogeneidade
como elementos essenciais de uma multiddo, restringe o ambito da andlise ao excluir do
conceito as organizacdes estaveis ou corporagGes. Ndo entendendo que as organizaches
estaveis pudessem advir das multidées devido aos elementos desencadeadores duradouros,
divide o crime em dois grupos: os crimes por tendéncia conatural da coletividade — que
abrangem os fenbmenos da criminalidade coletiva, como o banditismo, a camorra, a mafia e
as corporagdes homogéneas e organicas voltadas a uma finalidade criminosa premeditada
(atada ao atavismo e a degenerescéncia lombrosiana); e 0s crimes com origem na paixao da
coletividade, estes ultimos praticados pelas multid6es, configurando crimes ocasionais e
nunca premeditados, que tém na sua origem fatores primordialmente sociais. Nesses casos, 0
crime ¢ fruto da atuagdo de uma “alma da multidao”, entendida como “algo que serve
provisoriamente de pensamento comum da coletividade” e que, inevitavelmente, representa
um rebaixamento no nivel ético e intelectual quando comparado com a mente do individuo
isolado. O surgimento desse pensamento comum adviria de uma tendéncia natural do homem
a imitac3o. '8

A escola biopsicoldgica, embora com enfoque no individuo, ou seja, no estudo do
individuo — e ¢ bom lembrar que nas palavras de DeGreef “o essencial é saber como a ideia
do crime é gerada no transgressor”!!® — | teorizou um pouco, por meio de autores como Di
Tullio e De Greef, sobre criminalidade de grupo. Di Tullio aponta que 0 agrupamento é um
fator exdgeno na génese da criminalidade, responsavel pelo rebaixamento dos freios éticos
dos individuos em multidao, tomados por uma sensacdo de onipoténcia e irresponsabilidade.
Encara o crime como consequéncia de um processo criminogénico que leva o individuo a um
conflito com seu eu social. Segundo ele, a ciéncia do ser humano demonstra que quando o
homem goza de saiude mental, fisica e social para manter em condi¢cdes de harmonia 0s

diferentes elementos de sua personalidade, tem-se uma pessoa normal, que pode ser anormal

118 SHIMIZU, Bruno. Solidariedade e gregarismo nas facgdes criminosas: um estudo criminolégico a luz da
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apenas se essa harmonia for alterada por qualquer processo moérbido de disfuncdo, ou por
condicBes fisico-psiquicas de desajuste ou ainda advinda de um conflito de viés
exclusivamente individual ou de um conflito entre o eu individual e o eu social.
Estabelecendo dessa forma que o delito dependeria da variacdo de fatores socioldgicos,
antropoldgicos e ambientais.?

Partindo da ideia de que o fendmeno criminal é resultado da imaturidade ou, mais
especificamente, da inferioridade bioldgica, no caso de multiddo como fator exdgeno de
criminogénese, o individuo que for o primeiro a praticar atos agressivos funcionaria como
estopim na cadeia de sugestdo que influenciard os demais individuos imersos na psicologia do
grupo. Assim, DiTullio excepciona determinados tipos de agrupamentos Ccriminosos
organizados, como a mafia e as quadrilhas, em que os fatores antropologicos dos individuos
seriam superiores a capacidade de sugestdes do grupo na etiologia do delito. Embora ele
pretendesse que os elementos bioldgicos e psicoldgicos fossem articulados, e que a sua
concepgdo anularia a contradicdo entre as concepgdes bioldgicas e socioldgicas do crime, na
verdade, ele considera a inferioridade biolégica como causa de uma inclinacdo criminosa.
Além do mais, algumas vezes é dificil determinar se o conflito entre o eu individual e 0 eu
social é apenas um elemento contribuinte ou o resultado de todos elementos ativos.!?

Outra abordagem da criminalidade de grupo na esteira da mesma escola foi a
desenvolvida por De Greeff, nessa abordagem ele considera que o criminoso, por ter
renunciado as leis sociais, participa geralmente muito pouco da vida coletiva. Muitos
elementos, principalmente o sentimento de justica ou de ter sido tratado injustamente, podem
dar origem a ideia e com ela um processo interno no qual a personalidade esta diretamente
envolvida. Esse processo chamado criminogénese, desenvolve uma atitude criminogénica,
gue ndo leva obrigatoriamente a pratica de delitos, a menos que outros estagios sejam
ultrapassados. A evolucdo do estado criminogénico para o criminoso implica em varios
estagios, como o habito da ideia do crime, o consentimento, a aceitacéo e a agdo.'??

De Greeff, na sua abordagem extremamente individualista, reconhece a influéncia do
grupo e da coletividade sobre o individuo, de tal forma que produz profundas transformacées
na psique, levando a tendéncias agressivas, cruéis, vingativas e mesmo de sadismo, trata-se de
tracos marcados na genética humana, herdados dos ancestrais mais remotos. A massa opera

sobre a psique de seus membros pela via de contagio, o que ndo significa transferéncia das
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tendéncias criminosas de um homem para outro, mas a liberagcdo de tendéncias criminosas ja
presentes, em maior ou menor grau, em todas as pessoas.!?®

Sendo o contagio, propiciado pelo grupo, um fator que favorece a regressao no
psiquismo dos individuos, as manifestacfes coletivas podem facilmente assumir uma forma
criminosa. Greeff classifica a criminalidade das massas em dois grupos: criminalidade néo
sincronizada, que corresponderia aos linchamentos, criminalidades cometidas em contextos de
revolugdes, epidemias e guerras, onde hd uma libertacdo explosiva das tendéncias criminosas
de forma nédo organizada; e a criminalidade sincronizada das massas, cuja ocorréncia se da em
contextos mais s6lidos e organizados, em que as “tendéncias criminais possam constituir reais
instrumentos de dominag¢do”. A titulo de exemplo pode-se citar o crime de genocidio
cometido por Orgdos estatais, situacdo em que a maquina publica e os instrumentos de
hierarquia sdo usados para favorecerem a libertagdo da agressividade sadica.*?*

Na busca pela explicacgdo etioldgica da formacéo e do funcionamento de determinados
grupos delinquentes, ha uma referéncia a formulacdo da delinquéncia dissocial ou essencial.
Nos casos de comportamentos dissociais, a adesdo aos grupos marginais em plena fase de
desenvolvimento do individuo € determinada pela estruturacdo de uma psique informada por
valores subculturais diferentes daqueles conformadores de uma moralidade da coletividade. O
transtorno de personalidade dissocial, classificacdo elaborada pela Organizacdo Mundial da
Saude (OMS), caracteriza-se pelo desprezo em relacdo as obrigagdes sociais, havendo um
desvio consideravel entre 0 comportamento e as hormas sociais estabelecidas. Trata-se de um
desvio na formacdo de carater ético, resultante da experiéncia vivenciada pelo individuo no
processo de formacdo psiquica. Nao se trata de um defeito de carater de base comportamental,
como ocorre nos casos de transtornos de personalidade antissocial. A etiologia do transtorno
funda-se na existéncia de lares carentes de afetos, disciplina e de valores, provocando na
crianca sensacdo de ndo ser amada, aliada a falta de imposicdo de limites. Nesse caso, 0
sentimento de inferioridade gerado pode levar a crianga a busca de compensacdes, 0 que pode
significar a adeséo a grupos marginalizados como modo de possibilitar o investimento do
afeto que originalmente seria destinado aos seus objetos primarios. Desse modo, haveria uma
predisposi¢do ao agrupamento inerente aos dissociais, levando a construcdo de um referencial

ético proprio do grupo, dissociado da moralidade social.*?*Segundo Maranho'?®, o dissocial
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seria um pseudo-socializado, de tal forma que os seus freios éticos sé valeriam para o grupo
em que se encontra inserido, com o que se identifica e no qual investiu seu afeto desde tenra
idade.

A assertiva dissocial, contudo, parece insuficiente para abordar cabalmente a questdo
da criminalidade de grupo, uma vez que contempla apenas a criminalidade do grupo por
influéncia. Descartando a criminalidade de grupo propriamente dita, que constitui objeto
desse estudo. Além de que seria reducionismo afirmar que todos os membros que se “filiam”
as organizacgdes criminosas sao portadores de transtorno de personalidade dissocial.

A assertdrica dissocial da criminalidade de grupo, embora riquissima em contetdos
explicativos dessa modalidade criminal, ndo se mostra suficiente para desvendar a
complexidade que ladeia o fenbmeno da criminalidade organizada na perspectiva atual,
sustentada, principalmente, por fatores de ordem socioecondmica, como € 0 caso de
Mocambique, pois como bem observa Alberto'?’ “a emergéncia de sequestro com fins
extorsivos ndo foram antecedidos de nenhuma outra modalidade de sequestro” e o sucesso das
atividades criminais do género estimularam o surgimento de novos eventos uma vez que a
recompensa era garantida. Nao € a toa que as cidades de Maputo e Matola sdo as que mais
registram ocorréncia de crimes ligados ao crime organizado e a criminalidade violenta®?®,
como assassinatos de policiais (do baixo ao alto escaldo da organizacao), explosdo de caixas
eletronicos, assalto a esquadra com intuito de recuperar carro aprendido, etc., e certamente
essas ocorréncias se colocam como consequéncia da situacdo de robustez econémica vivida
por essas cidades, o que reforca, alias, a ideia de que a criminalidade organizada em
Mocambique tem um viés econdmico bastante marcado. A cidade de Maputo, a titulo de
ilustracdo do que se esta a dizer, ocupa uma posi¢do de destaque no tocante a infraestrutura de
producdo, atividade econémica, educacdo e saude. Agrega quase na sua totalidade as sedes
dos grandes grupos econdmicos, empresas publicas, empresas privadas e todas as sedes do
governo e delegacdes diplomaticas. Com apenas 5.4% da populagdo do pais, é responsavel
por 20,2% do PIB, destacando-se 0s setores de comércio, transporte, comunicacdes e industria
manufatureira. A cidade da Matola, por outro lado, esta localizada ha aproximadamente 10

km da cidade de Maputo. Outro dado que reforca a tese fundamentalmente econdémica das
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organizacBes criminosas que atuam em Mocambique é a qualidade de suas vitimas. Se
tomarmos como exemplo os crimes de sequestros de empresarios, comerciantes ou de seus
familiares nacionais ou estrangeiros (havendo um destaque para os de nacionalidade asiatica),
os valores cobrados nos resgates sao extremamente altos para o padrdo de vida mogambicana
e maputense e/ou matolense. Disto resulta que a perspectiva psicolégica da organizacdo
criminosa (no sentido de agrupamento criminoso), talvez servisse para caracterizar e explicar
0s crimes de assuada (tumulto, desordem), porém este Gltimo ocorre com pouca frequéncia
(quase inexiste) na realidade mogambicana.

Ou seja, do que se expOs acima 0 que se constata € que a macrocriminalidade se
manifesta através de organizacdes criminosas, demonstra uma estrutura complexa e tem como

objetivo ultimo auferir lucros mediante a perpetracao de atividades criminosas.

1.7.2. Abordagem socioldgica

A definicdo clara da criminalidade de grupo e, por conseguinte da criminalidade
organizada, cujo estudo se coloca como escopo central desta dissertacdo de mestrado, jamais
se configurou tarefa facil para a Criminologia, como se tem demonstrado ao longo do presente
texto. Nessa perspectiva, podemos afirmar que a Criminologia do Consenso foi uma das que
mais se atentou para essa modalidade criminal, uma vez que propds que a finalidade da
sociedade € atingida quando ha um perfeito funcionamento de suas institui¢@es, situacdo em
qgue os individuos compartilham objetivos comuns, aceitando as regras vigentes e
compartilhando as regras sociais dominantes, do que decorre que no caso em questdo vigora a
matriz funcional-estruturalista, tendo como corolario a manutencdo do status quo, haja vista
que toda sociedade é uma estrutura de elementos bem integrados, cuja base é o consenso
sobre os valores'?® que mantém a coesdo de todo o grupo.**°

Em oposic¢éo ao inatismo lombrosiano, e assente no rapido crescimento da cidade em
circulos do centro para a periferia, a Escola de Chicago aponta para o crescimento urbano
como causa de graves problemas sociais, trabalhistas, familiares, morais e culturais, gerando
uma tensdo potencializadora da criminalidade. A inexisténcia de mecanismo de controle
social (decorrente da intensa mobilidade) e cultural permite o surgimento de um meio social

desorganizado e criminogeno cuja distribuicdo ocorre diferenciadamente pelos espacos da
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cidade®!. Segundo os pensadores desta Escola, a formagdo de agrupamentos — guetos, usando
critérios étnicos — constitui um mecanismo protetivo ante um ambiente urbano degenerado.
Nesse diapasdo, a formacao dos grupos criminosos, como gangues estruturadas, poderia ser
uma forma de defesa contra a inseguranca proveniente de um ambiente urbano hostil. Com as
transformacdes profundas do espaco urbano e seu redesenho, o papel desempenhado pela
vizinhanga, isto é, o de controle social informal, acaba por se perder. Ndo h& mais instancia
efetiva que possa desincumbir-se dessa tarefa. A familia, a igreja, a escola, o local de
trabalho, os clubes de servicos ndo mais conseguem refrear as condutas humanas. 1sso debilita
os vinculos que mantinham as pessoas nas pequenas cidades, o que d& origem a fatores
potencializadores da criminalidade.’®?Assim as préticas de infracdes cometidas pelas gangues
passam a ser enxergadas como um modo de sobrevivéncia e de formacdo de identidade do
jovem em vizinhanca socialmente desorganizada.***Do exposto, fica claro que o processo de
urbanizacgéo influenciou (e ainda influencia) diretamente para que a criminalidade prospere
nos centros urbanos, principalmente em areas em que a acao do poder publico € minima ou se
encontra totalmente ausente.

Embora a abordagem da Escola de Chicago seja eminentemente socioldgica, 0 que
inclusive a coloca na contramdo da explicacdo psicolégica da criminalidade, sua proposta
interpretativa acerca do fendmeno da criminalidade ndo se adéqua de forma irrestrita ao
contexto mogambicano, pelo menos ndo no que diz respeito as origens do crime organizado
em Mocambique e seu modus operandi (foco central do presente trabalho, convém reiterar), a
despeito de eventualmente poder oferecer um instrumental teérico bastante produtivo para
analisar e explicar a microcriminalidade, isto ¢, a criminalidade do “pilha galinha”, e a
violéncia a ela associada'®, muito comum nas areas menos urbanizadas das cidades
mocambicanas (suburbios e periferias), com algum destaque para 0s grandes centros urbanos
da Beira e Maputo®®®. E a razdo para a crenca na insuficiéncia da proposta da Escola de
Chicago subordina-se ao fato de que a origem ou a vigéncia da criminalidade organizada a
mocgambicana tem pouco a ver com os paradigmas daquela Escola, uma vez que, por exemplo,
os laboratérios dos meandros do crime, ecologicamente falando, situam-se na area nobre da

cidade e quase sempre associados a rela¢des envolvendo figuras politicas de topo, poderosos
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intermediarios (geralmente empresarios em exercicio) e criminosos profissionaist®.
Executando diversas atividades “legitimadas” pelo Estado®’, seus agentes facilitam a
materializacdo da atividade criminosa, do que decorre que tal entrelacamento entre estrutura
estatal e grupos criminosos demanda, para sua melhor compreensdo, uma analise a partir de
uma outra Gtica ou referencial tedrico — como se pretende demonstrar ao longo deste trabalho.

Edwin Sutherland, influenciado pelo pensamento dominante a época da Escola de
Chicago, qual seja, de que “o crime ¢ uma consequéncia da desorganizagdo social”,
desenvolve a Teoria da Associacdo Diferencial, ultrapassando, de certa forma,
consequentemente através dessa proposta o determinismo ecoldgico. Na sua concepgédo, a
origem e a persisténcia dos conflitos culturais, relacionados com os valores expressos pela lei
e pela associacdo diferencial — que € baseada nos conflitos culturais, advém da
desorganizacdo social. Nesse sentido, o crime ndo pode ser definido como disfuncdo ou
inadaptacdo de pessoas de classe menos favorecidas, ndo sendo exclusividade destas,
portanto.13®

Retomando as bases do pensamento do soci6logo Gabriel Tarde, Sutherland afirma
que todo comportamento voluntario, licito ou ilicito, é dependente da aprendizagem, que se
materializa por meio da convivéncia social. Todo comportamento necessariamente tem
origem social. Comega como moda e, com 0 tempo, torna-se habito ou costume. Pode ser uma
imitacdo por costume, por obediéncia, ou por educagio.'3**De modo que todas as condutas ndo
acidentais seriam fruto desse processo de aprendizagem, sendo a associacdo presente no
desenvolvimento de qualquer comportamento, na medida em que a associa¢do entre as
pessoas € que possibilita a frequéncia e intensidade do contato com determinados padrGes de
conduta. O que mais importa para a Associacdo Diferencial no segmento da criminogénese é a
associacdo com pessoas que se dedicam a conduta criminosa e sistematica. Dai é que se extrai
a importancia do estudo das gangs e outros agrupamentos para a criminologia, visto que a
proximidade entre os membros dessas associa¢Oes seria de fundamental importancia para a

analise dos processos cognitivos envolvidos na conduta criminosa. 4
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A teoria da associacdo diferencial, embora essencial para a compreensdo da
criminalidade organizada, ja que estuda o crime na perspectiva grupal (socioldgica),
estabelece uma aproximacéo entre os delitos cometidos por membros das classes mais altas
(colarinho branco) e os delitos comuns, praticados por pessoa de classes mais baixas e
provenientes de bairros periféricos e ao abordar dessa maneira as relagées ilicitas envolvendo
agentes do Estado e empresarios, evita, em Ultima anélise, explicar a razdo de as pessoas
adotarem condutas criminais.

De certo modo, a teoria em foco se aproxima bastante do fenébmeno da criminalidade
organizada existente em Moc¢ambique, mas ndo é capaz de exaurir todas as suas nuances, uma
vez que partindo do contexto historico de mudanca do regime socialista para o capitalista, em
que se insere a modalidade delitiva em discussao, vislumbra-se, por um lado, uma dimenséo
econémica muito forte nas condutas criminosas e, por outro, a direta intervencao estatal (i.e
dos agentes do Estado) nas organizacfes criminosas, tornando o caso mogambicano bastante
sui generis, por assim dizer. Ndo foi & toa que se cunhou a expressdo “economia de
protecio”!*! para representar a especificidade do que ocorre em Mogambique, segundo Elli e
Shaw'#?, essa expressdo resume um conjunto de transacdes realizadas com objetivo de
assegurar a facilidade, sustentabilidade e seguranca de atividades ilicitas de empresas
criminosas. O que nos leva a concluir que a criminalidade organizada a mogambicana é de
tipo estatal e seu objetivo é controlar o mercado em sua totalidade, envolvendo para isso tanto
o funcionario de baixo nivel como o de alto. Ademais, ndo parece claro que as pessoas
envolvidas nas relacdes criminosas tenham aderido a tais organizac6es por meio de imitacao
(contaminacédo) ou que exista entre eles e as instituicdes sociais e comunais qualquer espécie
de tensdo ou desencontro, como sugere a mencionada Teoria; pelo contrario, fica claro, sob
um aspecto, que elas aderem as organizacdes criminosas por pura ganancia € com intuito
claramente econémico; e sob outro que se trata de individuos com lagos familiares fortes,
demonstram sentimentos extremamente religiosos, sdo cultos e geralmente possuem boas
relagbes com o governo.

A Escola Criminoldgica da Anomia, por sua vez, decorre do pensamento de Emile
Durkheim. Observando a etimologia da palavra “anomia”, termo central na composi¢do do
nome da Escola sob apresentacéo, constata-se que se forma a partir da juncao de elementos do

vocabulario grego, como o prefixo a, indicando auséncia e 0 morfema nomos, numa aluséo a
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leis, do que decorre que seu significado (do termo anomia) corresponde & auséncia de lei ou
simplesmente sem lei, permitindo também sua interpretacdo como uma plena desorganizacao
de uma sociedade a ponto de enfraquecer a integracdo dos individuos que ndo sabem que
normas devem seguir. Donde resulta a assertiva de que a criminalidade reveste-se de
normalidade e também de funcionalidade, de modo que ndo seria o crime um fato
necessariamente nocivo, pois, em niveis razoaveis, o crime pode ter inimeros aspectos
favoraveis a estabilidade e a mudanca social, pelo reforgo que pode trazer a solidariedade do
grupo. Nesse sentido, o delito ndo constitui qualquer patologia individual ou social, na
realidade, pode-se dizer, configura uma resposta normal de adaptacdo a algumas situagdes
sociais. Se for verdade que quanto mais forte for a consciéncia coletiva, maior sera indignacéo
contra o crime, também se pode afirmar que quanto maior o crime mais acentuada sera a
ades3o ao consenso em torno de valores que presidem a ordem social.**

Assente no pensamento durkheniano, Robert Merton divide as estruturas em culturais
e sociais: seria estrutura cultural o conjunto de valores normativos que governam a conduta
comum dos membros de uma determinada sociedade ou grupo e estrutura social, o conjunto
organizado de relaces sociais, em que 0s membros da sociedade ou grupo estdo implicados
de vérias maneiras. Anomia seria a discordancia dessas estruturas, que propicia a ruptura
social: a disponibilidade dos meios legitimos para se alcancar os objetivos culturais
reconhecidos sdo desiguais. Construindo uma tipologia relativa aos modos de adaptacéo
individual, levando em conta o grau de adesdo as metas culturais e o nivel de acesso aos
meios institucionalizados para atingir tais metas (as metas comuns nos padrdes ocidentais
estdo relacionada com capital, poder e status e ao passo que 0s meios se ligam ao aparato
econdmico, politico e educacional), o autor apresenta cinco personalidades adaptativas:
conformismo, inovacdo, ritualismo, retracdo e rebelido, sendo essas categorias separadas
completamente umas das outras.'** Seria personalidade andmica a que se distancia do
conformismo e a criminalidade, neste diapaséo, seria uma forma de inovacao.

Inspirados nas ideias de Merton, Clowward e Ohlin apresentaram uma tipologia
explicativa de algumas formas subculturais de criminalidade de grupo. Para esses dois
pensadores, as subculturas criminosas abragadas por jovens demandam uma obstrucdo do
acesso aos meios legitimos para atingir as metas culturais postas, de modo que 0s grupos

criminais seriam, na verdade, resultados da necessidade de adaptacdo dos individuos que ndo

143 SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Criminologia. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 220.
144 COSTA, lvone Freire. Policia e sociedade: Gestdo de seguranca publica, violéncia e controle social.
Salvador, Edit. EDUFBA, 2005, p. 49 — 53.
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se veem adstritos & forma conformista socialmente assumida. Ou, colocando a questdo em

outros termos, tal como a postula Garcia-Pablo de Molina Gomes:

Tornar possivel a aprendizagem do jovem, preparando sua carreira delitiva
futura; criar um marco de oportunidades para que obtenha o éxito por vias
alternativas e articular os adequados mecanismos de controle para limitar o
emprego dos meios ilegais que possam por em perigo referido controle.'#®

Albert Cohen, por sua vez, constata que as subculturas delinquentes resultam de uma
sociedade pseudomeritocratica, que apresenta metas e progressao social, a0 mesmo tempo em
gue se assenta na quase inflexivel estrutura de classes, em que a ascensdo social é uma
excecao. Por essa razdo, os jovens de extratos sociais baixos (materialmente impossibilitados)
se sentem fracassados e humilhados e em desacordo com o discurso da ética do sucesso.*°Ele
parte da premissa de que toda agdo humana consciente revela um esfor¢co no sentido de
solucionar um problema em qualquer nivel de complexidade!*’. Desse modo, a dificuldade de
alcancar as metas sociais com que se defronta um jovem de estrato social baixo, faz com que
0 mesmo possa buscar alternativas ao problema, sem que necessariamente renuncie as metas,
mas com uma alteragdo do quadro de valores que faca com que ele se convenca de que tais
metas sociais ndo sdo positivas. A insolubilidade desse problema leva a busca de alternativas
gue podem envolver a internalizacdo da rentncia em relacdo aos valores sociais € a criacdo de
novas estruturas valorativas dentro de subculturas.'*®

Deste modo, as subculturas formam-se como alternativas de adaptacdo de individuos
malogrados na resolucdo de problemas sociais. Elas representam, enfim, uma alternativa
valida, se contribuir para que os individuos com baixa realizacdo (tomando como referéncia
0s padrdes convencionais da sociedade) convencam-se de que 0s objetivos, anteriormente
perseguidos, ndo sao mais validos. As novas molduras referenciais valorativas devem infirmar
os valores dominantes, negando-lhes legitimidade.'*°

A indeterminacgdo dos pobres (no que toca aos valores culturais vaticinados pela classe
média e a aspiracdo de alcanca-los), sobreposta pela hostilidade causada pelo malogro, leva a

uma “formacao reativa” de modo que a conduta delinquente passa a ser fruto da adesdo ao

145 SHIMIZU, Bruno. Solidariedade e gregarismo nas faccdes criminosas: um estudo criminoldgico a luz da
psicologia das massas. Sao Paulo, IBCRIM, 2011, p.63.

146 SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Criminologia. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 247.

147 SHIMIZU, Bruno. Solidariedade e gregarismo nas facgdes criminosas: um estudo criminolégico a luz da
psicologia das massas. Sao Paulo, IBCCRIM, 2011, p.65.
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58

valor por via da perspectiva negativizada.’® Sublinhe-se assim que, com a negacdo dos
valores dominantes e da estrutura de poder por parte das subculturas delinquentes, ndo se
pode induzir que ha uma vontade de se alterar essas estruturas do poder impostas. Sérgio
Shecaira faz uma distincdo entre contracultura e subcultura, a fim de afastar qualquer
equivoco hermenéutico. Segundo esse autor, embora ambas as expressdes tenham sido
cunhadas no contexto de enfrentamento desviante dos jovens em relacdo a sociedade adulta
tradicional, isto &, ao establisment, as subculturas anuem a determinados valores do sistema
imposto, todavia, cultuam sentimentos e crencas préprias do grupo, na maioria das vezes
reproduzindo os valores contidos na sociedade tradicional, porém de forma invertida e sem
pretensdo de reforma estrutural. Valoriza-se, finalmente, a lealdade de modo que o eventual
traidor sempre € visto como um imperdoavel arqui-inimigo. Por outro, a contracultura é uma
espécie de subcultura, mas que afronta a cultura e a sociedade dominantes, em que 0s jovens
sdo contestadores e confrontadores, bem como portadores de um valor e padrdes de
comportamentos que desafiam abertamente o sistema posto.>!

Para Albert Cohen, a subcultura delinquente é definida como néo utilitaria, no sentido
de que ndo se procura 0 crime como meio, embora ilicito, de realizacdo de quaisquer fins;
pelo contrario, os jovens cometem crimes por mera rejeicdo de um valor — cometem crime
pelo proprio crime, assumindo uma conduta ma (malicious), numa referéncia ao evidente
prazer de agredir pessoas e desafiar tabus sociais, assente no ressentimento social; ou também
negativista, o que corresponderia a uma subversdo total (e inversdo) das normas e valores da
cultura dominante, como forma hedonistica, neste caso, em mostrar seu desagrado. Jovens
com problemas de adaptacdo associam-se, via de regra, motivados pela necessidade “natural”
de pertencer a um grupo; logo, excluidos do “grande” grupo da sociedade, almejam adentrar
no pequeno grupo com identidade propria e padrdes referenciais de valores e, sobretudo, com
os quais se identificam. Com efeito, nessa perspectiva, o crime nasce em uma subcultura
como forma de rejeicdo dos valores estabelecidos e em alian¢a a uma adeséo a novo padrbes
de condutas que evidentemente contrariam os padrdes do grupo social maior.’®? Ou seja,
embora as frustracGes relativas aos anseios pessoais possam ensejar a pratica de condutas
criminosas, elas por si s6 ndo podem explicar a génese/vigéncia da criminalidade organizada

em Mogambique, pois, como explicado acima, esta ultima se encontra intimamente acoplada

150 SHIMIZU, Bruno. Solidariedade e gregarismo nas facces criminosas: um estudo criminoldgico a luz da
psicologia das massas. Sao Paulo, IBCCRIM, 2011, p. 67

151 SHECAIRA, Sérgio Salomédo. Criminologia. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004, p. 244 — 246.

152 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente e a
sociedade criminégena. Coimbra, Coimbra Editora, 1997, p. 293-311.
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ao Estado através dos seus agentes nos mais altos cargos e com um aparato financeiro
bastante forte.

Outra tentativa de explicar o crime organizado é oferecida pelo modelo criminolégico
de conflito, sustentado por autores marxistas e por autores ndo marxistas, como Lewis Coser e
Ralf Dahrendorf, os quais, neste Ultimo caso, partem de premissas diferentes. As causas de
conflito em Marx advém das posi¢Bes contrarias entre duas classes, sendo uma detentora de
meios de producdo e a outra ndo, e para ele o conflito ndo é essencial nem universal,
correspondendo apenas ao modo de producdo vigente “no hiato historicamente contingente
que medeia entre o pecado original da apropriacdo inicial dos meios de producdo e o
momento da sua superacdo revolucionaria”. Por outro lado, Dahrendorf, partindo do critério
de divisdo de classe, identifica como fonte de conflito a distribuicdo desigual de autoridade,
nesse modelo o conflito é universal e essencial por ineréncia as proprias relacdes sociais. >3

Nesse paradigma é que se forja a teoria do rotulo social (labelling approach),
superando a unicidade cultural pelo pluralismo axiol6gico, em que a ideia de que tudo é
pacifico logo € substituida pelas relac6es conflitantes existentes na sociedade e inerentes a ela.
Deste modo, o crime seria uma criacdo social e ndo uma conduta desviante meramente por
sua caracteristica propria, mas pela atribuicdo dessa qualidade que é chancelada pelo entorno
social. O desvio e a criminalidade passam a ser considerados uma etiqueta, um rotulo,
atribuido a certos individuos por meio de complexos processos de interagdo.'**O elemento
central desta teoria € a acao e reacao sociais, associadas relativamente a criminalidade e ao
desvio de conduta.™®

De acordo com Mailo (apud Shimizu 2011)!°¢, nenhum ato pode ser considerado um
delito em si mesmo, considerando que delitivo ou desviado é aquilo que se define como tal
pela comunidade ou pelos 6rgaos do sistema de administracdo de justica. A chave para que
algo seja delitivo, portanto, ndo reside tanto em suas caracteristicas intrinsecas, mas no seu
processo de etiquetamento.

Entdo, como j& se mencionou, a atribuicdo de carater desviante ndo decorre das
caracteristicas do ato em si, considerado desviado (ou desviagdo priméria), e modelado por

varios fatores culturais, sociais, psicoldgicos e sociolégicos, mas de uma desviacdo

153 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente e a
sociedade crimindgena. Coimbra, Coimbra Editora, 1997, p. 254.

15 SILVA, Raissa Zago Leite da. Labelling Approach: o etiquetamento social relacionado a seletividade do
sistema penal e ao ciclo da criminalizagdo. Revista Liberdades, Sdo Paulo, n. 18, p. 101-109., jan./abr. 2015.
1%5 BRISOLLA, Carlos Eduardo de Barros. Labelling e estigmatizacio: novas teorias em criminologia.
Julgados do Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo, S&o Paulo, n. 30, p. 15-21., out./dez. 1974

1% SHIMIZU, Bruno. Solidariedade e gregarismo nas facgdes criminosas: um estudo criminolégico a luz da
psicologia das massas. Sdo Paulo, IBCCRIM, 2011, p.65.
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secundaria, que se traduz numa resposta de adaptacdo as dificuldades provocadas pela reacéo
social & desviagdo priméria.

Na seara criminal, o ritual rotulatério e degradante, que se associa a0 processo € a
pena (sobretudo a pena privativa de liberdade) e ao qual também é submetido o agente do
crime, desfere golpes incisivos na autoestima deste Gltimo, alterando em grande medida sua
identidade social (selecionado pelo sistema). O resultado desse processo rotulatério é a
acentuacdo da carreira criminal e a institucionalizacdo do condenado, provocando o fenémeno
da reincidéncia. Pois a interacdo e a autoimagem tendem a polarizar-se em torno do papel
desviante.

Partindo da assertiva de que o crime se esvazia da realidade ontoldgica, para se
acoplar a realidade normativa, seria dificil encontrar caracteristicas especificas a fim de
atribuir as organizagOes criminosas. Nas palavras de Shimizu®’, seria um contrassenso
imaginar que um grupo de pessoas seria dotado de caracteristicas psiquicas peculiares apenas
porque a lei define como delito as condutas que tal grupo pratica. Afirma-lo, seria retornar ao
equivoco metodologico do paradigma etiolégico da criminologia tradicional. A prépria
tentativa de definicdo do que seja uma organizacdo criminosa, contrapondo tal ideia a
agrupamentos licitos, é carregada de fortes influéncias ideoldgicas. Disto resulta que mesmo
em agrupamentos estaveis e duradouros ndo se vai praticar apenas atos licitos ou
exclusivamente atos ilicitos. Assim, e seguindo essa mesma logica, ndo é negligenciavel o
fato de que empresas, para todos os efeitos, licitas praticam certos atos ilicitos (e isso ndo
raras vezes), como fraudes ou sonegacdes fiscais, sem, no entanto, se atribuir a elas o epiteto
de organizacdo criminosa, ou seja, e encerrando o raciocinio, a adocdo do termo “crime
organizado” consiste inegavelmente em um roétulo criador de desvio em determinados grupos,
impostas pelas instancias formais e informais do poder social.

Nesse diapasdo, Zaffaroni considera a conceitualizagdo do “crime organizado” na
seara juridica como uma categorizacao frustrada, sendo infrutifera, por se encontrar dispersa e

carente de analise particularizada, dificultando um entendimento cientifico do fendbmeno.

Fora dos casos de verdadeiras associagdes ilicitas, ndo ha limite claro e nem
sequer aproximado que permita distinguir, entre uma empresa legal e outra
ilegal, porque sempre combinam atividades, sendo inclusive muito raro que
uma empresa ilicita ndo incorra em alguma atividade ilegal. A tentativa de

157 SHIMIZU, Bruno. Contribuicdo do Labelling approach a discussdo sobre a definicio de crime
organizado. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 18, n. 212, p. 12., jul. 2010.
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categorizar a atividade como crime organizado fracassou no plano cientifico
pois tudo o que se pode provar é a existéncia de um fendmeno de mercado!*®

No que tange aos agrupamentos de criminosos que atuam em Mocambique, a
interpretacdo que mais se adequa ao seu correto entendimento, abstraida a questdo do roétulo,
porque estara sempre presente, € a analise do crime organizado a partir de um viés econdmico
(embora nas suas caracteristicas gerais englobe também um pouco das interpretacdes
sociologicas, apresentadas acima), o que vai de encontro aos novos paradigmas da
criminalidade organizada tipicas da atualidade e marcada pela complexidade interpretativa

coOmo se mostra a seguir.

1.7.3. Analise econdmica do crime organizado

A tutela penal da ordem econémica é imprescindivel numa sociedade moderna, pois
esta se caracteriza pela debilidade dos seus subsistemas de producdo e distribuicdo, pela
crescente necessidade da forca de trabalho e de capital, e pela interdependéncia e justaposicao
de conflitos de interesses sociais'®®, e certamente ndo é sem raz&o que Sutherland, ao discorrer
sobre o white crime collor, j& mostrava indicios, desde a origem, de mdltiplas concepcdes
acopladas a um criminalidade organizada. Porém, com o passar dos anos, a preocupacao foi se
expandindo para além do campo penal econémico stricto sensu, abrangendo também os
crimes empresariais e estruturas hierarquizadas de poder.*®°

De fato, foi gracas ao seu insight que negdcios, economia e crime passaram a ser mais
perceptiveis enquanto eventos criminais. Ou seja, Sutherland deixou de lado a preocupacédo
com crimes cometidos pelas classes mais baixas para se concentrar nos crimes cometidos
pelas classes altas, isto €, voltou seu olhar para aqueles individuos com uma condi¢do
financeira muito confortavel, mas que no exercicio de suas atividades assumem posturas
questionaveis (tanto em termos éticos como em termos legais) nas movimentacdes financeiras
das sociedades de que participam ou dirigem, com recurso rotineiramente a violagdo de

confianca (fraude ou engano), o que o levou a identificar justamente ai, em tais praticas e

158 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Crime organizado: uma categorizagdo frustrada. In: Discursos sediciosos:
crime, direito e sociedade, ano 1, n.1. 1996, p. 62
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condutas, caracteristicas da nova criminalidade.’®! Diversas sdo os elementos econdmico-
penais enquadraveis na mesma categoria, muitos deles ligados & nocédo de empresa, ou nas
palavras de um estudioso do assunto: “ndo existe, assim distingdo especifica entre o Direito
Penal Econdmico e Direito Penal Tributario, na medida em que ambos séo vistos dentro de
um vértice penal econdmico estrito”®?, logo, tendo em vista 0 quadro delineado acima,
supera-se 0 dualismo a pretexto de entender as organizagGes criminosas que atuam no
ambito econémico-penal.

Os crimes econdmicos, na sua maioria, estdo relacionados ao Direto Penal de
Empresa, isto €, no sentido de ser um grupo organizado de pessoas (mas fortemente
fragmentado), cujo fim buscado tem um carater ilicito ou pode-se dizer que os crimes
econbmicos sdo cometidos através de uma empresa, ou em beneficio dela. Assim, a
coparticipacdo de varios sujeitos numa estrutura hierarquizada pode resultar em: dissociacao
entre acdo e responsabilidade, de modo que o encarregado de executar as acGes empresariais,
em muitas ocasides, € um mero cumpridor de ordens sem autonomia deciséria; fragmentacao
das responsabilidades dentro da estrutura empresarial (diluindo-se em sujeitos distintos),
resultante da divisdo funcional de trabalho, dominio de informac&o, capacidade de deciséo,
execucdo material; materializagdo de externalidade derivada da dindmica de grupo,
manifestada em déficit cognitivo-valorativo volitivo.1

Se se dirige um olhar aos grupos criminosos que atuam em Mogambique, tal como
caracterizado acima, isto &, envolvendo a classe empresarial e 0s altos quadros do aparelho do
Estado, nos casos como “sequestro econdmico”, trafico transnacional de drogas, fraude
bancaria, contrabando de produtos e sonegacao de imposto, trafico de armas e de marfim, etc.,
constata-se que neles se inserem as caracteristicas que, segundo Ana Ferro'®*, aproximaria o
Direito Penal Econémico da criminalidade organizada, tais sdo: organizacdes de hierarquia
estruturada, atuando em negocios licitos e ilicitos; organizacGes profissionais; quadrilhas

lideradas por pessoas de cargos elevados (em associacdao ao crime de “colarinho branco”), que

161 FIGUEIREDO, Guilherme Gouvéa de. A teoria dos white-collar crimes, suas divergéncias conceituais e a
necessaria reflexao sobre as técnicas de tutela. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 20, n.
94, p. 426, jan./fev. 2012.

162 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Organizagéo e associagdo criminosa nos crimes econdmicos: Realidade
tipica ou contradi¢des de termos? In: DINIZ, Eduardo Saad et all. Direito penal econdmico: estudo em
homenagem aos 75 anos do Professor Klaus Tiedeman. Atlas, Sdo Paulo, 2013.
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fazem uso de entidades financeiras, autorizadas ou ndo, como simples fachadas para o
cometimento de infracbes ao sistema financeiro e a economia popular; criminalidade do
Estado, em que funcionarios publicos se favorecem do aparelho estatal para cometer delitos e
praticar atos de cunho terrorista, a despeito de que essa ultima ndo se configura muito nitida
no cenario mogambicano.

Ora, a fronteira entre o crime organizado e o crime de colarinho branco esta submersa

entre atividade licita e ilicita, ou, conforme entendimento Luis Fucio®®

, a delinquéncia
econbmica e o crime organizado estdo bastante interligados. Donde resulta que o crime
organizado é um crime com dimensdo manifestamente econdmica, ou seja, trata-se de um
crime de viés eminentemente econdmico. Dito de outra forma, e seguindo as ligdes de

Klaus®®®, a criminalidade econdmica é uma forma tipica de criminalidade organizada.

1.8. O Conceito

Embora n3o exista na doutrina um conceito satisfatorio para o crime organizado®’,
sendo este frequentemente relacionado a agrupamento cuja finalidade é o cometimento de
condutas criminais, como demonstra a assertiva de Paulo Borges “[...] a defini¢do de crime

organizado tem causado muito debate doutrinario, em virtude da auséncia de um critério

consensual [...] Porquanto sera toda e qualquer associagio destinada a pratica de crimes”!%®,

héa caracteristicas que nos remetem a definicdo mais proxima da realidade ontoldgica, que diz
respeito ao fato de a criminalidade organizada constituir um empreendimento sistematico com

um viés econdmico muito forte, como se vislumbra em Mingardi:

Grupo de pessoas voltadas para atividades ilicitas e clandestinas que possui
uma hierarquia prépria e capaz de planejamento empresarial, que
compreende a divisdo de trabalho e o planejamento de lucros. Suas
atividades se baseiam no uso da violéncia e da intimidacdo, tendo como
fonte de lucros a venda de mercadorias ou servigos ilicitos, no que é
protegido por setores do Estado. Tem como caracteristicas distintas de
qualquer outro grupo criminoso um sistema de clientela, a imposicéo da Lei
de siléncio aos membros ou pessoas proximas e o controle pela forca de
determinada porcdo de territorio.

165 |_uis Fucio apud REALE JUNIOR, Miguel. Crime organizado e crime econdmico. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 4, n. 13, p. 188. jan/mar. 1996.
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A definicdo apresentada por Migardi afasta, a priori, qualquer aproximacéo estrutural
que se possa cogitar entre associacdo criminosa (associacdo para delinquir) e organizacao
criminosa. A compreensdo da diferenca entre os dois institutos esta clarividente no termo

“organizar”, enunciado por Ana Bicchil’®, de acordo com quem:

O termo organizar contém, na linguagem corrente, uma agéo [...] voltada a
estabelecer uma ordem nas relagBes entre varios elementos que compde o
todo efou resultado das acBes. Compde, em substéncia, alguns dados
centrais: A articulacdo de um conjunto em elementos distintos. As relacdes
entre estes elementos, a ordem que deles resulta, o objetivo para o qual tudo
é dirigido. Em face do ultimo aspecto, a relacdo fundamental entre os
elementos é pressuposta natureza cooperativa.

A mesma autora acrescenta ainda que a defini¢éo envolve:

Conjunto formalizado e hierarquizado de individuos integrados para garantir
a cooperacdo e a coordenagdo dos membros para a perseguicdo de
determinados escopos, ou seja, como uma entidade estruturada dotada de
ideais explicitos, de uma estrutura formalizada e de um conjunto de regras
concebidas para modelarem o comportamento em vista da realizacdo
daqueles objetivos.

Apesar da aparente semelhanca entre esses dois institutos, as diferencas entre eles sdo
bastante visiveis, considerando que na associagdo criminosa constata-se apenas um
gregarismo solidario entre seus integrantes, e, na organizagao criminosa, por sua vez, 0 que se
observa ¢ que a “estrutura ¢ organizada” com articulacdo, relacdo, ordem, objetivo e um
respeito a regra e a autoridade do lider.

Como se trata de uma questdo bastante controversa, em que mesmo a obtenc¢do de um
consenso minimo se coloca como uma tarefa bastante improvavel, faz-se necessario destacar
que varias outras definicbes de crime organizado foram construidas, como as que sao
elencadas a seguir:

Definicdo de organizagdo criminosa segundo a President's Comission on Organized Crime
(PCOC)!™:

170 Bicchi apud MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. Sdo
Paulo, Atlas S.A, 2009. p.9

171 Comissao criada pelo Presidente do Estados Unidos da America, Ronald Reagan, em 1983 com objetivo de
estudar as estratégia de mitigacdo da criminalidade organizada (PCOC apud MENDRONI, Marcelo Batlouni.
Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. S&o Paulo, Atlas S.A, 2009.p.17)
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Uma organizacdo criminosa é constituida por pessoas que utilizam a
criminalidade e a violéncia e admite a utilizacdo de corrupcao para fim de
obter poder e dinheiro. Elas revelam as seguintes -caracteristicas:
Continuidade, Estrutura, A filiacdo, Criminalidade, Violéncia, Poder e
dinheiro.

Definigéo de organizacdo criminosa segundo o Federal Bureau of Investigation (FBI):

Qualquer grupo tendo algum tipo de estrutura formalizada cujo objetivo
primério é a obtencdo de dinheiro através de atividades ilegais. Tais mantém
suas posigdes atraves de uso de violéncia, corrupcdo, fraude ou extorsoes, e
geralmente tém significante impacto sobre os locais e regiGes de Pais onde
atuam. 1’2

Definicdo de organizacgdo criminosa segundo a INTERPOL - International Criminal

Police Organization:

Qualquer grupo que tenha uma estrutura corporativa, cujo principal objetivo
seja ganho de dinheiro através de atividades ilegais, sempre subsistindo pela
imposicdo do temor e a pratica da corrupgéo.'”

Definicdo de organizacdo criminosa segundo o Fundo Nacional Suigo de Investigacédo
Cientifica (FNSIC):

Ha& crime organizado [transcontinental] quando uma organizacdo, cujo
funcionamento se assemelha ao de uma empresa internacional, pratica uma
divisdo de tarefas muito rigorosa, dispde de estruturas hermeticamente
separadas, concebidas de forma metddica e duravel, e quando procura obter
0 maximo de lucros possivel cometendo infragdes e participando na
economia legal. Para tal, a organizacdo recorre a violéncia, a intimidac&o, e
procura influenciar a economia e a politica. Apresenta, geralmente, uma
estrutura fortemente hierarquizada e dispde de mecanismos eficazes para
impor as suas regras internas. Os seus protagonistas sdo, além do mais,
altamente intercambiéveis.}’*

Definicdo de organizacdo criminosa segundo a Organizacdo das Nacgdes Unidas
(ONU):17®

Organizacdo de grupos visando & prética de atividades econdmicas; lacos
hierarquicos ou relagbes pessoais que permitem certos individuos dirijam o

172 FB| apud MENDRONI op. Cit

173 INTERPOL apud MENDRONI op. Cit

174 ENSIC apud MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais.
Séo Paulo, Atlas S.A, 200, p.17.

175 Conferéncia da ONU, novembro de 1994.
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grupo; o recurso a violéncia, a intimidacdo e a corrupgdo; a lavagem de
lucros ilicitos.!’®

Levando-se em conta as varias definicdes apresentadas acima, percebe-se desde logo
que quando se aborda a questdo do crime organizado faz-se referéncia a uma criminalidade
distinta da criminalidade tradicional, isto é, o foco neste caso diz respeito a criminalidade
empresarial, aquela que se define, principalmente, por fatores de natureza econdmica, e que se
realiza em conexao com varias atividades criminais que apenas se revestem de uma aparente
licitude, muitas vezes (ou via de regra) envolvendo agéncias, instituicbes e um quadro de
funcionarios determinados a realizar os objetivos ilicitos — devido as elevadas recompensas, a
certeza de impunidade e, ndo raras vezes, sua estreita ligacdo com os poderes publicos.
Embora, segundo Mendroni, as definicdes sejam determinadas ou desenhadas segundo
realidades de cada espaco territorial (i.e. unidade soberana) e dependem de Varios interesses e
fatores (sociais, politicos e econdmicos), fica claro, em relagdo as caracteristicas abordadas,
gue a criminalidade organizada que vigora em Mocambique é fortemente influenciada por

padrdes econdémicos.

1.9. A Erade Incertezas

Com o transcorrer do tempo, o paradigma da criminalidade organizada sofreu
mutacdes, acompanhando, em certo sentido, os processos de transformacdo a que as
sociedades estdo permanentemente adstritas. Como evidenciado, 0s conceitos sobre 0s
aspectos empiricos da criminalidade ndo sdo cientificos nem analiticos, mas sempre politicos
e, por isso mesmo, sendo a criminologia o “ente” responsavel por comunicar a materialidade
para o sistema penal, passando obviamente, pelo escrutinio da politica criminal, é seu papel
obstar que haja um distanciamento entre 0s conceitos dogmaticos e a realidade objetiva.

Seguindo os questionamentos de Hassemer’’, nfo ha como n&o se perguntar com que
exatiddo o Direito Penal pode responder a criminalidade moderna ou mesmo se, de fato, ele
oferece meios eficientes para combaté-la, considerando que ela assume contornos cada vez
mais fugidios. Atinge o alvo a que se destina, ou ndo? Para uma resposta satisfatoria a tal
indagacdo, é imprescindivel que se conhega antes de tudo em que meio esse modelo de

criminalidade se encontra inserido, isto €, no sentido de estrutura social da atualidade.

176 MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime organizado: aspectos gerais e mecanismos legais. S&o Paulo, Atlas
S.A, 2009.

17 HASSEMER, Wilfriend. Perspetivas de uma moderna politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, 1994.
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Partindo da mé&xima Ubi homo ibi societas; ubi societas ibi jus, podemos reafirmar a
relacdo proxima entre o direito e a sociedade, na medida em que o direito, enquanto “ente”
reflexivo, busca os fundamentos da imputacdo no seu entorno, ou nas palavras de Inocéncio
Telles'’®

E afinal, bem vistas as coisas, praticamente toda a vida que se acha sujeita a
disciplina do Direito. De modo que ndo é possivel conhecer bem o direito
sem conhecer a vida, como verdadeiramente ndo € possivel dominar esta e
orientar-nos bem sem ter algumas luzes juridicas.

E, portanto, no sistema social que se encontra a fonte legitimadora da ordem legal dos
bens juridicos penalmente relevantes, tornando o sistema penal ndo sé aberto, como também,
estabelecendo analogia material, baseado na correspondéncia de sentidos e do ponto de vista
de sua tutela — de fins.

A estrutura da sociedade atual € chamada por uns de moderna, por outros de poés-
moderna e/ou pds-industrial, com a mesma sinonimia. O marco temporal de seu advento
corresponde a segunda metade do século XX, vigorando até os dias de hoje. E € tendo em
vista tal panorama que se propde uma analise dos itens que configuram a estrutura da

sociedade atual, a fim de melhor entender e interpretar os fenémenos em discussao.

1.9.1. A globalizagio

A globalizacdo tem provocado profundas transformacGes econdmicas e sociais, que
afetam tanto as formas concorrenciais e as estruturas produtivas de grande parte das
atividades econémicas, bem como os valores agregados a l6gica de consumo. No campo
socio-cultural, verificam-se igualmente significativas mudancas, como a desterritorializacdo
de padrdes de consumo, substituidos por padrdes ocidentais em diversas regides do mundo.
Segundo Crivelli*’, a globalizagdo é um fendmeno associado a um acelerado processo de
internacionalizacdo econdmica e financeira, e esta atrelada ainda ao desenvolvimento de
técnicas que possibilitam o processamento e compartilhamento de informacdes de forma cada
vez mais rapida, sobretudo através de redes virtuais de comunicacdo, além de representar
também uma grande transformacdo no que diz respeito aos meios de transporte. Embora o

conceito ndo seja uniformemente aceite, como afirma Giddens*®, o que explica, alis, o fato

178 Inocéncio Telles apud VENOSA, Silvio de Salvo. Introducdo ao estudo de direito. Editora Atlas, S&o
Paulo, 2004.

179 CRIVELLLI, Ericson. Direito internacional do trabalho contemporaneo. Sio Paulo: LTr, 2010.

180 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole: o que a globalizacdo esta fazendo de nés. Traduz. Maria
Luiza X. de A. Borges. 4%d. Rio de janeiro, Record, 2005.
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de pensadores adotarem opiniGes quase que diametralmente opostas quando se propde a sua
andlise (devido a sua realidade multifacial) h& que se atentar para os multiplos aspectos que a
envolvem, se se quer apreender seus contornos de modo satisfatdrio, é preciso reconhecer ab
initio que se trata de um fenbmeno novo e que se encontra num permanente processo de
construcgéo.

A globalizagdo transcende a mera questdo econdmica e no Seu processo de
configuracdo podem-se identificar elementos de ordem politica, tecnoldgica e cultural, sem
contar que é indissociavel do desenvolvimento dos modernos sistemas de comunicacéo.
Zygmunt Bauman, trabalha a nogéo de globalizacdo a partir da ideia de fracasso das utopias
apresentadas pela modernidade, na medida em que o elemento mobilidade, liberdade de
movimentos passa a ser o centro das atencGes, de tal modo que tudo passa a ter um carater
indeterminado, impreciso, indisciplinado. Ele desmonta o mito da globalizacdo, mostrando as
desastrosas consequéncias que este processo opera na sociedade atual, sobretudo na base da
piramide social (onde se situam os menos favorecidos financeiramente). Fazendo crer que este
€ um processo contraditério em si mesmo, pois a0 mesmo tempo em que une 0 mundo, por
intermédio da compressdo do tempo/espaco, viabilizada pela revolucdo informacional,
também separa/segrega os individuos, principalmente aqueles que ndo tém acesso aos
beneficios mais imediatos da globalizacdo, devido a ldgica do sistema. No sistema
globalizado, as pessoas podem deslocar-se e movimentar seus capitais de um lugar para outro
sem restricBes, sentindo-se em casa em qualquer lugar do planeta em razdo da
homogeneizacdo dos espacos de circulacdo, criando um fosso colossal entre as classes mais
privilegiadas e as mais vulneraveis. Sendo os membros desse Ultimo grupo quase sempre
engolidos pela alta cultura globalizada, e incapazes de se mover ndo conseguem decifrar seus
codigos, sinais e simbolos, porque ndo detém mais o controle sobre sua realidade mais
imediata, dado que se encontra desconfigurada por pressdo de forgcas exdgenas ao ambiente
local, com os centros de producdo de significados e valores localizados totalmente fora do
alcance de seu meio social e cultural .8

A globalizagéo ndo é, portanto um processo singular, mas um conjunto complexo de
processos, com efeitos opostos e adversos entre si, exercendo sua forca tanto de cima para
baixo como em sentido oposto, 0 que leva a criacdo de novas pressdes por autonomia local.

Cada vez mais descentralizada, fugindo ao monopdlio de alguma nacdo ou grupo de

181 BAUMAN, Zygmunt. Globalizag&o: as consequéncias humanas. Traduz. Marcus Penchel. Rio de Janeiro,
Jorge Zahar Ed., 1999.p. 9.
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empresas, cria novas zonas econdmicas e culturais dentro e através das nagGes. 82 Trata-se de
uma nova “desordem mundial”, assim os conceitos de civilizagdo, desenvolvimento,
convergéncia, consenso, e muitos outros termos capitais do pensamento classico, como a ideia
da universalizacdo como esperanca e determinacdo de se produzir a ordem, a intencdo de
tornar semelhante as condicdes de vida para todos, na escala global, cedeu espago para o0 novo
significado forjado pela globalizagdo. A nova terminologia adotada refere-se, enfim, aos
efeitos globais ndo desejados e, sobretudo, imprevistos e ndo necessariamente as iniciativas e
empreendimentos globais.

E inquestionavel que a ideia de globalizagdo modifica o conceito de Estado-nagao,
uma vez que a informacdo eletrdnica é praticamente livre de restricdes territoriais (fisicas)
desde sua origem, pelos canais que atravessa e para onde se dirige. Na nova “desordem
mundial”, e com o conceito de Estado-nacao tradicional corroido, o que antes pareciam blocos
estanques, deixou de sé-lo, forcando a uma dindmica mais fluida entre os Estados. Um
problema econdmico ou politico algures na Africa reflete imediatamente na Europa, na
América ou na Asia.

Nesse contexto, no cenario da globalizacdo, o fenbmeno criminal encontra uma nova
configuracdo, expandindo-se por todo 0 mundo e, desta forma, ampliando as atividades das
organizacGes criminosas, como o trafico de seres humanos, fraudes financeiras e apoio ao
terrorismo, etc. A dimenséo transnacional obviamente também est& presente na criminalidade
organizada em Mocambique!®, tanto é que nos ultimos anos as atividades ilicitas desses
grupos criminosos deixaram de conhecer barreiras, ultrapassando fronteiras geograficas, o que

permitiu a expansao do seu campo de atuagdo por varios paises.

Mogambique é somente um de entre um numero estimado de 10 paises
(Angola, botswana, Drc, Lesoto, Malawi, Mogambique, Suazilandia,
Tanzania, Zambia e Zimbabué) que abastecem o mercado de trafico de
pessoas que fornece a Africa do Sul, o iman regional. [...] A escala de
aumento do trafico de pessoas de Africa para a europa e para 0 médio oriente
sugere que o0s mogambicanos, tal como muitas outras nacionalidades
africanas, podem ja estar a alimentar este negdcio transnacional.*3

182 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole: o que a globalizacdo esta fazendo de nés. Traduz. Maria
Luiza X. de A. Borges. 4%d. Rio de janeiro, Record, 2005,p. 25-27.

183 PAULINO, Augusto Raul. Criminalidade global e inseguranca local — o caso de Mogambique. In:__
Coléquio internacional de Direito e Justica no Sec.XXI. Coimbra, 2003. p.7.

184 UNESCO. Tréfico de pessoas em Mocambique: causas principais e recomendacdes. Paris, 2006, Pag. 9-
10. Disponivel em: http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001478/147846por.pdf. Acesso em: 15/05/2017
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O aparato tecnoldgico e globalizante que ladeia as organizac¢Ges criminosas insta, pois,
as autoridades mogambicanas a se ajustarem aos novos paradigmas do crime organizado, visto
que desafiam a velha estrutura do modelo econémico socialista, tanto do ponto de vista de
novos investimentos como do ponto de vista do respeito pelos principios do Estado
democrético de direito. Com o avanco da nova modalidade criminal, a seguranca tornou-se
simbdlica, devido, acima de tudo, a debilidade material que se encontra a organizacao
policial, impedindo um enfrentamento eficaz contra o crime, sendo praticamente
desnecessario afirmar que tal debilidade tem como causa imediata o fraco investimento na
instituicdo'®, um investimento que se faz, inclusive, extremamente necessario, pois como
assegura Santos!®®, os altos custos da investigacdo aliados a complexidade delitiva obstam
uma intervencdo policial eficaz e eficiente ante o crime organizado globalizado, ao que se
deve acrescentar uma dificuldade extra para o caso mogambicano, que diz respeito
especificamente a circunstancia de o regime totalitario de economia centralmente planificada
e fechado (ndo globalizado), em vigor em Mocambique até 1990, ao reveés, nao ter permitido
que vicejasse no pais qualquer espécie de macrocriminalidade, embora propiciasse outras
tipologias de crime, com o que as garantias tradicionais do poder de policia e do processo
penal sofriam profundas limitages!®’, faltando, logo, uma espécie de expertise a policia
estatal para lidar com as novas formas com que se revestiu o crime organizado ao longo da
transicdo de regimes, favorecendo, consequentemente ( ap6s o pais ter abracado,
descaradamente, depois de 1990, o regime liberal e a abertura de fronteiras, isto tanto do
ponto de vista econdbmico quanto do ponto de vista politico) o seu pleno desenvolvimento,
colocando-o dessa maneira quase que fora do alcance do poder de policia do Estado.

Estas fragilidades na area de seguranca transformam o pais num destino preferencial
das organizacdes delitivas, como corrobora a UNESCO*®, isto ¢, no sentido de que as fracas
estruturas estatais, resultantes das disrupcfes da economia em transicdo, contribuiram para o

surgimento de um ambiente bastante favoravel as organizacfes criminosas predatorias,

185 NUVUNCA, Adriano; et all. Em Matalana e na Acipol a militarizacdo da formac&o da formagao policial
é preocupante: Afecta o exercicio da cidadania. Maputo, Rev. C.I.P.M. ed.10, Maio.2016. p. 8. Disponivel
em:http://cipmoz.org/images/Documentos/Anti-Corrupcao/462_News%20letter%20Acipol%20Edicao-10-15-
05-2016%20(1).pdf. Acesso em: 15/05/2017.

186 SANTOS apud BORGES, Egor Vasco. O crime organizado e a eficacia policial: caso de Mogambique.
Marilia, Ed revista do laboratério de estudo de violéncia da Unesp, 2010. p. 20-21

187 GASTROW, Peter e MOSSE, Marcelo. “Mozambique: Threats posed by the penetration of criminal
networks”, ISS Regional Seminar “Organized crime, corruption and governance in the SADC Region”, Pretoria,
2002, p. 2-4.

188 UNESCO. Trafico de pessoas em Mocambique: causas principais e recomendacdes. Paris, 2006, pag. 11-
12. Disponivel em: http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001478/147846por.pdf. Acesso em: 15/05/2017.
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permitindo que estruturas paralelas, em substituicdo as estruturas de seguranca estatal,
dominem a economia nacional e prosperem atraves do medo e da intimidacao.

Assim, 0s novos desafios impostos pela globalizacdo se impdem a nova agenda do
direito penal mocambicano, tendo como referéncia imediata a criminalidade organizada. Os
avancos tecnoldgicos, sobretudo no campo da informatica, como se sabe trouxeram consigo
um “mar” de incertezas a vida presente e suas expectativas em torno do futuro, criando uma
ideia, nas palavras de Von Writh'®®, de “terra de ninguém — nebulosa, lamacenta, intransitavel
e indomavel” e, portanto, de dificil normatizagao.

Neste contexto, por conta da pressdo internacional (principalmente de entidades e
paises doadores)!®®, acelerou-se a reforma legal penal (sobretudo a relativa as leis anti-
corrupc¢do), de modo que em Mocambique desencadeou-se um processo de criminalizacéo de
certas condutas econémicas, sem incidir diretamente sobre a criminalidade de grupo, como 0s
crimes de branqueamento de capitais, crimes contra a saude publica, crimes ambientais, fuga
ao fisco, etc. No estagio atual, o Estado na sua missao de uma persecucao penal eficaz para o
interesse do bem comum, vé-se obrigado a tirar o foco do Direito Penal “classico”, que se
ocupa especialmente da tutela dos bens juridicos individuais, para se concentrar no novo
Direito penal, ou Direito penal da pds-modernidade, focado nos bens juridicos “supra-
individuais”, como os relacionados com a ordem econOmica, relacoes de consumo, meio
ambiente, etc., trata-se de uma iniciativa que visa adaptar-se aos desafios impostos pela nova

ordem global ( e também local).

1.9.2. Configurag&o de risco, liquidez e medo

Tendo como referéncia a nocdo de risco, percebe-se que se trata de um novo
paradigma que alerta sobre as incertezas trazidas pela técnica dentro da configuracdo da
sociedade atual. Sendo “modernidade reflexiva” a eventualidade de uma (auto)destruicao
criativa para toda uma era: aquela da sociedade industrial. O “ator” dessa destrui¢do criativa

ndo é nem a revolugdo, nem a crise, mas sim, a vitoria da modernizagdo.'® Inegavelmente, o

18 WRITH apud BAUMAN, Zygmunt. Globalizacéo: as consequéncias humanas. Traduz. Marcus Penchel.
Rio de Janeiro, Jorge Zahar Ed., 1999.p.69.

190 Centro de Integridade Pablica de Mocambique. Legislacédo anti-corrupcdo em Mogambique: contributo
para uma melhoria do quadro legal anti-corrupgda em Mocambique. Maputo, Ed.CPI, 2008. Disponivel em:
https://www.agora-parl.org/sites/default/files/34_legislacao_anti-corrupcao_em_mocambique_-
_relatorio_do_cip.pdf. Acesso em. 21/05/2017.

191 BECK, Ulrich. A reinvencdo da politica: rumo a uma teoria da modernizacgdo reflexiva. In ;
GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizagdo reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem social
moderna. Trad. Magna Lopes.S&o Paulo.Ed.Unesp, 1997, p. 12.
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desenvolvimento tecnolégico permitiu uma maior comodidade individual e o progresso do
bem-estar, todavia, a par disso, trouxe consigo consequéncias negativas gigantescas, que de
certa forma, podem p6r em risco a continuidade da vida humana na terra. Nas palavras de
Silva Sanchez, levando em conta o atual arranjo da sociedade, 0o que se percebe € que
“configuracio do risco é de procedéncia humana como fendmeno social estrutural.” 192

No mesmo diapasdo manifesta Giddens, afirmando que estamos num mundo em que a
oportunidade e o perigo estdo equilibrados na mesma medida e acrescenta ainda que novos
tipos de incalculabilidade emergem quando a natureza ¢ invadida e até “destruida” pela
socializacdo, situacdo em que a proépria tradigdo é dissolvida, e um exemplo dessa nova
realidade, com certeza, € o aquecimento global 1%

Assim, para Beck, qualquer um que conceba a modernizagdo como processo de
inovacdo autdbnoma deve contar até mesmo com a obsolescéncia da sociedade industrial. O
outro lado dessa obsolescéncia € a emergéncia da sociedade de risco. Este conceito designa
uma fase no desenvolvimento da sociedade moderna em que 0s riscos sociais, politicos,
econémicos e individuais tendem cada vez mais a escapar das instituicdes e passar para o
controle e a protecdo da sociedade industrial.'®* Contradizendo de certa forma a falacia da
precisdo dos calculos de riscos em que se assinala ndo s6 um sucesso, mas também a
manutencéo do futuro sob controle.®®

Insistindo mais um pouco na questdo em foco, é interessante observar como Fernandes
se posiciona sobre ela, dado que para esse tedrico a esséncia do risco diz respeito aos danos
provaveis, porém ainda ndo materializados, e, a0 mesmo tempo, mais ou menos, improvaveis,
gue demandam uma escolha, e que podem ser produzidos por elas e/ou ndo se produzir, caso
sejam tomadas decisdes contrarias.!® Fica claro que, devido ao seu carater indeterminado e
natureza fugidia, é impossivel afirmar, com absoluta certeza, qual decisdo supostamente

poderia evitar ou gerar risco, ainda que se postule ser possivel controlar seus efeitos e evitar

192 SILVA-SACHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politicas criminal nas
sociedades pés — industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha.3%d. Sdo Paulo.Ed.revista dos tribunais,
2013, p.35-36.

193 GIDDENS, Anthony. A vida em uma sociedade pds - tradicional. In ;BECK, Ulrich; LASH, Scott.
Modernizagdo reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem social moderna. Trad. Magna Lopes. do
Paulo.Ed.Unesp, 1997. p. 12.

19 BECK, Ulrich. A reinvencdo da politica: rumo a uma teoria da modernizagdo reflexiva. In ;
GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizagdo reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem social
moderna. Trad. Magna Lopes.S&o Paulo.Ed.Unesp, 1997. p. 12.

195 GIDDENS, Anthony. A vida em uma sociedade pos - tradicional. In ; BECK, Ulrich; LASH, Scott.
Modernizacdo reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem social moderna. Trad. Magna Lopes.Séo
Paulo.Ed.Unesp, 1997. p. 76.

1% FERNANDES, Paulo Silva. Globalizacdo, Sociedade de Risco e o futuro do Direito Penal —panoramica
de alguns problemas comuns. Coimbra: Almedina, 2001, p. 58-59.
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consequéncias adversas. Neste contexto, as indeterminagOes se estendem tanto na dimensao
espacial como no espectro temporal, na medida em que no contexto globalizado, ndo se sabe
onde e quando os efeitos se fardo sentir. A dialética tempo/espaco se confunde cada vez mais,
e sdo confrontados, pois, com novos riscos. Riscos cujos efeitos extensivos transpassam
geragdes e nagdes, por serem locais e globais simultaneamente. E tomando como referéncia o
Estado mogambicano, a compreensdo dessa problemaética se coloca com uma certa urgéncia (
e talvez dificuldade adicional), considerando que por se tratar de uma pais que passou por
uma transicdo de regime de modo bastante abrupto, toda a sociedade se viu confrontada
repentinamente com uma realidade a que ndo conhecia nem dispunha dos meios para sua
efetiva assimilacdo, levando a um clima generalizado de incerteza; nesse sentido, nao € dificil
constatar que a sobreposicdo de regimes econdmicos (sem os devidos ajustes ou um controle
efetivo sobre todo o processo de transi¢cdo) produziu frestas e arestas na governanca do pais
que com bastante certeza facilitou a penetracdo e consolidacdo do crime organizado em sua
estrutura — e este ponto serd retomado com mais profundidade em linhas adiante, convém
frisar.

Como afirmamos, o risco faz parte da configuracdo da sociedade atual. A era
industrial potencializou a criagdo de riscos que escapam ao controle humano. A poluigédo
demanda construcdo de instala¢es para incineracdo de lixo, as industrias quimicas, nucleares
ou biotécnicas produzem uma série de residuos nocivos, a que nao se consegue dar uma
destinacdo plenamente satisfatoria e segura, e representam alguns exemplos da atrofia da
sociedade industrial que tem efeito universal, cujos vetores de contaminacao podem ser o ar, 0
vento, o mar, a cadeia alimentar, etc.

O avanco técnico abre espaco, no contexto da delinquéncia dolosa tradicional
(praticada com dolo direto ou de primeiro grau), a admissdao de novas técnicas como
instrumentos que Ihe permite ocasionar resultados particularmente danosos; assim, surgem
modalidades delitivas dolosas de novo tipo que se projetam sobre os espacos abertos pela
tecnologia. A criminalidade associada aos meios informaticos e a internet (cibercrime) €,
possivelmente, o maior exemplo de tal evolugcdo. De modo que ao progresso técnico esta
vinculado também o desenvolvimento de novas formas de criminalidade organizada, que

opera em redes altamente estruturadas e se encontra entranhada em todos os setores da
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sociedade, operando com alcance internacional e configurando um dos novos riscos para 0s
individuos e para o Estado.®’

O conceito de liquidez tornou-se conhecido entre nds por intermédio do filésofo
polonés Zygmunt Bauman, que estudou a configuracdo social atual, buscando uma
interpretacdo a sua dindmica e modo de funcionamento. A ideia central é que a liquidez da
sociedade ocorre pela sua incapacidade de tomar uma forma fixa, isto é, pela desagregacao de
tudo que é soélido, causada por fatores desestabilizadores, como valor e conduta. A
preocupacdo com a administracdo da vida parece distanciar o ser humano da reflexao moral,

ou nas palavras do autor:

[...] vive-se em uma sociedade de valores volateis, descuidada do futuro,
egoista e hedonista. Vém as novidades como inovages, a precaridade como
um valor, a instabilidade como imperativo, o hibridismo como riqueza.'®

Além da auséncia clara de referéncia valorativa, é acrescida a ideia da falta de tempo,
de modo que as mudancas da forma social no dia a dia ocorrem a uma velocidade rapida. O
“liquido-moderno” ¢ uma sociedade em que as condi¢des sob as quais agem seus membros
mudam num tempo mais curto do que aquele necessario para a consolidacdo, em habitos e
rotinas, das formas de agir.°

Com a mudanca no paradigma moral da sociedade, vigora o “vale tudo” e a busca do
prazer individual é o fim Gltimo na liquidez. Essa sociedade precaria, vivida em condicdes de
incerteza constante, portanto, desregulada, é condicionada pelas leis do mercado, influenciada
pelo objetivo econdmico capitalista (banimento da concorréncia e 0 sucesso com 0s
consumidores), em que se muda o paradigma da sociedade de producgéo para sociedade de
consumo. Uma “sociedade de consumidores” é a sociedade que interpela seus membros a
consumirem, e julga e avalia seus membros por suas aptiddes e suas atitudes relacionada ao
consumo.%

Ap0s o periodo colonial, Mogambique adotou o regime militar autoritario socialista
(1975). Consolidou as nacionalizagcbes de toda propriedade privada, na prossecucdo da

politica instaladora do marxismo-leninismo, medida que contava com forte apoio da entdo

197 SILVA-SACHEZ, Jesls-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politicas criminal nas
sociedades p6s — industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha.3%d. Sdo Paulo.Ed.revista dos tribunais,
2013, p.36.

1BBAUMAN, Zygmund. Vida liquida. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro. Jorge Zahar Ed., 2007,
p.10

199 |bid, p.7.

200 |hid, p.109.
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Unido Soviética. O pais viveu um momento de crescimento econdmico notorio (1977 — 1981),
de modo que por conta da elevada producdo e bons indices de desenvolvimento, idealizou-se,
em 1980, o Plano Prospectivo Indicativo (PPI) 1980-1990, com o objetivo de alargar as metas
econdmicas e sociais e consolidar uma economia socialista forte. Contudo, antes de se
materializar o PPI, a Unido Soviética, maior parceiro econdmico de Mogambique, comegou a
entrar em colapso, gerando como consequéncia o declinio econémico do Estado
mocambicano. A partir de 1984 o pais busca novos parceiros econémicos, dirigindo seu foco
principalmente para os Estados Unidos e Europa ocidental. E finalmente, em 1987, pouco
antes da queda do muro de Berlim, o pais lan¢a um novo programa, denominado de Programa
de Reabilitagdo Econbmica (PRE), cuja finalidade era captar financiamento externo (dos
paises de economia liberal, diga-se), aderindo declaradamente a nova ordem econbémica, 0
pais passa a adotar uma economia de mercado.?%

Ora, com o colapso da URSS, Mogambique, mergulhado numa crise financeira, vive
momentos de incerteza, uma vez que o futuro se lhe apresentava de modo bastante
imprevisivel, e é justamente nesse contexto de fragilidade do Estado que as organizacdes
criminosas, mormente os cartéis de droga sul-americanos e asiaticos, dirigem seu olhar a
Mocambique, penetrando em seu mercado nacional.

A mudanga do sistema socialista para o capitalista fez com que os valores outrora
defendidos com veeméncia se dissolvessem rapidamente, a uma velocidade jamais vista,
alterando drasticamente a moral pablica, abrindo caminho, no contexto da moral volatil, para
0 avanco de grupos criminosos nas diversas modalidades delitivas, como trafico de marfim,
corrupgéo sistémica, branqueamento de capitais, contrabando, etc., confirmando a leitura de
Gomes e Bianchini?®, isto &, no sentido de que o mundo capitalista tornou-se fortemente
anémico, sem regras, de forma que as pessoas (uma parte significativa) para alcancarem
lucros exorbitantes e especulativos passaram a considerar tolerdveis acdes conduzidas por
organizag0es criminosas.

O abandono do sistema militar autoritario de partido unico e a consequente ab-rogacao
da Constituicdo de 1975 bem como a adogdo do sistema democrético direito pluripartidario,
introduzida pela Constituicdo de 1990, fragilizou o sistema de controlo interno e até

fronteirico do pais. E esse processo ocorreu basicamente porque, a epoca do regime militar, as

201 MALOA, Tomé Miranda. Historia da economia socialista mocambicana. Dissertagdo apresentada ao
Programa de Pés- Graduacdo em Historia econdmica da Faculdade de Filosofia, letras e Ciéncias Humanas da
Universidade de Sao Paulo. 2016, p. 60 e SS.

22 GOMES, F.L.; BIANCHINI, Alice. Criminalidade econdmica organizada. In OLIVEIRA, William et all
(ORG) Direito penal econémico: estudos em homenagem aos 75 anos do professor Klaus Tiedemann:
LiberArs, 2013. p.183.
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autoridades puniam com elevado rigor (e muitas vezes sem 0 minimo respeito a dignidade
humana?%) a pratica de delitos, haja vista que ndo necessitavam do escrutinio dos modernos
orgdos de administracdo estatal, tipicos de um Estado Democratico de Direito — que respeita a
dignidade humana, fato que, sem ddvida, desencorajava os sindicatos do crime organizado;
contudo, em sentido inverso, com o advento da democracia multipartidéria, e em razéo das
estruturas governativas se encontrarem em processo de construgdo, criou-se um vacuo de
poder que deixou 0s agentes dos grupos criminais livres para agirem com animus nocendi. Ou
seja, em Mocambique, as transformac6es politicas, no ambito da transicdo democratica, ndo
foram capazes de promover a mudanca que ansiava a sociedade mocambicana, isto é, no
contexto dos poderes conferidos as novas institui¢oes, de tal forma que na nova configuracéo
politica agravaram-se fenbmenos como a corrupcdo endémica, clientelismo exacerbado,
anemia dos aparelhos administrativos, fraudes de toda ordem, fraca legitimidade das
instituicbes, ou dito de outro modo, predominava um auténtico Far West, em que a
criminalidade organizada prospera sem nenhum tipo de impedimento, ou segundo Pérouse de
Montclos?%*, ensejando o surgimento de uma verdadeira anocracia.

Os efeitos provocados pela globalizacdo remetem o crime organizado a ambitos cada
vez mais amplos e genéricos. No contexto da perspectiva de inseguranga, cunhou-se na
dogmaética penal e na politica criminal um direito penal expansionista, caracterizando a
evolucdo do Direito Penal oficial como uma espécie de cruzada contra o mal, desprovida de

uma fundamentacéo racional minima.

1.10. Legitimacao do Direito Penal na seara da criminalidade organizada

A emergéncia do crime organizado em Mocambique forca a alteracdo da estrutura do
pensamento dominante no imaginario punitivista publico, em que as politicas de seguranca e
de sancdo penal estdo centradas na delinquéncia de rua principalmente e ndo em categorias
situadas nas fissuras e nas margens da ordem econdmica dominante, em associa¢cdo com 0

grande capital financeiro, como bem endossa o Bastonario da Ordem dos Advogados de

203 A titulo exemplificativo: o fuzilamento do cidaddo Gulamo Nabi, comerciante de origem asiética, na década
80 que foi acusado de pratica de crimes de acambarcamento, especulacdo, candonga, subfacturacdo e sabotagem
econdmica, por ter transportado algumas kilos de camarao para comercializar na vizinha Africa do Sul.

204 Apud FORQUILHA, Salvador C; ORRE, Aslak. Transformactes sem mudancas? Os conselhos locais e o
desafio da institucionalizagdo  democratica em  Mocambique. 2010. Disponivel — em:
http://www.iese.ac.mz/lib/publication/livros/des2011/IESE_Des2011 2.Transf.pdf. Acesso em 21/052017.
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Mocambique, Flavio Menete?®, quando da sua apelagdo ao Ministério Publico instando a
cessacdo da existéncia de uma justica parcial e elitista, isto &, forte para os fracos e fraca para
os fortes.

A nova realidade posta enseja, pois, mudancas no foco estatal, que até entdo era
fundamentado num Estado penal hipertrofiado, incompleto, incoerente e, vezes sem conta,
incompetente, por isso indbil em dar respostas a expectativa “irrealista que lhes deram origem
ou as fungdes socais que, tacitamente, tem por missdo fortalecer”’?%®, como ja se mencionou,
devido a uma politica de fortalecimento dos fortes e enfraquecimento dos fracos, o que, em
termos marxistas, corresponderia as “lutas de classe” entranhadas na vida social e nas

diferentes relagdes que se identificam nesse meio.

a histéria de todas as sociedades que existiram até nossos dias tem sido a
historia de lutas de classes. Homem livre e escravo, patricio e plebeu, baréo
e servo, mestre de corporagdo e companheiro, huma palavra, opressores e
oprimidos, em constante oposi¢ao, tém vivido numa guerra ininterrupta, ora
franca, ora disfarcada”’.

Em termos genéricos, as classes sociais corresponderiam a um grupo de individuos
gue possuem em comum a mesma condicdo econdmica e, de certa forma, acesso aos meios
similares de producdo?®. De modo que os individuos em melhor situagio econdmica possuem
melhores oportunidades de se enquadrar socialmente e escapar das “grades” da exclusdo
social que € o:

proceso social de separacion de um individuo o grupo respecto a
lasposibilidadeslaborales, econdmicas, politicas y culturales a las que otros si

tienenacceso, y sueleconcebirse como opuesto a inclusién social,
aunquetambién a integracion social®®

Ou seja, trata-se de um Estado que se pauta por uma ideologia de corte neoliberal, com

recurso frequente ao autoritarismo (e convém destacar que durante 0 regime comunista nao

205 Jornal a verdade do dia 2 de Margo de 2017. Disponivel em:
http://www.verdade.co.mz/destaques/democracia/61321-ordem-dos-advogados-exige-do-ministerio-publico-
punicao-imparcial-dos-responsaveis-pelas-dividas-ocultas-. Acessado no dia 07/08/2017

206 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos [A onda punitivista].
Traducdo de Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro, Editora Revan, 32 edigdo revista e ampliada. 2007, p.87

207 MARX, Karl Heinrich; ENGELS, Friedrich. O manifesto comunista. Edicdo RidendoCastigat More, 1999.
Verdo E-Book. Disponivel em: http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/manifestocomunista.pdf. Acesso em:
12/08/2017, p.7

208 MARX, Karl. Manuscritos econdmicos — filosoficos. Traducdo Jesus Ranieri. S&o Paulo, Editora Boitempo,
12 edicdo. 2004.

209V .Giménez apud BERGALLI, Roberto. Sistema penal y exclusién social.lterCriminis: Revista de
cienciaspenales, México, n. 12, p. 37-57., out./mar. 2004/2005.
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era tdo diferente como talvez se possa pensar), aplicando rigorosamente o principio do
laissez-passer quando o assunto € desigualdade social e suas causas como, nas palavras de
Wacquant, “o livre jogo de capitais, desrespeito ao direito do trabalho, desregulacdo do
emprego, retratagao ou remocgao das protecdes coletivas”, porém excessivamente punitivista e
paternalista nas consequéncias®!®, embasando-se, enfim, num discurso de medo legitimador da
realidade factual, o qual se vale de uma elevada percepcdo de inseguranga e a consequente
reivindicacdo de uma justica implacavel, que muitas vezes nada tem a ver com as causas reais
do problema (ainda que se possa postular que uma justica eficiente — bem como imparcial e
ndo elitista — se configure com uma condi¢do necessaria para 0 combate a criminalidade).
Usado como mecanismo de politica, 0 medo e o sentimento de inseguranca fomentam
crencgas, culturas e valores bem como levam a formacdo de opinides distorcidas sobre a
verdadeira dimensdo do problema e suas causas, isto é, da criminalidade em geral e
especificamente da criminalidade organizada, acarretando sua transformacdo em mercadoria
pela inddstria
O medo difuso e constante do crime torna-se, entdo, infinitamente maior do
que a possibilidade real de ser vitima de um delito: a vivéncia subjetiva dos

riscos passa a ser claramente superior a propria existéncia objetiva dos
mesmos?!!

Assim, as consequéncias sociais advindas do medo do crime sdo, em verdade, mais
agonizantes que a prépria delinquéncia, tanto nos niveis de qualidade de vida do individuo
isoladamente quanto em sua interacdo social?'?, estiolando, desta feita, a empatia entre os
homens e, a0 mesmo tempo, ensejando (quase sempre acoplado a interesses alienigenas) um
fundamentalismo justiceiro em que vale tudo para se erradicar “os males sociais”, até mesmo
o0 abandono do principio garantista, que representa umas das conquistas mais significativas do
direito, forjadas a duras penas, como se sabe, a partir das revolugdes liberais norte-americana

e francesa.

210 \WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gesto da miséria nos Estados Unidos [A onda punitivista].
Traducdo de Sérgio Lamarédo. Rio de Janeiro, Editora Revan, 32 edi¢do revista e ampliada. 2007, p. 89.

211 AZEVEDO E SOUZA, Bernardo de. A cultura do medo e a (in)seguranca do direito penal.Revista
juridica: 6rgdo nacional de doutrina, jurisprudéncia, legislacdo e critica judiciaria,Porto Alegre, v. 61, n. 433, p.
87-106., nov. 2013.
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Para Nilo Batista?®, em determinadas conjunturas politicas se extremam os
mecanismos do dispositivo inquisitorial que replica o tratamento atribuido ao herege,
abalizado no principio da oposi¢do entre uma ordem juridica virtuosa e o caos infracional. O
“combate” ao crime se assemelha, portanto, as cruzadas medievais em que o exterminio ¢ o
método de exceléncia contra 0 mal que ameaca. Produz-se um direito penal de intervencéo
moral em que a confissdo ¢ a prova “rainha” e que a pena ¢ um dogma. “Emerge entdo uma
ordem juridica intolerante e excludente que ndo tolera limites, € um sistema penal sem
fronteiras, com tortura como principio, o elogio da delagdao e a execugdo como espetaculo”,
talvez por isso que Mia Couto?'* afirma que ha quem tenha medo que o medo acabe, numa

alusdo aos poderosos. Nisto afirma Barreto:

0 conceito de penas ndo é um conceito juridico, mas um conceito politico.
Este ponto é capital. O defeito das teorias correntes em tal matéria consiste
justamente no erro de considerar a pena como uma consequéncia de direito,
logicamente fundada?®

A exploracdo do panico e do medo no nosso contexto social leva-nos a conclusdo de
que o medo é uma opcdo ideoldgica e estética, um exercicio interpretativo da realidade
alicercado no discurso arbitrario que sistematicamente contorna a crise, do que decorre que a
norma projetada se baseia numa realidade ficticia, descambando no que Zaffaroni chama de
“perdas das penas” no sentido de “penas como infli¢do de dor sem sentido, portanto carente
de racionalidade.?’® Nisto questionamos, ndo cairiamos na mesma armadilna se a

criminalidade organizada em Moc¢ambique fosse tratada ao nivel do Direito Penal?

1.10.1. Regular no “Direito de penal ” ?

Uma das func¢des primordiais do Estado contemporaneo € a regulacdo das condutas
dos cidaddos, 0 que se da por meio de normas objetivas, sem as quais a vida em sociedade
enfrentaria um caos permanente, haja vista que os seres humanos, agrupados em um mesmo

espaco territorial, sempre haverdo de viver condigfes que propiciam conflitos de interesses

213 Nilo Batista apud BATISTA, Vera Malaguti de Souza Weglinski. A arquitetura do medo.Discursos
Sediciosos: crime, direito e sociedade,Rio de Janeiro, v. 7, n. 12, p. 99-106., 2002.

214 No ensaio “Murrar o medo” apresentado na conferéncia do Estoril, Portugal, no ano 2011. Disponivel em:
https://papodehomem.com.br/mia-couto-ha-quem-tenha-medo-que-o-medo-acabe/. Acessado: 16/08/20017

215 Barreto apud BATISTA, Vera Malaguti de Souza Weglinski. A arquitetura do medo.Discursos Sediciosos:
crime, direito e sociedade,Rio de Janeiro, v. 7, n. 12, p. 99-106., 2002.

216 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal.
Traducdo Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceicdo. Rio de Janeiro, Revan, 1999.
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(individuais, difusos ou coletivos), afetando bens que precisam ser protegidos de possiveis
incursdes privadas (ofensivas e egoistas), movidas pelo interesse alheio.?!” Neste paradigma,
sdo cunhadas regras para regulamentar a coexisténcia entre pessoas bem como suas relacdes
com o Estado, por meio de determinadas imposicdes (aos destinatarios da norma) de deveres
(genérico e concretos) correspondentes aos respectivos direitos ou poderes das demais pessoas
ou do préprio Estado.

O conjunto de normas (direito objetivo) manifesta, assim, a vontade do Estado no que
tange a regulamentacdo das relagfes sociais entre individuos, entre organismos estatais e/ou
entre uns e outros. Donde se conclui que é licito toda conduta autorizada pelas normas
juridicas (ou é ilicito todo comportamento proibido pela norma juridica).?!® Reforcando-se
ainda que o Direito como regulador de relacdes sociais visa ao resguardo de bens juridicos
sob sua tutela com intuito da manutencdo do equilibrio social nos casos de conflito de
interesse.

Por outro lado, se o direito objetivo possibilita as atividades licitas, ele também
corresponde a um sistema de limite aos poder e a faculdade do individuo (como veremos mais
adiante com algum pormenor), que sempre esta subordinado ao dever de respeitar os direitos
de terceiros e, inclusive, do Estado, desse modo, quem se desvia do imperativo das regras
juridica, fica a mercé da coacgdo estatal em razdo do ndo cumprimento dos deveres assumidos.
Do contrario, sem esse arranjo, seriam contraproducentes normas que ndo previssem sangdes
para todos aqueles que eventualmente lesassem direitos alheios, colocando em ‘“causa” a
estabilidade social e o fim que o Estado persegue.?*®

Partindo da ideia de protecdo de bens juridicos como realidade da vida societéaria, o
Direito Penal pode ser vislumbrado por dois prismas distintos (porém ndo mutuamente
excludentes), isto é, ou como instrumento de poder ou como instrumento de garantia do bem
juridico. Sendo que, no primeiro caso, 0 foco estd na intervencdo estatal sobre a sociedade
civil e, no segundo, o foco recai precisamente sobre os papéis de garantia a sociedade civil
ante ao Estado Leviati e de protecdo de um individuo frente ao outro.??

O status quo, anteriormente descrito, permite entdo ao Estado intervir legitimamente

sobre as liberdades individuais dos cidadaos, ou melhor, sempre que a conduta dos mesmos

217 FERRAJOLLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Tradugdo Alexandre Salim;
Alfredo Copetti Neto; Daniela Cademartori; Hermes Zaneti Junior; Sério Cademartori. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2011,p. 50 e ss

218 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo penal. 102 Edigéo revista e atualizada, S&o Paulo, Atlas, 2000.
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220 COELHO, Edihermes Marques. Direito penal. Belo Horizonte, Del Rey, 2015.
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violem a protecdo que as normas penais dao aos bens juridicos, destacando, contudo, que elas
também estreitam as possibilidades de intervencdo do ente estatal, ao vincular (condicionar) a

legitimidade de sua intervencéo ao principio da legalidade.??

Para JesUs-Maria Silva Sanchez??2

, 0 direito penal se encontra mergulhado numa crise
que ndo é de todo nova, o0 que o leva a identificar, a priori, trés marcas da crise do direito
penal contemporaneo, a saber: a primeira correspondendo a uma crise estrutural, que remonta
ao lluminismo, opondo-se prevencdo e garantia; a segunda, configurando uma crise de
legitimidade do Direito Penal e sua Dogmatica; e a terceira, advinda da crescente expanséo da
legislacdo penal.

Para a presente dissertacdo, focar-se-a na segunda das crises apresentadas, cujo amago
é a justificacdo, ou ndo, do direito penal como instrumento mais habilitado a solucionar os
conflitos sociais decorrentes da criminalidade (organizada) a mocambicana, entendida como
um dos géneros de choque de interesses interpessoais.

Ferrajoli??® descreve o direito penal como uma técnica de definicdo, de
individualizacdo e de repressdo da desviacao, acrescentando que, qualquer que seja 0 modelo
normativo e epistemoldgico que o enforme, ele sempre estard atravessado pela ideia de
coercdo e limitacdo aos possiveis infratores (suspeitos e/ou condenados enquanto tais), do que
decorre que o fim legitimo perseguido pelo Estado através da pena € a prevencdo geral
negativa, ndo (simplesmente) em relacdo a delitos futuros proclamadas pelo utilitarismo
tradicional. Ferrajoli enfatiza ainda (no capitulo VI do Livro, a qual ele chama de utilitarismo
penal reformado) a consecucdo de penas informais, isto €, aquelas advindas das reacdes
publicas ou privadas de corte arbitréario, possivelmente resultante da auséncia ou omissdo do
sistema penal.

Logo, o direito (a pena) alcanca tanto o delito como a sua puni¢do injusta, isto é,
advinda de um excesso ou erro. Nesse sentido a tutela abarca ndo s6 a pessoas ofendida pelo
delito, mas também o delinquente ante as eventuais rea¢0es informais — publicas ou privadas.
Identificam-se, consequentemente, duas funcbes preventivas, a saber, a prevencdo de delitos
futuros bem como a prevengdo de reacdes arbitrarias advindas tanto do Estado como do

particular.

221 COELHO, Edihermes Marques. Direito penal. Belo Horizonte, Del Rey, 2015.

222 SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo. Barcelona: J.M. Bosch,
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Numa clara ruptura com as doutrinas que atribuem a pena a finalidade retributiva de
reparar o delito passado ou o fim preventivo, isto é, de impedir qualquer delito futuro,
Ferrajoli arguiu que esses objetivos sdo manifestamente inatingiveis e considera ainda que a
prevencdo de punicOes de carater informal € o fim essencial da pena quando adstrita ao direito
penal. Isto porque o autor duvida da aptiddo do direito penal para prevenir delitos futuros, ou
seja, da eficicia dissuasdria da intervencdo da pena, acrescentando ainda que a norma penal é
mais apropriada para prevenir reacdes vingativas informais e, por conseguinte, a “preven¢ao
de reacdes informais” ¢ o bastante para fundamentar um direito penal minimo e garantista, na
medida em que sé a tutela do inocente bem como a redugdo da reacdo ao delito distingue o
direito penal dos outros sistemas de controle social (policial, disciplinar, terrorista, religioso,
etc.)224

A prevencdo geral de crimes reflete o interesse da maioria ndo desviada, por outro
lado, a prevencédo de reacOes desproporcionais representa o interesse dos suspeitos ou dos
acusados. Vezes sem conta os interesses conflituam e sdo seus porta-vozes as partes no
processo penal contraditorio, isto €, a acusagdo, cujo interesse é a defesa da paz social por
meio da elevacdo ao maximo da prevencdo e do castigo aos delitos; e a defesa, focada na
defesa individual por meio da maximizacdo da prevencdo das penas arbitrarias, portanto,

seguindo esse diapasdo o direito penal

ndo garante somente a liberdade fisica ou objetiva de delinquir ou néo;
garante também a liberdade moral e subjetiva da transgresséo, [...] A sancao
penal , escreve FILANGIRI, é aquela parte da lei com a qual se oferece ao
cidaddo a escolha entre a satisfagdo de um dever social, ou a perda de um
direito social [...] a0 mesmo tempo, no que tange ao aspecto invasivo dos
controles sociais informais, a pena formalizada garante o respeito a pessoa,
salvaguardando-a de pretensdes de socializagdo forgada, bem como de
estigmas e de censuras morais.??®

O direito penal emerge, enfim, da necessidade politica e social de administrar conflitos de
interesse, sempre com intuito de controlar a violéncia e tolher o arbitrio no exercicio de

aplicacdo da justica por meios proprios.

224 QUEIROZ, Paulo de Souza. A justificacio do direito de punir na obra de Luigi Ferrajoli: algumas
observac0es criticas.Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 7, n. 27, p. 143-148., jul./set. 1999.
225 FERRAJOLL, Luigi. Direito e razdo. Tradugdo A.Sica; F.Choukr; J. Tavares; L.Gomes. S&o Paulo, 2° edicio
revista e ampliada. Revista dos Tribunais, 2006, p. 315-316
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Olhando mais detidamente para a emergéncia de novas formas de delinquéncia, que se
manifestam no desenvolvimento do crime organizado, ou mesmo na microdeliquéncia difusa,
ambos associados ao mercado de droga, constata-se que a reducdo dos crimes de sangue e 0
aumento dos delitos contra o patrimonio fazem brotar no imaginario juridico dominante que
somente € possivel mitigar esse quadro recorrendo a penas demasiadamente duras (suplicios),
como é o caso da aplicacdo de pena privativa de liberdade de carater mais prolongado, como a
perpétua. Ferrajoli, por outro lado, contrariando essa visdo ortodoxa, defende a abolicdo da
pena carceraria devido ao seu viés massacrante e indtil, o que seria realizada por etapas, ou
em suas palavras “[...] uma estratégia de reforma de direito penal que aponte, a longo prazo, a
supressao integral das penas privativas de liberdades e, a curto e médio prazo, uma drastica
reducdo de seu tempo de duracdo legal [...]”.?%

As penas (de reclusdo) devem se distanciar do fim pedagogico e/ou correcional,
adotando, pelo contrério, sancOGes taxativas predeterminadas, distantes dos tratamentos
diferenciados e personalizados do tipo ético ou terapéutico. N&o € a toa que Ferrajoli afirma

taxativamente que:

[...] o recluso, sujeito passivo da repressdo, se converteu em sujeito ativo de
auto-repressdo, pois a ele se pede que colabore com a violéncia que se
projeta sobre ele, e que se faca merecedor de prémios e beneficios, dando
provas gquotidianamente de seu progressivo arrependimento [...]%*’

Portanto, no carcere (independente da época) prevalecem as vexacOes desnecessarias ao
individuo, ainda que se apresente sob uma nova roupagem, configurando quase sempre uma
situacdo de desrespeito aos direitos dos reclusos.

A despeito da coeréncia do raciocinio de Ferrajoli, a critica apresentada ao seu
pensamento se assenta na ideia de que a prevencao geral por meio do direito penal é de dificil
demonstracdo e, portanto, a eficicia da intervencdo penal para dissuadir atos delituosos é
posta em causa, uma vez que ha por tras do comportamento criminoso multiplas causas entre
elas sociais, psicoldgicas e culturais, ndo neutralizaveis apenas por mero temor das penas

(como, inclusive, o proprio Ferrajoli reconhece) do que decorre que se inexiste uma

226 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo. Tradugdo A.Sica; F.Choukr; J. Tavares; L.Gomes. S&o Paulo, 2° edicdo
revista e ampliada. Revista dos Tribunais, 2006, p. 315-316
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correspondéncia biunivoca entre a pena (meio) e a prevencdo de crimes, que € o fim da
intervencdo penal, ha evidentemente auséncia de pressuposto de certeza.??®

Ademais, convém destacar que é destituida de pleno sentido a assertiva de que o
direito penal seria mais eficaz para prevenir reacdes informais arbitrarias, haja vista que as
pretensas reacdes de vingancas, como as execucdes fora do aparato juridico ou o abuso de
poder etc., “ndo sdo sendo crimes também como homicidios, genocidios, lesdes corporais,
abuso de autoridade, etc” ou, no minimo, exercicio abusivo das proprias razdes, assumido um
contorno de conduta criminal nos diversos ordenamentos juridicos mundo a fora. Portanto, a
prevencdo aludida em tela abrange tanto as reac@es arbitrarias quanto os proprios delitos, de
maneira que, em Gltima analise, correspondem a uma coisa s6.22°

Se o direito penal (como afirmado acima) ndo é suficiente para prevencédo dos delitos e
muito pouco se conhece sobre os efeitos dissuasorios do mesmo, ndo se pode e nem se deve
acreditar que a sua aplicacdo tenha maior eficacia quando o assunto € a prevencdo de reacoes
informais, ou conforme Queiroz, “nada justifica, enfim essa crenca de que um mesmo
remédio — comprovadamente ineficaz-possa funcionar para um mal e ndo para o outro,
embora idénticas as suas causas”.?%°

Sublinhe-se ainda que a prevencdo de reacdes informais violentas ndo € tarefa
exclusiva do direito penal. Em verdade, essa funcdo é partilhada por todos os ramos do
Direito, portanto é do prdprio Direito como um todo. Assim, na tentativa de justificar o direito
penal, o autor de “Direito e Razdo” acaba justificando o Direito, e ¢ justamente por esse
motivo que Queiroz questiona por que a tese de Ferrajoli ndo alcancaria também os fins
enunciados por meio de intervencdo juridica ndo penal, como a civil, administrativa,
trabalhista, processual, uma vez que, sistematicamente, as reacdes informais arbitrarias estao
relacionadas a eventos que ndo sdo da alcada do direito penal de modo exclusivo, entre elas,
podem-se citar a infidelidade conjugal, a cobranca de dividas, a disputas possessorias, 0s atos
de prostituicdo etc.?%!

A falta de repressdo penal ndo pode ser associada diretamente as reacdes arbitrarias,
pois ha vitimas de crime que vezes sem conta recorrem a diversas formas de superagdo da

agressao, sem necessariamente optar por uma reacdo arbitraria, entre elas hd o perddo, o

228 QUEIROZ, Paulo de Souza. A justificacdo do direito de punir na obra de Luigi Ferrajoli: algumas
observac0es criticas.Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 7, n. 27, p. 143-148., jul./set. 1999.
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esquecimento, a resignacdo, a crenca na aplicabilidade da justica divina, a reparacdo, a
composicao, a terapia, etc..

Por outro lado, mesmo se verificando a efetiva resposta penal do sistema, isto &, do
sistema formal, ndo raro se materializam reacdes arbitrarias, como é o caso do linchamento de
réu (condenado ou absolvido) e atos de represélia as pessoas ligadas a ele. Assim, as reagdes
“arbitrarias podem ocorrer, a despeito de, ou mesmo a pretexto da intervengdo do sistema de
justica penal (prisdes ilegais, tortura, execugdes, etc.) ”.2%2 Noutros ~ casos, as  reacdes
informais arbitrarias, ainda que paradoxalmente, sdo motivadas pela intervencdo do sistema
penal em areas dominadas por um poder contrario ao poder estatal instituido?®3. Ja de acordo
com Hassemer?* a prevengdo também ocorre em certas circunstancias em que o direito penal
se abstém de intervir, 0 que se pode entender que em muitos casos isso significa
descriminalizar (abolir o direito penal).

Todavia, ndo se pode olvidar igualmente que a intervencdo penal abrange um ndmero
limitado de fatos, ficando boa parte (na realidade, um nimero significativo) fora do radar da

intervencdo estatal punitiva, tal como endossa Valente:

Outro maxima que devemos trazer para cima da mesa € o aumento da
criminalidade denunciada néo significa aumento estrondoso de julgamentos
e de condenacBes. A diferenga em percentagem entre a criminalidade
denunciada e o namero de processos em julgamentos é de 75%, ou seja, da
criminalidade denunciada sé um terco chega a julgamento 2%

E esse estado de coisas que leva a fervorosos questionamentos por parte dos
abolicionistas do recurso ao direito penal para prevenir e mitigar acdes criminais. Sob esse
aspecto, ndo € a toa que, para Scheerer?®, a pena criminal e o direito penal atuam de modo

obsoleto e a remoc¢do do monopolio penal das méos do estado seria urgente e necessaria.

232 QUEIROZ, Paulo de Souza. A justificacdo do direito de punir na obra de Luigi Ferrajoli: algumas
observac0es criticas.Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 7, n. 27, p. 143-148., jul./set. 1999.
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Se do ponto de vista ontolégico o ilicito penal e o ilicito civil ndo comportam
diferenga de vulto, sendo a “pena que da a pigmentacdo ao direito penal” por qué insistir no
recurso ao direito penal para resolver a demanda da criminalidade organizada em
Mocambique?

Ficou demostrado ao longo desta seccdo que tanto a prevencdo geral como a especial
malograram enquanto fundamento da pena, uma vez que, verifica- se, por um lado, cada vez
mais casos de reincidéncias delitivas e, por outro, novos casos da negacao do direito, como

retorquiu Durkheim?®’

, 0 crime é um fendmeno normal e, portanto, expurga-lo por qualquer
dos meios seria impossivel.

Se se assume que a criminalidade organizada no contexto mogambicano néo pode ser
expurgada pelo direito (direito penal), se assume também que a ndo normatizacdo ou a ndo
regulacdo pode ser um “mau neg6cio” cujo erro jazeria no campo do exemplo, na medida em
que, cabe ao direito a manutencdo e a estabilidade de determinadas expetativas, tendo em
vista as decegdes previsiveis e inevitaveis enquanto um subsistema do sistema social global
de um sistema unitério.?®

Assim, a pena, na busca pela manutencdo da expetativa normativa, comunica a
sociedade que, embora tenha sido violada certa expetativa por um individuo, a mesma

sociedade pode seguir confiando nesta expetativa e nela continuar pautando sua conduta.?%

“Portanto, se a fungdo do direito ¢ manter e assegurar determinadas
expetativas, admitindo-se as desilusdes (infracdo a norma) como um fato,
essas se tornam irrelevantes para a expetativa generalizada, ou seja, a norma
continuard a existir independentemente da préatica da infragdo. Do contrério,
estaria comprometida e abalada a confianga na norma e sua funcéo
orientadora”?%°

Neste raciocinio, a pena (que assume a funcdo de prevencdo geral positiva) ndo é

direcionada nem aos infratores da lei e nem tdo pouco aos potenciais infratores, mas aos

27 DURKHEIN, Emile. As regras do método socioldgico. Traducdo de Pietro Nassetti, S&o Paulo: Martin
Claret, 2001.
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cidadéos fieis a lei, aos que supostamente manifestam uma tendéncia espontanea a respeita-la.
Portanto ela reitera a validade da norma.?*! Nisto, se justifica o uso do direito penal como
instrumento mais adequado a ser usado na “cruzada” contra a criminalidade organizada em
mocambique, porém, no processo da construcdo normativa € imprescindivel que se observa os
principios de garantias constitucionais que se manifestam tanto na seara penal como no

processo penal.

1.10.2. As garantias no moderno processo penal

A expressdo garantia, etimologicamente, é associada a ideia de uma posi¢do de
segurancga, ou seja, de algo que vai na contra méo da incerteza e a fragilidade (juridica). Desta
feita, o garantismo penal é uma teoria cunhada com o objetivo de atribuir ao direito um papel
que, de certa forma, se contrapde ao jus positivismo vigente de forma a conforméa-lo aos

valores constitucionalmente consagrados como endossa a assertiva de Queiroz:

[...] por garantismo, a tutela daqueles valores ou direitos fundamentais cuja

satisfacdo, ainda que contra interesse da maioria, € o fim justificador do
direito penal: a imunidade dos cidaddos contra a arbitrariedade, das
proibices e dos castigos, a defesa dos débeis mediante regras iguais para
todos, a dignidade da pessoa do imputado e, por conseguinte, a garantia da
liberdade mediante o respeito da sua verdade®?

Nisto, € visivel a tensdo existente entre a vigéncia e a validade da norma, sendo que
esta pode se ajustar a forma, mas o seu conteido pode ser invalido por ndo acolher as
garantias fundamentais, forcando os tratadistas do direito a uma andlise critica e ndo a uma
simples aplicagdo da lei vigente. A norma, no contexto garantidor, deve condizer com 0s

ditames da carta diretora, como assevera Canotilho:

a expressa imposicdo de uma disciplina normativa do procedimento
(codificagdo do procedimento) respondia as exigéncias postuladas pelo
principio do Estado de Direito e pelo principio democrético relativamente a
uma limitacdos moderna. Através da procedimentalizacdo das atividades do
Direito Publico procura-se assegurar a vinculacdo da atividade
administrativa nos seus varios momentos de desenvolvimento e ndo apenas
no que respeitava ao ato final. Mas o que verdadeiramente sobressai nesta
ligacdo de procedimento a protecdo de direitos é a ideia basica da
indispensabilidade de regras procedimentais a priori tendentes a evitar

241 jbid
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tomadas de decisGes ilegais ou injustas; assegurara a participacdo dos
cidaddos na formacao das decisGes e deliberacBes que Ihe disserem respeito;
garantir que a atividade administrativa ndo € uma simples atividade de
coercdo, sem transparéncia e distante dos interessados; transformar a
colaboracéo ativa dos cidaddos no procedimento administrativo em favor da
democratizacdo das decisoes, evitando, através da adesdo, do consenso e das
criticas, o exercicio do poder administrativo de modo autoritario.?*

Ferrajoli encontra no seu sistema de garantias duas categorias de garantias, as penais e
as processuais penais, que funcionam como mecanismos limitantes tanto na cominacao
quanto na aplicacdo da pena. Ou seja, sdo garantias penais o principio da legalidade, que se
desdobra em nullumcrimensine lege e em nullapoenasine crimine; o principio da necessidade/
intervencdo minima, o nullalex (poenalis) sinenecessitate; o principio da lesividade ou
ofensividade do ato, correspondendo a nulla necessita sineiniuria; o principio da
materialidade ou exterioridade da acdo, isto €, nulla injuria sineactione; e o principio da
culpabilidade ou da responsabilidade pessoal, a saber, nullaactionsine culpa.

Por sua vez, as garantias processuais sdo compostas pelo principio da
jurisdicionalidade, nulla culpa sine judicio; principio acusatorio,
nullumindiciumsineaccusatione; principio do 6nus da prova, nullaaccusatiosineprobatione; e
o principio do contraditorio/defesa, nullaprobatiosinedefensione.?*

Outra garantia penal importantissima é o principio da retributividade, traduzido pela
maxima nullapoenasine crimine, implicando que a pena s6 pode ser aplicada na ocorréncia do
seu pressuposto, ou seja, em decorréncia da pratica de um crime. Neste caso, a pena exerceria
uma funcdo retributiva e ndo preventiva, e a pratica de um ato qualificado como crime por si
sO ndo € o bastante para desencadear a puni¢do, haja vista que é necessaria e imprescindivel a
analise do caso concreto tendo em conta o todo (observancia das demais garantias que podem
ou n&o desencadear a exclusdo da culpa).

Para melhor entendimento, Ferrajoli traz ainda a colacdo as concepcles
substancialistas e informalistas, que podem aclarar o que vem a ser um delito. Uma delas,
deriva da concepgcdo sintetizada na ideia de “porque é pecado”, euforicamente repudiado pelo

sistema garantista por acopular ao delito elementos subjetivos ligados a moral, afrontando o

243 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Proteccéo de direitos fundamentais através de organizacao e
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2011.
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principio da secularizacdo e ensejando decisdes de cunho inquisitoriais lustradas por critérios
extra fatos.

A outra, concepgao se subordina a ideia de “porque € proibido” e determina que o
texto da lei foque em dados concretos e objetivos ao descrever o tipo penal, com intuito de
facilitar sua afericdo no lastro probatdrio, despido de quaisquer aspectos morais, de modo que
a criminalizacdo primaria resulta de um procedimento racional atuando como, dito
anteriormente, instrumento limitador do Estado. Alias, apesar do principio da legalidade ser
de suma importancia na estruturacdo da ordem juridica e do controle interventivo penal,
dando seguranca juridica aos cidad&os, cabe pontuar que o sistema garantista de Ferrajoli ndo
se satisfaz com a mera legalidade.

No que diz respeito ao principio da legalidade, a norma vigente implica puni¢éo,
independentemente do conteddo. Essa visdo € mecanicista e, portanto, contraria aos
pressupostos garantistas, uma vez que o intérprete, ao ndo questionar a validade da norma,
estimula medidas inquisitoriais, ainda que contribua com o direito penal inserindo no sistema
os principios da iretroatividade e da ultratividade da lei.?*®

Por outro lado, acerca do principio da estrita legalidade, cabe ao aplicador da lei, com
recurso a um filtro axioldgico, verificar a validade da norma vigente com o objetivo de ou
anulé-la ou deixar de aplica-la, no que caso em que se mostrar invalida. Nesse diapasao, as
assungdes substancialistas seriam abandonadas, uma vez que se proibe a analogia in malam
partem. As formalistas, por sua vez, sdo validas, dado que sdo internalizadas pela norma
regulativa que dispbe sobre o ato. Disto resulta o principio da regulatividade, vedando as
normas constitutivas ou quase constitutivas, caracteristicas que fomentam a desigualdade.

Das premissas da legalidade e da retributividade deriva-se o principio da
proporcionalidade, traduzido pela méxima poenadebetcommensurdelicto, nisto a resposta
penal deve ser proporcional ao delito cometido em todas as fases (pré-determinacéo,
determinacéo e pos-determinacao).

Seguindo com a descri¢do, na determinacdo, o legislador deve ater-se aos critérios
objetivos (lesividade e culpabilidade) para que a pena aplicada ndo seja nem tdo onerosa nem
insignificante ao ponto de deixar de intimidar o individuo. No que tange a determinagéo da

pena, o julgador deve analisar o caso concreto tendo em conta as especificidades do ato

245 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris, 22 edicio revisada
e aumentada, 2003.
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(responsabilizacdo subjetiva e a extensédo de dados), de tal forma que a deciséo seja alicercada
em sua verificabilidade.

Quanto a pds-determinacdo, decorrente da execucdo da pena com concessdo de
beneficio ou imposicdo de medidas disciplinares especificas ao detento, tem-se um carater
inquisitorial, pois os procedimentos baseiam-se em uma avaliacdo de disciplina contraria as
regras de convivio social.

Outrossim, o principio da necessidade encontra-se intimamente ligado ao principio da
proporcionalidade, que considera a certeza da puni¢do um estimulo de coercéo eficaz do que
previsdo de severas penas.

O principio da lesividade, por sua vez, ndo se atém & incidéncia normativa repressiva
sobre a conduta interna do autor, atendo-se apenas as lesbes a bens juridicos fundamentais
constantes do texto penal. Neste paradigma ha uma aclamacdo pela despenalizacdo de
contravengdes, delitos de bagatela, etc., deixando sob tutela do direito penal as penas
privativas de liberdade e restritivas de direito, esquivando-se, deste modo, da rotulagem
desnecesséria.

Ja o principio da materialidade sedimenta - se na objetividade, impondo o nexo causal
entre a acdo externa e o resultado como consequéncia da pena, portanto, considera-se
antigarantista toda punicdo ancorada na imaterialidade de ordens com a reincidéncia ou
delinquéncia habitual.

Importa sublinhar que a exterioridade da acdo lesiva ndo é o bastante, pois para que
seja aplicada a pena é imprescindivel que também se comprove a responsabilidade subjetiva
do agente imputavel, nesse sentido emana o principio da culpabilidade que tem provocado
acesos debates dicotdbmicos, pois ela ndo € mensurada e alguns ordenamentos a denominam
com base em critérios ético-bioldgicos, ensejando juizo de valor, ndo é a toa, Ferrajoli propde
que a culpabilidade seja verificada pelo ato criminoso praticado.?4

Tendo em mente que a razdo essencial do processo penal é o amparo da liberdade
negativa perseguida pelo sistema penal, os garantistas, com o intuito de salvaguardar os
direitos fundamentais, introduzem na sua estrutura os dogmas expressos pela nulla culpa
sineiudicio,  nullumiudiciumsineacusatione,  nullaaccusatiosineprobatione, e pela

nullaprobatiosinedefensione.
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O principio da jurisdicionalidade bifurca-se em lato e stricto sensu, em lato sustenta
que ndo ha culpa sem julgamento e em seu aspecto stricto sensu abrange os dogmas de
controle punitivo, seguindo sempre pelo principio da presuncdo da inocéncia. Aqui, vigora a
ideia de que o julgador deve analisar as provas de acusagédo e 0s argumentos da defesa sempre
dentro do campo de aspectos verificaveis, esquivando-se assim de qualquer decisdo que seja
estimulada por reservas inquisitoriais. Logo, torna-se visivel a importancia do principio
acusatorio que, por alicercar-se no contraditério e na “imparcialidade” do juiz, reduz o
desnivel entre as partes.

O principio de 6nus da prova, nulla accusatio sine probatione, atribui a quem acusa a
missdo de provar a culpa do réu, com recurso a provas validas dentro de critérios passiveis de
contestacdo, vale ressaltar aqui que a inocéncia € sempre presumida até prova em contrario,
portanto, demonstra-se a culpa e nunca a inocéncia. Desta feita, a decisdo do magistrado deve
ter como referéncia as provas apresentadas evitando assim o decisionismo probatério, pois o
processo penal deve guiar-se pela verdade processual, a qual serve como um principio
regulatério e limitador na jurisdicdo, consubstanciando no modelo formalista que s6 é
garantido ao observarem-se as demais garantias processuais.?*’

Por fim, o principio do contraditorio, que advém do principio do 6nus da prova,
inexistente nos sistemas inquisitoriais, constitui a base do sistema acusatério e atribui um tom
“democratico” ao sistema garantista ao permitir a defesa a refutacao das provas condenatorias
e dos argumentos esgrimidos pela acusacdo, oportunizando, desta feita, uma “paridade” de
meios, 0 que impede 0s juizos de valor de ordem sorrateira.

Ora, observadas as questdes garantistas, o florescimento da criminalidade organizada a
mocgambicana insta (instou) o Estado a buscar solucdes para a crise instalada por meio de leis
violentas (que advén da seara penal) com intuito de minorar os efeitos danosos dessa
deliguéncia, respaldada formalmente em uma politica criminal internacional inseridas nos
documentos internacionais sobre o assunto que sera desenvolvida a seguir e, tem demostrado
relativa eficiéncia se comparado com outros mecanismos existentes. E caso para se dizer, que
o remédio ndo é plenamente eficaz mas é o que tem. O processo do seu aprimoramento €

continuo (ou pelo menos pressupde-se continuo).

247 QUEIROZ, Paulo de Souza. A justificacdo do direito de punir na obra de Luigi Ferrajoli: algumas
observac0es criticas.Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 7, n. 27, p. 143-148., jul./set. 1999.
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CAPITULO 2 - A CONVENCAO DE PALERMO CONTRA A MACRO-
CRIMINALIDADE ORGANIZADA TRANSFRONTEIRICA E O SEU REFLEXO NO
ORDEMENTO JURIDICO MOCAMBICANO

2.1. Palavras iniciais

Antes de tudo convém destacar que o conteddo do presente capitulo ao abordar
especificamente a Convencdo de Palermo, tem como foco a preocupacdo em mostrar uma
suposta auséncia de mecanismos legais no contexto mogambicano (ou mesmo a limitagdo
daqueles que eventualmente possam existir) que sirvam de subsidio a um enfrentamento
efetivo as acGes do crime organizado transnacional. Como se sabe, ndo hd meios de se
enfrentar a atividade de grupos criminosos que atuam além -fronteira, sem que se construa um
arcabouco juridico pautado na cooperacdo interestatal — e, obviamente, também através da
criacdo de agéncias intergovernamentais. Contudo, consensos nesse terreno sao sempre muito
dificeis de serem alcancados, do que decorre uma dificuldade adicional no enfrentamento da
questdo em foco, e 0 né gordio do problema certamente envolve, neste caso, 0 tema da
soberania estatal, uma matéria acerca da qual 0s governos nunca estdo muito propensos a
transigir, dai, inclusive — reforcando —, é que se extrai a razdo de se discutir neste capitulo (de
uma forma um tanto extensa, alias) a Convencdo em tela como um mecanismo de
enfrentamento da criminalidade que se encontra fora do alcance do ordenamento juridico
nacional. E, sem davida, como o modus operandi dos grupos criminosos que atuam em
territorio  mogcambicano mantém conexdo com organizagdes criminosas de outras
nacionalidades, e, por conseguinte, ndo se pode enfrentar efetivamente sem uma acéo
concertada entre os diferentes paises envolvidos na situacdo. Porém, para que isso ocorra €
necessario que haja instrumentos legais que respaldem qualquer e todo plano de acdo, e a
pergunta que fica é: eles (0s instrumentos legais) existem?

A soberania € um elemento central na caracterizacdo do Estado, do que decorre que
este Gltimo corresponde a uma entidade que ndo esta sujeita a nenhum outro poder, e nesse
sentido talvez a conclusdo a se extrair de tal afirmacdo é que ndo haveria restricdo de
nenhuma especie as acles estatais, sendo ele préprio (o Estado) ator e arbitro de suas
decisdes. Contudo, a existéncia do Direito Internacional se coloca necessariamente como um
contraponto a essa suposta liberdade ilimitada dos Estados na gestdo de seus assuntos,
condicionando a atuagao desses entes portadores de soberania a agirem em conformidade com

certas regras e principios do direito, como a ndo violacdo de uma norma imperativa de direito
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internacional geral ou norma de jus cogens, tal como vem estipulado na Convencéao de Viena
sobre o Direito dos Tratados, em seu artigo 53, assinada em 23 de Maio de 1969. Ou seja, ndo
hd como pensar um mundo em que a atuacdo dos Estados seja isenta de compromissos e
obrigacQes, isto é, que ndo seja regulada por nenhum tipo de regra, prescindido, pois, da
existéncia do Direito Internacional, ou, indo um pouco além, como sustenta Pellet “O direito
internacional é, portanto, absolutamente necessario, ndo somente para organizar as relacdes
dos Estados entre si, mas também e, principalmente, para garantir sua propria existéncia.””?*®,

Assim, é justamente acerca de questbes relacionadas ao envolvimento do Direito
Internacional que se pretende discorrer neste momento, sobretudo voltando & atencdo aquelas
que se correlacionam mais diretamente com o direito penal, isto é, numa perspectiva que vai
um pouco além dos ordenamentos juridicos domésticos, adentrando, consequentemente, no
plano das relagcbes internacionais (a despeito de que, sob certo aspecto, as escalas locais de
aplicacdo do direito, inevitavelmente, sempre interferem no exercicio de configuracao
daquelas relagdes, e por elas, pari passu, também, ainda que residualmente, sdo modeladas) e
¢ importante destacar, sem se pautar, no presente caso, necessariamente por uma linha de
raciocinio que se filie de forma exclusiva as correntes voluntarista ou objetivista do Direito
Internacional, sustentando apenas que, no contexto das relagdes internacionais do mundo
contemporaneo, o Direito das Gentes se impde como uma necessidade, sendo para uma
regulacdo plena das relagdes interestatais, ao menos impedindo a configuracdo de um estado
sem ordem alguma, ou o que € pior, sem principios.

Considerando que em certo sentido o Direito Internacional se interpde entre o
exercicio da soberania estatal (limitando-a) e a protecdo a direitos de base universal bem
como o estabelecimento de uma convivéncia pacifica entre os povos e sociedades de
diferentes matizes e interesses, discorrer sobre a sua operacionalidade é, uma forma bastante
produtiva para se compreender a dinamica das relacdes internacionais tanto do passado como
do presente ou, dito de outro modo, trata-se de uma oportunidade de se entender como se da,
na atualidade, “a gestdo de problemas internacionais por meio do crime e da pena”, de acordo
com a formulacdo de Machado?*®, sem perder de vista ainda a tendéncia de evolugdo do

conceito de soberania, qual seja, de soberania como autoridade para a idéia de soberania como

248 PELLET, Alain. “As novas tendéncias do Direito Internacional: Aspectos Macrojuridicos”. In: Leonardo
Nemer Caldeira Brant Coord. O Brasil e 0s novos desafios do Direito Internacional. Rio de Janeiro: Forense,
2004, pag. 05

249 MACHADO, Maira Rocha. Internacionalizacdo do Direito Penal: a gestdo de problemas internacionais por
meio do crime e da pena. S&o Paulo: Editora 34, 2004, p. 19.
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responsabilidade, uma vez que essa mudanca interfere de alguma maneira na transformagéo
do Direito Internacional, principalmente no que diz respeito & sua natureza penal.

Durante o século XX, em virtude, principalmente, das liquidificacdes das relagdes,
houve um significativo incremento do normas internacionais de enfrentamento a um novo de
tipo criminal e, de certa forma, regular as acOes estatais com intuito de “preservar as geragoes
vindouras do flagelo da macro criminalidade organizada.

O problema é que nem sempre esse marco legal encontra contrapartida em uma
agéncia (ou instituicdes) que lhe dé executoriedade, isto €, praticamente inexistem
mecanismos de law enforcement em ambito internacional (a despeito de haver, é claro,
excecdes). Sobre esse aspecto, 0 modus operandi da Corte Internacional de Justica talvez seja
um bom exemplo desse vacuo institucional de que estamos a tratar, tendo em vista que, se de
um lado, o artigo 60 de seu estatuto estipula que suas decisdes sdo obrigatorias e inapelaveis;
de outro, ela ndo dispde de meios eficazes para fazer valer seus julgados®®®. Na realidade, o
fato de haver uma clausula no Estatuto da Corte Internacional de Justica que faculta aos
Estados aceitarem ou ndo a jurisdicdo daquela Corte (art. 36) ja revela alguma limitacdo ao
exercicio de sua atividade jurisdicional. Ademais, o proprio fato de apenas os Estados
poderem figurar como partes em questdes perante a Corte Internacional de Justica (art.34)
também reforca o baixo alcance dessa instituicdo em seu encargo de aplicar o jus gentium.
Recorrendo mais uma vez a Alain Pellet, o jurista destaca que no que diz respeito ao plano
institucional, ha ainda um amplo espaco para expansdo da atividade penal, com muito espaco
para avancos e criacdo de meios para dar eficacia aos documentos juridicos produzidos, pois,
segundo suas palavras no plano institucional, o engatinhar nesse dominio € impressionante e
muito resta a ser feito. Nenhum mecanismo significativo foi criado apds a metade dos anos
1960, e mesmo a Convencao sobre os Direitos da Crianga ndo inova muito a esse respeito.
Sobre essa questdo, as realizacBes sdo muito imperfeitas: os mecanismos de vigilancia e
implementacdo dos tratados de direitos humanos no plano internacional jamais se traduziram
por decisdes obrigatdrias?®!,

E essa situagdo é ainda mais evidente, sem duvida, no que diz respeito a matéria penal, que é
0 objeto de estudo central dessa pesquisa de mestrado, e evidentemente, hd muitas razdes para
a existéncia desse estado de coisa e a dificuldade de altera-lo, mas provavelmente o motivo

principal e inquestionavel diz respeito ao fato de que ha uma baixa propensdo por parte dos

250 MACHADO, Maira Rocha. Internacionalizacdo do Direito Penal: a gestdo de problemas internacionais por
meio do crime e da pena. Sdo Paulo: Editora 34, 2004, p. 16.
21 jbid p.6.
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Estados em transigir em questdes afetas ao seu direito penal, o que, neste caso, equivaleria a
transigir sobre questdes que se subordinam mais diretamente ao exercicio de sua soberania,
ainda que hodiernamente haja uma tendéncia cada vez mais forte de relativizacdo desse
conceito, decorrente do respectivo aprofundamento das relacBes internacionais, que
demandam uma menor rigidez da idéia de summa potestas. Tratando especificamente desse

assunto, assim se pronuncia Machado:

As explicacbes para o desenvolvimento tardio da internacionalizagdo em
ambito penal gravitam em torno de um mesmo ponto: o direito penal
expressa de modo mais intenso que outras matérias juridicas a soberania
nacional .2

E evidente que a maneira como se organiza a atividade jurisdicional no plano
internacional ndo corresponde a uma mimese perfeita dos ordenamentos juridicos nacionais,
de modo que ndo é concebivel criar uma expectativa de haver uma equiparacdo entre as
formas de solucdes de controvérsias no plano interno e externo, nesse Gltimo, certamente a
evolucgédo dos modos de aplicacdo da justica ocorre de forma muito mais lenta e gradual, com
avangos pontuais e, eventualmente, até com alguns recuos, demandando, para sua consecucao,
um consenso minimo entre os diversos atores estatais que compdem a sociedade
internacional, sempre muito ciosos quando se trata do exercicio de sua soberania. Enfim, no
plano internacional e especificamente no que concerne ao direito penal, ndo ha nada
equivalente ao que ocorre, verbi gratia, no ambito da Comunidade Européia, isto é, em
relacdo aos mecanismos de interacdo entre o direito comunitario e o direito penal dos Estados

membros, pois segundo explica Machado.

A incidéncia do direito comunitario sobre o direito penal dos Estados
membros pode conduzir tanto a incompatibilidade entre a norma penal
interna e o direito comunitario quanto ao surgimento de lacunas na
legislacdo interna. A primeira provoca um efeito de neutralizagéo do direito
penal — no que concerne as incriminacGes e as sancdes — pelo direito
comunitario. E o segundo, um apelo a reforcar o direito penal interno,
adequando-o ao direito comunitario®3

E claro que esse arranjo deriva em grande medida de uma coes3o existente no interior

da Unido Europeia que é sumamente dificil de ser obtida ou forjada no &mbito da sociedade

22 MACHADO, Maira Rocha. Internacionalizacdo do Direito Penal: a gestdo de problemas internacionais por
meio do crime e da pena. Sdo Paulo: Editora 34, 2004, p. 25.
253 |bid. p. 62-63.
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internacional contemporanea, tal a heterogeneidade dos Estados que a compdem bem como os
interesses pelos quais pautam suas agdes, 0 que ndo impede, por outro lado, que algum arranjo
seja alcancado e que alguns principios transponham as fronteiras nacionais e se interponham
como basilares na orquestracdo, mesmo que incipiente, de um direito penal de alcance global.
Tal vez seja, esse, um dos motivos que tenha contribuido para a ndo adeséo na sua totalidade

do Estado mogambicano a Convencéo de Palermo especificamente.

2.4. O direito penal global in progress: o marco da Convengao e seus tratados

Com o advento da globalizacdo, pautada primordialmente no avanco técnico dos
sistemas de informacéo, houve um significativo incremento nas relacoes interestatais, levando
a um aprofundamento dos vinculos econdmicos e comerciais entre os paises, efeito sintese da
mundializagdo do capital e de sua maior liberdade de movimentacdo, que se realiza cada vez
mais a margem do controle estatal.

Mas, por outro lado, o desenvolvimento de uma interdependéncia entre as economias,
numa escala que se pode dizer verdadeiramente global, bem como a movimentagéo livre de
capital (ndo importa se especulativo ou de investimento) também, como dito anteriormente,
fez surgir uma série de crimes que ultrapassam as fronteiras estatais ou que simplesmente
estdo fora do alcance das leis locais (como é o caso do trafico internacional de drogas, do
contrabando de armas e dos crimes de lavagem de dinheiro, entre outros) a que ndo se pode
responder sendo mediante um esforgo concentrado de varios governos, dai derivando a
producdo de uma série de acordos que visam exercer algum tipo de controle sobre os supostos

“desvios” advindos do fendmeno da globalizagao, ou nos termos de Pellet:

O direito internacional do comego do século XXI reflete a “mundializagdo”
de maneira ora positiva, ora negativa. Novos instrumentos foram forjados,
gue permitem impor a todos os Estados do mundo regras uniformes
inspiradas pela ideologia liberal a mais ortodoxa.?**

Com certeza uma melhor compreensdo do modo de producdo desses “instrumentos”

de que fala Pellet bem como dos mecanismos postos em funcionamento para a sua recepgao

254 PELLET, Alain. “As novas tendéncias do Direito Internacional: Aspectos Macrojuridicos”. In: Leonardo
Nemer Caldeira Brant Coord. O Brasil e 0s novos desafios do Direito Internacional. Rio de Janeiro: Forense,
2004,p. 39.
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por diferentes ordenamentos juridicos nacionais corresponde a uma maneira bastante
produtiva de compreender a dindmica de interacdo entre direito interno e internacional, e,
principalmente, como se da a modificacdo daquele por esse ultimo ou vice versa, ou ainda
como crimes além -fronteira sdo geridos a partir da elaboracdo de um arcabouco juridico de
alcance global e de viés coletivo. Trata-se enfim de investigar como se portam os Estados
quando confrontados com problemas a que nao se pode dar um encaminhamento satisfatorio a
partir de uma abordagem local tdo somente, isto é, problemas cuja solucao requer algum tipo
de cooperacéo internacional.

De acordo com Machado®%a interagdo entre mdltiplos sistemas juridicos ou entre
ordenamentos juridicos nacionais e o direito internacional enseja a ocorréncia de processos
que se pode designar de unificacdo, uniformizacdo ou harmonizacdo de diferentes
legislac@es, incidindo tais processos principalmente sobre aquelas que tratam de questdes que
afetam indistintamente varios paises, como é o caso do crime organizado transnacional. Logo,
no que diz respeito ao procedimento de unificacdo, tem-se uma substituicdo de direitos
“formalmente distintos” por um “direito tinico”. Por outro lado, tratando especificamente do
processo de uniformizacdo o que se tem € a incorporacdo de regras idénticas, mas nao
necessariamente Unicas, em diferentes ordenamentos juridicos. E, finalmente, a harmonizacéo
corresponde a um processo que se traduz na obtencdo de uma equivaléncia entre normas de
diferentes ordenamentos nacionais®®®. Em regra, os trés processos mencionados se iniciam
“em um marco internacional e se concluem com a introdugdo dos dispositivos no direito
nacional.” 2%

Ou seja, um estudo dos principais tratados e convencdes, especialmente quando
envolvem de algum modo matéria penal, demanda também um acompanhamento da maneira
como tais acordos sdo recepcionados pelos ordenamentos juridicos internos, ou melhor, se o
sdo de fato, porque sem a realizacdo dessa etapa essencial todo o procedimento de criacdo de
uma legislacdo internacional ndo se completa e o0 seu efeito é apenas marginal, a despeito de a
omissdo do Estado, neste caso, ensejar sua responsabilidade internacional. Além disso, nunca
é demais recordar que de acordo com a Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados,
“todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé.” (art. 26),

decorrente da regra pacta sunt servanda.

25 MACHADO, Maira Rocha. Internacionalizacdo do Direito Penal: a gestdo de problemas internacionais por
meio do crime e da pena. S&o Paulo: Editora 34, 2004. p. 26.

256 bid.

257 ibid.
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2.5.  Convencgédo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional e seu

reflexo na legislagdo mogambicana

Acerca da Convencdo contra o Crime Organizado Transnacional (ou Convencdo de
Palermo), adotada em Nova lorque, em 15 de novembro de 2000, deve ser destacado que seu
objetivo central ¢ “promover a cooperacdo para prevenir € combater mais eficazmente a
criminalidade organizada transnacional” (art. 1°). Trata-se de um documento que visa lidar
com a globalizacdo do crime organizado e suas atividades para além das fronteiras nacionais,
fornecendo, pois, um marco legal a partir do qual os Estados possam pautar sua atuacgéo,
sobretudo no que concerne a praticas cooperativas de carater intergovernamental.

A Convencdo esclarece ainda a terminologia envolvida na matéria em apreco (art. 2), seu
ambito de aplicacdo (art. 3), questdes afetas a protecdo da soberania (art. 4, paragrafo 2°) — de
forma que o principio da ndo ingeréncia em assuntos internos seja obedecido, em estreita
conformidade com a Carta da ONU (artigo 2°, paragrafo 7°) — trata também da criminalizagéo
da participacdo em um grupo criminoso organizado (art. 5), entre outros. Por ultimo, apenas
se mencione que a apuracdo dos crimes, seu julgamento e estabelecimento de penas estdo a
cargo do sistema judiciario e legislativo do respectivo pais em que foi cometido o ilicito (art.
11), como é a regra nesse tipo de tratado, inexistindo, portanto, um tribunal de alcance global
para apurar os crimes de que trata a convencdo em tela. Na realidade, conforme enfatiza
Machado, o sistema interestatal ainda ndo dispde de mecanismos sistematicos de controle do
cumprimento de obrigacBGes, tampouco de procedimento judicial visando a verificar a
responsabilidade dos Estados pelo descumprimento de obrigacdes contraidas.?®® Todavia, nos
parece que esse instrumento ¢ o mais proximo (do adequado) para o “iniciar” do
enfrentamento da problematica, por quanto, estabelece mecanismos (a titulo sugestivo) que
“desarmam” os aparatos de organizagdes criminosas ou pelos forca o “afastamento” da
sensacdo de impunidade que ladeava essas organizacdes e seus membros que atuam de forma

globalizada.

2.5.1. A Cooperacao Internacional

A Convencdo de Palermo elegeu como um dos pilares para o sucesso do

enfrentamento da criminalidade organizada a cooperacgéo internacional, que vai desembocar

2% MACHADO, Maira Rocha. Internacionalizacdo do Direito Penal: a gestdo de problemas internacionais por
meio do crime e da pena. S&o Paulo: Editora 34, 2004, p.58.
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na cooperacdo judiciaria, apontada em seu artigo 18. Mas 0 que vem a ser cooperagao, ou
melhor, uma cooperacdo juridica?

Como se vem insistindo ao longo desse trabalho, a globalizacdo criou novas
oportunidades para o desenvolvimento de atividades criminosas que ultrapassam fronteiras,
forcando o direito penal a olhar para além dos seus limites territoriais, ensejando um novo
paradigma, isto ¢, o “surgimento” do direito penal transfronteirico®®, que, diante da nova
forma organizativa dos grupos criminais, leva a uma revisdo de conceitos como soberania e
territorialidade, com vistas a embarcar neles ndo sO interesses nacionais mas também
interesses supranacionais, 0 que se da via integracdo de paises e blocos econémicos,
fendmeno esse regrado pelo direito comunitario e internacional.

260 as novas formas criminais transnacionais sdo resultados de uma

Para Ferrajoli
anomia generalizada, surgem em um mundo cada vez mais integrado e interdependente e
entregue a lei do mais forte (poder de fato). Nesse sentido o processo de mundializacdo das
comunicagdes e da economia desacompanhado de uma correspondente mundializagdo do
direito e suas técnicas de tutela, acrescido do enfraquecimento dos Estados (especialmente
daqueles Estados de menor poder econémico e politico) bem como da quebra do monopolio
estatal da producéo juridica e o surgimento de novas formas de exploracdo, discriminacdo e
agressdo ao bem comum (e aos direitos fundamentais) sdo fatores que ocasionaram uma crise
do direito, isto é, no sentido de sua ineficacia tomando como referéncia seu formato
tradicional.

Dai decorre a iniciativa dos ordenamentos juridicos nacionais buscarem uma
uniformizacédo de seus conteudos normativos — para fazer face a um “inimigo” comum e cada
vez mais poderoso (como é o caso do narcotrafico internacional, lavagem de ativos ilicitos,
etc). Trata-se, enfim, de uma “questdo inevitavel do direito comunitario e, em consequéncia,
também no campo penal, a fim de evitar estratégias de organizacdes criminosas se
aproveitando de jurisdicdes mais benéficas, numa espécie de jurisdicion shopping”.2®
Consequentemente, a busca por pontos de convergéncia e harmonia dentro da diversidade
juridica é o que esta por detras desse processo de uniformizagdo, convém frisar. Alias, para
Jeammaud (apud Machado), a unificagdo, uniformizagdo e harmonizagdo indicam a ideia de

evolugdo no universo normativo, caracterizadas por “trés formas de reacdo a pluralidade e a

2% ADRIANO, Marcio Anselmo. A Ameripol e 0 novo paradigma da cooperagéo policial internacional. In:
Seguranca publica & cidadania: revista brasileira de seguranga publica e cidadania. N1, v.5, 2012, p. 112

260 FERRAJOLI, Luigi. Criminalidad y Globalizacién. Bolentim Mexicano de Derecho Comparado. Ano
XXXI1X, n.15.enero — abril 2006

%1 ADRIANO, Marcio Anselmo. A Ameripol e o novo paradigma da cooperagéo policial internacional. In:
Seguranca publica & cidadania: revista brasileira de seguranca publica e cidadania. N1, v.5, 2012 p. 113
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diversidade de ordem juridicas dentro de um determinado espago.”.?®? Essa reagdo pode
conduzir, finalmente, a uma coordenagdo ou a uma integracao entre essas ordens juridicas

Para essa criminalidade altamente profissional, isto é, de viés econdémico-financeiro,
cibernética, bancaria, envolvendo trafico de seres humanos, animais, 0rgaos, entorpecentes —
praticas, enfim, que atentam contra as raizes do Estado e da Democracia, colocando em risco
a convivéncia harmonica do conjunto social — s6 a cooperagdo internacional em matéria de
seguranca se mostra um mecanismo eficaz no seu enfrentamento, haja visto que se trata de um
fendmeno global, com capacidade de se adaptar em funcgéo das fragilidades juridicas que um
determinado sistema apresenta.?%

Se a transnacionalidade é um dos tracos marcantes da criminalidade organizada e tem
levado a ruptura do principio da territorialidade, um dos grandes dogmas do direito penal, a
cooperacdo entre os Estados soberanos se torna inevitavelmente um dos grandes desafios para
a “infalivel” aplicacdo da lei penal?®.
O surgimento de equipes conjuntas de investigacdo € uma resposta mais célere do sistema
diante da complexificacdo das atividades da criminalidade organizada, uma vez que reduz a
formalidade excessiva, usualmente exigida nas cooperacfes internacionais do género. Assim,
a cooperacao juridica deixa de se basear exclusivamente em cartas rogatérias, passando pela
troca continua de informacgdes e compartilhamento de dados sigilosos, um ponto que otimiza
todo o trabalho investigativo, pois, do contrario, se ndo fosse “possivel a cooperacdo juridica
penal internacional @ margem do judiciario, toda e qualquer cooperacdo policial seria
inconstitucional, e, obviamente, ndo é o que acontece em toda parte do mundo”?%®

Nio é a toa que para Ramos?® entende que o trabalho de cooperacéo juridica
internacional®®’ consiste no conjunto de regras entre Estados, ou mesmo entre Estados e
organizagOes internacionais, com objetivo de facilitar o acesso a justica (no sentido de
responsabilizacdo penal). Envolvendo atividades de solicitacdo e cumprimento de medidas

extrajudiciais. No entanto, para Cervini (apud del Grossi), a cooperacdo juridica internacional

22 MACHADO, Maira Rocha. Internacionalizagdo do direito penal: A gestdo de priblemas internacionais por
meio do crime e da pena

263 GOMES, Luiz Flavio. Criminalidade econémica organizada. In: OLIVEIRA, William etall (ORG) Direito
penal econdmico: estudos em homenagem aos 75 anos do professor KlausTiedemann: LiberArs, 2013, p. 175.

264 ADRIANO, Marcio Anselmo. A Ameripol e o novo paradigma da cooperacédo policial internacional. In:
Seguranca publica & cidadania: revista brasileira de seguranca publica e cidadania. N1, v.5, 2012, p. 115.

265 ihid. p.117.

26 RAMOS, André de Carvalho. O novo direito interncional privado e o conflito de fontes na cooperacéo
juridica internacional. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. 108, p. 624, Jan-dez.
2013

267 Atualmente como enfatizado anteriormente é mister afirmar que a cooperagéo juridica internacional deve
levar em consideracdo o fenémeno da globalizagdo na qual estamos inseridos, sempre olhando nas perspetivas
do bindémio “soberania nacional” verso “legitimidade internacional”
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em matéria penal, se reduz ao conjunto de atividades processuais (aspectos formais), regulares
(corriqueiras), concretas e de variados niveis, levadas a cabo por o6rgdos jurisdicionais
(competentes) em matéria penal, pertencentes a distintos Estados soberanos, que confluem
(funcional e necessariamente) a nivel internacional, no alcance do mesmo fim, que nédo é
sendo o desenvolvimento (preparacdo e consecucdo) de um processo (principal) da mesma
natureza (penal), dentro de um arquétipo de garantia, consoante o diverso grau e projecdo
intrinseca do auxilio requerido.?6®

Em relacdo a definicdo de Raul Cervini, del Grossi observa que seu contetdo é
restritivo, por apenas abarcar na sua estrutura a cooperagdo judicial, desvalorizando a
cooperacao entre autoridades administrativas, que se considera igualmente juridica. Como

entende o professor Ricardo Perlingueiro Mendes da Silva, apud del Grossi

[...] a efetividade da jurisdigdo, nacional e estrangeira, pode depender do
intercdmbio ndo apenas entre Grgdos judiciais, mas também entre 6rgdos
administrativos, ou ainda entre 6rgaos judiciais e administrativos, de Estados
distintos.?®

Para Araujo, a cooperagdo juridica internacional é o intercdmbio internacional para o
cumprimento extraterritorial de medidas advindas do poder judiciario de outro Estado?”°,
desta feita, a cooperacdo juridica serd a troca (seguindo o principio de reciprocidade)
internacional na Magistratura, no Ministério Pablico e na Policia, sempre com o firme
proposito de prevencao e repreensao da criminalidade organizada transfronteirica.

Essa tradicdo na interlocucdo entre Estados, bem traduzida pela maxima latina pare
non habet imperium, é definida convincentemente por Muller (apud Del grossi), no sentido de
que a cooperacao juridica internacional em matéria penal € “a ajuda prestada por uma Nagao a
outra como suporte a um procedimento judicial ou quase judicial que tramita no pais receptor,
com intuito de evitar a frustracdo da politica criminal em virtudes de limitacdes da jurisdicao
criminal”?"!.

Segundo a Agéncia Brasileira de Cooperacdo (ABC), como se pode verificar no
Sistema de Informagbes Gerenciais de Acompanhamento de Projetos (SIGAP) a ela

28DEL GROSSI, Viviane Ceolin Dallasta. A defesa na cooperagdo juridica internacional: o auxilio direto e
a atuacgdo por meio de redes. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2016. p. 22.

269 | bid

20 ARAUJO, Nadia de. A importancia da cooperacdo juridica internacional para atuagdo do Estado
brasileiro no plano interno e internacional. Manual de Cooperacéo Juridica Internacional e Recuperacao de
Ativos. Cooperacéo em Matéria Penal. Brasilia: Secretaria de Justica, 2012, p. 35.

21 DEL GROSSI, Viviane CeolinDallasta. A defesa na cooperacdo juridica internacional: o auxilio direto e
a atuacgdo por meio de redes. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2016. p. 20-21.
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vinculado, a cooperacdo pode ser humanitéaria, militar, cientifica, tecnoldgica, financeira,
etc.2’?  Por sua vez Afonso e Fernandes?’® constroem a classificacio da cooperagéo
catalogando-a em funcdo de sua origem, canais de execucdo ou instrumentos de
implementacdo. De modo que, segundo a origem, ela pode ser publica (via administracdo
central, ou por regides, ou outros niveis administrativos) ou privada (ONG’s, empresas,
associagoes, etc.). Ainda conforme o canal de execucgdo, pode ser bilateral, multilateral®’,

pautada em organizagdes nio-governamentais de desenvolvimento, descentralizadas?”®

, etc.
Segundo os instrumentos, pode-se configurar em ajuda alimentar, cooperacdo técnica,
cooperacao financeira, ajuda humanitéaria e emergencial, etc.

A cooperacdo técnica, prevista no artigo 18 da Convencdo de Palermo, §é,
indiscutivelmente, um dos pilares da ajuda entre os Estados, consistindo, como dito
anteriormente, na troca de informacdes entre os agentes (6rgdos) envolvidos, do que decorre
que representa importante instrumento de desenvolvimento para paises e instituicGes, pois
engloba toda espécie de atividade de ajuda destinada a desenvolver os recursos humanos,
através de melhoria dos niveis de qualificacdo, conhecimento, know-how técnico e aptiddes
variaveis, fortalecendo as instituicdes envolvidas no processo de cooperacdo além de diminuir
as disparidades socioecondmicas, reduzindo a desigualdade técnica existente entre os paises
cooperantes.

No que concerne a instrumentos e acdes de cooperacdo juridica, Mogambique esta
vinculado a diversos protocolos de cooperacdo com outros Estados, celebrados no contexto do
reconhecimento da transnacionalizacdo de atividades criminais, entre 0s quais se destacam a
Convencdo Unica das Nagdes Unidas sobre Estupefaciente, Convencdo da Nagbes Unidas
sobre substancias psicotropicas, de 196127, Convencéo das Nagdes Unidas sobre o Combate
ao Trafico llicito de Drogas e Substancias Psicotrépicas ,de 1988277, Convencio das Nagbes
Unidas Contra a Corrupcgdo, de 2003, Convencdo da Unido Africana sobre Prevencdo e

Combate a Corrupcgéo, etc.

212 SIGAP, disponivel em http://www.abc.gov.br/sigap/ct.aspx, consultado no dia 30/01/2017

ZBAFONSO, Maria Manuela; FERNANDES, Ana Paula. Abcd introducdo a cooperagdo para o
desenvolvimento. Revista FORUM DC. Lisboa: Colprinterlda, 2005. p. 16.

274 Segundo as autoras, 0 cooperagdo multilateral é mais eficaz que a bilateral, particularmente na resolucéo de
problemas que s&o comuns a Varios paises.

215 A cooperacdo descentralizada diz respeito a cooperagéo realizada por entidades sub-estatais, que fazem parte
da Administracdo central do Estado (municipios, regides, instituicdes de ensino, etc). na verdade, constitui uma
nova abordagem da cooperagdo, que se carateriza pela descentralizacdo das iniciativas” (AFONSO, Maria
Manuela; FERNANDES, Ana Paula, 2005).

276 Introduzida no ordenamento juridico através da Resolugdo n°8/90, de 13 de Setembro.

217 Introduzida no ordenamento juridico através da Resolucédo n°11/96, de 4 de Maio.
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gualmente no que diz respeito aos paises pertencente & Comunidade de Lingua
Portuguesa (CPLP), o Estado mogambicano ratificou ainda o Acordo de Cooperagédo Juridica
na Area de Combate & Producdo de Trafico llicito de Estupefacientes, Substancias
Psicotropicas e Criminalidade conexa com Portugal (em1995), Combate a Producdo, ao
Consumo e ao Tréfico llicitos de Entorpecentes, Substancias Psicotrdpicas e sobre o Combate
as Atividades de Lavagem de Ativos e outras Transagdes Financeiras Fraudulentas com o
Brasil (2004)?’®, Convencdo de Auxilio Judiciario em Matéria Penal entre os Estados
Membros da Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa, Convencao de Extradicdo entre
os Estados membros, Convencdo sobre a Transferéncia de Pessoas Condenadas entre os
Estados Membros.

Ao nivel da Africa Austral, o pais estabelece cooperacdo juridica com base nas
diretrizes da Comunidade para o Desenvolvimento da Africa Austral (SADC) , da qual é
membro, através dos Protocolos sobre Auxilio Judiciario Mdtuo Em Matéria Penal (2002),
Protocolo da SADC sobre Cooperacdo nas Areas de Politica, Defesa e Seguranca (2001),
materializado por meio da Organizacdo Regional dos Comandantes de Policia da Africa
Austral (SARPCO), Protocolo da SADC sobre Controlo de Armas de Fogo, Municdes e de
Outro Material Conexo (2001), Protocolo da SADC sobre o combate as Drogas llicitas
(1996), Protocolo contra a Corrupcdo (2001), Protocolo da SADC sobre Assuntos Juridicos
(2000), Protocolo da SADC sobre Extradicdo (2001). Sobre esse rol de instrumentos, é
preciso que se diga, em abono a verdade, que ha registro de resultados positivos acerca da
cooperacdo ao nivel da SARPCO, que coordenou varias opera¢fes do combate ao crime
organizado (roubo de veiculos, traficos de drogas, armas, etc.), envolvendo vérias forcas
nacionais de policia dos paises da SADC.2"°

Um dos mecanismos de cooperacao previsto na Convencao de Palermo (artigol18) para
o melhor enfrentamento do crime organizado é a realizacdo de videoconferéncias, que nos
termos da referida Convencdo, e aduzido da assertiva de Fioreze?®°, consiste em um
interrogatdrio realizado a distancia, ficando o juiz em seu gabinete no forum e o acusado em
uma sala especial em um outro ponto fisico (comarca, presidio ou Estado estrangeiro), tal

processo se da via canal de interligacdo entre ambos, isto é, via cdmera de videos, de modo

28Diponivelem:https://www.unodc.org/tldb/pdf/Brazil/MLA/Agreement_Brazil_Mozambique_Moneylaunderin
g.pdf. acesso em 24/05/2017 (Decreto 6.748 de 22 de Janeiro 2009-Brasil e Resolucdo n°15/2003 de 4 de abril-
Moc¢ambique).

29 COELHO, Jodo Paulo Borges. Cooperacdo e Seguranca Publica. SADC, 2011. Disponivel em:
<www.iese.ac.mz/lib/publication/livros/des2011/IESE_Des2011_13.SADC.pdf>. Acesso em: 24/052015.

280 FIOREZE apudSCHAEDLER, Suzana Carline; Adams Aline. Interrogatério do réu por video-conferéncia:
Breves Apontamentos. Congresso Internacional de Ciéncias Criminais, Il edi¢do, 2011. Disponivel em:
http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/anais/cienciascriminais/edicao2/Suzana_Aline.pdf
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que um pode ver e ouvir perfeitamente o outro. Destarte, a videoconferéncia (interrogatério)
ocorre online, sendo que o juiz permanece no férum e 0s outros intervenientes do processo
(réu, perito e/ou testemunhas) ficam em um ambiente distinto.

Todavia, no caso mogambicano ndo ha previsao do uso da videoconferéncia como
mecanismos de cooperagdo juridica no enfrentamento do crime transfronteirico, tal
cooperacéo se da exclusivamente por meio da formulagdo de cartas rogatorias (art. 74 CP) %8¢,
usadas pelas autoridades policiais e juridicas quando da realizacdo de um ato processual de
prevencdo de investigacdo de crimes que envolvam jurisdicdo estrangeira, demonstrando,
pois, a necessidade de uma revisdo nos procedimentos adotados, a fim de se fazer face as
mudancas em curso no cenario internacional, isto é, no que diz respeito precisamente as

praticas investigativas e de enfrentamento da criminalidade.

2.3.2. Trafico de Pessoas - protocolo para prevenir e punir o trafico de pessoas,

especialmente de mulheres e criancas

O protocolo adicional & Convencdo das Nagbes Unidas relativo a Prevencéo,
Repressdo e Punicdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criancas, introduzido no
ordenamento juridico mocambicano por meio da resolu¢do n°87/2002, tendo como objetivo
impedir a atuacdo de grupos de individuos que se dedicam a pratica de crimes “combatidos”
pela referida convencdo, que constitui um ataque ignominioso a construcdo e protecdo dos
Direitos Humanos alcancados nos ultimos tempos, por meio da coisificacdo e mercantilizacédo
de seres humanos, quase sempre em condicdo de vulnerabilidade extrema.

A configuracdo do tréfico de pessoas, de acordo com a Convencdo, se molda a partir
de um duplo viés, o primeiro é de carater material, marcado pelas seguintes condicGes
objetivas: recrutamento, transporte, alojamento; e o segundo subjetivo, sendo configurado a
partir dos seguintes elementos: seducdo, coacdo, submissdo, escravidao, ambos traduzidos na
realidade do trafico como indicadores de efetividades.?®20 legislador mogambicano, seguindo
as diretrizes da Convencdo de Palermo, que veda o trafico internacional de pessoas, a

participacdo, a organizagdo e a instigacdo para que terceiros pratiquem, criminalizou tal

281 Cartas rogatdrias sdo “as solicitagdes de assisténcia judiciais dirigidas as autoridades judiciais estrangeiras
para a obten¢do de informagdo ou provas ou para a pratica de diligéncias processuais” (WEBER, Patricia Nunez.
A Cooperacéo Juridica Internacional em Medidas Processuais Penais. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2011. p 56)
22 LEAL, Méria Llcia Pinto. Reflexdes tedricas sobre o trafico e migragdo irregular de mulheres
brasileiras na conexao Ibérica. In: BORGES, Paulo César Corréa. Tréfico de Pessoas para exploracdo sexual:
prostituicdo e trabalho sexual escravo. Sao Paulo, Cultura académica ed. 2013,p.46-47.
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modalidade de crime no artigo 198 de seu Cddigo Penal, atribuindo uma moldura penal de
prisdo que vai de dezesseis a vinte anos a quem incidir em tal conduta criminosa.

O Protocolo insta ainda os Estados-partes a criarem leis e medidas protetivas (art.6),
visto que sdo essenciais a assisténcia e protecdo as vitimas do trafico de pessoas, com a
sugestdo de sempre se olhar especificidades do objeto da lei, a fim de que se siga uma linha
de protecdo mais especifica, baseada nas diferencas historicas, sociais e juridicas da mulher e
crianga.?®Nesse sentido, a assisténcia as vitimas se mostra de capital importancia, na medida
em que o Estado é solicitado a cooperar com ONGs ou outras organizacfes, de maneira que
estas tenham a sua disposi¢do meios necessarios a recuperacao fisica, psicoldgica e social dos
individuos sob seus cuidados.

Para o Departamento de Estado Americano, no seu relatorio sobre o trafico de pessoas,
Mocambique € um pais de fonte, transito e, em menor medida, de destino para homens e
mulheres sujeitos a trabalho forcado e trafico sexual.?®* Segundo a Radio ONU, a facilidade
de transito em Mocambique deve-se, sobretudo, a sua localizacdo geografica. Embora os
dados sobre o fendmeno sejam escassos, estima-se que cerca de sete mil pessoas foram
traficadas para exploracdo em Mocambique?®®, das quais 45% sio mulheres e 13%,
criangas.?8®

Para Mariano, Braga e Moreira, para além da localizacdo geografica, a conjuntura
econdmica tanto constitui fonte quanto capitaliza o pais como corredor de traficos de pessoas
para a Republica da Africa do Sul, sendo as criangas a maiores vitimas desse “negocio”
0minoso.28

O uso de médo-de-obra infantil forcada é comum na agricultura, no comércio e nos
mercados. Mulheres e criancas das areas rurais sao atraidas para as grandes cidades com a
promessa de emprego ou de educacdo e acabam na serviddo doméstica e no comércio sexual,
em casas de pastos, clubes de beira de estrada, restaurantes em vilas fronteiricas e nos pontos

de paragem ao longo dos corredores de transporte, em trés distintas zonas: zona sul (corredor

283 FRANCISCHETTO, GilsilenePassonPicorretti. A necessidade da maior visibilidade da comunidade
LGBT quando a preservacao e combate ao trafico de pessoas. In: BORGES, Paulo César Corréa. Trafico de
Pessoas para exploracéo sexual: prostituicdo e trabalho sexual escravo. Sdo Paulo, Cultura académica ed. 2013,

p.120.
284 MOCAMBIQUE, Embaixada dos Estados Unidos da America. Relatério do Departamento de Esatado sobre o
Trafico de Pessoas - Mogambique 2012. Maputo, 2012. Disponivel em:

https://portuguese.maputo.usembassy.gov/tip2.html. Acesso em 18 dezembro de 2016.

285 Esse nlimero é de pessoas que tiveram assisténcia das autoridades em 2015.

288 RADIO ONU. Especial: Unicef e OIM abordam facetas do trafico de pessoas em Mocambique. 2016.
Disponivel em: http://www.unmultimedia.org/radio/portuguese/2016/07/especial -unicef-e-oim-abordam-facetas-
do-trafico-de-pessoas-em-mocambique/#.WJIVPIVK-P9x. acesso em 18 dezembro de 2016.

287 MARIANO, Esmeralda; BRAGA, Carla; MOREIRA, Andrea. Estudo Sobre o Trafico de Orgéos e partes
do corpo humano na regido sul de Mocambique. INTERACT Mocambique Ida. Maputo 2016. p.16.
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de Maputo) que liga a cidade de Maputo (Mogambique) & Suazilandia e a Africa do Sul; zona
centro (corredor da Beira) que liga cidades da Beira, Chimoio (Mogambique) ao Zimbéabue; e
finalmente a zona norte (Corredor de Nacala), que liga a cidade de Nacala Porto a Republica
Unida da Tanzania e Malaui, estas sédo as regides que mais circulam motoristas de caminhdes
de longo curso, ou seja, sdo locais com populacdo altamente moveis, onde a prostituicao
infantil se faz muito presente.

A Declaragio de Istambul sobre o Tréfico de Orgéos e Turismo de Transplante, define
o tréfico de seres humanos com a finalidade de extracdo de orgaos, tecidos como sendo o
recrutamento, transporte, transferéncia, refugio ou recepcdo de pessoas vivas ou mortas e dos
respectivos 6rgaos por meio de ameaca ou utilizacdo da for¢a ou outra forma de coacdo, rapto,
fraude, engano, abuso de poder ou de posi¢do de vulnerabilidade, ou da oferta ou recepcéo
por terceiros de pagamentos ou beneficios no sentido de conseguir a transferéncia de controle
sobre potencial doador, para fins de exploracdo através de remocdo de seus Orgdos para
transplante?s®,

Embora essa modalidade de trafico de 6rgdos se assemelhe, no geral, a outras
modalidades de trafico de seres humanos, apresenta, por outro lado, diferencas notaveis como
a necessidade da presenca de um médico (especialista no assunto), a compatibilidade do
receptor, o tempo de duracdo da exploracdo e da posterior liberacdo da vitima, caso isso
ocorra, tornando, portanto, uma modalidade de crime bastante especifica.?%

O desenvolvimento da biomedicina e da tecnologia médica, proporcionou, como dito,
anteriormente, uma maior procura por 6rgaos humanos para fins de transplante. O trafico de
6rgdos é uma realidade mundial e tem aumentado de forma exponencial. De acordo com
Avila et. AL., o mercado de 6rgdos tem sua maior visibilidade nas organizagdes criminosas e
constitui uma das atividades mais lucrativas, ficando atrds somente do trafico de armas e de

drogas.?®°Ou nas palavras do autor supramencionado:

Hoje, todavia, com a evolucdo tecnocientifica, nomeadamente na area da
salde, associada a um pensar laico, observamos que isto mudou. O corpo

28declaracdo de Istambul de 2008, disponivel em: http://www.declarationofistanbul.org/index.php. Acesso em
19 dezembro de 2016.

289 FERRACIOLLI, Jéssica. Trafico de pessoas para fins de extracdo de érgaos, células e tecidos humanos e
do direito penal brasileiro: uma breve analise. Boletim IBCCRIM. N.227, v.19, 2011. p. 11.

29 MARIANO, Esmeralda; BRAGA, Carla; MOREIRA, Andrea. Estudo Sobre o Trafico de Orgéos e partes
do corpo humano na regido sul de Mocambique. INTERACT Mocambique Ida. Maputo 2016. p.29.
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humano transforma-se em fonte de matéria-prima para as industrias
farmacéuticas ou é instrumentalizado para fins terapéutico na medicina.?*

Para Yea (apud Mariano et al) é dificil idealizar politicas publicas de resposta eficaz
ao trafico de 6rgéos uma vez que as particularidades do mercado de 6rgéos se reconfiguram
incessantemente em meio a um contexto universalizante.?%?

Em Mocambique o trafico de 6rgéos esta quase sempre associado a questdes religiosas
instigadas pela crenca de que o uso de 6rgdo como cabeca, genitalias, etc., serviria como
amuletos da “sorte”?®®. Segundo White (apud Mariano et al), no inicio dos anos 90,
circulavam rumores de assassinato de criancas para extracdo de sua cabeca?®* e posterior
translado ao Zimbabue ou & Africa do Sul para serem usadas em rituais “religiosos”.?%°

O principal destino do trafico de pessoas, bem como de partes do corpo, é a Republica
da Africa do Sul, sem olvidar dos mercados menores como da Tanzania, do Zimbabue, do
Malaui, da Z&mbia, da Suazilandia etc.

Segundo o relatério da Liga dos Direitos Humanos de Mocambique (LDH) de 2016,
intitulado “trafico de 6rgaos e partes do corpo humano”, constata a existéncia de sete rotas de
trafico de 6rgédos e partes do corpo humano, sendo estas as rotas de Cuamba e Nchinji, no
norte de Mogambique, Chire, Machamga e Beira, na regido centro, Limpopo e extremo sul, no
sul do pais.?%

Com a introducéo da Lei 6/2008, de 9 de Julho, foi criminalizado o trafico de pessoas
e, mais recentemente, na reforma do Cddigo Penal a posse, o transporte e o trafico de 6rgaos
passou a configurar um tipo penal (art. 161) com a pena de priséo de dezasseis a vinte anos.

Ora, tendo em conta que esse tipo criminal (trafico de pessoas) envolve (parte
consideravel) o crime organizado transnhacional, Mocambique ao adoptar o protocolo relativo
a prevencdo, repressdo e punicdo do trafico de seres humanos, corrobora com os esforcos
internacionais para enfrentar esse mal social. Ademais, ao introduzir nas leis nacionais

fortalece os sistemas de justica que na sua funcionalidade desejavel inibi, digamos,

21 HERMITTE apud BUONICORE, Giovana P.; NETO, Jodo Beccon de Alemeida Neto; FEIJO, Anamaria
Gongalves dos Santos. Dois pesos e duas medidas: Consideragdes juridico-penais e bioéticas dos delitos de
trafico de 6rgaos e de corpos. Boletim IBCCRIM. N.227, V.19, 2011. P. 10

292 MARIANO, Esmeralda; BRAGA, Carla; MOREIRA, Andrea. Estudo Sobre o Trafico de Orgéos e partes
do corpo humano na regido sul de Mocambique. INTERACT Mocambique Ida. Maputo 2016. p.29.

293 ihid

294 Depois de preparada por Nganga (curandeiros), o produto é usado para fins de cura, purificacdo, protecdo das
forgas malignas, feiticaria, provocando doengas ou morte para os desafetos, enriquecimento e poderes diversos.
2% ihid

2% Jornal e Noticias. Mogambique tem sete rotas de trafico de orgdos humanos. 2016. Disponivel em:
http://www.jn.pt/mundo/palops/interior/mocambique-tem-sete-rotas-de-trafico-de-orgaos-humanos-
5061091.html. Acessado em 20/12/2016
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eficazmente, as a¢Bes criminosas e, por ultimo, reduz significativamente a impunidade ou

pelo menos o sentimento de impunidade que permeia esse meio.

2.3.3. Trafico de migrantes — protocolo contra o contrabando de pessoas por terra, mar e ar

Adicional & Convencéo de Palermo, o Protocolo contra o Contrabando de Migrantes
por Terra, Mar e Ar € o primeiro instrumento internacional a fornecer uma definicdo de
contrabando de migrantes, bem como medidas para proteger os direitos de migrantes
contrabandeados, a fim de evitar sua exploracdo adicional. Portanto, sua cria¢cdo é um marco
importante na luta contra o crime organizado, para além disso, significou também o
reconhecimento por parte dos Estados membros da gravidade do problema, bem como da
necessidade de promover e reforcar cooperacao internacional acerca dessa matéria.

Embora o trafico de migrantes possa afetar, em tese, qualquer pessoa, ela impacta com
maior incidéncia pessoas em situacdo de vulnerabilidade, como mulheres e criancas, as quais
apresentam, via de regra, menor poder de reacdo. Geralmente esse publico é atraido com a
promessa de obter rendimentos (quase sempre irrisorios) para fazer face as suas caréncias
socioecondémicas, que ndo encontram em seus locais de origem, por razfes variadas. Dessa
forma, com recursos tecnoldgicos sofisticados, facilitando a troca de informacéo Gtil por meio
de telefones celulares, internet, telefones-satélites e a vantagem da livre circulacdo nos
processos de integracdo econémica regional, os grupos de criminalidade organizada realizam
seus desideratos no total anonimato, fazendo suas vitimas impunemente.

Tendo em vista esse quadro atual, Mogambique, enquanto membro da Comunidade
para Desenvolvimento da Africa Austral (SADC), vive um momento de integragio regional
como parte da tendéncia global de regionalizacdo das economias nacionais. Esse processo é
uma forma de resposta aos desafios da globalizacdo, ao mesmo tempo em que também a
alimenta, num processo que segue a risca a logica funcional do neoliberalismo, atravessada
pela redugéo do papel do Estado, implicando a adog&o de medidas politicas e econdmicas que
permitam a circulacdo de pessoas e bens por forma a maximizar os ganhos socioecondémicos e
politicos para o ente estatal e para os autores ndo estatais.?®’

A abolicdo de vistos de entrada nos paises da SADC, no contexto da integracao
regional, possibilitou, por um lado, a livre circulacdo de pessoas, e, por outro, facilitou a

realizacdo de atividades ilicitas, como o trafico de migrantes, uma vez que sé basta possuir

27 MAGODE, José et al. Trafico de pessoas em Mocambique, em particular de criangas. Maputo,
Procuradoria-Geral da Republica, 2014. p.14.
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um passaporte e dinheiro para circular livremente, essa circulagdo (de pessoas e bens) esta
ganhando proporcdes crescentes, sobretudo na Africa do Sul, Mogambique e Angola, devido a
estabilidade politica e atrativos econdmicos.?%

A semelhanca do que ocorre no mundo, Mocambique sofreu um processo de
fragilizacdo de sua capacidade interventiva no provimento de bens e servigos a sociedade,
primeiramente no periodo da guerra civil (1976-1992) e posteriormente no periodo p6s-guerra
civil, em que a fraca presenca estatal em toda extensdo a territorial revelava a fragilidade
interventiva do Estado mogambicano.

Devido ao desnivel socioeconbmico entre o campo e a cidade, nota-se um fluxo
migratorio, na forma de éxodo rural, de pessoas em busca de melhores condi¢des de vida nas
urbes, e considerando que nem sempre sdo bem-sucedidas, tornam-se vulneraveis as redes do
crime organizado ou vitimas faceis a oportunistas ligados ao trafico de migrantes.?*

Segundo a ONG Save the Children, estima-se que cerca de 300 mulheres e criancas
mocambicanas séo traficadas diariamente para Africa do Sul e outros paises vizinhos.3® Ja a
Organizacao Internacional de Migracdao (OIM), em seu relatorio de 2003, intitulado “Seducao,
venda e escravidio, trafico de mulheres e criancas para exploragio na Africa do Sul”, estima
que aproximadamente mil mogambicanos anualmente sejam recrutados, transportados e
explorados na Africa do Sul.*®* Contudo, mesmo assim, Mogambique n&o ratificou o
Protocolo contra Contrabando de Pessoas por Terra, Mar e Ar e igualmente o Codigo Penal
mocambicano ndo contempla essas figuras tipicas nem outras similares a elas. Entretanto, ha
um conjunto de normas que ajudam a mitigar a auséncia de um dispositivo especifico,
mormente a Resolucdo 5/91, de 12 de dezembro, que ratifica o Pacto internacional sobre
direitos civis e politicos; a Resolucdo 9/88 de 25 de agosto, que ratifica a Carta Africana dos
Direitos Humanos; a Lei n° 6/2008 dos Povos; e a Resolucdo 87/2002 de dezembro, que
ratifica o Protocolo adicional a Convencdo das NacBGes Unidas contra a criminalidade
organizada relativa a prevencao e punigdo de trafico de Pessoas, demonstrando que mesmo

que esparsa e difusa, ha uma legislacdo de combate a criminalidade em tela .

2% |bid. p.15.

2% DAMETTO, Valdéris. Missionariedadescalabriniana feminina e o compromisso contra o trafico de
pessoas. REMHU-revista interdisciplinar da mobilidade humana, vol 16,n°31, 2008. p.48.

300 Apud MAGODE, José et al. Tréafico de pessoas em Mogambique, em particular de criangas. Maputo,
Procuradoria-Geral da Republica, 2014, p .43.

301 MAGODE, José et al. Trafico de pessoas em Mocambique, em particular de criangas. Maputo,
Procuradoria-Geral da Republica, 2014, p.43. p.44.
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2.3.4 Trafico de Armas — Protocolo contra a Producéo llicita e o Trafico de Armas de Fogo,
suas Partes, Componentes e Munic6es

Como ja se destacou anteriormente, o Protocolo contra a Fabricacéo e o Trafico llicito
de Armas de Fogo, suas Pecas, Componentes e Muni¢bes (2001) tem um carater
complementar & Convencdo contra o Crime Organizado Transnacional, adotado no ano de
2001 em Nova lorque. Em seu predmbulo o documento destaca o incrivel potencial de
destruicdo conferido as armas de fogo, colocando-se como uma grande ameaga ao “bem-estar
dos povos, seu desenvolvimento social e econdmico e seu direito de viver em paz.”. E afirma
ainda que a finalidade do Protocolo é promover o fortalecimento da cooperacdo entre 0s
Estados-partes, buscando “prevenir, combater e erradicar a fabricacdo e o trafico ilicitos de
armas de fogo, suas pecas e componentes e muni¢des.” (art. 2°). Trata-se, enfim, de um
documento bastante importante para o combate ao crime organizado, j& que o comércio ilegal
de armas de fogo corresponde a uma atividade integrada ao crime organizado, fornecendo a
este ultimo tanto dividendos financeiros como meios de protecdo a suas praticas criminosas,
constituindo-se, enfim, em um verdadeiro poder paralelo ao Estado e impondo terror as
populagdes civis.

Em Mocambique, durante o periodo da guerra e pds-guerra civil, aproveitando-se das
fragilidades do estado em controlar toda sua extensdo territorial, devido & guerra, muitas
armas foram traficadas para o pais, de onde eram levadas para paises da regido, como a Africa
do Sul, por exemplo, com o propdsito de usad-las em roubos a mdo armada e outras
modalidades criminais (muitas outras usadas nas guerras regionais). A maior parte das armas
vem do continente europeu®®?, resultante, quase sempre, da extingdo (em decorréncia do fim
da guerra fria) dos arsenais da NATO e do Pacto de Varsdvia, como forma de contornar
(evitar) os altos custos envolvidos na sua destruicio.3%

Em algumas provincias de Mogambique sdo fabricadas armas caseiras
(confeccionadas em pequenas unidades industriais), e a despeito de geralmente serem usadas
para a atividade de caga, ndo raras vezes sdo empregadas para cometimento de acdes

criminais distintas de caga ilegal como, por exemplo, homicidios. SO para se ter uma ideia

302 Atualmente, novas producdes de armas chegam a Africa, seja dos paises desenvolvidos ou de fabricantes do
Brasil, Egipto, Coreia do Norte, China, Irdo e Chile. A rivalidade entre a Franga e os Estados Unidos pela
influéncia em Africa contribui para o aumento do comércio de armas no continente (REIS, Carlos. Comercio e
trafico de armas: arsenal africano. Revista além-mar, 2010.)

308 REIS, Carlos. Comércio e trafico de armas: arsenal africano. Revista além-mar, 2010. Disponivel em:
http://www.alem-mar.org/cgi-bin/quickregister/scripts/redirect.cgi?redirect=EkZkl AupAAodzbCVWI. Acessado
no dia 3/01/2017
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acerca do problema relativo a circulacdo e posse ilegal de armas de fogo no pais, nos ultimos
trés meses de 2015, apenas nos distritos de Funhalouro, Mabote e Massinga foram
apreendidas 187 armas nas maos de cacadores furtivos e farta muni¢do contrabandeada da
Africa do Sul, demonstrando claramente que se trata de uma questdo delicada e de dificil
trato.3%

O Estado mogambicano aderiu ao Protocolo da SADC para controlo de fluxo de armas
de pequeno porte (2002), a fim de coordenar e controlar a sua implementacdo foi criada a
Comissdo para Prevencdo e Controle de Armas Ligeiras (COPRECAL). Assim, a Ordem
Juridica mogambicana, por meio da Lei 35/2014 de 31 de dezembro, em seu artigo358

estabelece que

Aquele que ndo tiver autorizacdo para fabricar, importar, ceder, alienar ou
dispuser por qualquer titulo e bem assim transportar, guardar, deter ou usar
armas brancas ou de fogo ou outros meios que possam criar perigo para a
vida, integridade fisica ou liberdade das pessoas ou servir para destruicdo de
edificios ou coisas, destinando-0s — 0s ou devendo ter conhecimento de que
se destinavam a perpetracdo de qualquer crime, serd punido com a pena de
oito a doze anos de prisdo maior, se pena mais grave nao couber.

O paragrafo segundo do artigo supracitado prevé ainda que

Se o fabrico, importacdo, cedéncia, alienacgdo, disposic¢ao, transporte, guarda,
detencdo ou uso de armas, meios e instrumentos referidos no artigo,
simplesmente contrariar os regulamentos e prescrigdes das autoridades
competentes e ndo tiver como finalidade, nem servir de meio, a realizacéo de
qualquer crime, a pena sera de prisdo até 2 anos e multa até 6 meses.

Algumas disposic¢des presentes no Protocolo da SADC, relacionado a fabricacdo e ao
trafico de arma de fogo, municdes, explosivos e outros, coincidem com o contetdo do
Protocolo das Nacbes Unidas acerca da mesma matéria, numa clara tendéncia de
padronizacdo mundial dos procedimentos de controlo sobre as transferéncias internacionais e
repressdo a fabricacgéo e tréfico ilicito de armas e municgdes, evidenciando a preocupacao de
frear 0 avangco dos grupos criminosos organizados. Todavia, reiteramos, igualmente, que a
ndo adesdo do Protocolo contra a Producéo llicita e o Trafico de Armas de Fogo, suas Partes,

Componentes e Municdes e introducdo no direito penal interno por parte de Mogambique,

304 Jornal noticia do dia 23  de dezembro  de  2015. Disponivel em:
http://www.jornalnoticias.co.mz/index.php/primeiro-plano/48284-de-fabrico-caseiro-em-inhambane-armas-e-
suicidios-tiram-sono-a-policia.html. Acessado no dia 3/02/2017
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fragiliza as instituicdes que deviam travar um bom combate no enfrentamento da

criminalidade organizada que se dedica a essa modalidade especifica.

2.3.5. Convengdo de Mérida

Certamente os crimes de corrupgdo®® se colocam como um grande obstaculo a
realizacdo do desenvolvimento econémico e social de um pais, encarecendo seus custos e
desviando recursos publicos para o patriménio particular, cuja consequéncia inevitavel é o
incremento da desigualdade de renda e a elevacdo da excluséo social. De forma que foi com o
proposito de se combater esse tipo de crime que se celebrou a Convencao das NacGes Unidas
contra a Corrupcdo (Convencdo de Meérida), adotada pela Assembleia-Geral das Nacoes
Unidas em 31 de outubro de 2003. Logo em seu predmbulo ja se enfatiza que a prética da
corrupcdo representa uma ameaca “para a estabilidade e a seguranga das sociedades, ao
enfraquecer as instituicdes e os valores da democracia, da ética e da justica e ao comprometer
o0 desenvolvimento sustentavel e o Estado de Direito”. Outrossim, mencione-se ainda que a
Convencdo de Meérida estabelece como sendo sua finalidade (art.1°): a promocdo e o
fortalecimento de medidas para prevenir e combater de forma mais eficaz e eficientemente a
corrupcao; e ainda a promogdo e 0 apoio a cooperacdo internacional e a assisténcia técnica na
prevencdo e na luta contra a corrupgdo, incluida a recuperacdo de ativos; além de também
“promover a integridade, a obrigagdo de render contas e a devida gestdo dos assuntos e dos
bens pablicos.”

Nio ¢ a toa que Castellano®® faz a seguinte afirmagdo: “ndo preciso mais de
pistoleiros, agora quero deputados e senadores”, numa demonstracdo de o qudo danosa ¢ a
corrupc¢do para a estabilidade e seguranca das sociedade. H&4 quem acredite que as préaticas
corruptas produzem uma “mais-valia” ao crescimento econdémico € representam um meio
necessario para arranjos politicos em paises em via de desenvolvimento, uma vez que permite
o0 intercdmbio econdmico, ultrapassando e contornando os regulamentos e a burocracia®’’;

todavia, esse pensamento ndo pode ser aceito, tampouco se deve manter uma postura de

305 Apesar da Convencédo de Mérida ndo constar dos protocolos da Convencgdo de Palermo, houve necessidade
de se contemplar nessa parte do trabalho, pelo fato, desta ultima, focar sobremaneira nas questdes relacionadas a
corrupcao por um lado, e, por outro, os crimes de corrupcdo em Mocambique tornaram-se umas das maires
manifesta¢des do crime organizado e tem custos muito alto para a coletividade.

306 |ider da mafia italo-americana de Nova lorque.

307 Centro de Integridade Pdblica (CIP), Mocambique; Chr. Michelsenlnstitute (CMI); U4- Anti-
CorruptionResource Centre. Os custos da corrup¢ao para a economia mogambicana: por qué é que €
importante combater a corrup¢do num clima de fragilidade fiscal. Centro de Integridade Publica-
Mog¢ambique, Maputo, 2016. p. 25.



113

indiferenca frente a sua difusdo, mesmo se se considerar que ha tipos de corrup¢do mais
prejudiciais e outros, supostamente, menos nocivos a economia, uma vez que
indiscutivelmente os efeitos locais e globais da corrupgdo sdo sempre uma ameaca ao
desenvolvimento ético e sustentavel das sociedades, bem como a luta contra a desigualdade.

Com certeza, a corrupgdo contribui para o estrangulamento do crescimento
econdbmico, promove a “agudizacdo” da pobreza, afeta a distribuicdo desigual e
manifestamente injusta da riqueza, é causa do enfraquecimento da produtividade do capital,
leva a precarizacdo dos servicos sociais, como a saude e educacdo, provocando ainda um
déficit de aproximadamente 5% do Produto Interno Bruto Global, isto €, um montante de 2,6
trilhdes de ddlares por ano.3%®

Sob o ponto de vista do Iéxico, o termo corrupcao encontra-se sempre associado a uma
ideia negativa, como destruicdo ou degradacdo da qualidade de um evento. Etimologicamente
a palavra corrupg¢do advém do latim rumpere equivalendo a romper, dividir, dando origem ao
vocabulo corrumpere com o significado de deterioracdo, depravacdo, alteracdo, ou em termos

mais técnicos3%°:

Especificamente em relacdo a esfera estatal, a corrupgéo indica 0 uso ou a
omissao, pelo agente publico, do poder que a lei Ihe outorgou em busca da
obtencdo de uma vantagem indevida para si ou para terceiros, relegando a
plano secundario os legitimos fins contemplados na norma. Desvio de poder
e enriquecimento ilicito sdo elementos de caracteristicos da corrupgéo.1

Segundo o Fundo Monetério Internacional (FMI), a corrupcdo custa quase 7 trilhdes
de dolares americanos por ano®** e em relagdo a Africa, o custo chega a aproximadamente 150
bilhdes de ddlares americanos por ano, correspondendo a cerca de 25% do total da producédo
do continente.3!2

O efeito da corrupcdo € desastroso em Mocambique, principalmente para as camadas

mais pobres da populacdo. Estima-se que os agregados familiares de baixa renda perdem

38 ONUBR, disponivel em: https://nacoesunidas.org/corrupcao-custa-mais-de-us-26-trilhoes-por-ano-alerta-
pnud/. Acessado em 10/01/2017

39 GARCIA, Emerson. A corrup¢do: uma visdo juridico-socioldgica. Revista da EMERJ.n.26,v.7, 2004.
p.199.

310 ibid.p.200.

311 EMI apud Folha de Séo Paulo do dia 11/05/2016. Disponivel
em:http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2016/05/1770152-custo-global-da-corrupcao-chega-a-r-7-trilhoes-
diz-fmi.shtml. Acesso em:06/06/2017

312 Centro de Integridade Publica (CIP), Mocambique; Chr. Michelsen Institute (CMI); U4- Anti-Corruption
Resource Centre. Os custos da corrupgdo para a economia mogambicana: por qué é que é importante
combater a corrup¢ao num clima de fragilidade fiscal. Centro de Integridade Publica- Mogambique, Maputo,
2016.
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aproximadamente 3% da sua renda somente para pagamentos subornos, sem contar o
problema do prejuizo direto & oferta de servicos sociais basicos, quase sempre insuficientes e
de baixa qualidade.

A transparéncia Internacional (T1) divulgou a percepgéo acerca da corrup¢édo global de
2015, situando Mogambique na 1122 posi¢cdo num conjunto de 175 paises, com 31 pontos,
numa escala de zero (considerado o mais corrupto) a cem (considerado 0 menos corrupto).
Em comparacdo com o ano anterior, ndo se registrou grandes mudancas em termos de
classificacdo, tendo-se verificado, na realidade, uma piora, colocando Mocambique sete
pontos acima da posicdo que constava na classificagdo anterior (119%) em 2014.3%3

No contexto africano em 2014, Mogambique, Serra Leoa e a Tanzania ocuparam a 202
posicdo no conjunto de 20 paises mais corruptos do Continente, no indice de prestacdo de
contas de Ibrahim index of African Governance (II1AG), tendo descaido 3.3 pontos percentuais
entre 2009 e 2014. Neste indice estdo inclusos aspectos como corrupgao no setor pablico e em
zonas rurais, prestacdo de contas e transparéncia, abuso de funcdo e desvio ou uso sem
probidade de fundos publicos.3'

Mocambique adotou um modelo econdmico extrativo, voltado para a exportacdo de
matérias-primas ao mercado internacional, de modo que pouco capital é retido, acumulado e
usado para o reinvestimento doméstico, ndo contribuindo, pois, para a diversificacdo da
economia do pais e a aceleracdo do seu processo de industrializacdo, numa clara réplica ao
modelo econémico colonial portugués, do que resulta, enfim, a fragilizacdo de toda a estrutura
produtiva da nacdo e a correspondente diminui¢do do poder interventivo do Estado, sobretudo
na agricultura e na populacéo rural nacional, que constitui 70% da populacdo do pais.

Esse modelo econdémico permitiu que o partido dominante (que venceu elei¢des
presidéncias e detém maioria no parlamento) estabelecesse um poder hegemonico sobre o
Estado, sobre a economia e sobre os recursos de que o pais dispde. Nesse diapasdo, 0 acesso
as benesses € limitado a quem pertence a elite estabelecida e a seus seguidores, numa relagao

de nepotismo, amiguismo e clientelismo vicioso.

Estas elites podem ser consideradas como sendo os principais auto -
servidores ou patrfes que consolidam o poder organizando grupos de

313 Jornal O Pais de 28 de janeiro de 2016. Disponivel em: http://opais.sapo.mz/index.php/economia/38-
economia/39321--relatorio-da-transparencia-internacional-mostra-mocambique-sem-avancos-no-combate-a-
corrupcao.html. Acessado em 14/01/2017

314 Centro de Integridade Publica (CIP), Mocambique; Chr. Michelsenlnstitute (CMI); U4- Anti-
CorruptionResource Centre. Os custos da corrup¢ao para a economia mogambicana: por qué é que €
importante combater a corrup¢do num clima de fragilidade fiscal. Centro de Integridade Publica-
Mog¢ambique, Maputo, 2016.
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clientes através da oferta de beneficios financeiros, organizacionais,
econdmicos, etc., € 0 acesso aos recursos em troca do seu apoio. A relacdo e
a distribuicdo do poder, recursos e influéncia ndo tomam em conta a
estrutura e a dindmica das instituigdes produtivas formais, por exemplo, o
sistema econdmico e fiscal formal. Por esta razdo, o comportamento
econdmico oportunista e todas as formas de renda que procuram a predagéo
bem como a corrupgdo estdo intrinsecamente ligadas a economia politica
clientelista.®!®

Mogambique é um pais severamente afetado pela corrupgéo praticada por membros do
Governo, multinacionais e traficantes de drogas. No periodo de 2002 a 2014, a corrupc¢ao teve
um custo para a economia do pais de aproximadamente 4,9 bilhdes de dolares americanos, um
valor equivalente a 30% do PIB mocambicano do ano de 2014. Ao longo do periodo em foco,
os danos anuais foram situados em 500 milhdes de dolares americanos.®!® E esses valores n&o
incluem o famoso caso das dividas ocultas, relacionados as empresas Proindicus e
Mozambique Asset Management (MAM).

Os setores que possuem maior incidéncia de corrupgéo séo as alfandegas; a Empresa

Mogambicana de Atum (EMATUM); bem como empresas relacionadas a faturacdo de
combustiveis liquidos, telecomunicacdes, construcdes e obras publicas.
Certamente a préatica de corrupcdo nas Alfandegas € a que mais causa danos a economia do
pais, uma vez que nesse tipo de transacgdo ilicita estdo envolvidas somas vultosas. Ademais,
como se sabe, 0 suborno e 0 ndo pagamento das taxas devidas em processo de importacao tém
custos elevados aos cofres do Estado. Outro epicentro da corrupcdo sdo as empresas tuteladas
pelo Estado bem como empresas particulares detidas por instituicGes estatais e as parecerias
publicas privadas, neste caso.

Os custos da corrupgao para 0 pais sao preocupantes, como mostram dados do Centro
de Integridade Publica, indicando que o valor monetario acumulado da corrupcdo ao longo do
periodo 2002- 2014 constitui mais do que o triplo das despesas previstas para o setor da
educacdo; causou a perda de 11,6% da média dos rendimentos relativos a impostos
arrecadados no periodo 2012-2014, sendo os setores de pesca, Servigos, transportes e

comunicagéo os mais afetados.>!’

315 Centro de Integridade Publica (CIP), Mocambique; Chr. Michelsen Institute (CMI); U4- Anti-Corruption
Resource Centre. Os custos da corrupgdo para a economia mogambicana: por qué é que é importante
combater a corrupcao num clima de fragilidade fiscal. Centro de Integridade Publica- Mogambique, Maputo,
2016. p. 15.

316 CALDEIRA, Adérito. A corrupgdo em Mogambique tem a cara do Estado e o rosto das meninas e dos
meninos que deixam de ser criangas para sobreviverem. Jornal A Verdade de 31 de Maio de 2016.

317 Alguns investidores suspenderam investimentos em Mocambique por conta da corrupcédo, o que pode, de
certa forma, afetar a reputacdo de Mocambique como um destino favoravel ao investimento estrangeiro. Centro
de Integridade Publica (CIP), Mocambique (Chr. Michelsen Institute (CMI); U4- Anti-Corruption Resource
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Mogambique ao aderir & Convencéo pela Resolucdo n° 31/2006 de 26 de novembro e
ao introduzir na legislacdo penal pétria (art. 501 e sgts do Codigo Penal), ilustra uma

“yontade” do Estado no enfrentamento desse mal social

2.3.5.1 Variaveis das relacfes corruptas (exemplo mogambicano)

O modelo Principal — Agente — Cliente (P-A-C) desnuda as relagdes corruptas,
apontando um modo de agir que facilita o desenvolvimento de diversos tipos de corrupcéo.
Do modelo se extraem as seguintes variaveis: o Principal (P), representando o grupo da elite
dominante, que controla o estado, 0s recursos e partes da economia, a ponto de se poder “falar
de uma entidade social ao servico dos seus proprios interesses, elite predatdria, alianca de
classe do Estado dominante ou simplesmente uma rede de elite de correligionarios”®!® A
manutencdo do status quo representa, enfim, o interesse central desse grupo que detém o
controlo do sistema.

O Agente (A), por outro lado, sdo as instituicbes da administracdo publica: os
ministérios, governos centrais e locais e instituicbes governamentais, servicos publicos
associados e empresas publicas e para- estatais. Possuem dotacdo anual de financiamento, sob
a forma de orcamentos, e receitas geradas pelas proprias atividades que desempenham; sao
geridas e executadas de acordo com regulamentos estabelecidos. Produzem e fornecem,
portanto, servicos e bens publicos aos varios intervenientes. Cidaddos (contribuintes e
consumidores) e pessoas individuais e coletivas de negdcio e empresas, sendo que estes
tltimos concorrem para contratos publicos.3®

E, por ultimo, temos os Cidaddos (contribuintes, consumidores, etc.) e as empresas
Clientes (C), a que se impde a obrigatoriedade fiscal e as taxas de utilizacdo de servicos
consumidos, disputando entre si 0s contratos que a administracdo publica lanca através de
concurso publico. Vezes ha em que “P” e seus subgrupos podem ter a qualidade de “C”, isto

é, no sentido de cidaddos com direitos e como pessoas de negocios. Estabelece-se uma capital

Centre. Os custos da corrupgdo para a economia mogambicana: por qué é que é importante combater a
corrupcdo num clima de fragilidade fiszcal. Centro de Integridade Pdblica- Mogambique, Maputo, 2016. p.
21)

318 Centro de Integridade Publica (CIP), Mocambique; Chr. Michelsen Institute (CMI); U4- Anti-Corruption
Resource Centre. Os custos da corrupgéo para a economia mogambicana: por qué é gque é importante
combater a corrup¢ao num clima de fragilidade fiscal. Centro de Integridade Publica- Mogambique, Maputo,
2016, p. 40.
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relagdo entre “C” e “P” pelo desejo de estabelecimento de parecerias publico-privadas, muitas
vezes com interesses conflitantes no meio3%.

A tabela abaixo, retirada do relatorio do Centro de Integridade Publica, descreve
alguns exemplos tipicos do fendmeno que se relacionam a casos como desvio de fundos,
pagamento de suborno, extorsdo, fraude e conluio, envolvendo “P”, “A” e “C” em

3

Mocambique, encaixando-se perfeitamente na definicdo geral da corrupgdo como “uso

indevido de recursos ou poder para fins privados.””®?!

Tabela 1: Caso de Mocambique

n Tipo Relacéo Exemplos Afeta Diretamente
Entre

I Fraude, Furto, P-A Funcionarios publicos Recursos Orgamentais
Apropriacdo .

I propriag fantasmas, desvio de
Indébita

combustivel

i Subornos, em C-A Concursos publicos de Setor privado,

geral e em todos os tipos, pagamento

competitividade,

de subornos para entrar na
concursos, em _ recursos
. funcdo pablica
particular a )

orcamentais, bens

evasao fiscal,

publicos
etc.
1111 | Extorséo, A-C Policia de transito, compra | Setor privado, renda,
Pequena de notas escolares Desenvolvimento de
. RH, desenvolvimento
Corrupgéo

socioecondmico

320 Centro de Integridade Publica (CIP), Mocambique; Chr. Michelsen Institute (CMI); U4- Anti-Corruption
Resource Centre. Os custos da corrupcdo para a economia mogambicana: por qué é que é importante
combater a corrup¢ao num clima de fragilidade fiscal. Centro de Integridade Publica- Mogambique, Maputo,
2016, p. 40.

321 Lambsdorff apud ibid p.41.
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IV | Conluio P-C Projetos rodoviarios e de Setor Publico e
) telecomunicagGes i
Parcialmente: Privado, desempenho
A financiados pela China,
PPP, EMATUM macroeconémico,

endividamento, clima
de investimento,

classificacdo

Vv Corrupcéo entre | P-A-C Exploracéo ilegal de Dotacdo de recursos,
Varios madeira/ ) )

\% crescimento setorial, 0
atores e exportagdo de marfim comercio
multiplos
setores

VVI | Manuten¢édo do Marketing politico, Recursos orgamentais,
Sistema/ campanha eleitoral com .

padrdes de gastos,

distorcbes recursos do Estado,
orcamentais “compra de votos”, gastos | desenvolvimento

com seguranca socioecondmico,

atratividade,

crescimento

Fonte: Centro de Integridade Publica (CIP), Mogambique

A tabela 1 desnuda a corrupcdo multissetorial e multi-institucional (Tipo V), que é
associada a exploracdo de recursos naturais. Nesta modalidade, em que o conluio, suborno e a
fraude aparecem como tonica dominante, pode-se envolver “P” e “A” (departamentos do
governo, alfandegas, policias, etc.), empresas privadas (transporte, armazenamentos) e
clientes no exterior (como, por exemplo, a China).

As distorcbes apresentadas em VI ndo sdo necessariamente ilegais ou corruptas, mas
se enquadram perfeitamente na chamada alocacdo desviante dos fundos do erario publico.

Mantendo dessa forma os estatutos da classe “P”’ e seus aduladores.
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2.3.5.2. Casos “EMATUM e Embraer”

Para elucidar sobre o caso da EMATUM, como ficou conhecido pela imprensa
internacional, € viavel ressaltar que, este caso corresponde tdo somente a uma pequena
amostra dos problemas de crimes cometidos por agentes ligados aos aparatos organizados do
poder no pais. O fato colaborou para desencobrir, por intermédio da ampla divulgacdo
nacional, outros tantos que se encontravam ocultos, assim 0s casos de corrupcdo vieram a
tona, a destacar os que ocorreram entre 1996 e 2001 em que foram desviados cerca de 400
milhdes de doélares americanos do banco Austral, que em dado momento era gerido pelo
Estado. Os envolvidos na investigacdo acabaram mortos, citando os nomes: Félix de Lima,
Carlos Cardoso e Antonio Siba-Siba Macuacua, que na altura era PCA do banco em questéo.

O caso EMATUM desvaneceu toda e qualquer duvida sobre a existéncia de pratica de
corrupcdo envolvendo agentes vinculados aos aparatos organizados de poder que se
pressupunha atender exclusivamente ao interesse publico através da boa gestdo da coisa
publica. Em 2013 a EMATUM foi registrada como empresa de pesca de atum, e suas agdes
detidas por trés empresas para -estatais: Gestdo de Investimentos; Participacdes e Servicos
(GIPS) — Servico Social dos Servicos de Seguranca do Estado (SISE) sendo 33% de agdes;
Empresa Mocambicana de Pescas (EMOPESCA) sendo 33% de acgdes e Instituto de Gestéo
das Participacdes do Estado (IGEPE) sendo 34% das acdes.

O objetivo da mesma é fornecer seguranca maritima através de um mecanismo de auto
-financiamento (operacBes de guarda costeira mantidas por receitas de vendas de atum). A
empresa encomendou uma frota de pequenas embarcagcfes, com recurso a um crédito bancério
de 850 milhGes de dblares americanos (na proporcdo de 500 milhdes junto ao banco Credit
Suisse — da Suica, e 350 milhdes junto ao banco VneshTorg Bank — da Russia) com taxa de
juros de LIBOR +6.305%, afiancados pelo Estado.3?? Para além destas dividas, foram
contraidas outras no valor de aproximadamente de 1,157 bilh&o de dolares americanos a favor
das empresas Proindicos®?® e Mozambique Magement Asset (MAM), neste caso com o intuito

de realizar as mesmas atividades3?*.

322 CALDEIRA, Adérito. Por causa da EMATUM, Mocambique estd a beira de tornar-se num Estado
caloteiro. Jornal a verdade de 16 Marco 2016. Disponivel em: http://www.verdade.co.mz/tema-de-fundo/35-
themadefundo/57220-por-causa-da-ematum-mocambique-esta-a-beira-de-tornar-se-num-estado-caloteiro.
Acessado em 10 de Janeiro 2017.

323 Propriedade do Ministério do Interior, do Ministério da Defesa Nacional e dos Servicos de Informacdo e
Seguranca do Estado (SISE) da Republica de Mogambique.

324 CADEIRA, Adérito. Proindicus e MAM endividaram-se em 1,1 bilido quando as suas actividades custam
apenas 372 milhdes de ddlares. Jornal wverdade do 22 de junho 2016. Dispinivelem:
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O crédito ora avalizado pelo Estado ndo seguiu 0 processo de procurement, tampouco
foi autorizado pelo Parlamento, tal como estipula a Constituicdo. Interessante ressaltar ainda
que, do valor creditado s6 foram usados cerca de 350 milhdes e o destino do restante,
aproximadamente 850 milhdes, ndo foi devidamente explicado, ainda.®®

Mocambique tem sido desqualificado pelas principais agéncias de rating, por ndo
estar a conseguir pagar as prestaces das dividas em consequéncia do fato de as empresas
criadas com altos investimentos nédo estar a realizar as atividades a que se propuseram.

Em novembro de 2016, mais um caso de corrup¢do veio a tona. Executivos das
Linhas Areas de Mogcambique (LAM), empresa cujo maior acionista ¢ o Estado (detém 80%
das acOes) receberam subornos, em 2008, no processo da compra de duas aeronaves da
empresa brasileira Embraer, o que ocorreu por meio de super faturamento do valor da compra,
que oscilou de 72 milhdes para 100 milhdes de ddlares.3?

A corrupgdo atualmente também se insere no crime organizado transnacional, na
realidade, o crime organizado s6 prospera se de alguma forma estiver acoplado aos aparelhos
de Estado, isto €, se alcancar o beneplacito de algum setor da Administracdo Publica, o que
apenas € possivel através e, com recurso a corrupcao.

N&o se pode ignorar o fato de que alguns governos (na verdade, talvez o mais
adequado seja dizer alguns membros dos governos) dirigem instituicdes publicas com intuito
de obter dinheiro ilicito, realizando, por exemplo, parcerias publico-privadas cuja finalidade
exclusiva é pilhagem do patriménio publico, do que decorre, enfim, que a caracteristica
central do continuo fortalecimento do crime organizado é a existéncias de setores do Estado

atingidos pela corrupgéo.
2.3.6. Crime grave
A Convencao de Palermo entende como “infracdo” grave todo “ato que constitua

infracdo punivel com uma pena de privacdo de liberdade, cujo méximo néo seja inferior a

quatro anos ou com pena superior” (art. 2). Os crimes, no caso em tela, sdo determinados pela

http://www.verdade.co.mz/tema-de-fundo/35-themadefundo/58392-proindicus-e-mam-endividaram-se-em-11-
biliao-quando-as-suas-actividades-custam-apenas-372-milhoes-de-dolares. Acessado em 10/01/2017

325 Centro de Integridade Publica (CIP), Mocambique; Chr. Michelsen Institute (CMI); U4- Anti-Corruption
Resource Centre. Os custos da corrupg¢do para a economia mogambicana: por qué é que é importante
combater a corrup¢ao num clima de fragilidade fiscal. Centro de Integridade Publica- Mogambique, Maputo,
2016, p. 40.
32http://pt.rfi.fr/mocambique/20161008-supeitas-de-corrupcao-em-contrato-ya-posee-corruption-embraer-lam
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dosimetria da pena, no sentido de que sé&o crimes graves todos aqueles que possuem uma pena
comum de maxima maior ou igual a quatro anos de priséo.

Nos moldes apresentados pela Convencdo, em que 0S crimes graves possuem a
dosimetria de pena maxima néo inferior a quatro anos, a legislagio mogcambicana, mormente
no artigo 63 do Codigo Penal, define como crime grave (crimes com maior potencial
ofensivo) aquele cuja moldura penal varia de dois a oito anos de prisdo, assim por diante, até
0 maximo de 24 anos.

Os crimes cujas penas sdo inferiores a dois anos de prisao podem-se considerar crimes
com menor potencial ofensivo. Portanto, para efeitos da Convencdo de Palermo, as
organizagBes criminosas se reinem para cometer crimes graves e/ou crimes enunciados na

Convencdo, como se pode constatar a partir da leitura d alinea a de seu artigo segundo:

Grupo criminoso organizado - grupo estruturado de trés ou mais pessoas,
existente ha algum tempo e atuando concertadamente com o propdésito de
cometer uma ou mais infracbes graves ou enunciadas na presente
Convencao, com a intencao de obter, direta ou indiretamente, um beneficio
econdmico ou outro beneficio material.

2.3.7. Lavagem de Dinheiro

Reiteramos que a globalizacdo associada a revolucdo informatica, permitiu a
transformacdo do mercado financeiro internacional de tal forma que as transacfes ligadas as
atividades ilicitas ocorressem em um relativo anonimato, condicao essencial para o sucesso do
lavador de ativos ilicitos. Embora o fendmeno seja relativamente recente para o direito penal,
sua ocorréncia ja vem de muito tempo atrds, uma vez que sempre houve preocupacdo por
parte dos delinquentes em manter a aparéncia de licitude aos resultados de suas empreitadas
criminosas, sempre com 0 objetivo de mascarar a origem de recursos obtidos de forma
ilegal 3%’

O motivo da ndo relevancia juridico-penal do branqueamento de ativos ilicitos
resultava do mito de que os tradicionais meios de tutela eram suficientes para conter seu
potencial ofensivo a sociedade, visto como sendo de pouca monta, na medida em que advinha,

na sua grande maioria, de crimes contra o patrimonio (na senda do direito penal cléassico).>?8

327 PINHEIRO, Luis Goes. O brangueamento de capitais e a globalizacdo: facilidades na reciclagem,
obstéculos a repressdo e algumas propostas de politica criminal. Revista portuguesa de ciéncia criminal.
Coimbra, n°4, V.12, 2002, p. 604.

328 jbid
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Tudo se alterou quando passaram a surgir estimativas do custo dessas operagdes
criminais, indicando que provocavam grandes danos materiais e sociais, inclusive superando,

economicamente falando, o produto interno bruto (PIB) de muitos paises®?°

, 0 que ocorria (e
ainda ocorre) em estreita associacdo ao trafico de drogas, 6rgdos, armas, pessoas, crimes
fiscais, terrorismo, lenocinio, produtos nucleares, etc., cuja reciclagem das elevadas somas de
dinheiro dai resultantes, converteu-se em um requisito imprescindivel para sua introdugdo no
sistema financeiro formal e licito.3*°

Embora ao longo do tempo a importancia do fendmeno crescesse de forma
exponencial, pode-se dizer que ele ganhou mais visibilidade quando dos ataques terrorista de
11 de setembro de 2001 aos Estados Unidos da América (EUA), cuja repercussdo
internacional se fez sentir intensamente, motivando um ‘“combate” mais enérgico ao
branqueamento de capitais pela constatacao “da utilizacdo dos tradicionais mecanismos de
ocultacdo dos proventos criminosos no financiamento das atividades terroristas, bem como
pelo fato de potenciarem futuras ameacas terroristas transnacionais”. 33!

A semelhanca do conceito de crime organizado, 0 conceito de branqueamento de
capitais ndo alcancou unanimidade entre os tedricos da matéria. A expressdo surgiu na década
de 1920, nos Estados Unidos, numa referéncia as praticas contabeis de Meyer Lansky,
contador do famoso criminoso Al Capone, que usava as estacGes de lavagem de automoveis
para maquiar a origem ilicita do dinheiro da organizagéo criminosa.®*2Qutra crenga em vigor é
a de que o local da dissimulacdo do capital ndo ocorria nos estabelecimentos de lavagem de
carros, mas sim nas lavanderias, donde resultou o termo “lavagem de dinheiro”, do inglés
money laudering.33

Para o presente estudo, ndo importa qual das versdes é a mais acertada, mas sim o seu
conteddo, dado que ambas descrevem o processo de depuracdo de recursos ilicitos,
englobando desde sua introducdo no sistema de transacdes até a producao do item final, isto ¢,

com a aparéncia de legal e legitimo.

329 CERVINI, Rall; OLIVEIRA, William Terra de; GOMES, Luiz Flavio. Lei de Lavagem de capitais. Sdo
Paulo, editora Revista dos tribunais 1998, p.24.

330 CALLEGARI, André Luis. Imputacdo objetiva: lavagem de dinheiro e outros temas do direito penal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p.49.

381 CUNHA, Ricardo Sousa da. A prevencdo dos crimes de branqueamento de capitais e do financiamento ao
terrorismo - da previsdo internacional a vigéncia na RAEM. In: SILVA, Luciano Nascimento; BANDEIRA,
Goncalo Nicolau Cerqueira Sopas de Melo. Lavagem de dinheiro e injusto penal: andlise dogmaética e doutrina
comparada luso-brasileira. Curitiba: Jurud, 2009. p. 452.

32 BRAGUES, José Luis. O Processo de branqueamento de capitais. Edigdes Hamus, 2009. Pag.7. disponivel
em: http://www.gestaodefraude.eu/wordpress/wp-content/uploads/2009/02/wp0021.pdf.  Acessado  em
09/02/2017

333 jbid.
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Para Vitalino Canas®**, a expressdo “branqueamento de capitais” ndo é a mais acertada
sob o prisma juridico e apenas de longe retrata o ilicito que se pretende conter, na medida em
que esta em causa um processo relativamente difuso de dissimulacdo de recursos advindos de
acoes ilegais. Portanto, falar de dinheiro/capitais soa redutor, haja vista estar em causa bens e
produtos de natureza diversa e a terminologia que melhor descreve o ilicito a ser enfrentado
seria “dissimulagdo de proveniéncia ilicita de bens e produtos”.

Assim, ¢é entendido como branqueamento de capital para a President’s Comission on
Organized Crime (1985), o processo pelo qual se oculta a existéncia, a fonte ilegal ou a
aplicacdo de renda, disfarcado de tal modo que faca parecé-lo legitimo. Para o Financial
Crimes Enforcement Network h& a configuracdo da atividade de lavagem de dinheiro sempre
gue 0s criminosos ou organizacBes criminosas procuram disfarcar o carater ilicito de seus
recursos, promovendo a sua introducdo no fluxo de comércio e finangas legitimo.***Para o
COAF (Conselho de Controle e Atividade Financeira) a lavagem de dinheiro estabelece um
conjunto de operagdes comerciais ou financeiras que buscam a inclusdo de recursos
(decorrentes de atos ilicitos), bens e servicos na economia de cada pais .3

Cervini define o branqueamento de capital como sendo “la conversion de dinero
ilegitimo en ativos monetarios o no, con apariencia legal” ¢ “han estado asociado desde
principio de siglo com variadas actividade del crimen organizado™*’. Por sua vez, Gomez
Iniesta (apud Callegari) entende por branqueamento de dinheiro ou bens a operacdo por meio
da qual o dinheiro de origem sempre ilicita € investido, ocultado, substituido ou transformado
e restituido aos circuitos econémico-financeiros legais, incorporando-se a qualquer tipo de
negdcio como se fosse licito.>®

Para Manuel Valente (apud Azambuja), independentemente das diferentes formas
conceituais de branqueamento de capitais, vigora a concepcao de branqueamento de capitais
ou bens que se consubstancia no processo econémico com a finalidade de metamorfosear o

ilicito e que visa colocar nos circuitos econémicos legais os bens ou capitais advindos de

334 Vitalino Canas apud AZAMBUJA, Sofia Alves de Matos. Branqueamento de capitais. Dissertacdo para a
Obtencdo do grau de Mestre em Direito, especialidade em Ciéncias Juridico-Criminais, apresentada a
Universidade Autonoma de Lishoa, 2013. p. 16-17.

335 AZAMBUJA, Sofia Alves de Matos. Branqueamento de capitais. Dissertacdo para a Obtencédo do grau de
Mestre em Direito, especialidade em Ciéncias Juridico-Criminais, apresentada a Universidade Autonoma de
Lisboa, 2013. p. 19.

3% GOMES, Rodrigo Carneiro. O crime organizado na visdo da Convengdo de Palermo. DelRey editora, Belo
Horizonte, 2008.

337 CERVINI, Rall; OLIVEIRA, William Terra de; GOMES, Luiz Flavio. Lei de Lavagem de capitais. Sdo
Paulo, editora Revista dos tribunais 1998. p.28.

338 CALLEGARI, André Luis. Imputacéo objetiva: lavagem de dinheiro e outros temas do direito penal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p.50.
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empreitadas criminosas (crimes primarios), promovendo a circulacdo através de
movimentacGes sucessivas e densas, capazes de contornar as autoridades judiciais e
policiais.3*°

Apesar de algumas diferencas na conceitualizacdo do branqueamento de capitais de
cada autor citado, 0 que se percebe é que todas as defini¢cbes apresentam diversos pontos de
contato, ficando por reter que se trata de um processo difuso, com Vérias etapas, cujo fim
ultimo é ocultar, apagar, dissimular a proveniéncia ilicita dos bens e capitais para conferir a
eles um aspecto de licitude, tal como se depreende da leitura do art. 6 da Convencdo de
Palermo.

Ainda segundo a alinea “h” do artigo segundo da referida Convencdo, ha que se
atentar aos crimes antecedentes ou a infracdo principal quando se trata de averiguar ou
investigar crimes de branqueamento de capital (lavagem de dinheiro), justamente porque essa
tipicidade criminal foi desenvolvida como meio complementar de “combate” a certos tipos
gravosos de criminalidade organizada, logo, segundo Sofia Azambuja, ndo é um crime que
se investiga inicialmente, mas um crime dependente, isto é, um crime subsidiario, acessorio,
derivado de segundo grau ou simplesmente de conexdo, de natureza complementar e
subordinada, j& que depende da realizacdo de um fato ilicito tipico anterior, como bem
corrobora Fernandes®*® ao recordar que “a relevancia penal da lavagem de ativos sempre
esteve atrelada a um fato penalmente relevante antecedente”, que, de acordo com a Lei
14/2013 de 12 de Agosto®*!, sdo chamados de crimes conexos (art.4).

Contudo, também ha autores e legislacbes que em sua definicdo empregam a seguinte
terminologia: infragdo principal®¥?, antecedentes,®* precedentes ou de base. Para Pitombo,
“Crime organizado e lavagem de dinheiro mostram-se temas tdo interligados que parece
impossivel escrever sobre um sem analisar o outro”*4. Cabe salientar, no que diz respeito a
este assunto, que a legislacio mocambicana considera crimes conexos, para além do

narcotrafico, os crimes de terrorismo, traficos de arma, pessoas, 0rgaos, corrupgao, etc., e todo

339 AZAMBUJA, Sofia Alves de Matos. Branqueamento de capitais. Dissertacdo para a Obtencéo do grau de
Mestre em Direito, especialidade em Ciéncias Juridico-Criminais, apresentada a Universidade Auténoma de
Lisboa, 2013. p. 20.

30 FERNANDES, Fernando Andrade. Lavagem de dinheiro: a questdo do fato penalmente relevante
antecedente. ArslurisSalmanticensis, vol. 2, junio 2014, 107-136. Disponivel
em:http://revistas.usal.es/index.php/ais/article/viewFile/11973/12335. Acesso em:26/05/2017

341 |ei de Prevencdo e Combate ao Branqueamento de Capitais e financiamento ao terrorismo.que revoga a Lei
n°® 7/2002 de 5 de feverreiro

342 Convengdo de Palermo de 88

343 GOMES, Rodrigo Carneiro. O crime organizado na visdo da Convengado de Palermo. DelRey editora, Belo
Horizonte, 2008.p.105.

344pitombo apud GOMES, Rodrigo Carneiro. O crime organizado na visdo da Convengdo de Palermo.
DelRey editora, Belo Horizonte, 2008.p.104.
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outro crime com pena superior a sete meses, trata-se da chamada lei de segunda geracéo, para
a qual a relevancia do ilicito depende de sua ligagdo com outros fatos também penalmente
relevantes e anteriores, todavia, descritos em um rol previamente determinado3*°. Paises como
a Espanha e Alemanha seguem a mesma principiologia, porém, Brasil, Estados Unidos,
Bélgica, Franca, Suica, México e Italia seguem as leis de terceira geracdo, isto &, situacdo em
que as mesmas ndo apresentam um rol definitivo e exaustivo sobre a matéria, de modo que
qualquer vantagem financeira obtida de ilicito penal pode ser considerada objeto de
branqueamento de capital.34®

A nova lei de branqueamento de capital (Lei 14/2013, de 12 de agosto), que substituiu
a antiga Lei 7/2002, de 5 de fevereiro, trouxe algumas inovagfes, como a que se encontra
prevista em seu artigo terceiro, estendendo a aplicacdo da lei a institui¢fes financeiras e nao
financeiras, colocando sob seu alcance casas de cambios, instituicGes de moedas eletrénicas,
seguradoras, bolsas de valores, cassinos e outras casas de jogos de azar, atividade de
mediacdo imobiliaria, negociantes de pedras e metais precisos, vendedores e revendedores de
veiculos, advogados, notarios, contabilistas. Outrossim, o artigo quarto da referida lei define
expressamente a extraterritorialidade aos crimes conexos ao de branqueamento de capitais
(crimes antecedentes). A lei em foco prevé, igualmente, um especial cuidado (dever de
informar as instituicdes de controle) em caso de suspeita de crime de branqueamento de
capital ou de financiamento ao terrorismo, independentemente dos montantes envolvidos.

A semelhanca do Conselho de Controle de Atividade Financeira (COAF), na
jurisdicdo brasileira, e das Unidades de Inteligéncia Financeira (FIUs), de ambito
internacional, a nivel local, Mogambique conta com um Gabinete de Informacgdo Financeira
(GIFIM), atuando como uma Unidade de Inteligéncia Financeira do pais. Para permitir a
plena funcionalidade do GIFIM, a lei estabelece um rol exemplificativo de indicadores de alto
risco em transacdes complexas que as instituicdes financeiras e ndo financeiras devem
respeitar, tais como: movimentagdo de recursos incompativeis ao patriménio, atividade
econémica ou ocupacédo profissional, capacidade financeira presumida do cliente, isto &, se
seu patriménio é compativel com seu nivel de renda, etc.

No caso de obrigatoriedade de comunicar ao GIFIM, é dever das instituicGes prestar
informacdes de imediato, sempre que houver suspeitas de que os valores movimentados séo

resultados de alguma atividades ilicita ou possam ter alguma relagdo com grupos terroristas

35As leis de primeira geragdo sdo aquelas que sé consideram dinheiro sujo passivel de ser lavado aquele
proveniente exclusivamente do narcotrafico.
346 GOMES op. cit.
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ou ainda caso tenham ciéncia de um fato que represente indicios de ocorréncia de crime de
branqueamento de capitais ou de financiamento ao terrorismo (art. 18), ou seja, 0 objetivo do

documento legal é evitar lacunas que possam dar causa a algum tipo de omisséo.

2.3.8. Obstrucao de Justica

A Convengdo de Palermo define como obstrugdo de justica o recurso a forca fisica,
ameaca ou intimidacdo, ou promessa, oferta ou concessdo de um beneficio indevido para
obtencdo de um falso testemunho ou impedir alguém de testemunhar, ocultar ou destruir
provas, impedir agentes policiais e judiciais de exercerem deveres inerentes a sua funcéo
(art.23). Trata-se de um mecanismo sistematicamente usado pelas organiza¢fes criminosas
como forma de escapar impunemente da represséo estatal.

A Lei de Branqueamento de Capital (Lei 14/2013, de 12 de agosto) prevé o tipo penal
especifico de obstrucdo da justica (art. 71), s6 nos casos relacionados ao branqueamento de
capital previsto na Lei supra, que se caracterizado pelo recurso a forc¢a, intimidacdo, promessa
ou oferta para se interferir na atuacdo das autoridades ou ainda, por qualquer outra forma,
induzir a um falso testemunho ou interferir na producdo de provas em processo de
investigacdo, ou em qualquer outra fase processual. Em Mocambique inexiste
especificamente (ou nomeadamente) esse tipo penal em casos diferentes do mencionado,
todavia, ha subsidiariamente, outros tipos penais no Cédigo Penal que mesmo sem exaurir 0
tipo penal de obstrucdo de justica (voltadas as organizacGes criminosas), vao, de certa forma,
ao encontro do espirito da Convencdo, como € o caso de coacdo fisica (art.197) e ameaca
(art.260).

Em Mocambique a questdo da imparcialidade na persecucdo penal é bastante
questionavel, na medida em que, o processo sofre sistematicamente fortes influéncias
externas, com intuito de torpedear o bom andamento do mesmo. Assim, verifica-se
intromissdo obstrutiva por parte de altas figuras do Aparelho do Estado, empresarios, e, até
mesmo de cidaddo “comum”, prejudicando sobremaneira a apuragdo e a responsabilizagao de

autores envolvidos em grupos de criminosos organizados.®*’

347 Nahe, Luis Bitone et al. Privacao da liberdade antes do julgamento no ordenamento juridico
mocambicano: Avaliacao do regime legal e das praticas por referéncia aos padroes internacionais. Africa
Criminal Justice Reform. Cabo Ocidental, 2015. Disponivel em http://acjr.org.za/where-we-work/mozambique,
acessado em 12/07/2017
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2.3.9. Responsabilidade da pessoa juridica

A Convencdo de Palermo prevé a responsabilidade penal da pessoa juridica
(responsabilidade penal das pessoas coletivas) que tenha vinculo com organizagdes
criminosas (art.10). Cada Estado signatario deverd responsabilizar as pessoas coletivas
(juridica) que tenham participacdo no cometimento de infracdes graves ou que comentam
infracBes previstas na Convencdo (corrupcdo, organizacdo criminosa, obstrucdo de justica,
branqueamento de capitais, etc.).

De acordo com a Convencdo, a responsabilidade do ente coletivo devera
necessariamente ser penal, civil ou administrativa, independentemente da responsabilidade
penal da pessoa fisica envolvida. E importante ressaltar que ndo ha como dissertar sobre a
responsabilidade da pessoa juridica sem antes abordar as suas peculiaridades enquanto ente
auténomo e distinto da pessoa fisica (ente singular).

O ser humano, em associacdo, pode realizar infracbes penais e em varias ocasifes se
vale especificamente do instituto da pessoa juridica para violar as legisla¢fes penais, de modo
que se tenha, segundo as palavras de Sanctis, “assegurado tanto a impunidade quanto a
imputacdo de delitos aos mais fracos, integrantes de um ente juridico”34.

Para Klaus Tiedemann (apud Sanctis), os agrupamentos propiciam um clima ou um
ambiente que facilita e estimula os autores materiais a cometerem crimes em beneficio
préprio, e é por essa razdo que se justifica a ideia de responsabilizar ndo somente o autor
(eventualmente o titular do 6rgéo), mas tambhém todo o grupo (a associacio).3+°

Ao longo da histéria, sempre se debateu a possibilidade de as pessoas juridicas serem
alvo de sanc¢do penal, havendo tanto defensores quanto opositores a adocdo dessa medida, isto
é, sua adocdo como instrumento necessario dentro da protecdo do direito penal. No direito
romano, por exemplo, com o advento da época imperial, concebe-se a ideia da personalidade
coletiva. Nesse sentido, os municia collegia e as uiversitates sendo titulares de direitos e
obrigagdes, eram contemplados como criagfes ficticias do direito, insuscetiveis de

responsabilidade criminal. O direito romano sustentava, enfim, a tese do principio societa

348 SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade da pessoa juridica. S&o Paulo, saraiva, 1999. p.1.
349 jbid
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delinquere non potest, na qual as pessoas coletivas eram desprovidas de capacidade de
atuacéo e de vontade.>*°

Os autores que lidaram com o direito candnico, preocupados com a responsabilidade
do ente coletivo, mesmo na contraméo do entendimento do Papa Inocéncio IV (defensor da
inexisténcia de vontade do ente coletivo, em razdo do fato de este representar apenas uma
construcdo abstrata ou uma espécie de ficcdo), assumiram, a partir do século XVIII (com a
Escola de Bolonha), que a pessoa juridica era passivel de responsabilizacio.

Os glosadores da Idade Média sustentavam a tese de que o elemento volitivo e o agir
da coletividade eram condicionados pela vontade e atuagdo de seus membros, logo para que
se reconhecesse a infracdo coletiva exigia-se como condicdo que a mesma tivesse sido
praticada por todos os membros da coletividade; porém, mais tarde, a condi¢cdo se resumiu a
participacdo da maioria dos membros da coletividade. Os po6s-glosadores, por outro lado,
consideravam que o ente coletivo era distinto dos membros que o compunham, portanto, com
vontade e capacidade para praticar atos. Todavia, quanto a responsabilizacdo, seguiram a
mesma principiologia dos glosadores.3®?

A formacéo da pessoa juridica, enquanto ente distinto da pessoa dos seus formadores,
suscitou varias teorias explicativas ao longo do tempo. Por exemplo, no século XIX, como
destaca Savigny (apud Shecaria,1998), vigorou a teoria da ficcdo, através da qual se defendia
a tese de que todo direito era emanado da vontade e liberdade moral do homem e que somente
os homens podiam ser sujeitos de direitos, reduzindo o conceito de direito ao conceito de ser
humano, cuja base se sustentava na nogdo de personalidade emanada da filosofia kantiana. E
entendido que as pessoas coletivas resultam de uma criacéo legal, por isso s&o uma entidade
incorpdrea e abstrata, uma ficcdo do Direito desprovidas, pois, de vontade e de capacidade de
atuacdo, diferentemente do ser humano. Assim ndo se pode e nem se deve imputar a pessoa
coletiva, a pessoa juridica, qualquer atuacdo no mundo juridico.3%®

Em oposicéo a teoria da ficcdo, surge a teoria organica ou teoria da realidade objetiva,
fortemente defendida por Gierke, para o qual a pessoa juridica (coletiva) € uma pessoa real,
constituida por pessoas singulares e que tem interesses (finalidades) distintas dos interesses

dos individuos que a compdem. Desse modo, para essa teoria a pessoa coletiva € um

30SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade da pessoa juridica. 1* Ed., 2°tir, Sdo Paulo, revista dos
tribunais, 1998. p.29-30.

351 SANCTIS, Fausto Martin de. Responsabilidade da pessoa juridica. S&o Paulo, saraiva, 1999. p.27.

32 SHECAIRA, Sérgio Salomado. Responsabilidade da pessoa juridica. 1* Ed., 2°tir, Sdo Paulo, revista dos
tribunais, 1998, p.31-32.

38 SHECAIRA, Sérgio Salomado. Responsabilidade da pessoa juridica. 1* Ed., 2°tir, Sdo Paulo, revista dos
tribunais, 1998, p. 85-88.
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organismo social dotado de vontade prdpria, tendo como finalidade a realizagdo de seus
objetivos sociais, tratando-se, portanto, de um verdadeiro sujeito de direito, com plena
capacidade de acdo e culpa, uma vez que 0s crimes praticados através de seus 0rgaos sao
materializados no &mbito da sua competéncia.®*

As criticas formuladas a Savigny e a Gierke ensejaram uma nova teoria, a teoria da
realidade juridica, que aglutinava parte da teoria da ficcdo e parte da teoria orgénica,
defendendo a tese de que a pessoa juridica constitui um ente real distinto das pessoas
individuais que compBem a associacdo, ou seja, possui uma realidade técnica e uma vontade
composta por interesses distintos dos interesses particulares de cada membro do agrupamento.
Trata-se de uma realidade social dotada de capacidade para ser titular de direitos e deveres
juridicos a quem o Direito atribui uma vontade prépria. Possui uma personalidade semelhante
a do ser humano, contudo, para que haja uma personalidade juridica, de fato, a existéncia de
um interesse coletivo ndo é o bastante e suficiente, & necessario que haja também uma
vontade a servico desse interesse coletivo. 3*°

O ser humano é o Unico capaz de uma vontade natural. Nesse paradigma, a vontade
atribuida a pessoa juridica passa por admitir a existéncia de uma vontade coletiva,
demonstrada através da vontade dos 6rgdos da coletividade, ou seja, as pessoas coletivas
possuem uma vontade funcional coletiva, formada pela vontade demonstrada pelos 6rgdos do
ente coletivo. Assim, a imputacdo de uma infracdo ao ente coletivo é feita por meio da
imputacao aos atos praticados pelo 6rgao.3®

Embora o principio societas delinquere non potest tenha inundado o debate da
modernidade, por ser um principio que a maioria dos paises do mundo adota, € bom que se
observe que, dada as ameaca geradas por todo o contexto po6s-moderno e a dificuldade de se
responsabilizar eficazmente a criminalidade moderna, as pessoas juridicas Vvém
desempenhando cada vez mais papéis importantes, configurando um sinal de que esse
principio precisa ser revisto.

Até mais recentemente, o Direito mogambicano ndo admitia a responsabilidade penal
das pessoas coletivas, seguindo o principio societa delinquere non potest, baseado na teoria

da ficgdo de Savigny, na qual todo direito existe por causa da vontade e liberdade moral dos

34 MIGIARI JUNIOR, Arthur. A responsabilidade penal da pessoa juridica. Campinas, CS Edicdes. Sao
Paulo 2002, p. 43.

35 ASSUNCAO, Filipa Vasconcelos de. A responsabilidade penal das pessoas colectivas — em especial a
problematica da culpa. Dissertacdo apresentada a Universidade Cat6lica Portuguesa para obtencdo de titulo de
mestre forense orientado para investigagdo. Lisboa 2010.p. 12.

3%6 jbid
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homens e somente 0s homens podem ser sujeitos de direitos*®’. De acordo com o artigo 26 do
Codigo Penal de 1886 “somente podem ser criminosos os individuos que tém a necessaria
inteligéncia e liberdade”, do que se pode depreender que somente as pessoas humanas podiam
ser delinquentes, ndo se admitindo a ideia de responsabilidade penal das pessoas coletivas.
Porém, como o artigo 27, n° 2 do Codigo Penal de 2014, estabelece que “Excepcionalmente,
as pessoas coletivas e meras associagdes de fato sdo sujeitos da infracdo criminal”, passou-se
a admitir também, ainda que de forma excepcional, a responsabilidade penal das pessoas
coletivas.

O exemplo mais elucidativo a respeito da responsabilizacdo efetiva das entidades
empresariais dentro do crivo penal pode ser verificado nos crimes contra o ambiente,

conforme o artigo 357 do Cddigo Penal de Mogambique:

[...] as pessoas coletivas e outros entes equiparados sdo punidos com a
mesma pena de multa e exclusdo temporaria de acesso aos beneficios do
Estado, se penas mais grave ndo couberem, pelos crimes previstos neste
capitulo quando cometido em seu home e no seu interesse.

A assuncdo do Codigo Penal mocambicano, no que se refere a responsabilizacdo da
pessoa coletiva, mantém um ponto de contato com a teoria da realidade juridica (somatério da
teoria da ficcdo e da teoria organica), em que a pessoa coletiva constitui uma figura real
distinta das pessoas individuais que a compdem e que ¢é titular de uma realidade técnica e de
uma vontade composta por interesses distintos dos interesses particulares, de maneira que, sob
esse aspecto, as sociedades constituem realidades sociais dotadas de capacidades para ser
titular de direitos e deveres juridicos, isto é, as quais o direito atribui vontade propria.
Todavia, essa questdo ainda € bastante turva no solo mocambicano, carecendo de mais
aperfeicoamento para melhor se adequar aos desafios de responsabilidade penal das
organizagOes que sdo sistematicamente usadas como instrumentos para materializagdo dos

intentos das organizagdes criminosas.

37T SANTOS et al, 2012 op. cit
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CAPITULO 3 ACERCA DE UMA PROPOSTA DE REGULAMENTACAO DO
CRIME ORGANIZADO NA ORDEM JURIDICA MOCAMBICANA.

3.1. Palavras iniciais

Do que foi debatido nos capitulos anteriores (mais concretamente no primeiro
capitulo), fica claro que com o avanco das novas formas de mercados, isto €, com o0 avan¢o da
economia de mercado, do capitalismo aliado a globalizagdo, nenhum mecanismo juridico, ou
mesmo politico, mostrou - se até o momento suficientemente capaz de controlar de forma
efetiva 0 desejo de consumo e enriquecimento. Esse culto ao consumo, tipico da modernidade
liquida, nos termos propostos por Bauman®%, deixou em segundo plano preocupacdes de
natureza ética, ensejando, no caso especifico de Mocambique, o desenvolvimento de
modalidades delitivas associadas a criminalidade organizada como, por exemplo, o trafico de
drogas, pessoas, 0rgaos, e armas, a gestdo fraudulenta de capitais, o branqueamento de ativos
ilicitos, a préatica de cibercrimes, corrupcdo e desvios de verbas publicas, etc.

A répida internacionalizacdo do crime organizado encontrou, para sua atuacao,
facilidades nos sistema penal mogcambicano (e ndo s6, como se sabe) entdo em vigor,
sobretudo porque este fora organizado para responder as demandas nacionais especificas e
ndo dispunha de mecanismos de “combate” efetivos contra modalidades delitivas de viés
transfronteirico.

Como discutido anteriormente, as questdes de soberania e direito penal séo e sempre
foram vistas como a Ultima trincheira da soberania do Estado, dificultando, de um lado, a
cooperacdo judiciaria interestatal, e de outro, a normatizacdo harmonica nos diferentes
espacos geograficos, como se havia de esperar (a cooperacdo e a normatizacdo harmonica),
uma vez que essa matéria trata da regulamentacdo de um fendmeno complexo e sinuoso,
como é o caso da criminalidade organizada, que se desenvolve no contexto da rapidez na
troca de informacdes e da dissolugéo de fronteiras nos espacos virtuais. Se, por um lado, isso
explicita as consequéncias para a sociedade da pratica de condutas associadas a organizacoes
criminosas, por outro, verifica-se também que esta ndo encontra previsdo legal no
ordenamento juridico mogambicano, do que decorre, portanto, a urgente necessidade de se
criar uma legislacdo especifica para regular esse instituto, a semelhanca do que ocorre, por

exemplo, em outras jurisdigdes, como a brasileira e americana.

38 BAUMAN, Zygmunt. Tempos liquidos. Tradugédo Carlos Alberto Medeiros, ZAHAR Editor, Rio de Janeiro,
2007.
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3.2. Autoria em concurso de pessoas

Um dos grandes desafios no enfrentamento da criminalidade organizada corresponde a
identificacdo do autor bem como a responsabilizacdo do individuo escondido atras dos
meandros das organizagdes. Talvez seja especificamente por essa razdo que tal modalidade
delitiva ainda néo foi tipificada na ordem juridica mocambicana.

Os delitos decorrentes de aparatos de organizagdes criminosas sdo, via de regra,
cometidos por mais de uma pessoa®®, que em associagdo de vontades lesam um bem
penalmente tutelado. Desse modo, considerando que a decisdo de praticar o crime ndo é
individual, como ocorre na criminalidade comum, a puni¢do aplicada a um, em detrimento
dos demais membros da organizacdo, pode eventualmente ndo fazer cessar a empreitada
criminosa, dado que um criminoso sempre pode ser substituido por outro, e é justamente
dessa circunstancia que advém a necessidade de identificacdo e aplicacdo da pena ndo se
restringirem exclusivamente ao executor mas também ao individuo que tem o real dominio da
situacéo.

Até o presente momento, Mocambique, no que tange a autoria e participacao
(cimplice e encobridores)®®°, ainda vive sob forte influéncia do direito penal portugués dos
anos 1970 — cujo maior expoente corresponde a figura de Eduardo Correia®®! — e em
hipbteses similares aquelas supra mencionadas aplicam-se as normas dispensadas ao concurso
de pessoas. Portanto, a doutrina e a jurisprudéncia dominante apontam para um conceito
extensivo da autoria na laje da teoria de adequacdo, trazendo a colag¢do a contraposicdo entre
autor (sentido estrito)®? e cimplice®®3, com a distingdo entre condutas que causam dans e que
causam non dans. Desta feita, o instituto da autoria moral/intelectual (instigador) se
configuraria quando alguém motiva ou determina a outrem a pratica delituosa, desde que o
delito seja consequéncia imaginavel da conduta do primeiro. Ou seja, nessa perspectiva a

instigacdo, por aparecer adstrita a autoria, ndo é autbnoma.

359 No ordenamento juridico brasileiro, consfigura organizagéo criminosa se estiverem envolvidos quatro ou mais
pessoas (Art. 1, da Leu 12.850/2013)

360 Art. 20 do codigo penal mogambicano (CP)

361 CORREIA, Eduardo. Direito Criminal. Lisboa, Volume I, Editora Almedina, 1996.

362 Art, 21 CP.

363 Art. 23 CP.
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Neste cendrio, segundo Dias®*, a configuragdo de autoria no ambito de organizagio
criminosa (de modo mais especifico, na situacdo em que a conduta do agente executor é
consequéncia esperada do comando ou da instrucdo dada por alguém em posicao hierarquica
superior dentro da organizacdo) derivaria de uma presuncdo de autoria moral ou intelectual,
levando a conclusdo de que: “em nada ficaria prejudicada pelo fato de se punir o executor a
titulo de autoria imediata dolosa”.

Quanto a temaética em tela, emergiram diversos posicionamentos desajustados,
ensejando a sua superacdo no direito, o que deixa claro que esta € uma ciéncia dinamica e,
portanto, que acompanha as complexas mutacgdes sociais para se ajustar a novas formas de ser
da coletividade. No entanto, a doutrina vigente (as tradicionais teorias objetivas e subjetivas)
colapsou, sobretudo por ndo distinguir satisfatoriamente o0s conceitos de autoria e
participacdo. Alias, para alguns criticos, o conceito alargado de autoria se tornava passivel, no

que tange ao participante (cumplice e instigador) como autor.>®®

Ndo faltou, é certo, quem continuasse a pretender que entre o autor
(sobretudo entre “autor intelectual”) e participante subsistiria a velha e
referida distingdo de Farinacio entre auxiliator causam dans e auxliator non
dans. Mas, desde logo, a ideia da existéncia ou inexisténcia de uma
casualidade necessaria radica, as mais das vezes, no puro acaso. Nem o autor
tem incondicionalmente de trazer fatos um contributo casual necessario, nem
todo aquele que o prestou tem incondicionalmente de se considerar autor3®®

Em bom rigor, a solucdo cunhada para determinacdo de autoria e seus derivados
(mediata, imediata e coautoria), ndo abstrai o aspecto material do problema, concentrando-se
nas consequéncias, no entendimento de Dias*®’, de “pressupostos metodoldgicos duvidosos”
que elevam a causalidade ao fundamento especifico e autbnomo da coparticipacdo, sendo que
ela ¢ “apenas” pressuposto da imputacdo objetiva ao nivel do tipo de ilicito.

Por conta dessas insuficiéncias, na seara penal, desenvolveu-se uma nova teoria, com
adesdo de boa parte dos doutrinadores europeus e latino-americanos, que é a teoria do

dominio de fato, percutida por Hans Welzel (1939) e desenvolvida por Claus Roxin (1963),

364 DIAS, Jorge Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisadas. Sdo Paulo: editora revista,
1999.

365 SILVA, Joyce Keli do Nascimento. A ampliagdo do conceito de autoria por meio da teoria do dominio
por organizacdo. Revista Liberdades, Sdo Paulo, n. 17, p. 69-84., set./dez. 2014. os tribunais, 1999.

36 DIAS, Jorge Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisadas. Sdo Paulo: editora revista,
1999.

37 DIAS, Jorge Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisadas. Sdo Paulo: editora revista,
1999.
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neste caso, com intuito de determinar com nitidez a comparticipacio®®. Embora essa
realidade ndo seja ainda objeto de discussdo na doutrina mocambicana, ha condigdes
dogmaticas para se desencadear o seu debate, uma vez que o novo Cddigo Penal

mogambicano, de 2014, foi cunhado dentro do sistema diferenciador®®®

e regula distintamente
diversas formas de autoria em contraposicao a cumplicidade.

A “nova” teoria do dominio de fato, subdivide-se em duas: i) teoria de dominio de fato
subjetivamente acentuada, em que a disposicdo de decisdo e conformacdo da acdo pelo
dirigismo da vontade orientada a realizacdo do fato € tida como elemento essencial do
dominio do fato; e as ii) teorias do dominio de fato objetivamente acentuadas, voltadas mais
para a realizacdo do tipo, isto é, em que o autor é 0 sujeito que deseja o resultado de tal
maneira que continue sendo detentor do dominio do fato, ou em outros termos, é aquele que
detém a ciéncia do desenrolar da acdo tipica®™®. E nesse Gltimo modelo que se vislumbra o
“modelo” roxiniano e se distingue outras modalidades de dominio de fato.

Ou seja, nessa configuracdo, o conceito de autor deixa de jazer no critério de
previsibilidade e de adequacdo, para cobrir o agente que domina o fato, cuja vontade depende
da verificacdo efetiva do delito, em contraposicdo aquele que “apenas mente” para a
materializagcdo de um delito, sem, contudo, deter o seu controle efetivo, caso em que se trata

simplesmente de um participante e a sua san¢do estara ancorada no instituto da cumplicidade.

O indutor permanece fora do evento e deixa aquele que atua imediatamente
na decisdo de se e como seré executado [...] 0 homem de trds no mando do
poder toma a determinante decisdo se 0 ato deve ser executado, engquanto
aquele que executa imediatamente quase sempre chega apenas casualmente a
concreta situacdo de acdo®"

Dentre as diversas modalidades de organizacBes criminais como mafia, a terrorista,

etc., em Mogambique tonifica -se a criminalidade organizada tipo estatal®*’2 que é bastante sui

368 Bitencourt, Cezar Roberto. A teoria do dominio do fato e a autoria colateral. Boletim de noticiasConjur,
Sao Paulo, 2012. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2012-nov-18/cezar-bitencourt-teoria-dominio-fato-
autoria-colateral. Acessado em 06/09/2017.

39Um sistema diferenciador ndo pode circunscrever-se a quem pratica pessoal e diretamente a figura delituosa,
mas deve compreender também quem se serve de outrem como “instrumento” (autoria mediata).

S0SILVA, Joyce Keli do Nascimento. A ampliagdo do conceito de autoria por meio da teoria do dominio
por organizacgdo. Revista Liberdades, Sdo Paulo, n. 17, p. 69-84., set./dez. 2014. os tribunais, 1999.

371 ROXIN, Claus. O dominio da organizacdo como forma independente de autoria mediata.Revista justica
e sistema criminal:modernas tendéncias do sistema criminal, Curitiba, v. 3, n. 5, p. 7-22., jul./dez. 2011.

372 BLLUM, Constanze. Transnational organized crime in Southern Africa and Mozambique. Maputo, Ed.
Friedrich-Ebert- Stifung Mozambique, 2016.
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generis e que nos parece que o tratamento dispensado para identificacdo da autoria e
materialidade penal na teoria do dominio do fato ser a mais adequada.

Para Bitencourt®”3, independentemente de acordos prévios, prevalece a necessidade da
consciéncia de cooperacdo na acdo comum, pois ha uma conexdo psicoldgica de todos os
envolvidos no evento, atribuindo ao delito um carater “de crime nico”. A ideia prevalecente
em relacdo a autoria é a de que o autor, uma vez que ndo reconhegca uma vontade superior a
sua, é aquele que se assume senhor do processo causal que dirige a realizacdo do tipo. Em
outras palavras, para se determinar quem € o autor, é imprescindivel determinar antes quem
dominou finalisticamente o evento, ou melhor, ¢é essencial a “determinag¢do da autoria que 0
agente domine o acontecimento, de tal modo que a iniciativa e a execucdo do fato dependa
decisivamente da sua vontade.”*"*

Portanto, uma das formas mais eficazes de enfrentamento a criminalidade organizada é
a efetiva capacidade dogmatica de se imputar condignamente os verdadeiros autores de atos
delituosos, e, para que isso ocorra, é irrenunciavel a identificacdo dos diretores das operacdes,
ou seja, dos autores chefes, agueles que habitam as trevas dos aparatos das organizacOes de
“poder”. Nisto, a ado¢do da teoria do dominio do fato se aproxima mais da solucao proposta,
uma vez que ela incide sobre o epicentro da gangrena, excluindo do &mbito da autoria, no
processo de materializacdo do delito, a intervencdo passivel de imputagdo a outra pessoa a
titulo de culpabilidade dolosa.®”> N&o é o que ocorre na legislagdo mogcambicana vigente, e
portanto, a sua aplica¢do encontra obstaculo no aspeto legal — o que nos impulsiona a sugerir

a titulo de lege ferenda.

3.3. Autoria mediata no bojo do dominio da organizacao

O dominio da vontade nos aparatos organizados de poder é hoje objeto de acesos

debates na doutrina penal da autoria e a controvérsia se assenta na questdo se 0 homem por

373 Apud SILVA, Joyce Keli do Nascimento. A ampliacdo do conceito de autoria por meio da teoria do
dominio por organizagdo. Revista Liberdades, Séo Paulo, n. 17, p. 69-84., set./dez. 2014. os tribunais, 1999.

374 DIAS, Jorge Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisadas. Sdo Paulo: editora revista,
1999.

375 [...] de harmonia com o que se convencionou designar de principio da responsabilidade, na medida em que o
executor (=autor imediato) comete o crime de forma voluntéria e consciente, deixa de se poder falar de dominio -
de - fato em relacdo a aquele que, por tras, o determinou ou compeliu & respectiva pratica. Tais hipdteses
integrardo em principio, deste ponto de vista, a figura de instigacdo, enquanto simples modalidade de
participacdo criminosa. O coerente desenvolvimento do principio da responsabilidade envolveria, pois, que a
autoria mediata nunca pudesse abarcar 0s casos em que 0 executor agisse com culpabilidade dolosa, restrigindo-
se as situagdes em que o mesmo fosse inimputavel ou atuasse em estado de erro ou sob coagdo.” (DIAS, Jorge
Figueiredo. Questbes fundamentais do direito penal revisadas. S8o Paulo: editora revista, 1999.)
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detrds (Hintermann) de um agente plenamente capaz de culpa pode ser autor mediato ou
n&0.3’® No caso especifico da criminalidade organizada, que é o tema da presente dissertacio
de mestrado, importa destacar ainda que 0 membro de uma organizacdo criminosa, no quadro
do principio da responsabilidade, que se vincula apenas a ordem de execucédo do crime, isto €,
sem participagdo efetiva na sua execucdo, ndo seria punido como autor mediato, todas as
vezes em que 0 autor “imediato” atuasse com culpabilidade dolosa. Nesse paradigma, o

377

dominio do fato estaria vinculado ao executor e a0 mandante®’’ caberia apenas a catalogacédo

de instigador, na melhor das hip6teses, como proclama Dias.3"®

Nos dias de hoje, hd um grupo de autores que defendem a aplicacdo da solugdo nos
moldes do principio da responsabilidade, entendido como sendo uma valoragdo que se segue a
ilicitude, acarretando, via de regra, a punibilidade, tal como estipula Roxin em sua afirmacéo
de que “enquanto com 0 predicado da ilicitude o fato é apreciado do ponto de vista de que
viola a ordem do dever ser juridico-penal e é proibido por ser socialmente danoso, a
responsabilidade significa uma valoracdo do ponto de vista da responsabilizacdo juridico-
penal do agente.”®”® Para ele a figura juridica da coautoria e da indugcdo como solucéo, na
responsabilizacdo, deve ser usada como um recurso de urgéncia, uma vez que a autoria
mediata colide com o principio irretorquivel da teoria da autoria, segundo o qual ndo pode

haver um autor mediato por tras de um autor plenamente responsavel.38°

[...] de harmonia como possuidor do dominio do fato, & plenamente
responsavel por sua conduta e considerado responsavel como autor, seria
impensavel atribuir, simultaneamente, ao homem de tras o dominio do fato”.
Nesse sentido, um autor detras do autor [TaterhinterdemTater] seria uma
construcdo juridica irrealizavel.38!

Ora, 0 argumento apresentado, a despeito de sua coeréncia, concernente a catalogagédo
do homem de tras de instigador, ndo reflete a importancia de sua intervencdo para a

materializacdo do crime, pois ele (0 homem por tras) possui 0 dominio do acontecimento de

376 SERRA, Teresa. A autoria mediata através do dominio de um aparelho organizado de poder.Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal,Coimbra, v. 5, 3/4, p. 303-327., jul./dez. 1995.

3770 homem de tras do aparato orgamizacional

378 SERRA, Teresa. A autoria mediata através do dominio de um aparelho organizado de poder.Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal,Coimbra, v. 5, 3/4, p. 303-327., jul./dez. 1995.

379 ROXIN, Claus. Culpa e responsabilidade.Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal,Coimbra, v. 1, n. 4, p.
503-541., out./dez. 1991.

380 ROXIN, Claus. O dominio da organizacdo como forma independente de autoria mediata.Revista justica
e sistema criminal:modernas tendéncias do sistema criminal, Curitiba, v. 3, n. 5, p. 7-22., jul./dez. 2011.

381 |bid



137

forma materialmente mais vasta do que se mostra em casos em que a autoria mediata é
assumida sem receios, isto €, a semelhanga do que ocorre “na utilizagdo de um instrumento
absolutamente responsavel que, unicamente por falta de uma especial posicdo de dever
pessoal ou de uma especial intengio exigida pelo tipo, ndo pode ser autor”.38?

Portanto, 0 meio que permite a0 homem de trds materializar seu projeto criminoso,
segundo Roxin®3, ndo é apenas e nem sequer majoritariamente aquele que com a propria méo
materializa o evento delituoso. De modo que o instrumento mais usual é, na verdade, o0
aparato como tal

Esse esta composto por uma pluralidade de pessoas, que estdo integradas em
estruturas preestabelecidas, que cooperam em diversas fungdes relativas a
organizagdo e cujo encadeamento assegura ao homem de tras o dominio
sobre o resultado. Aquele que atua individualmente ndo desempenha um
papel decisivo para o atuar da organizagdo, porque pode dispor sobre muitos
executores dispostos a fazer o que lhes pede.3#

Assim, tanto o executor como 0 homem por tras detém diferentes formas de dominio
do fato, que ndo sdo mutuamente excludentes, ou em outros termos: de um lado, o executor
detém o dominio da acdo [Handlungsherrschaft], cuja consumacéo deriva de um determinado
ato do ato; e do outro, 0 homem por trds possui o0 dominio da organizacgdo, cuja configuragéo
se da através de sua influéncia, isto é, a ponto de assegurar a producdo do resultado sem a
execugdo do fato com as “proprias maos”, sendo a partir do aparato de poder de que dispde.

O Direito penal mogambicano, por sua vez, por meio das decisdes dos tribunais ndo
aderem a esse entendimento, no sentido de vincular-se aos amparos forjados pela ideia
estruturante de uma teoria do dominio por organizacdo. Assim, a titulo exemplificativo, o
Tribunal Judicial de Maputo “Kampfumo” em uma decisdo de 14 de julho de 2017 condenou
0 ex. ministro da Justica, Assuntos Constitucionais e Religiosos por crime de abuso de cargo e
pagamento de remuneracGes indevidas a trés cidaddos que ndo possuiam qualquer vinculo
com o Estado com recurso a erario publico, na sequéncia de uma viagem religiosa & Meca®® -
na ocasido o tribunal julgou ndo procedente o argumento da defesa de que o arguido agiu em

estrito cumprimento de uma ordem emanada da figura do Presidente da Republica.

382 SERRA, Teresa. A autoria mediata através do dominio de um aparelho organizado de poder.Revista
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A decisdo ilustrada trata de um caso que envolve um aparato de organizagao de poder
“estatal” ou seja, um poder com uma estrutura rigorosa de organizacao e de mando. N&o seria
0 caso de se escrutinar hipdtese de uma autoria mediata, enquanto “homem de tras”? Nao
seria 0 caso de se invocar a teoria de dominio de fato (organizacdo) na determinagdo da
autoria e da materialidade da infracdo penal? N&o seria 0 ex. ministro um mero autor
fungivel?

Ora, casos como esses, envolvendo agentes de Estado em condutas tipicas de
organizacdo criminosa, sao verificados com certa frequéncia, na simbiose que descama na
terminologia “crime organizado do tipo estatal” que ¢ caracteristico de mogambique como ja
demostrado no primeiro capitulo.

Neste sentido, sobressai-se a importancia da existéncia de uma organizacao real e ndo
“apenas mente” ficticia, portanto, ndo se deve contentar com o reconhecimento da intervencéo
de mais de uma pessoa na empreitada delitiva. Assim, pressupde-se a demostracdo de uma
organizagao em si na decisdo e execucdo do delito.

Roxin entende, na sequéncia, que o dominio da organizacdo se distancia do dominio
do erro [do instrumento] e do dominio da coacdo, de maneira que ndo se pode inferir a autoria

e 0 dominio do fato com fundamentagdo nesses institutos.

ndo se pode deduzir autoria e dominio do fato a partir de quaisquer déficits
do instrumentos, como existe, por certo, no dominio mediante coacao e erro,
mas sim, deve-se fundamenta-las positivamente a partir da posi¢do do autor
em todo evento3®®

Ou seja, seria excessiva pretensdo afirmar, categoricamente, que o dominio da
organizacdo é aplicavel ao crime organizado como “um todo”, alids, o autor ao cunhar esse
instituto fez depender a sua funcionalidade da existéncia de uma organizacdo rigidamente
hierarquizada, que, apds sua ruptura com as normas de direito, decidiu-se “euforicamente”
pela carreira criminosa, dando lustro a ideia de que s6 o funcionamento de aparelho de poder
organizado paralelo ao Estado de direito e, é claro, da sua ordem juridica, enseja a
fungibilidade do instrumento que constitui a base do dominio da vontade na forma de autoria
mediata. Entdo, se as direcfes e 0s 0rgaos de execucdo se considerarem vinculados a ordem

juridica “estatal”, a atribui¢do de fatos puniveis ndo podem ter efeitos constitutivos de poder,

386 ROXIN, Claus. O dominio da organizag&o como forma independente de autoria mediata.Revista justica
e sistema criminal:modernas tendéncias do sistema criminal, Curitiba, v. 3, n. 5, p. 7-22., jul./dez. 2011.
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uma vez que as leis tém um valor hierérquico superior que exclui, geralmente, 0 cumprimento
de ordens ilicitas e, com isso, o poder da vontade do homem por detrés.®®

Roxin entende o dominio de vontade acoplado ao aparelho de poder organizado como
fundamento de autoria mediata em dois tipos de manifestacdes, a primeira, verificada nas
organizaces politicas, militares ou policiais que se apoderam do aparelho do Estado, citando,
a titulo de exemplo, os regimes militares de Estados africanos; e, a segunda, manifestada
quando esse aparelho de poder constitui um tipo de “Estado dentro do Estado, que seriam, por
exemplo, as organizagOes secretas e associa¢des criminosas (“do tipo mafia”)” cujo objetivo é
diverso do da ordem juridica estabelecida. Essas duas assertivas compreenderiam, pois, 0
campo de aplicacdo do dominio da organizac&o. E nesse sentido que Dias afirma que “mesmo
em se tratando de criminalidade organizada, apenas poderiam intervir os demais critérios do
dominio de fato”3%,

Ora, no primeiro caso (organizacdes politicas, militares ou policiais), inexiste na
realidade ontolégica mogcambicana e, no segundo, existe um e outro caso disperso pelo
territério mas nada significativo que deva constituir motivo de preocupacao maior.

Figueiredo Dias®®®

entende que o fato de algumas doutrinas restringirem o critério de
dominio de organizacdo aos casos em que as organizacdes politica, militar ou policial se
apossam e funcionam através do proprio aparelho do Estado, excluindo os movimentos
clandestinos e das associa¢des criminosas que operam a margem dos canais e das hierarquias
publicas, lustrado na preocupacdo garantistica®® de ndo alargar em demasia o ambito da
autoria mediata, ndo deve ser acolhido pacificamente, pois é observada atualmente uma
mixordia entre as associagOes criminosas e as administracdes®* publicas, prejudicando, ab
initio, qualquer tentativa de separacao radical entre essas constelagdes.

N&o restam ddvidas que o modelo apresentado por Figueiredo Dias corresponde ao
modelo organizacdo criminosa vigente em Mocambigue em que hd uma verdadeira simbiose

entre o poder publico e as associacdes criminosas>®2

37 SERRA, Teresa. A autoria mediata através do dominio de um aparelho organizado de poder.Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal,Coimbra, v. 5, 3/4, p. 303-327., jul./dez. 1995.
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Ademais, os “sindicatos” do crime possuem estruturas rigidamente hierarquizadas,
onde a fungibilidade dos executores das ordens advindas dos dirigentes da organizagdo é a
tbnica dominante, preenchendo, com isso, 0s pressupostos da categoria dominio da

organizacao.

3.4. Pode-se fazer uma interpretacdo extensiva da teoria de dominio da organizacdo?

Embora seja quase uma unanimidade a aceitacdo da teoria de Roxin no que se
relaciona ao dominio da organizacdo, uma das questdes mais inquietantes € se ela pode ser

estendida a outros tipos de caso, além dos elucidados acima.

No que concerne a essa matéria, Dias®® se concentra no que ele chama de “duas zonas
problematicas que tem ocupado a mais recente doutrina penal” com intuito de desconstruir
equivocos. No primeiro pressuposto, para Roxin o dominio de organizacdo verifica-se em
organizacGes que atuam fora das balizas da ordem juridica e que apresentam vocacao
criminal.

Kai Ambos®®4, por outro lado, rebate esse argumento e sugere que caso fossem
afastados dos pré-requisitos, para afirmacdo do dominio da organizacdo, 0s casos em que se
verifica infiltracdo no aparelho do Estado por parte das organizagdes criminosas (de carater
politico ou militar), ensejando relacfes promiscuas entre grupos criminosos e a administracéo
publica, o evento criminal se processaria pelas mdos do préprio Estado e, portanto, seria
escusado falar de oposicdo a ordem juridica vigente sem que isso afetasse a verificacdo do
dominio da organizacdo como pilar da autoria mediata. Nesses casos, o aparelho do Estado
serve apenas como um meio de materializacdo dos objetivos da organizagao criminosa, que se
mostra diferente do proposto pela ordem juridica, como sublinha Dias, “ainda que se
confundindo ao nivel da atuagdo pratica, o Estado e organizacdo criminosa mantém-se, na
mesma esséncia, como entidades separadas e opostas”

No segundo momento®, apontando outra circunstincia que nio afetaria a afirmacéo
de uma autoria mediata fundada no dominio de organizacio, Kai Ambos®® faz referéncia a

casos em que a lei permite praticas de condutas que violam a dignidade humana e a

393 DIAS, Jorge Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisadas. Sdo Paulo: editora revista,
1999.

3% Kai Ambos apud DIAS, Jorge Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisadas. Sdo Paulo:
editora revista, 1999.)

3% No primeiro parte-se do pressuposto de que a ordem juridica em causa é aquela vigente em Estados de Direito
3% |bid
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democracia®®’, o que em outros Estados, sob condigBes normais, seria considerado crime.
Nesse cenario a conduta delitiva seria emanada da ordem juridica estabelecida, tornando-se
impossivel qualquer responsabilidade a dirigentes da administracdo e do Estado.

Figueiredo Dias®®®

rebate afirmando que Ambos interpretou mal a questdo, dado que
na situacdo exposta o que estd em questdo é a aceitabilidade de um fundamento transpositivo
da incriminacdo e ndo a questdo do dominio da organizacdo ou da comparticipagdo. Sendo
assim, é possivel falar de um crime e de reconhecer que os dirigentes do aparato estatal
(politica ou militar e a legislacdo que o fundamenta) se colocam na contramao dos valores e
principios elementares do direito, prevalecendo, entdo, a idéia de dominio de organizacdo que

justifica a sua responsabilizacdo a titulo de autoria mediata.

a oposicdo a ordem juridica como momento intrinseco e constitutivo do
aparelho organizado de poder constitui, no meu entendimento, um
pressuposto do dominio de organiza¢do. Nele se funda aquele automatismo
de funcionamento de cadeia de comando que justifica a atribui¢cdo, ao
homem de trés, de um dominio de fato independente da atitude subjetiva do
concreto executor, enquanto elemento distintivo em relacdo em relagdo as
demais situagdes de autoria mediata (isto é, aos casos de dominio do erro e
de dominio da coagdo*®

A decisdo do Bundesgerichtshof fiir Strafsachen*® (BGH), decorrente do julgamento
dos membros do Conselho de Defesa Nacional da ex-Republica Democratica Alema (RDA),
contraria, em partes, 0S pressupostos roxiniano, ao ndo concordar que autoria mediata (dentro
dos aparatos de poder), se restringem a organizagdes que funcionem a margem do Estado de
direito e da sua ordem juridica. A decisdo em tela, contorna o instituto da fungibilidade
arbitraria do executor como constitutiva do fundamento da autoria mediata, que é requisito
necessario em Roxin para determinacdo do dominio da organizacdo. Para 0 BGH, o homem
por tras atua com ciéncia das condi¢bes de enquadramento e, igualmente, se vale da
disponibilidade incondicional do agente imediato para realizagdo do fato. O que faculta

concluir que aquelas condi¢cBes de enquadramento estruturais com percursos previsiveis

397 E 0 que acontece nos regimes ditatoriais e/ou de democracia de fachada

3% DIAS, Jorge Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisadas. Sdo Paulo: editora revista,
1999.
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podem existir em estruturas organizativas estatais, empresariais ou andlogas e em hierarquias
de comando.*%

O alargamento consagrado pela jurisprudéncia alema contraria a tendéncia da maioria
doutrinaria, pois, segundo Dias, o fato de as empresas se constituirem para cometer atos
ilicitos, elimina, a priori (isto é, sempre que estivesse em causa a materializacdo de um
crime), o automatismo de funcionamento exigido para dominio da organizagdo; 0 mesmo
motivo resultaria na auséncia de fungibilidade do executor e, além disso, dificilmente seria
possivel afirmar que a empresa possui uma estrutura hierarquica rigida consubstanciada nos

aparelhos organizados de poder,*? desse modo:

E inevitavel concluir que esta decisdo, a0 mesmo tempo que contraria
frontalmente os pressupostos do dominio da vontade mediante um aparelho
de poder organizado, tal como forma delineados por ROXIN, procede a uma
ampliacdo insuportavel da figura da autoria mediante a todo tipo de
estruturas organizativas. Uma ampliacdo que esquece, desde logo, o
principio elementar de auto responsabilidade, inscrito em qualquer lei penal
de um Estado de direito, de que o dever de obediéncia hierarquica cessa
quando conduz a pratica de um crime, assim eliminando, do mesmo passo, a
possibilidade de dominio de fato por qualquer homem por de tras*®,

N&o obstante, de tudo que foi exposto, € de se admitir a possibilidade de uma especial
zona da criminalidade a respeito da qual o funcionamento da empresa pode se aproximar dos
aparelhos organizados de poder, justificando, sob esse aspecto, o recurso a figura do dominio
da organizacéo.

De igual modo, entende Dias*® que algumas incriminacbes do direito penal
secundario, que se atém a fins primariamente organizatdrios (despidas de qualquer conotacao
ético social), sdo entendidas, em uma perspectiva empresarial, como mero obstaculo a
prossecucdo do lucro, como fim licito da atividade econdmica, de maneira que é possivel se
deparar com estruturas andlogas as tradicionais nos aparelhos organizados de poder,
justificando, portanto, igualmente a mesma solucdo, enquanto fundamento do critério do

dominio da organizacéo.
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Pode-se afirmar que esse € o atual contexto dos delitos praticados por e no ambito de
organizagles criminosas em Mogcambique cujo exemplo mais nitido seria o julgamento que
ficou conhecido como o “caso aeroporto de Mocambique”, em que a décima seccdo do
Tribunal Judicial da cidade de Maputo condenou 5 réus por desvio de fundos e bens do
Estado e abuso do cargo. Entre os réus o ex. Presidente do Conselho de Administracdo da
empresa publica Aeroportos de Mogambique e ex. Ministro dos Transportes e Comunicagdes.
Porém, a semelhanca do caso anterior a defesa alegou que parte da verba desviada fora
canalizada a escola do partido no poder a época revelando todo aparato organizacional de
poder envolvido que chegaria por forca interpretativa ao Presidente do Partido (Figura que
coincide com a do Chefe do Estado).

Tendo-se ultrapassado (pelo menos em parte) a questdo da responsabilidade dentro das
organizacg0es, fulcral para moldar a nova dogmatica juridico-penal projetada para o futuro,
urge a necessidade (como primeiro passo) da tipificacdo da criminalidade organizada no
ordenamento moc¢ambicano, seguindo os principios de Estado de direito democréatico e
reconhecendo a necessidade de tutela dos bens individuais em causa, como bem afirma
Mufioz Conde (apud Bitencourt)4%:

Se no entanto for necessério criar algum novo tipo penal, faca-se, porém,
nunca se perca de vista a identificacdo de um bem juridico determinado e a
tipificacdo do comportamento que possa afetd-lo, com uma técnica
legislativa que permita a incriminagdo penal somente de comportamento
doloso ou, excepcionalmente, de modalidade culposa que lesione

efetivamente ou pelo menos coloque em perigo concreto o bem juridico
previamente identificado

Como foi amplamente explanado, tanto na parte introdutéria dessa dissertacdo de
mestrado como na parte inicial do capitulo em tela, o avanco da criminalidade organizada que
afeta 0 Estado mocambicano tem provocado graves constricdes sociais, exigindo uma
resposta dogmatica penal urgente, no sentido punitivista, uma vez que nem no Cddigo Penal
nem na legislacdo extravagante estd previsto este tipo penal. Como ocorre em outros
ordenamentos inspirados na Convencdo de Palermo, de 2000, que consagrou O crime
organizado como um tipo penal, no caso mogambicano, para o enfrentamento eficaz da
questdo, é imprescindivel seguir o mesmo caminho, de forma a evitar que o pais continue

sendo um verdadeiro “paraiso” para 0 crime organizado, em razao desse vacuo juridico. Nesse

405 BITENCOURT, Cezar Roberto. Principios garantistas e a delinquéncia do colarinho branco.Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 3, n. 11, p. 118-127., jul./set. 1995
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sentido, é necesséria a mudanca de foco dentro da dogmatica com o intuito de se olhar com
mais acutilancia a delinquéncia associada as organizagdes criminosas.

Portanto, o Estado em causa é chamado a se pronunciar regulando a conduta dos
cidaddos por meio de normas concretas, a fim de evitar a desorganizacdo do tecido social,
apresentando uma nova dogmatica que fuja dos paradigmas postos, dado que se mostram
relativamente obsoletos. E necessario também todo o cuidado para que na “luta desesperada”

406 n3o se cometa 0s

por se apartar da crise dogmatica penal, como assevera Silva Sanchez
mesmos “erros” de avancar medidas com total desrespeito as garantias dogmaticas alcangadas
(isto é, derivadas dos desdobramentos da Revolucdo Francesa e da Constituicdo americana)
pelo processo penal moderno, de modo que se molde um direito penal funcional para tratar
das complexidades modernas, como quer propor Giinther Jakobs*®’ no seu “Direito penal para
o inimigo” (Feindstrafrecht) , em que se tolhem todas as garantias e, inclusive, atribui-se ao
inimigo a categoria de “ndo pessoa”, afastando-se do direito penal da culpabilidade e
ensejando a mudanga no léxico dogmatico, por exemplo, de “perigo” em vez de “dano”;

99, <

“risco” em vez de “ofensa efetiva” a um bem juridico; “abstrato” em vez de “concreto”; “tipo
aberto” em vez de “fechado”; bem juridico “coletivo” em vez de “individual”, etc. 08

Desse modo, quando da formulagdo da solucdo dogmaética para os crimes de
organizag¢do criminosa, ¢ necessario separar o ‘“joio do trigo”, nos termos roxinianos acima
debrucados, a fim de que se possa, com seguranga, identificar quem deve ser catalogado como
autor mediato e imediato (chefe ou executor), haja vista que s6 assim serdo alcangados
resultados menos desequilibrados na balanca da justica. Recorrendo para tal a teoria do
dominio do fato e/ou dominio da organizacdo como proposto ao longo do texto mas com todo
0 cuidado de ndo cair nas armadilhas que o proprio Roxin apontou quando se pronunciou em
relacdo a aplicacdo no Brasil da teoria por si cunhada na famigerada na acao penal 470 que
ficou conhecida como “mensaldo” na qual afirmou “A posicdo hierarquica ndo fundamenta,
sob nenhuma circunstancia, o dominio do fato. O mero ter que saber ndo basta. Essa
construgdo ["dever de saber"] é do direito anglo-saxdo e ndo a considero correta “4%°, como

forma de demostrar a necessidade de estabelecer o nexo de casualidade entre os envolvidos na

406 SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo. Barcelona: J.M. Bosch,
1992. Reimp. 2002

47Glinther Jakobs apud DIETER, Mauricio Stegemann. "O direito penal do inimigo" e
controvérsia.Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v. 9, n. 32, p. 135-150., jan./mar. 2009.

408 BITENCOURT, Cezar Roberto. Principios garantistas e a delinquéncia do colarinho branco.Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, So Paulo, v. 3, n. 11, p. 118-127., jul./set. 1995

409 BITENCOURT, Cezar Roberto. A teoria do dominio do fato e a autoria colateral. Boletim de
noticiasConjur, Sdo Paulo, 2012. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2012-nov-18/cezar-bitencourt-teoria-
dominio-fato-autoria-colateral. Acessado em 06/09/2017
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empreitada delitiva, evitando, deste modo, descambar na controvérsia teoria da cegueira
deliberada.

Uma outra saida complementar, as elucidadas acima, cuja reflexdo se coloca como
uma tarefa importante (uma vez que até o especialista mais ousado ndo pode responder com
precisdo o que representa efetivamente a criminalidade organizada), seria ponderar quais as
perspectivas futuras e como enfrenta-la condignamente, isto €, a criminalidade organizada.

E consensual (embora com diferencas de énfase) que o direito penal classico no
consegue responder satisfatoriamente ao problema da criminalidade moderna, pela dindmica
estrutural que essa criminalidade apresenta, levando a dificuldade de definicdo de bem
juridico, de individualizar a culpabilidade e a pena, de apurar a responsabilidade individual,
etc. Nesse sentido, € de se subscrever em parte a assertiva de Mufioz Conde (apud
Hassemer)*°, o qual formula um novo direito, o direito de intervencdo, que é o meio termo
entre direito penal e o direito administrativo, de modo que ndo se apliquem sancdes pesadas,
sobretudo as privativas de liberdade. De fato, as penas pesadas sdo inGteis e desnecessarias,
como desenvolvido acima, principalmente se se considera que elas ndo s6 servem para
prevenir o injusto como também para prevenir um castigo injusto*!!, donde resulta que é
imprescindivel da dosagem correta, a dosagem mediana virtus in medium est.

Para as novas figuras delitivas, associadas ao danoso problema do crime organizado,
isto é, tendo em vista a sua prevencao e até mesmo repreensdo se justifica a utilizacdo de
sancdes exemplares com a inclusdo de penas privativas de liberdade*'?; no entanto, sempre
com todo o cuidado legal exigivel, como a observancia de bem juridico definido,
culpabilidade, devido processo legal, etc. E claro que nio se trata, porém, de uma apologia ao
direito penal prima ratio ou ao direito penal de “maxima forca”, pois ndo se ignora que a pena
privativa de liberdade no direito penal moderno € ultima ratio e que se deve recorrer a ela se e
somente se ndo houver outras formas sancionatorias eficazes. Todavia, para a criminalidade
em tela se configura, de certa forma, recomendavel e aplicavel como forma de se esquivar dos
problemas provocados pela impunidade, como reincidéncia, vinganca privada, etc.

Embora o foco da presente abordagem esteja mais voltado para a pessoa- individuo,
para uma imediata e funcional resposta penal ao crime em analise, é igualmente indispensavel

que o ordenamento juridico mogambicano se atenha também a pessoa juridica, no sentido de

410 HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal.Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais,S&o Paulo, v. 2, n. 8, p. 41-51., out./dez. 1994.

411 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo. Tradugdo A.Sica; F.Choukr; J. Tavares; L.Gomes. S&o Paulo, 2° edicdo
revista e ampliada. Revista dos Tribunais, 2006.

412 BITENCOURT, Cezar Roberto. Principios garantistas e a delinquéncia do colarinho branco.Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 3, n. 11, p. 118-127., jul./set. 1995
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voltar a ela o seu braco punitivo*3, mas é claro, com san¢@es apropriadas a circunstancia, nos

moldes apresentados por Tiedemann (apud Bitencourt), segundo o qual

As medidas mistas propostas nao seriam necessariamente penais tais como a
dissolucdo da pessoa juridica, imposicdo de condicbes e intervencfes no
funcionamento da empresa — Corporation's probation, imposicdo de um
administrador etc.

Mufioz Conde (apud Bitencourt)*'* entende, e aqui é endossado, que o direito penal
dispdes de meios especificos de reacdo e controle juridico-penal das pessoas juridicas, que
devem ser adequados a natureza do ente em causa. Portanto, seria um absurdo falar em pena
privativa de liberdade, mas ndo o seria caso a san¢do fosse pecuniéria; ndo se trata também de
falar de inabilitacdes, mas sim de suspensao de atividade ou dissolucdo de atividade, ou ainda

de intervencdo do Estado.

3.5. Confisco alargado como mecanismos de refreamento do avango das organizacoes

criminosas — uma possibilidade de lege ferenda

Como se tem reiterado ao longo do texto, com 0 avan¢co e a modernizacdo da
criminalidade, os meios de enfrentamento devem se adequar aos novos desafios, mesmo que
isso signifique um pequeno endurecimento (alargamento) das medidas outrora usadas como as
mais adequadas, uma vez que, como enfatiza Fernandes*'®, o pressuposto basico para a
construcdo de um direito penal legitimo, demanda a conciliagcdo das garantias do cidaddo com
as funcionalidades e eficiéncias do sistema juridico-penal. Com efeito, deve-se rejeitar, a
priori, a ambiguidade dos discursos que proclamam para a incontornavel necessidade de se
adotar meios que agridem os direitos individuais em virtude da organizacdo da criminalidade
e da ineficiéncia dos mecanismos tradicionais de prevengédo criminal.

Na tentativa de materializagao da ideia de que “o crime ndo compensa” ou, em
traducdo melhor, que “o crime nao deve compensar” no contexto da criminalidade moderna —

que tem assolado sobremaneira a sociedade mogambicana, insta-se o legislador a adotar

413 Vale lembrar que no ordenamento juridico mogambicano a responsabilidade penal da pessoa coletiva s6
ocorre excecionalmente (art. 27 CP) e mais concretamente nos crimes de cunho ambiental (art. 347 CP)

414 BITENCOURT, Cezar Roberto. Principios garantistas e a delinquéncia do colarinho branco.Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, v. 3, n. 11, p. 118-127., jul./set. 1995

415 FERNANDES, Fernando Andrade. Premissa fundamental para uma reforma global do processo
penal.Boletim IBCCRIM, S&o Paulo, v. 9, n. 102, p. 12-15., mai. 2001
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medidas preventivas e repressivas, como o confisco das vantagens ilicitas auferidas no
processo de cometimento de crime, pois, no processo de enfrentamento eficiente dessa
modalidade criminosa, € imprescindivel a descapitalizacdo dos autores de ilicitos penais
graves através de medidas de confisco patrimonial, ou seja, € aqui onde entra a aplicabilidade
do confisco alargado (que propomos). Explicando melhor, entende-se como confisco (ou
perda) as medidas jure imperii que instaura o dominio do Estado sobre certos bens ou valores,
fazendo cessar os direitos reais e obrigacionais que sobre eles incidissem, assim como outras
formas de tutela juridica das posi¢des faticas que os tivessem por objeto.**®

E importante pontuar que pelo fato de o crime, estruturalmente, ser compensador para
seu autor, a lei coloca barreiras para impedir a sua ocorréncia, através da comutacao de penas,
como se sabe. Esse é o cerne da doutrina da prevencdo geral negativa assente na preposicdo
hedonista. Todavia, a expectativa de fim do crime nem sempre logra sucesso devido a varios
fatores*!’, como baixo risco de efetiva punigdo por parte do infrator, satisfacdo pessoal com a
pratica delituosa (que pode até ser sentida pelo infrator como dever moral) e, por Gltimo, que,
alids, embasa a nossa conviccdo do confisco alargado nos crimes envolvendo organizagédo
criminosa, a apreciacdo do infrator relativamente a compensacao advinda da pratica do crime
em contraste com a cominacao das penas, donde resulta a conclusdo de que a sujeicdo a pena,
independentemente do grau em que é representado o risco de sua efetivacdo, ndo anula o
sentimento de compensacdo material trazido pela pratica criminosa. Nisto, a “pena funciona
como um custo, e tdo somente, eventual, de um beneficio econdmico. Diferentemente de
outros fatores, a eliminagdo destes beneficios esta ao alcance do Estado.*'® Parece dbvio que a
eliminacdo, movida pela acdo publica, das compensacdes do crime tem efeitos significativos
na prevengao ao crime.

Mas voltando ao ponto central da presente discussdo, afinal de contas, o0 que vem a ser
exatamente o instituto do confisco alargado proposto com tanta énfase?

Antes de aprofundar o instituto em causa, importa discorrer acerca do confisco (ou
perda), o que no direito mogcambicano é regulamentado pelo Cddigo Penal (art. 69), e que
genericamente se pode definir como uma medida judicial decretada como resultado de
processos relativos a infracbes penais, dando azo a privacdo de um bem, tal como se estipula

na Convencédo de Mérida de 2003 (art.2) bem como na Convencéo de Palermo de 2000 (art.2),

416 CAEIRO, Pedro. Sentido e fungdo do instituto da perda de vantagens relacionadas como o crime no
confronto com outros meio de prevencao da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de
confisco e a criminalizacdo do enriquecimentos "'ilicito™).Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,S&o Paulo,
v. 21, n. 100, p. 454-501., jan./fev. 2013.

47 |bid

418 |bid
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do que decorre, portanto, no seu teor literal, um ilicito-tipico culposo e punivel. Damido
Cunha (apud Caeiro)**® entende que o confisco constitui uma pena acessdria. Figueiredo Dias
(apud Caeiro)*° | por seu turno, arrebata que a finalidade da medida é acima de tudo
preventiva, sendo totalmente contrario a tal expediente se 0 agente do crime atuou sem culpa .
Assim, o beneficio oriundo da conduta ilicita tipica deve sempre ser anulado, caso em que ha
a necessidade de se repor o patrimonio lesado. Enfim, nesta situacdo se opera uma extenséo
teleoldgica da norma e o confisco corresponde a uma providéncia sancionatéria de natureza
semelhante a medida de seguranca.

Para Caeiro*?t, nem a proposta de Dami&o Cunha nem a de Figueiredo Dias devem ser
acolhidas, considerando que na perspectiva da finalidade prosseguida o confisco esta mais
préximo das penas do que necessariamente das medidas de seguranca, tendo em vista que, em
primeiro lugar, a mensagem ¢é dirigida para a comunidade (prevencdo geral) e sO
secundariamente para o agente (prevencdo especial). A comparacdo com a medida de
seguranca se atém especificamente a consumacdo do fato ilicito tipico, postergando o segundo
elemento primacial da san¢do em causa, que € a concreta periculosidade demonstrada pelo
agente, do que decorre que € alheio a esse instituto a verificacdo do perigo concreto, isto €, de
que no futuro, o patriménio amealhado fruto da atividade criminosa seja utilizado para
perpetracdo de novos eventos delitivos. Ademais, mesmo que tal periculosidade pudesse ser
estabelecida no plano abstrato, sobretudo nos crimes em que o agente é simplesmente o
beneficiario e ndo o investidor (corrupcdo passiva, trafico de influéncia), esse juizo
extravasaria a mera medida de seguranca.

Moro*?? coloca em divida a esséncia punitiva do confisco, uma vez que sua finalidade
€ 0 regresso ao status quo em vigor antes da ocorréncia do delito, ndo havendo alteragdo na
esfera patrimonial do agente ou da vitima demandada do confisco, o que dificulta sua
catalogacdo como pena. Desse modo, o confisco classico seria um tertium genus, constituindo

um efeito secundario da condenagéo, muito semelhante as penas.*?®

419 CAEIRO, Pedro. Sentido e funcdo do instituto da perda de vantagens relacionadas como o crime no
confronto com outros meio de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de
confisco e a criminalizag¢do do enriquecimentos "ilicito').Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,S&o Paulo,
v. 21, n. 100, p. 454-501., jan./fev. 2013.
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422 MORO, Sergio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

423 SOUZA, Claudio Macedo de; CARDOSO, Luiz Eduardo Dias. A perda alargada em face da principiologia
processual penal brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 24, n. 118, p. 233-271,,
jan./fev. 2016.
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3.5.1. Confisco Alargado

Como mencionado anteriormente, a criminalidade internacional organizada tem por
principal objetivo a obtencdo de lucros. Por conseguinte, as autoridades deverdo dispor de
meios adequados para detectar, congelar, administrar e decidir sobre a perda dos produtos do
crime se se deseja enfrentar eficazmente essa modalidade delitiva, com a consequente
neutralizacdo destes produtos devendo abranger quaisquer bens que tenham alguma relacédo
com a atividade de natureza criminal 4%

Em Mocambique, a sensacdo de um Estado que se dissolve e de instituicdes que se
desmoronam € cada vez mais presente, ou seja, a criminalidade organizada vigente abriu
fissuras nos alicerces estruturantes do Estado. Com recurso a corrupg¢do e a outras formas de
fraudes (eg. “Caso Ematum”), membros das organizacbes criminosas estatais e ndo so,
acumulam fortunas gingantesca, promovendo sistematicamente verdadeiros assaltos aos
recursos publicos sem consequéncias Vvisiveis, a ndo ser, 0 enriquecimento obsceno dos seus
autores.

Em 2012, o entdo Porcurador-geral da republica, Augusto Paulino, alertou sobre a
possibilidade dos patrimbnios pujantes existentes nas grandes cidades de Maputo e Matola
terem origem nos esquemas da criminalidade organizada, uma vez que a economia local ndo
comportaria elevados custos das luxosas mansfes, a titulo de exemplo. Os principais
beneficiarios dessa ignominia permanecem impunes se deliciando dessa audacia. Se, por um
lado, a impunidade estimula novas ocorréncias, por outro, ela pode servir como fonte de
financiamento de novas empreitada delitiva, assim, nos parece bastante adequado o confisco
desses bens para enfraquecer o potencial criminal que vé no braqueamento de capitais um
esconderijo seguro.

O instituto do confisco alargado a que propomos como uma das medidas a serem
sequidas pelas autoridades mogambicanas no enfrentamento da criminalidade organizada,
inexiste no ordenamento, e é por essa razdo que tomaremos emprestados 0S pressupostos
usados pela Diretiva da Unido Europeia n° 2014/42, refletidas na doutrina referente a
tematica. Todavia, o confisco previsto no arti 38 da Lei de branqueamento de capitais*®® se

aproxima muito ao confisco alargado que pretedemos mas nédo o alcanca.

424R10S, Rodrigo Sanchez; PUJOL, Luiz Gustavo. Confisco alargado: reflexdes acerca de suas possibilidades
no ordenamento juridico brasileiro.Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 24, n. 118, p. 123-
158., jan./fev. 2016.

425 |ei n® 14/2013 de 12 Agosto
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Assim, a primeira inferéncia que se absorve é que o confisco alargado nada mais é do
que a expansdo do confisco classico*?®, com a simples alteragdo da abrangéncia de seu objeto
bem como parte dos pressupostos de sua aplicagéo.

Pelas discordancias doutrinais, facilmente se percebe que o problema é um pouco mais
complexo, a comecar pelas classificagdes, em que o confisco alargado foi qualificado como
medida de carater ndo penal, de carater semelhante & medida de seguranca, como uma san¢éo
administrativa prejudicada por anterior condenacdo penal, como reacdo penal de natureza
substantiva, analoga a medida de seguranca, como reacdo penal de suspeita e de efeito da
pena.*?’Portanto, ndo ¢ dificil concluir que cada classificagdo segue um viés distinto, o que
nos remete a ideia de que o problema a ser enfrentado diz respeito a escolha do viés mais
adequado para encarar a questao.

O confisco alargado, do ponto de vista politico criminal, confirma a vigéncia das
normas penais reprimindo as vantagens presumidas de uma atividade criminosa, baseado no
juizo de incongruéncia entre patrimdnio do arguido e o rendimento licito do mesmo. Mas néao
se trata de qualquer crime, sdo crimes associados a organiza¢do criminosa como: trafico de
entorpecentes, terrorismo e organizacdo terrorista, trafico de armas, corrupcdo passiva e
peculato, branqueamento de capitais (lavagem de dinheiro), associagdo criminosa,
contrabando, trafico e viciacdo de veiculos, lenocinio e lenocinio e trafico de menores,
contrafacio de moedas e de titulos equiparados, etc.*?8

Para Caeiro*?°, nio se pode agregar aqui falsas finalidades, isto €, em que o confisco
(perda) é insignificante ou provocaria uma conformagdo “bem diversa do mecanismo
convocando genericamente todas as instancias de ilegitimidade das posicoes”. Todavia, 0
confisco alargado se encontra vinculado a prevencdo criminal, com exigéncia de uma
condenacdo penal para sua consecucdo, de modo que a suposta proveniéncia delituosa dos
bens ndo preenche satisfatoriamente a sua classificacdo como reacdo penal.

Com efeito, esse instituto ndo € uma pena, por ndo estar vinculado a culpa, a despeito
de se materializar ap6s uma condenacéo, ou seja, apos a verificacdo de um ato ilicito-tipico

culposo. E, de forma semelhante, ndo é uma medida de seguranca, pela auséncia de perigo

426 \Vigente no ordenamento mogambicano (art. 69 do C.P)

427 CAEIRO, Pedro. Sentido e funcdo do instituto da perda de vantagens relacionadas como o crime no
confronto com outros meio de prevencdo da criminalidade rediticia (em especial, os procedimentos de
confisco e a criminalizac¢do do enriquecimentos "ilicito').Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,S&o Paulo,
v. 21, n. 100, p. 454-501., jan./fev. 2013.

428 PANZERI, André de Almeida. A sancdo de perda de bens no direito penal econémico: analise
comparativa dos modelos portugués e brasileiro.Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, v. 13, n.
52, p. 9-52., jan./fev. 2005.

429 CAEIRO, Pedroop. cit.
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concreto das vantagens que o condenado detém e que possam servir para execuc¢do de delitos
futuros, enquanto pressuposto basico da medida.

Trata-se de uma espécie de longa manu do Estado e se manifesta sempre que uma
autoridade judicial verifica que o réu (condenado) dispbe de patrimdnio obtido ilicitamente,
em funcgdo de delito anteriormente praticado, porém em relacéo ao qual ndo foi condenado ou
ndo houve sequer a persecucdo penal.**°

Efetivamente, nada tem a ver com questdes penais, pois ndo sdo tomadas em
consideracdo as consequéncias do crime, ou levando-se em conta a culpabilidade do agente ou
mesmo sua condi¢do econdmico-financeira apds a execugdo da sancao.

Outrossim, seguindo o entendimento de Damido da Cunha. Caeiro**! classifica o
confisco alargado com uma medida de natureza materialmente administrativa aplicada no
bojo de um processo penal, com caracteristicas especificas, em razdo de ter por objeto bens e
direitos que ndo provém do crime sub judice e que, de certa forma, ndo estabelece conexao
direta com o fato criminoso, o que permitiria interpretad-lo como uma reacédo criminal.

N&o se pode, porém, recepciona-lo como um processo per si administrativo, pois o
confisco alargado ndo é (pelo menos ndo em sua totalidade) alheio as regras do processo
penal, como bem afirma Herrera**2 “embora o confisco ndo seja pena, ndo significa que nio
deva submeter-se aos principios que regem o processo penal e que garantem os direitos do
acusado.” Alias, pelo seu carater aflitivo, se justifica que se dé ao titular dos bens objetos do
confisco a possibilidade de defender a ndo correspondéncia biunivoca entre 0s bens em causa
e o delito. Enfim, como bem adverte Caeiro, “ o processo penal ndo pode funcionar aqui como
uma espécie de santo oficio moderno que, uma vez determinada a heresia (o crime), manda
relaxar o condenado ao braco secular (entenda-se a fogueira da administragéo) 43,

Esta-se perante um processo sui generis, pois mesmo ndo sendo penal, ndo deixa
também de respeitar stricto sensu 0s principios tipicos do mesmo, como é o do contraditério,
da ampla defesa, da paridade de meios, etc. E é ao juiz penal que cabe a apreciagdo da

questdo, j& que se encontra em uma posicao “privilegiada” para averiguar a consisténcia da

430 pPANZERI, André de Almeidaop. cit.

431 CAEIRO, Pedro op. cit.

432 Apud SOUZA, Claudio Macedo de; CARDOSO, Luiz Eduardo Dias. A perda alargada em face da
principiologia processual penal brasileira. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 24, n. 118,
p. 233-271., jan./fev. 2016.

433 CAEIRO, Pedro op. cit.
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natureza do crime praticado e sua conexdo com uma atividade delituosa do mesmo género,
passivel de gerar patrimdnio incompativel com a renda do acusado.***

Para que se opere o confisco é necessario que se preencham trés requisitos basicos, a
saber: condenacao por um dos crimes do catalogo (aplicacdo da pena); apuracao de indicios
razoaveis sobre o desenvolvimento de atividade criminosa pelo condenado e incongruéncia no
seu patriménio com relagdo a seus rendimentos.*®*® Provados os requisitos e submetido ao
contraditério, o tribunal podera determinar a perda do valor.

Invoca-se, para tanto o caso do ex Minitro do Interior que fora condenado a dois anos
de prisdo em sentenca do Tribunal Judicial de Maputo por crimes de abuso de fungdes,
violacdo a legalidade orcamental e pagamentos indevidos. Na sentenca, ndo constou o
instituto do confisco alargado. No nosso entender esse seria (existinto a figura no
ordenamento juridico) o tipico caso a se aplicar a mencionada figura juridica por duas razdes:
1) por se tratar de um crime cometido dentro do aparato organizacional com caracteristicas
tipica de organizagdo criminosa em vigor em mocambique e 2) esse provavelmente
(presuncdo) nédo foi o primeiro caso de crime cometido no contexto de organizacdo criminosa,
tendo por isso patriménios anterior, que advém do mundo do crime e, portanto, de dificil
explicacdo. Nesse caso, o confisco alargado seria estendido até pessoas que, tendo alguma
proximidade com o arguido, participaram ou simplesmente deram apoio a organizacao
criminosa servindo como “testa de ferro™.

SO ndo se procedera assim se o condenado provar que os bens foram adquiridos com
rendimento de origem licita, numa clara presuncdo juris tatum, do que decorre que ha uma
inversdo do 6nus da prova, no sentido de que a acusacdo é dispensada de provar a origem
ilicita dos bens em causa. Cabendo ao acusado apresentar a prova negativa assim que
condenado por um dos crimes do catdlogo e simultaneamente possuir patriménio
incompativel com rendimentos licitos.**® Verifica-se aqui uma consonancia com a Convencgao
da ONU contra o trafico de drogas no seu n °7 do artigo 5, em que o fundamento reside na
dificuldade probatdria e na circunstancia de que nao ha ninguém melhor que o arguido para
exlicar a origem dos recursos sob seu dominio.

Sublinhe-se que ndo h& no caso de confisco alargado qualquer violagdo ao principio da

inocéncia, porque ndo se trata da imputacdo de crimes. Trata-se apenas da determinacgédo de

44 DUARTE, Ana Patricia Cruz.O Combate aos Lucros do Crime — O mecanismo da “perda alargada”
constante da Lei n.° 5/2002 de 11 de Janeiro: A inversdo do 6nus da prova nos termos do artigo 7.° e as
suas implicacOes. Dissertacdo apresentada para obtencdo de grau de mestre em Direito Criminal na Escola de
Direito da Universidade Cat6lica Portuguesa Centro Regional do Porto, 2013.
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confisco de um patriménio com origem ilicita provada (por meio da presuncdo) com intuito
de restringir as vantagens provenientes de atividade criminosas. O objetivo desse dispositivo,
enfim, ndo é impor uma pena, mas sim uma medida “administrativa”, daquilo que se adquiriu
ilicitamente.*3’

A semelhanca dos institutos do moderno direito penal, a sua aplicacdo deve ser
cautelosa, sob pena de tropegar nos inconvenientes que atentem contra as garantias préprias
de um Estado de direito democratico, como, por exemplo, a ndo concreta investigacdo e
determinacéo de atividade criminosa bem como a auséncia de busca de provas mais concretas
ante a presuncéo juris tatum.

Por fim, Caeiro*® entende que essa medida (o confisco alargado) ndo devera ser
aplicada sobre incrementos do patriménio, isto €, que se presume obtido por meio de préatica
delituosa ja submetida a julgamento em um processo penal préprio e objeto de uma sentenca

absolutoria, mesmo por auséncia de prova “para 1a da duvida razoavel”.

437 CAEIRO, Pedro op. cit.
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CONCLUSAO

O processo de normatizacdo deve atender o contexto em que se encontra e os desafios
que se imp&em a cada momento, hoje, ele se encontra na mansarda da modernidade. Nisto o
Estado na propositura normativa que deve confrontar a realidade fatual buscando sempre a
reducdo do risco, eficiéncia e a utilidade.

Na esteira de uma visdo Luhmanniana projetada em relagdo ao Sistema Social, é
possivel argumentar que o direito em geral e no caso particular o direito penal € uma
construcdo de protecdo de expetativas em meio a uma crise social existencial provocadas pela
emergéncia de novos “inimigos” fruto da globalizagdo.

O progresso das novas formas de mercados, do capitalismo e até das novas
democracias aliadas ao avanco da técnica e da tecnologia, desnudou novas formas delitivas
em Mocambique (e ndo sb), ligadas a criminalidade organizada como, a titulo
exemplificativo, o trafico de droga, pessoas, armas, gestdo fraudulenta de capitais,
branqueamento (lavagem) de ativos ilicitos, a pratica de cibercrime, corrupcéo e desvios de
verbas publicas, etc

Se por um lado € verdade que a internacionalizacdo do crime organizado encontrou
Mocambique desprevenido, no sentido da inexisténcia de normas capazes de responder a
demanda especificas dessa modalidade delitiva, por outro, 0 medo provocado pela violéncia
oriunda da criminalidade em tela, serviu de alavanca de vontade por dispositivos proibitivos e
criminalizantes das condutas capazes ou potencialmente capazes de atentar contra a
expectativa dos cidadaos.

A legislagéo penal, tida como melhor seara para enfrentar a nova demanda, encontra
obstaculo devido a natureza transfronteirica do crime em pauta o que poe em causa, de certa
forma, as questdes relativas a soberania dos Estados, tidas como a manifestacdo da
independéncia do poder soberano. Consequentemente provoca uma comunicagdo ruidosa na
hora do enfrentamento da problemaética que afeta danosamente a todos Estados modernos, o
primeiro passo rumo a um debate sério seria a cooperacdo judiciaria entre os Estados por
forma a luz da Convencédo de Palermo costurar uma normatizacdo harménica nos diferentes
espacos geogréficos.

Para tal é imprescindivel que tanto a politica criminal como a dogmatica penal adote
uma abordagem diferente da que vem sendo adotada, no sentido de mover o ponteiro punitivo

para a criminalidade de colarinho branco, uma vez que os métodos usados até entdo pelo
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direito penal (por opcdo ideoldgica) tém- se mostrado inadequado e retrogrado, isto é
manifestamente inundando por dispositivos simbolos.

Assim, a adocdo da Convencdo de Palermo enquanto um instrumento juridico de
construcdo conjunta se mostrou bastante adequado a nova visdo da criminalidade a se
enfrentar, aquela que provoca danos sociais de extremo impacto, que faz o Estado retroceder
enquanto Estado Social e ¢ de certa forma “eficiente” ideologicamente falando, pois a critica
que se faz a ela diz respeitos ao fato de ndo dispor de um mecanismo de enforcement que
eventualmente obrigue os paises signatarios a respeitarem o que foi conjuntamente acordado,
portanto, a auséncia de monitoramento dos Protocolos fragilizam a sua eficécia.

A seara penal como a ideal para enfrentar essa modalidade delitiva por causa do seu
papel de decidir os conflitos de interesse, ndo devera extravasar além da protecdo do bem
juridico por meio da manutencdo da expectativa da norma e, por tanto, deve se afastar toda e
qualquer tentativa de tolher os direitos adstrito a pessoa humana emanada da magna carta do
Estado e projetada no processo penal por meios dos principios de um Estado de Direito
democrético.

Em Mocambique, ndo existe qualquer lei que se refere a organizacdo criminosa nos
moldes definitivos ou normativos, o que estiola qualquer intervencdo punitiva dos agentes de
autoridade face a condutas que manifestam caracteristicas de organizacdo criminosa nos
moldes da Convencdo de Palermo de 2000. Desta feita, este € 0 momento mais acertado para
a titulo lege ferenda conceber o instituto organizacdo criminosa e olhar com especial atencéo
as solucdes penais-processuais controvérsias como a pena privativa e o confisco de bens.
Reitera-se aqui que ndo se acaba a criminalidade a qualquer custo (alids, por ser normal e
natural, ela ndo cessa), pois a solugdo de enfrentamento de indices elevados ndo se esgota no

individuo que realiza o ato tipico mas transcende-o.
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