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			PREFÁCIO

			“Os que se encantam com a prática sem a ciência são 
como os timoneiros que entram no navio sem timão nem bússola, 
nunca tendo certeza do seu destino”.
Leonardo da Vinci

			Pedro Henrique Carneiro da Fonseca investigou, no seu Doutoramento, cursado no Programa de Pós-graduação em Direito da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais, o tema da Tipicidade Material e Bem Jurídico, a partir do caso limite do tipo penal de Lavagem de Dinheiro. A tese, defendida no ano de 2018, desdobrou-se em frutos, sendo um deles esse livro que agora vem ao lume.

			O autor, desde sua entrada na primeira turma da linha de pesquisa O Direito Penal nas Sociedades Democráticas, da referenciada PUC Minas, até o seu ingresso e posterior conclusão do doutoramento, mostrou-se um pesquisador de proa. Inquieto como todo bom cientista, buscou investigar um tópico que fizesse convergir ao direito penal econômico o injusto penal, visto tanto no seu aspecto formal quanto no seu significado material. 

			Com reflexividade e dedicação, que são duas das características acadêmicas que revelam o autor deste livro, o resultado galgado foi a realização de uma obra teórica que proporciona ao leitor um mergulho na ciência penal, para descortinar o tema da lavagem de dinheiro.

			Deve ser ressaltado que a investigação reflexiva já faz parte da história acadêmica de Pedro Fonseca. Com efeito, dois de seus livros precedentes, que versam sobre o direito médico e sobre a teoria significativa da ação, ilustram bem os bons frutos da sua inquietude. Aqui, podemos contemplar os resultados, não de uma pesquisa, mas sim de uma trajetória. Parafraseando Oliver Wendell Holmes, sabemos que a mente que se abre a uma nova ideia jamais volta ao seu tamanho original. Por conseguinte, há uma linha ascendente de densidade reflexiva e verticalização do objeto do conhecimento na trajetória de Pedro Henrique Carneiro da Fonseca.

			Por fim, mais uma palavra.

			O autor tem uma profícua vivência na prática do direito e a experiência é uma das suas bases para a produção e o desenvolvimento do conhecimento. Todavia, a sua inquietação fez com que ele unisse às bases da experiência prática o conhecimento metodológico, o qual confere os fundamentos da epistemologia penal. A ciência, pois, foi a bússola – como alertou Leonardo da Vinci – que orientou a produção e a crítica do conhecimento em face do objeto pesquisado no presente livro. 

			A Lavagem de Dinheiro é um dos mais recorrentes e complexos temas da ciência penal, sendo um tipo de aplicação frequente na praxis forense. Contudo, sua investigação só pode enfrentar os desafios contemporâneos do direito se for metodologicamente orientada no âmbito da ciência penal. 

			Tal é o caso desse livro! Por tal razão, proemiá-lo é uma alegria, em face da qualidade intrínseca que a pesquisa representa.

			Belo Horizonte, junho de 2018

			Cláudio Brandão

			Professor Titular de Direito Penal. Professor do Programa de Pós-graduação em Direito da PUC Minas. Professor Visitante, ao abrigo do Programa Erasmus, da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.  
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			INTRODUÇÃO

			Riciclaggio di denaro sporco ou Geldwäscherei ou blanchiment dárgent blanqueo de dinero ou lavado de capitales, são sinônimos de “lavagem de dinheiro”, na Itália, na Alemanha, na França e na Espanha, respectivamente. Apesar de estar presente nestes países por longa data, foi a partir da década de 1920, nos Estados Unidos, que a expressão money laundering surgiu, em decorrência da existência de lavanderias na cidade de Chicago utilizadas por gangsters para despistar a origem ilegal do dinheiro decorrente de fatos criminosos. Por meio da abertura do legalizado comércio de lavanderias, buscava-se justificar, a quem fosse necessário, a origem delinquente do dinheiro recebido com a venda ilegal1 de bebidas e drogas, conferindo aos valores pecuniários a aparência lícita, sem deixar rastro de sua origem espúria.

			No Brasil, foi publicada no Diário do Senado Federal, em 25 de novembro de 1997, a Exposição de Motivos 692, de 18 de dezembro de 1996, que trouxe a opção do legislador pelo termo “lavagem ou ocultação de bens, direitos e valores” para tipificar a conduta que justifica ou oculta por diversos meios a origem ilícita de dinheiro e bens arrecadados com a prática de uma outra atividade criminosa.2 Em 1998 foi publicada a Lei 9.613 dispondo sobre o crime de lavagem de dinheiro. Por meio do Decreto 154/913, o Brasil ratificou a convenção das Nações Unidas, que entrou em vigor internacional em 11 de novembro de 1990, se comprometendo a criminalizar a lavagem de capitais oriunda do tráfico ilícito de entorpecentes. Sem exigir vultuosas somas de bens ou valores ou complexas operações como requisito para a ocorrência do crime, verifica-se que o crime de lavagem de capitais pode ser definido por um conjunto de atos ou procedimentos praticados, por determinado agente, com o objetivo de dar aparência licita a bens, direitos e valores adquiridos pela prática de outros crimes, denominados delitos antecedentes.

			Com uma nova roupagem trazida pela redação da Lei 12.683/12, o crime de lavagem de dinheiro passou a ser definido do seguinte modo: “Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localização, disposição, movimentação ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infração penal.”4. Para incorrer nas iras da sanção penal cominada de três a dez anos e multa, basta que o agente tenha tentado ou tenha obtido êxito em “lavar” dinheiro proveniente de qualquer infração penal, de modo que oculte origem ilícita de valor decorrente de outro ato reputado delito. Para o indivíduo praticar o crime de lavagem de dinheiro, basta que se utilize de ganhos relativos a bens, direitos ou valores que tenham origem em atividade criminosa antecedente, considerando esta, contravenções penais ou crimes. A lei exige que seja praticada uma infração penal antecedente, e que este crime ou contravenção penal gere bens, direitos ou valores. Depois disso, o agente que, de alguma maneira, obter êxito em justificar, por meio de uma atividade legal, tais vantagens materiais, seria considerado autor do crime de lavagem de dinheiro. Conforme a legislação pátria, é possível entender que o simples fato de conferir legalidade aos bens, direitos ou valores originados da prática de uma infração penal antecedente seja considerado crime, nos moldes do art. 1º da Lei 9.613/98.

			No entanto, é necessário registrar que para que seja admitida uma conduta com a natureza jurídica de crime, no Estado Democrático de Direito, em vista de um Direito penal construído pela dogmática jurídico penal atual, não basta que apenas e unicamente, o legislador tipifique condutas e o juiz ou operador do Direito realize o juízo de tipicidade. 

			A tipicidade penal não é formada somente pela tipicidade formal, em que ocorre a adequação do fato ao modelo legal. Além desta, há que se considerar a tipicidade material do crime, momento em que se verifica lesão a um bem jurídico. É preciso que haja um critério material de seleção dos bens a serem protegidos. A conduta do agente deve necessariamente ser ofensiva a bens de relevo para o Direito penal, para assim ter a atenção desta ciência, legitimando a sanção penal. É indispensável que haja o preenchimento de requisitos dogmáticos tal como a lesão a bem jurídico, após identificação do sistema dogmático adotado pelo interprete. 

			O recorte indicativo do presente trabalho se direciona para o problema quanto o saber se há possibilidade científica, no âmbito dogmático penal, em relação à compatibilização da tipicidade material, assim como as exigências constitucionais, com referência ao bem jurídico, e o Leitbild do delito de lavagem de dinheiro aos moldes do ordenamento jurídico pátrio. 

			Nesta investigação, há atenção histórica, científica e estudo quanto à criminalização do processo de lavagem de dinheiro sob o aspecto emergencialista histórico do Direito penal, dando relevância ao aprofundamento da questão histórica dogmática-penal do bem jurídico como requisito essencial para configuração do delito nos sistemas penais desde o pré-iluminismo à estrutura significativa no pós-funcionalismo e a análise do procedimento de branqueamento. Há ainda a construção da análise do princípio da lesividade, bem como da tipicidade material no tipo em relevo. 

			Temos como meta a comprovação da identificação de vício científico, e, portanto, constitucional, no crime de branqueamento, sob uma análise crítica à luz da estrutura substancial do injusto do procedimento de lavagem de dinheiro diante do ordenamento pátrio, tendo como referência o Estado Democrático de Direito e o Finalismo.

			Para tanto, revela-se importância na investigação histórica do bem jurídico e sua relação com os sistemas penais, assim considerando o Positivismo de Karl Binding, o Positivismo de Franz von Liszt, o Neokantismo, o Finalismo de Welzel, os Funcionalismos teleológico, sistêmico, reducionista, social e a posição de Silva Sánchez, assim como no Pós Funcionalismo com base na estrutura significativa de Vives Antón, para então identificar a sua importância para a estrutura moldura do delito de lavagem de dinheiro diante do Direito penal constitucional. 

			Além disso, há necessária reflexão investigativa: a) quanto a escolha adequada de um sistema que atende a tipicidade material e também o Constitucionalismo atual para admissão de um comportamento como delito e que sirva também para a lavagem de dinheiro; b) quanto a investigação criminológica do delito de lavagem de dinheiro e a tipicidade material; c) quanto a investigação histórica do delito de branqueamento propriamente dito; d) quanto a investigação relativa ao emergencialismo penal decorrente de um Direito penal simbólico; e) quanto a investigação da colocação da lesividade e princípios correlatos no âmbito finalista e a lavagem de capitais; f) quanto às questões relativas ao iter criminis e a consideração do comportamento instrumental da lavagem de capitais no âmbito do Direito penal constitucionalizado e as consequências dogmáticas da análise relativa a ausência de tipicidade material. 

			Há importantes quatro questionamentos sobre esta investigação, que são: a) relação do bem jurídico e a dogmática penal quanto ao branqueamento de capitais; b) a questão do bem jurídico no âmbito da dogmática penal e a tipicidade material do tipo da lavagem de dinheiro; c) a questão do bem jurídico da lavagem de dinheiro e o aspecto histórico e criminológico; d) a questão do bem jurídico do tipo da lavagem de dinheiro com base no Finalismo e o Estado Democrático de Direito.

			A proteção do bem jurídico consiste em um critério “material” de construção dos tipos penais, constituindo sua base de estrutura e interpretação. O bem jurídico deve ser utilizado como princípio de interpretação do Direito penal em um Estado Democrático de Direito, sendo ponto de origem da estrutura do delito. O bem jurídico tem um sentido material próprio, anterior à lei e independente dela. Significa dizer que ele não deve ser somente criação abstrata da lei no atual sistema finalista, mas que representa algo significativo numa sociedade organizada muito antes da construção da norma penal, que vem ao mundo como instrumento de proteção daquele bem jurídico. O bem jurídico sob análise no Direito penal representa uma figura anterior a lei e deve atender princípios caros à sociedade como um todo, ou aos indivíduos que a compõem, assim inserindo a análise da estrutura modular do tipo de lavagem de dinheiro neste âmbito.

			O fato de praticar condutas, sejam por meio de vários atos complexos ou não, em que dinheiro, bens ou direitos decorrentes da prática de outros crimes ou contravenções penais, sejam inseridos no mercado, no comércio, no sistema financeiro, enfim, na economia como um todo, somente ofenderá bem jurídico tutelado por lei ao depender do contexto dogmático a ser analisado, representando ausência da própria identificação do crime, dependendo do âmbito de análise sistemática do bem jurídico. 

			Francisco Muñoz Conde5, aponta que o bem jurídico decorre de bem protegido que permite satisfazer a auto realização individual no meio social, mas também há proteção de bem comunitário, e que em decorrência disso, pode ser direcionada a possibilidade de proteção de bem no branqueamento de capitais. Lembra ainda6 que é possível encontrar entendimentos diversos quanto ao bem jurídico no branqueamento de capitais. 

			A análise do conteúdo material da lavagem dinheiro exige observação investigativa histórica quanto a questão do bem jurídico na dogmática-penal. Nesse sentido, conforme Cláudio Brandão7, por mais de dois séculos, as construções dogmáticas giraram em torno do conceito de bem jurídico, registrando assim sua importância para a construção típica a partir de Anselm von Feuerbach e a crítica de Johann Michael Franz Birnbaum conforme se verá em capitulo próprio.

			Contrariando a essência do desenvolvimento histórico da dogmática penal, nos parece que a consideração do procedimento de lavagem de dinheiro como delito, diante da atualidade jurídica brasileira, identifica-se volta ao formalismo extremo de Karl Binding. A construção de moldura penal lastreada por simples escolha do Estado, sem vinculação do princípio da legalidade material identifica tal fato.

			No contexto atual, verifica-se que a violação do bem jurídico (Rechtsgut) seja considerada critério necessário para que ocorra crime, assim também o delito de lavagem de dinheiro, ao depender do modelo dogmático a ser adotado. 

			Neste âmbito de desenvolvimento do conceito de bem jurídico, em paralelo aos estudos sobre o sistema penal, historicamente investigado, busca-se responder com a tese, questões de supra importância em relação ao tipo de lavagem de dinheiro e sua relação com o ordenamento jurídico e a adequada dogmática penal no Estado Democrático de Direito.

			Em que pese Gonzalo Quintero Olivares8 entender que “[...] el blanqueo de capitales es un delito que afecta al orden socioeconómico [...]” e Francisco Muñoz Conde9 admitir o crime de branqueamento de capitais dentre “delitos contra el orden socioeconómico”, verifica-se que o fato da lei exigir a existência de um crime antecedente para configurar a infração penal de lavagem de dinheiro, por si só, não comprova lesividade de bem jurídico pelo comportamento posterior. 

			Diante disso, é preciso ficar atento ao princípio da lesividade, que exige, para ocorrência de crime, a existência de condutas desviadas que violam bem jurídico. Para que se tipifique delitos, no sentido material, fica indispensável que exista, ao menos, um perigo concreto, efetivo e real de dano a um bem jurídico penalmente protegido. 

			Assim considerando, como método, operacionalização e justificativa do trabalho, há indicação de que existe vício na estrutura substancial do injusto no tipo de lavagem de dinheiro em relação ao princípio da lesividade e o sistema finalista constitucionalizado. A relação do tema nos sistemas penais será desenvolvida adiante, com a análise do conceito valor do bem jurídico no pré-Iluminismo e o vácuo conceitual; no iluminismo; em Paul Johann Anselm Rittter von Feuerbach; em Johann Birnbaum, e a crítica à tese Feuerbach; em Karl Binding e a segunda metade do Século XIX; em Franz von Liszt, o bem jurídico e a viés de concepção material; quanto ao bem jurídico no Neokantismo como visão cultural-valorativa; em Hans Welzel e os valores ético-sociais no Finalismo e a consideração posta do bem jurídico como objeto de proteção; no Normativismo monista funcional-sistêmico de Günther Jakobs e a sua relação com o bem jurídico penal; no Funcionalismo Sistêmico de Knut Amelung e sua visão quanto ao bem jurídico penal em conexão com Binding e Jakobs; quanto ao bem jurídico penal pessoal independente-sociológico na concepção funcionalista do controle social de Winfried Hassemer; no Funcionalismo teleológico de Claus Roxin e a identificação do bem jurídico; na concepção do bem jurídico a partir de Luigi Ferrajoli; no Funcionalismo reducionista de Zaffaroni e o bem jurídico; na violação do bem jurídico como exigência da pretensão de ofensividade como elemento da pretensão de relevância na estrutura significativa do delito por Vives Antón; na proposta dogmática funcionalista de Silva Sánchez, o bem jurídico e o branqueamento de capitais; na dogmática jurídico-penal, a importância sistemática do bem jurídico como instrumento de supralegalidade no Direito penal no âmbito do crime de lavagem de dinheiro.

			O Direito penal atual admite existência de infração penal quando houver o efetivo e concreto perigo de lesão a um bem jurídico determinado. Sem violar o bem jurídico, ou ao menos o colocar em risco efetivo, não pode haver infração penal no Estado Democrático de Direito, pois esta é a regra da concepção do atual Direito penal constitucional. Nullum crimen sine iniuria. Por este brocardo principiológico, não existe crime sem ofensa (lesão ou perigo concreto de lesão) ao bem jurídico, pois, para que o agente responda penalmente, deverá o resultado jurídico ser desvalioso. Não há tipicidade penal sem a tipicidade material na pátria concepção atual do Direito penal.

			Nesse caso, busca-se demonstrar a crise gerada por eventual ausência de tipicidade material no crime de lavagem de dinheiro, ao levar em conta o conjunto de condutas que envolve a justificação de bens e valores de origem ilícita, o que pretende-se identificar e justificar dogmaticamente. 

			Nesse sentido, a justificativa do presente texto encontra-se na investigação dos sistemas jurídicos dogmáticos e na formulação histórica do conceito do bem jurídico, para verificar com precisão o âmbito de análise do bem jurídico do delito de lavagem de capitais, em que se identifica a desestrutura substancial no injusto penal da moldura em questão. A relevância na busca de solução apresenta importância, diante do vigor da legislação atualmente aplicada de forma contrária aos princípios apontados. A justificativa está presente diante da relevância do tema em estudo e da ausência dogmática explicativa da identificação precisa e concreta do bem jurídico no crime de lavagem de capitais. 

			Uma vez registrado que o bem jurídico representa imprescindível elemento dogmático dentro do sistema penal constitucional, alinhado aos bens e direitos de ordem valorativa construída pela sociedade, resta saber a origem dogmática penal do conceito de bem jurídico e sua relação com a teoria do delito, para somente então, identificar, com precisão, a relação de tipicidade com o delito de branqueamento de capitais. 

			A partir dos objetivos gerais e específicos, tem-se como breve resposta, em face do critério dogmático do bem jurídico e dos princípios constitucionais lastreados pelo Estado Democrático de Direito, vício na estrutura substancial do injusto no crime de lavagem de dinheiro como está formulado nas leis pátrias, quanto ao problema levantado em questão, em relação a constitucionalidade do tipo de lavagem de dinheiro pela tipicidade material do delito. 

			Há relevância penal dogmática e prática, pois, cientificamente, há indicação também de vício constitucional da estrutura modular do delito de lavagem de dinheiro, e a prática revela inúmeras e notórias condenações pelo Poder Judiciário por branqueamento de capitais, sendo tais as razões de relevância para a realização do trabalho. A importância para o leitor também revela justificativa para o trabalho, pois ainda não há identificação de conteúdo similar quanto ao direcionamento tomado nesta investigação dogmática jurídico penal, lastreada por apontamentos sistemáticos científicos da matéria relacionada ao tipo de lavagem de dinheiro. A metodologia investigativa revela pesquisa do bem jurídico com base nos sistemas dogmáticos da ciência penal em paralelo à pesquisa histórica e de viés criminológico quanto à origem do tipo de lavagem de dinheiro, tendo como marco teórico dogmático Hans Welzel, Manuel Cobo Del Rosa e Carlos Zabala Lopez Gómez e João Carlos Castelar. 

			Resta saber agora, pela leitura da obra, o seguinte: a) há crise no Direito penal? b) há vício constitucional no delito de lavagem de dinheiro? c) qual o meio processual para revelar ausência de legalidade material no tipo de branqueamento? d) a história da construção da lavagem de dinheiro como delito comprova defeito científico dogmático do crime de branqueamento de capitais? e) qual o papel cientifico do bem jurídico e a sua relação com o tipo de lavagem de capitais? f) é possível confirmar que o procedimento de lavagem de capitais constitui moldura revelada pelo emergencialismo penal? Estas e outras questões serão reveladas neste texto, que busca trabalhar a dogmática penal, o bem jurídico, a criminologia, o Direito penal de gestão de riscos e a relação com a lavagem de dinheiro.
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2

			O BEM COMO SUBSTÂNCIA VALORATIVA DE PROTEÇÃO JURÍDICO-PENAL – ΟΥΣIΑ NA LAVAGEM DE DINHEIRO

			2.1	Introdução

			O conceito de bem jurídico penal exige a noção substancial de bem. No grego agathón, em latim bonum, decorrente do verbo arcaico beare, que significa causar felicidade, sendo tudo o que tem valor para o homem. O conceito de bem adequado para esta investigação se relaciona com o termo οὐσία, ou ousía, que representa o sentido de essência ou substancia. Trata-se de um substantivo da língua grega, de origem do feminino do particípio presente decorrente do verbo ser εἶναι, em que a tradução origina do latim para o português como algo que tenha substancia ou essência em sua existência, em seu ser perante o mundo.

			Para a identificação do bem jurídico, o conceito de bem que se busca para o âmbito do Direito penal é aquele representado pela οὐσία, tomando distância do conceito de bem referente a um significado de conteúdo distante de signos materiais e morais valorados pela sociedade como matéria de proteção. Assim, como exemplo, a beleza do pôr do sol distancia da οὐσία. 

			O conceito de bem para formação do conteúdo do bem jurídico penal está ligado à substancia, à matéria, à essência de algo ou do ser, oὐσία. O conceito de bem fora e distante da substancia/matéria exigida para a formação do sentido significativo para a complementação estrutural do conceito exigido para o Direito penal foge da essência do bem jurídico. Registra Abbagnano1 que o bem para Kant somente é bem em relação ao homem em face do seu interesse. 

			Oὐσία – “ussía”, do grego, traduzido para o português do latim, é a representação da substância/matéria exigida para a formação do conceito de bem jurídico no âmbito estrutural dogmático penal.

			O que permite uma estrutura limitada para a argumentação retórica sobre os objetos é a substância, oὐσία, que expressava essência. Nesse sentido, a axiologia, como valoração, confere predicado às coisas. Assim, pois, como exemplo, o dinheiro é bonito, tem-se que bonito é predicado. São signos positivos ou negativos atribuídos às substancias. O objeto material tem substancia, não sendo o predicado. É substantivo. A partir desta ideia, é permitido afirmar que o objeto material dá condição de se compreender o valor atribuído ao objeto. Com isso, ao identificar que os Neokantistas têm esse conceito como puro valor, afastando da essência e substancia decorrente da oὐσία, tem-se que esta crença estabelece o bem jurídico como valor objetivo e permite a manipulação do valor como predicado que se atribui essência, não tendo substancia, ou seja, faltando oὐσία e tornando o discurso manipulável. Por isso o Finalismo delimita a função do Direito penal como afirmação de condutas que conferem proteção ao bem jurídico. Portanto, o objeto material tem substancia e não pode ser predicado. É ele substantivo. O objeto material dá condição de se compreender o valor atribuído ao objeto. Percebe-se, aqui, a absoluta importância da substancia, essência, oὐσία, para a estrutura do conceito do bem jurídico. Para Abbagnano2, a essência revela-se como “natureza” que compreende tudo que está expresso na definição das coisas; logo, não somente a forma, mas também a matéria como oὐσία, alma do conceito do bem jurídico.

			O conceito e a noção de bem estão ligados àquilo que tem importância à utilidade e satisfação do ser humano. O bem tem relação com o que é útil, necessário, valioso, relevante, digno de consideração pelo homem, podendo ter ou não valor econômico, ser moral, espiritual, individual ou coletivo. A partir daí verifica-se a necessidade da noção de bem para extrair a ideia do conceito de bem jurídico penal. A concepção de bem está conectada essencialmente à noção de utilidade, como condição para satisfazer os interesses do homem3. 

			Em termos gerais, o bem é aquilo que tem importância para a sociedade, para o homem individual, para o grupo, independente do aspecto valorativo, no âmbito econômico, pois pode ter o bem, no seu aspecto moral, espiritual, orgânico, material. O bem é algo que o homem considera relevante para si, tendo muita, pouca, ou nenhuma utilidade, importando, na verdade, o conteúdo de relevância que o bem possui. A noção de bem está estritamente vinculada à importância dada pelo homem àquilo que considera ter destaque e valor aos seus interesses, sejam eles individuais ou coletivos. O bem é consequência do valor dado ao que é importante para o homem.

			No aspecto econômico4, o bem é tudo o que tem utilidade e que tem o poder de satisfazer uma necessidade, além de suprir carências. Claro que este conceito de bem foi ordenado para atender um Direito vinculado às relações jurídicas econômicas. Não podemos afirmar que o Direito privado tem conceito de bem desprendido do Direito público, uma vez que todo o ordenamento se vincula à Constituição e seus valores. O bem vida, o bem honra, o bem moral, o bem dignidade, o bem coisa, são bens protegidos tanto pelo Direito privado quanto pelo Direito público, considerando inserido neste o Direito penal, sob a luz da Constituição. Com isso, verifica-se que o conceito de bem não pode ser vinculado estritamente ao que tem sentido econômico. Mas muito além disso, o conceito de bem, para ser inserido no conceito de bem jurídico, tem que ter amplitude suficiente para atender amplamente o ser humano e as suas necessidades.

			Numa visão entre o Direito e a Economia, há distinção econômica entre bens. Trata-se da distinção entre o bem público e o particular do ponto de vista da eficiência. Nesse campo, utiliza-se a distinção entre bem público e particular para diferenciar os recursos que são utilizados com máxima eficiência se forem de propriedade privada, e os recursos que serão utilizados com o máximo de eficiência se forem de propriedade pública. Os bens privados, do ponto de vista econômico são caracterizados pelo uso por uma pessoa, impedindo seu uso por outras. Do outro lado, o bem público, não se verifica rivalidade no uso, sendo compartilhado. A eficiência exige que o bem privado não seja propriedade pública e o bem público seja propriedade compartilhada. Assim, por ausência de rivalidade, o bem privado não pode ser desfrutado pela coletividade. A visão apontada do bem é relacionada ao aspecto econômico, coisificando o bem e delimitando seu aspecto estritamente material.5 Contudo, ampliando o entendimento de Robert Cooter e Thomas Ulen, o conceito de bem para vislumbrar a noção de bem jurídico deve estar além do aspecto material de algo valorado.

			O Direito civil aponta divergência quanto à origem da noção de bem, se decorre ou não de coisa, havendo discussão doutrinária a respeito. Também é possível verificar que no Direito civil, há vinculação da noção de bem com o valor econômico daquilo que se considera relevante. Há entendimento tradicional de que os bens são coisas que, por serem úteis e raras, são passiveis de apropriação, contendo valor econômico6. Contudo, o Código civil, no Livro II da Parte Geral, refere-se ao termo bem compreendendo os objetos materiais e imateriais. Em geral, o bem significa aquilo que tem utilidade ao ser humano, não sendo, na verdade, um conceito de Direito. O bem decorre de plurissignificações, revelando a utilidade física ou imaterial, podendo ainda ser objeto de relação jurídica, seja pessoal ou real.

			Como dito, não existe consenso doutrinário em relação à distinção entre bem e coisa. O bem envolve a coisa, sendo gênero da espécie, uma vez que a coisa restringe-se às utilidades patrimoniais. Para além desta conclusão, verifica-se que há na doutrina civil, pensamento no sentido de que o conceito de coisas corresponde ao de bens, não havendo sincronização entre estes dois termos. Às vezes, coisas são o gênero, e bens, a espécie. Outras, finalmente, são os dois termos usados como sinônimos, havendo então entre eles coincidência de significados7. 

			Clóvis Beviláqua faz referência ao conceito sob o prisma filosófico, de forma que o bem pode ser tudo aquilo que corresponde à solicitação dos desejos do homem8.João Manuel de Carvalho Santos, mais apegado ao conceito materialista, aponta que o bem, no sentido lato, é aquilo suscetível de se tornar objeto de direito, contudo, em sentido estrito, bem é aquilo que pode formar nosso patrimônio ou a nossa riqueza9. Miguel Maria de Serpa Lopes, também no mesmo sentido, adota a ideia materialista do bem, afirmando que “sob a denominação de bens, são designadas todas as coisas, que, podendo proporcionar ao homem uma certa utilidade, são suscetíveis de apropriação privada.” Entende ainda que o termo coisa não tem o mesmo significado de bem. A coisa possui um sentido mais amplo, atendendo aos bens materiais e àquilo que não são consideradas pela ordem jurídica, tal como o sol, a lua, o mar etc., não sendo bens por serem insuscetíveis de apropriação pelo homem10.

			A teoria subjetiva, empírica, volitiva ou emocional, composta, dentre outros, por Aristóteles, Locke e Leibniz tem o bem como algo que é desejado, havendo inclusive hierarquia entre bens, onde o bem soberano é de natureza política e social. Kant inaugura a teoria dos valores, colocando o bem sobre o crivo do valor, e a partir daí, a axiologia moderna passa a trabalhar com valores. A teoria dos valores é intermediária entre a teoria subjetiva e a teoria metafísica, espiritualista ou idealista. A teoria metafísica busca identificar o bem com a própria realidade. A teoria subjetiva procura ver o bem naquilo que é desejado pelo homem. Em que pese a teoria dos valores encontrar o bem em valores lógicos, estéticos, místicos, éticos e eróticos, como, respectivamente, a verdade, a beleza, a santidade, a moral e o direito, o prazer e a felicidade, Nicolai Hartmann aponta a indefinibilidade do bem, pois se o bem é valor, “falando a rigor, todos os valores são indefiníveis”. Contudo, afirma11, em conclusão, que “o bem deve muito bem conter todo um sistema de valores”. Assim, ele subordina ao bem todos os valores existentes. Na mesma medida, segundo a Escola de Marburgo, cujo fundador foi o filósofo alemão Windelband, o bem é um valor, e, como todo valor, desprendido do fato, da experiência. De acordo com a Teoria dos Valores de Max Scheler, os valores são captados por uma intuição emocional, sendo objetivos e tem suas próprias leis12. 

			Há várias espécies de bens. Bem metafísico Bonum, verum et unum convertuntur (Santo Tomás)13, bem moral, bem estético, bem jurídico, bem privado, bem público e outros tantos.

			O termo bem deve ser compreendido como tudo que agrada ao homem, contabilizando nisso, desde o show do pôr do sol, à integridade moral, passando pela propriedade, uma herança, o nome, o corpo humano, até os animais e o meio ambiente. A ideia amplificada da noção cível do bem se aproxima do conceito de bem necessário ao aspecto penal para atender o conceito de bem jurídico. A essência do que se considera bem, principalmente para a formação do conceito de bem jurídico, não foge do valor dado ao que uma sociedade considera valorado. Portanto, bem é valor, conforme apontado por Nicolai Hartmann.

			Por outro lado, a ideia de valor conecta o conceito de bem à noção de bem jurídico. Conforme Cláudio Brandão14, o valor é sempre um predicado. Trata-se de realização de constante atribuições de signos positivos ou negativos sobre um substantivo. Essa atribuição de signos positivos ou negativos sobre um objeto é a valoração. O valor é um signo a título de predicado que o objeto tem. Realiza-se consideração no sentido de que o objeto possa ser considerado num plano positivo ou negativo. Considerando que a cultura é, em parte, uma criação da sociedade, o valor, consequentemente, é conceito cultural e precisa ser separado do objeto material, logo o bem jurídico é um conceito cultural e tem que ser separado do bem material. O Direito penal faz a diferenciação entre o objeto e o valor subsumido a este objeto.

			Na visão de Navarrete15, o bem deve ser entendido como tudo aquilo que for suscetível de conferir valor de modo individual ou coletivo, constituindo objeto idôneo de valoração jurídica. Há representação de um pressuposto lógico e um antecedente necessário a um bem jurídico enquanto categoria normativa portadora de valor, e com isso, encontra-se a tutela jurídica decorrente de um bem valor. Além disso, por bem cabe entender tudo que for suscetível de utilidade individual e que tenha valor coletivo. Nesse sentido, todo conceito socialmente estimado como bem, constitui objeto idôneo de valoração jurídica e representa um pressuposto lógico e necessário do bem jurídico enquanto categoria normativa portadora de valor.

			Para além disso, o interesse não é identificado na dogmática penal com a categoria conceitual do bem nem com a categoria do bem jurídico, pois a noção de interesse não reflete a condição ou propriedade da utilidade de um objeto para a satisfação de uma necessidade humana. Não serve de expressão a uma valoração social recaída sobre determinados bens ou valores socialmente estimados como tais. A delimitação dogmática da noção do interesse representa simples expoente da singular situação subjetivo-objetiva medida entre uma pessoa e um bem.

			Nesse sentido, há diversos conceitos, como o que for naturalmente suscetível de consideração pela consciência humana e foi constituído de algum modo em matéria de valoração pelo ordenamento jurídico, sendo o objeto constitutivo. Quanto ao objeto de ação ou objeto material, trata-se de conceito inevitável de base naturalista. Uma vez que o bem tem um significado técnico preciso, a estrutura da ação punível exige a produção de um resultado sensorialmente perceptível. O objeto jurídico e objeto de proteção representa objeto de tutela de cada norma penal, constituindo o bem jurídico integrante de elemento essencial da juridicidade material das figuras dos delitos. O objeto de bem jurídico integra um conceito baseado numa concepção que entende que o singular objeto ôntico condiciona a pretensão jurídica, que é inerente ao objeto de proteção típica e que, faticamente, pode ser lesionado ou posto em perigo. Entre o bem jurídico, enquanto objeto de garantia de um lado, e objeto de ação, sobre o qual recai o movimento corporal, de outro, se reconhece a presente categoria do objeto de bem jurídico, que é concebida como o concreto objeto suscetível de lesão posto em perigo, mas estimado na medida em que foi vinculada a pretensão jurídica de garantia prevista pela norma penal.

			A ideia de objeto material é a ideia de bem. A ideia de valor é a ideia de bem jurídico. Com efeito, o fim do Direito penal não é tutelar bem, mas tutelar bens jurídicos, que significa tutelar valores. Portanto, a ideia de bem jurídico serve para atribuir significado, ou seja, o bem jurídico atribui significado a um bem. É a partir desta ideia de bem como substancia que se busca investigar o conteúdo do valor como critério material de construção do tipo de injusto na lavagem de dinheiro.

			2.2	O bem-jurídico penal como critério material do injusto na lavagem de dinheiro

			Após identificar o conceito e noção do bem, além de considerar o bem jurídico na condição de valor conferido em delimitada cultura, necessariamente é preciso recorrer à sua abordagem no Direito penal, levando em conta sua natureza jurídica, origem e considerações atuais, delineando o conteúdo do conceito e seu aspecto histórico, além de verificar a absoluta importância do bem jurídico na dogmática penal. Navarrete16 lembra a importância do bem jurídico como valor de coexistência humana, devendo ser base substancial para regulação jurídica da realidade social.

			Com efeito, é preciso contextualizar que a estrutura da organização estatal deve atender às necessidades dos indivíduos, colocando a pessoa e os direitos que lhe asseguram dignidade no alvo de atenções do Estado. Não é sem motivos, que a Constituição da República prescreve no título I, art.1º, que a República Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamento a dignidade da pessoa humana. A dignidade da pessoa humana, em vista do atual Direito constitucional, é valor supremo. Considerando isso, o bem jurídico analisado, no âmbito do Direito penal, tem conexão com a finalidade de preservar as condições necessárias para viabilizar a coexistência livre e pacífica dos indivíduos que compõem a sociedade, de forma que haja o respeito devido aos direitos fundamentais dos indivíduos integrantes do corpo social, com vista para atingir a proteção do valor dignidade da pessoa humana, onde o homem está no centro do ordenamento protetivo. Considerando isso, até mesmo a criação de um tipo penal deve obedecer o aspecto dogmático constitucional, sobretudo a análise dos valores que devem ser aplicados para criar um delito. Pois bem, não é certo que o Estado Legislador crie um tipo penal para proteger um valor inferior ao valor dignidade da pessoa humana, sem critério dogmático de segurança.

			A proteção do bem jurídico consiste em um critério material de construção dos tipos penais, constituindo sua base de estrutura e interpretação. O bem jurídico deve ser utilizado como princípio de interpretação do Direito penal no Estado Democrático de Direito, sendo ponto de origem da estrutura do delito.

			Anterior à lei, pode se dizer que o bem jurídico tem um sentido material próprio, significando dizer que ele não deve ser criação abstrata do legislador, mas que representa algo significativo na cultura de uma sociedade organizada muito antes da construção da norma, que vem ao mundo como instrumento de proteção daquele bem jurídico. Desse modo, o bem jurídico vem/existe antes da lei, atendendo a cultura valorativa de um povo em determinado tempo cultural. Em complemento, a cultura decorre de criação da sociedade. Em vista disso, a cultura, internamente, tem elencada verdadeiros valores que devem ser protegidos, ao olhar dos seus criadores.

			O conceito de um bem jurídico somente surge na dogmática penal no início do século XIX. Seguindo a linha histórica, do ponto de vista da análise dogmática-penal, é preciso que seja lembrado que os iluministas definiam o fato punível a partir da lesão de direitos subjetivos. 

			Anselm von Feuerbach17 tinha como objeto de proteção das normas penais tipificadas, os bens particulares ou estatais. Posteriormente, Franz von Liszt18, após dar seguimento ao pensamento de Karl Binding, viu no bem jurídico um conceito central da estrutura do delito. Deslocou o centro de gravidade do conceito do bem jurídico do direito subjetivo para colocá-lo à posição de objeto de necessário interesse juridicamente protegido. 

			É necessário perceber que o bem jurídico, culturalmente elencado valor objeto de proteção pelo Direito penal, faz parte de uma construção prévia e natural à norma penal, que traz tipos penais com finalidade de identificar tais bens com o fim de assegurar-lhes proteção. Desse modo, o bem jurídico pode representar bens ou direitos considerados importantes a uma sociedade, ao ponto de serem elementos centrais dos tipos penais estruturados. O valor deve ser objeto de proteção.

			Considerando o bem jurídico e o aspecto dogmático, em absoluto, importa perceber que, apesar da matéria de proibição estar presente em um tipo penal, não se confunde com ele. A indagação é comum, pois a matéria considerada objeto de proibição engloba o resultado do injusto, ou seja, a soma do desvalor da ação adicionada ao desvalor do resultado para constituir o injusto penal. 

			A violação ao valor bem jurídico encontra seu cerne na conduta que representa o desvalor do resultado. O tipo penal tem maior abrangência do que a matéria de proibição, uma vez que o tipo de injusto é proprietário de todos os elementos que rodeiam a imagem do delito. O bem jurídico está alocado no tipo de injusto, sendo iluminado no instante em que ocorre, por uma conduta, a identificação do desvalor do resultado. 

			No momento em que o Poder Legislativo aponta, por meio da lei, uma conduta tipificada, necessariamente, ocorre uma análise fria de um juízo de desvalor, mesmo que inicial. O fato de a lei conferir a violência pena para o indivíduo que realiza uma conduta que viola o bem jurídico representa um juízo de valor inicial. Portanto, a criação do tipo penal representa uma decisão política de um determinado momento histórico cultural, em que um valor é elencado como algo que merece ser protegido. Reinhart Maurach19 afirma que:

			O bem jurídico constitui o núcleo da norma e do tipo. Todo delito ameaça um bem jurídico; o critério, em situações apontadas por Frank, considerando haver delitos sem ofensa a um bem jurídico, se encontra hoje superado. Não é possível interpretar, nem conhecer a lei penal, sem manter a ideia de bem jurídico. (Tradução nossa)20

			O fato de identificar a realização de uma conduta típica, indica uma conduta baseada no desvalor da ação e no desvalor do resultado. Isso ocorre porque o bem jurídico, valor objeto de proteção da norma penal, é violado pela prática da conduta desviante. Resta saber se há desvalor da ação e desvalor do resultado, a realização de conduta de inserir capital na economia decorrente de suposto crime anteriormente praticado, como ocorre com a lavagem de capitais.

			Hans Welzel21 acredita que o tipo tem um conteúdo amplificado em relação à matéria de proibição, de modo que o tipo (Tatbestand) significa um tipo de injusto (Unrechtstypus). Considerando o posicionamento de Hans Welzel22, José Cerezo Mir23 se posiciona no sentido de que o tipo de injusto é mais abrangente do que a matéria de proibição. Diante disso, não há outra conclusão, senão a de que o resultado possui relevância penal do ponto de vista da ofensa de um valor bem jurídico. Considera-se ainda, a importância do desvalor da ação e a valoração inicial na criação do tipo penal. Assim, o bem jurídico é substrato material da tipicidade, sendo sua substância valorativa. O conteúdo material do tipo de injusto é o bem jurídico. Dessa forma, importa afirmar que a norma penal tem a função de proteção do objeto de valoração, que é o valor culturalmente importante à sociedade, e que foi valorado previamente à elaboração do tipo de injusto. 

			A colocação do valor bem jurídico em perigo ou sua violação direta acarreta o desvalor do resultado, o que gera conexão do bem jurídico com a antinormatividade.

			Além da relação intrínseca existente entre o bem jurídico e a tipicidade, é possível verificar, portanto, sua ligação com a antinormatividade penal. Considerando que a norma penal seja criada por meio de um juízo de valor prévio ou inicial, e que a intenção seja de que específico bem jurídico venha a ser protegido pela lei, a conduta que violar a norma criada para proteção do bem jurídico elencado, consequentemente, viola esse bem jurídico, sendo essa conduta, naturalmente, denominada antinormativa. Daí a relação entre o bem jurídico e a antinormatividade penal. Sendo assim, violar a norma penal é violar o valor bem jurídico.

			Conforme colocado, o legislador deve realizar a valoração de algo para considerar a criação de um tipo penal. Seguindo a natureza normal da criação de um tipo, é preciso que o legislador considere um valor a ser protegido pela norma. Portanto, se quiser criar um tipo penal, tem que antes saber considerar qual valor está protegendo. Nesse sentido, é importante saber o valor bem jurídico sob proteção do Estado. Com relação à lavagem de dinheiro, resta saber se há bem jurídico a ser protegido. Resta saber se há bem jurídico sob proteção da norma. Resta saber qual o valor a ser protegido com a norma por detrás do tipo penal.

			Luis Gracia Martin24 já se colocou no sentido de que há divisão da norma penal em norma de determinação e norma de valoração. A norma penal de valoração se refere ao desvalor do resultado, sendo este atingido com a violação ou exposição ao perigo dos bens jurídicos. A norma penal de determinação, na visão do autor, tem função de proteção das normas de valoração. A lesão ou perigo de violação das normas de valoração, ou seja, dos bens jurídicos, se posicionam no mesmo endereço do desvalor do resultado. 

			Adiante, o valor bem jurídico está inserido no tipo, na condição de objeto de proteção. Considerando o Direito penal na condição de instrumento necessário para efetivar a proteção dos valores elencados bens jurídicos, não se pode esquecer que há conexão direta entre o Direito penal e a Política. Esse ramo do Direito dá permissão à consequência da violência praticada pelo Estado, ao aplicar a sanção penal naquele indivíduo que viola a norma penal, ao agredir o bem jurídico sob tutela criminal. 

			Diante do Direito penal constitucionalizado, considerando os princípios constitucionais e seus valores em relação ao homem no centro do ordenamento jurídico, a inserção destes princípios constitucionais que impõem limites ao Direito penal está localizada no princípio da legalidade ou na antinormatividade, conforme já expôs Hans Welzel25. A norma deve proteger o valor genuinamente considerado pela cultura criada por determinada sociedade. Nada além disso. 

			Nesse sentido, não há possibilidade de realizar uma interpretação do tipo penal, no âmbito da dogmática penal do Estado Democrático de Direito, sem dar relevância à figura do bem jurídico. Cabe concluir que o bem jurídico representa termômetro para verificação da dogmática penal no âmbito do Estado Democrático de Direito, sendo expressão política do Estado. Uma análise do valor e aquilo que culturalmente deve e merece ser protegido.

			Sabendo que o bem jurídico é identificado diante de bens e direitos de ordem valorativa construída pela sociedade, resta saber a origem dogmática penal do conceito de bem jurídico. Nesse caso, verifica-se, conforme Cláudio Brandão26, que, por mais de dois séculos, as construções dogmáticas giraram em torno do conceito de bem jurídico.

			Em 1801, Anselm von Feuerbach27 possibilitou a estruturação do conceito de bem jurídico, ao buscar o objeto de proteção do Direito penal. Entendeu que uma das funções do Direito penal era a tutela de direitos externos, especificamente, os direitos subjetivos, que representavam os direitos individuais dos indivíduos.

			Pelo fato de a aplicação do Direito penal resultar numa violência, que é a sanção penal, como consequência jurídica pela ofensa de um indivíduo a um objeto de proteção, deve haver lei que legitima esta conduta do Estado. Desse modo, a proteção a direitos externos (privados ou individuais) pelo Direito penal teria que ter conexão com o princípio da legalidade. O mal da pena necessita da existência de uma norma penal (nulla poena sine lege)28. 

			Verifica-se, portanto, que o princípio da legalidade deve estar presente para que seja permitida a aplicação de sanção penal e seus efeitos, sobretudo um efeito psicológico de intimidação notório, representado pela prevenção geral negativa. Por isso, há legitimidade em dizer que, tanto a legalidade, quanto o objeto protegido pelo Direito penal surgiram na versão dogmática, em decorrência da teoria da coação psicológica de Anselm von Feuerbach29. Assim, a pena prevista pela norma penal serviria, também, para que fossem evitadas ofensas aos direitos subjetivos elencados pela lei como objetos de proteção.

			Apesar de Anselm von Feuerbach ter dado início a uma discussão técnica, quanto ao significado do bem jurídico sob o aspecto dogmático, houve um giro conceitual com a introdução formal da discussão trazida por Johann Michael Franz Birnbaum, na primeira metade do Século XIX, que acabou por deixá-lo com o título de pai do conceito de bem jurídico30. Ele estrutura sua teoria, partindo de Anselm von Feuerbach, que afirmava que o objetivo do Direito Penal seria proteger os interesses e direitos subjetivos. Ocorre que Johann Michael Franz Birnbaum não concordou com a ideia de que, o direito em si mesmo, teria caráter de bem jurídico, uma vez que o direito não poderia ser lesionado, mas somente o bem jurídico considerado como tal. Conforme posiciona, o direito deve ser materializado em bens, que são considerados objeto do direito por serem suscetíveis de lesão. O direito não pode ser subtraído ou diminuído, somente o bem. Portanto, para o autor, somente os bens em si próprios ou os bens decorrentes do direito podem ser violados. Não se pune pela violação do direito à incolumidade física, mas pela lesão à integridade física. Não se pune pela violação do direito à vida, mas pela tentativa ou agressão à vida considerada no seu singular. O que o crime lesiona é o bem, não o direito. 

			Com Johann Michael Franz Birnbaum31, os direitos subjetivos saem do centro da discussão do crime, passando a ser foco da discussão, o bem pertencente ao aspecto concreto e objetivo, sem análise de direitos subjetivos. Embora sua contribuição em seu texto intitulado Ueber das Erfordenißeiner Rechtsverlezung zum Begriffe der Verbrechens, exposto por Cláudio Brandão32, não tenha trazido perfeição do conceito de bem jurídico, foi uma definição que possibilitou modificação do centro de gravidade da tutela penal. 

			Numa evolução histórica, o pensamento de Johann Michael Franz Birnbaum permitiu que a investigação fosse direcionada para um plano objetivo quanto à lesão concreta de um objeto jurídico palpável. Gerou a possibilidade da discussão sobre o conceito de bem jurídico percorrer um caminho de desenvolvimento histórico dogmático penal. 

			Em seguida, Karl Binding33, representando o positivismo normativo, já na segunda metade do século XIX, apresentou pensamento contrário ao modelo atual sobre o conceito de bem jurídico. Em Die Normen und ihre übertretung, na primeira edição, mesma data da entrada em vigor do Código Penal do Império Alemão de 1872, expressou pensamento no sentido de que existe um vínculo entre o bem jurídico e a escolha do Estado sobre o que seja e o que não seja bem jurídico. A ideia de bem jurídico como valor cultural criado pela sociedade não imperava para o autor. Cabia ao Estado a atribuição de escolher quais os bens deveriam ser objetos de tutela penal, uma vez que o Poder Legislativo construía a criação do Direito Penal. A ideia de Binding está em completa conexão com a criação de tipos penais sem observação do aspecto valorativo cultural, pois o que define a relevância de algo a ser protegido não é a cultura social, mas o produtor da Lei. O Poder Legislativo dava o conceito do crime, criava elementos do tipo penal e conceituava a lesão sob o aspecto penal. 

			Nesse sentido, o entendimento de que o bem jurídico deve ser anterior à lei não era admitido por Karl Binding. Para ele, a criação do conceito do bem jurídico (Rechtsgut) era uma criação puramente legislativa. Admitia que a norma era originada do tipo penal criado pelo legislador, e desse modo, o bem jurídico, atingido com a prática do crime também era criação dele. Conclui-se que a norma é a única fonte do bem jurídico. É a norma que identifica o bem jurídico, apontando qual é o objeto de proteção.34A norma cria o valor que deve ser protegido pelo Direito penal.

			A norma delimita o tipo de lesão que atinge o bem jurídico. Nesse caso, a lesão estaria situada, também, no plano da norma, e não no plano do Tatbestand (no sentido de tipicidade). Até porque o conceito sobre Tatbestand, decorrente do processo penal, somente veio surgir na estrutura penal dogmática, tempos depois, com a teoria da tipicidade de Ernst von Beling.35

			Caminhando por um lado oposto ao de Karl Binding, Franz von Liszt,36 no positivismo sociológico, não concordou em afirmar que o bem jurídico seria criado pelo legislador. Trouxe pensamento inovador, para a época, ainda no final do Século XIX, em seu tratado, conforme exposto por Cláudio Brandão. É necessário lembrar que o conceito de tipicidade ainda não existia. Franz von Liszt, portanto, trabalhando apenas com os elementos da antijuridicidade e da culpabilidade, realizou a separação de ambos os conceitos, alocando o bem jurídico na antijuridicidade. Por acreditar que o bem jurídico não era criação do legislador, mas um bem da vida, externo ao direito, ele apresentou o entendimento de que o ilícito penal tinha um conteúdo material, e que o legislador teria a incumbência de identificar esse conteúdo material e valorá-lo, para que fosse realizada sua tutela. Nesse sentido, característica material do ilícito não seria criação do legislador, mas acontecimento da vida. O legislador deveria apenas pincelar esse conteúdo a ser protegido e dar a ele valor, para que assim, houvesse a tutela pela via penal.

			Afirma também a existência da antijuridicidade sob dois vieses, sendo a antijuridicidade formal e a antijuridicidade material. A antijuridicidade formal faz sentido com a ocorrência de uma ação que viola uma norma jurídica, o direito. Por outro lado, a antijuridicidade material acontece com uma ação proveniente de um comportamento socialmente nocivo a um bem jurídico preexistente. A antijuridicidade material ocorre com a violação de um bem jurídico, ou seja, com a violação do valor, do signo de relevância cultural estabelecido pela sociedade.

			Os bens jurídicos podem ser visualizados como aqueles interesses da vida de um indivíduo ou de interesse de uma sociedade, de forma que quem o cria não é a lei, mas a criação cultural. O legislador não cria o bem jurídico, apenas o identifica, após criado pela sociedade na produção constante da cultura.

			O ilícito por violação à matéria bem jurídico existe previamente à criação da lei. É um acontecimento da vida. O que o legislador faz é a identificação e a formalização da sua existência, por meio da norma, dando a ele a condição de bem com caráter de interesse juridicamente protegido. Assim, fica evidente a percepção de que a antijuridicidade material é conceituada sob o aspecto do bem jurídico, não encontrando este, origem de sua existência na norma, como apoiava as crenças de Karl Binding. O bem jurídico está alojado numa realidade exterior ao direito, tendo o reconhecimento do Estado para a formalização da antijuridicidade material. Nesse sentido, o bem jurídico, na condição de valor cultural que é, vem a ser protegido pelo ordenamento.

			A importância da contribuição de Franz von Liszt é imensa para a atualidade, pois, a inexistência de bem jurídico a ser protegido, pode gerar exclusão da tipicidade. Claro que o autor deu início ao aspecto material do bem jurídico na tipicidade, pois, no seu momento histórico, ainda não havia a tripartição dos elementos. Ao separar a culpabilidade da antijuridicidade, havia alojado a questão do bem jurídico no âmbito da antijuridicidade. Com isso, o afastamento da antijuridicidade material em razão da inexistência de lesão ou perigo de lesão ao bem jurídico é de extrema relevância para a dogmática penal atual.37

			Nesse sentido, Cláudio Brandão38 aponta o teor da antissocialidade da conduta antijurídica, ao considerar que o conteúdo material do ilícito é criado pela vida e pincelado pelo legislador, e não pela norma. Com isso, a antissocialidade passa a representar o conteúdo material do ilícito, permitindo esclarecer que a antijuridicidade material é traduzida pela ação de comportamento nocivo socialmente.

			Nesta toada, é a antissocialidade o próprio conteúdo material do ilícito, já que a ação antijurídica atingirá um interesse da vida (Lebensinteressen), violando ou expondo a perigo o bem jurídico. Assim, ‘a ação antijurídica é um ataque, através do que é protegido pela norma jurídica, ao interesse da vida, individual ou da coletividade, com ela há a violação ou o perigo a um bem jurídico.39

			Como já visto, tanto Karl Binding, quanto Franz von Liszt foram destaques da face positivista do Direito Penal40. Em ambos, o bem jurídico tinha atributos valorativos. Franz von Liszt estruturou o conceito de bem jurídico a partir de interesses juridicamente protegidos, de maneira que o bem jurídico seria violado, se houvesse uma ação socialmente danosa, ou seja, baseada no desvalor da ação. 

			Karl Binding também apontou que o bem jurídico tinha relação com o conteúdo de valor, na medida em que se verificou que o bem jurídico seria resultado da construção do legislador, após este determinar a ele um valor social. Deste ponto de vista, o bem jurídico também seria considerado valor, contudo, não seria este valor o fruto da construção cultural da sociedade, mas sim, da mera criação do Legislador.

			Tanto Franz von Liszt quanto Karl Binding trabalharam com a relação entre bem jurídico e valor. Diante disso, é possível concluir que não foi contribuição única do Neokantismo, a ligação do conceito de bem jurídico ao conceito de valor, o que seria um equívoco conclusivo da história evolutiva da dogmática penal.

			O valor destacado no positivismo de Franz von Liszt e Ernst von Beling tem origem diferente do valor no Neokantismo. O valor no Positivismo está conectado à atividade do legislador, à criação dele. Quanto ao Neokantismo, revela surgimento em face de uma reação ao Positivismo, baseando, no ponto de estudo, em uma separação metodológica estabelecida no sentido de que a investigação dos objetos ligados às ciências da natureza tem tratamento diferente da investigação dos objetos ligados às ciências culturais. O objeto, para as ciências da natureza, é diferente do objeto para as ciências da cultura. Para as ciências da natureza, o objeto é explicado sem pressupor a relação dele com o sujeito cognoscendi. Para as ciências da cultura, não há explicação do objeto, mas compreensão deste, além de haver a conexão entre o objeto de conhecimento e o sujeito cognoscendi. Nesse sentido, o Neokantismo analisa o Direito penal sob o aspecto de uma ciência cultural. Por isso, há a vinculação, no Neokantismo, do bem jurídico à esfera cultural, sem conectar seu surgimento à mera atividade do legislador, como é feito no Positivismo. No Neokantismo, o valor do bem jurídico é cultural, e não atribuição exclusiva do legislador. É nessa estrutura de pensamento que se analisa a criação do crime de lavagem de dinheiro, pois, foi por necessidade estatal que se viu a necessidade de criação deste delito. A norma penal que criou o crime de lavagem de dinheiro não tipificou conduta com aplicação de pena para proteger valor criado pela cultura da sociedade, mas para atender vontade política, sendo criação pura do Estado Legislador.

			Edmund Mezger41, em Strafrecht, como expressão do Neokantismo, chegou a definir o bem jurídico “como o valor objetivo protegido pela lei penal”. Nesse caso, o conteúdo material do injusto seria a lesão ou colocação em perigo de um bem jurídico. Aponta Cláudio Brandão42, que na visão de Mezger, toda interpretação supralegal do Direito Penal depende do bem jurídico, pois não há lei que consiga esgotar a totalidade do direito.

			Edmund Mezger43 já afirmou que há diferença entre bem jurídico e objeto da ação, pois, é possível que ambos os conceitos sejam tratados a partir de diferentes caminhos. O objeto da ação é representado pelo objeto corpóreo em que uma conduta típica se realiza. O bem jurídico é uma valoração em face do objeto da ação. Desse modo, imagine um crime de furto. O objeto da ação é a coisa furtada, e o bem jurídico, o patrimônio. Por outro lado, no crime de homicídio, tanto o bem jurídico, quanto o objeto da ação são vinculados à mesma coisa, ou seja, a vida.

			O Neokantismo foi de grande importância para a dogmática penal, principalmente ao desvincular a ideia da origem legislativa dos valores, como foi enquadrado pelo Positivismo, cujas raízes ainda estão inseridas, tanto no finalismo, quanto no funcionalismo. É importante destacar que o bem jurídico tem a função teleológica no Neokantismo, de permitir abertura de interpretações, refletindo, por consequência, na dogmática penal, como por exemplo, a possibilidade da aplicação interpretativa supralegal no Direito penal, pois nenhuma lei esgota o Direito. Fora das normas, no mundo real, encontram-se valores que devem ser levados em consideração. A cultura cria tais valores que merecem ter proteção. A postura do Neokantista é no sentido de atribuir valores. Bem jurídico, nesta linha, é valor objetivo para Edmund Mezger, que quis apresentar algo que fosse produto de consenso entre as pessoas. Infelizmente, ele buscou utilizar o conceito do bem jurídico como valor objetivo, para afirmar a supremacia ariana, tratando-se, na verdade, de conceito antidemocrático.

			O pensamento neokantiano também deixou marcas no Finalismo de Hans Welzel. Prova disso é que a função do Direito penal no Finalismo é a proteção dos valores mais importantes e relevantes da vida. Mais especificamente, o Finalismo percebe que a função do Direito penal é afirmar as condutas que conferem proteção ao bem jurídico. Consequentemente, não foi diferente com o Funcionalismo, uma vez que essa linha de condução do Direito penal exige que a imputação objetiva seja feita com fundamento em um juízo de valor. 

			Hanz Welzel, na década de 1930, com o Finalismo e um pensamento jusnaturalista pós-guerra, com o fim do nacional-socialismo, buscou superar o positivismo naturalista e sociológico, além de ter o objetivo de ofertar crítica sobre a influência do Neokantismo no Direito penal. Desenvolveu o Finalismo com apoio na fenomenologia de Nicolai Hartmann. Para ele, o injusto pessoal tinha atenção direcionada ao desvalor da ação, ou seja, o centro de gravidade do injusto pessoal estava localizado no desvalor da ação, de modo que a punição de uma conduta desvalorada impedia o desvalor do resultado. Por meio de uma ameaça decorrente de uma sanção penal, valores culturalmente criados por uma sociedade deveriam ser protegidos.

			Quanto ao bem jurídico, no Finalismo de Hanz Welzel, está em segundo plano, pois o autor tem a crença de que a missão do Direito penal não é proteger diretamente bens jurídicos, mas sim defender valores éticos-sociais como a liberdade, a vida, a propriedade, o corpo humano, a honra. Portanto, no Finalismo, a proteção de bens jurídicos não é a missão direta e única do Direito penal. No Finalismo, o objetivo do sistema penal é defender e proteger valores éticos-sociais. A proteção do bem jurídico é consequência da aplicação do Direito penal, contudo ficando em um segundo plano.

			O Finalismo busca proteger valores elementares da consciência no sentido de valores de uma conduta correta, de forma que dá importância ao valor da ação. Se há desvalor na ação, violando o valor ético-social da ação, o fato punível representa violação da norma, que por sua vez, representa valores éticos de uma sociedade. Por isso que o Finalismo dá destaque ao desvalor da ação.

			Havendo desvalor da ação, ocorre fato punível, que viola a norma e que representa valores éticos-sociais. O bem jurídico violado seria a consequência do desvalor do resultado decorrente do desvalor da ação. Portanto, para Hanz Welzel, a ideia de crime não estava numa concepção ética de resultado e consequentemente na violação de bens jurídicos, mas na violação de um dever, de uma conduta correta. O bem jurídico violado decorre do desvalor do resultado de uma ação antijurídica. Considerava o bem jurídico em sua significação social, girando em torna da vida social, de modo que a soma de bens jurídicos é que teria importância. O bem jurídico não era considerado na sua forma isolada. Era apreciado em conjunto e em conexão com toda a ordem social. O bem jurídico, inserido na função da ordem social, é o estado social desejável que o Direito penal deve proteger. Por isso o crime, para ele, leva em conta muito mais a violação do dever do que a violação do bem jurídico isoladamente44, pois o foco do Finalismo está na ética da ação e não na ética do resultado.

			Pois bem, o bem jurídico é de importância relevante para um indivíduo e sociedade e, por ter um significado social, deve ser protegido juridicamente. Com isso, pode-se concluir que o bem jurídico é conceito cultural, que se constrói culturalmente45. Por isso é correto afirmar também que o bem jurídico é valor. Os valores não são, os valores valem. Os valores não se definem, os valores valem, atribuindo-se ao signo, o que o argumento desejar, o que a cultura criar. Bem jurídico é fruto de criação cultural, fazendo parte do tipo de injusto, sendo princípio de interpretação do Direito penal no Estado Democrático de Direito além de representar critério material de construção dos tipos penais. Considerando isso, a criação do tipo da lavagem de dinheiro não pode fugir ao presente contexto de regras, importando apontar a partir daqui, a colocação histórica e criminológica deste delito como apoio probatório de uma necessidade de criação de um tipo de injusto muito mais como reflexo do emergencialismo penal, do simbolismo penal, do que como necessidade jurídica de proteção de valores sociais.
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