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RESUMO

A modernidade, ap6s a Segunda Guerra Mundial, trouxe consigo grandes questionamentos para
o Direito e, em especial, para o Direito Penal. Nessa perspectiva, a volatilidade do conceito de
bem juridico na Alemanha nazista fez com que a dogmatica penal tivesse uma estrita relacéo
com a politica de um pais, podendo o Estado assumir uma feicdo autoritaria ou democratica.
Diante disso, torna-se imprescindivel observar se as normas penais legitimam o Estado a
intervir na liberdade de seus cidadd@os. Nesse passo, constata-se que o delito de Lavagem de
Capitais possui uma pluralidade de bens juridicos: o crime antecedente, a ordem econdmica ou
a administracdo da justica. Essa multiplicidade faz emergir o objetivo central deste trabalho,
que é examinar se a diversidade desses bens juridicos ofende a Teoria do Bem Juridico. Assim,
apresenta-se 0 contexto da evolucdo do bem juridico na Alemanha, em conjunto com o
pensamento de Claus Roxin e Glinther Jakobs a respeito da tutela penal e seu reflexo no delito
de branqueamento. Sob esta dptica, a Lavagem de Dinheiro pode ser considerada como um tipo
penal cujo bem juridico se da pela imperatividade da norma, buscando sempre a melhor
operacionalidade de uma sociedade. Nesse trabalho fora utilizada a metodologia dedutiva
acerca de uma visdo bibliografica.

Palavras-chave: Lavagem de Dinheiro. Direito Penal. Bem juridico.



ABSTRACT

Modernity, after World War 11, brought with it great questions for Law and especially for
Criminal Law. The volatility of the concept of legal good in Nazi Germany meant that criminal
dogma had a strict relationship with the politics of a country, with the State being able to assume
an authoritarian or democratic aspect. Therefore, it is essential to observe whether the criminal
rules legitimize the State's intervention in the freedom of its citizens. In this step, it appears that
the crime of Money Laundering has a plurality of legal assets: that of the antecedent crime, the
economic order, or the administration of justice. This multiplicity makes the central objective
of this work emerge, which is to examine whether the diversity of these legal goods offends the
Theory of the Legal Good. Thus, it is proposed to present the context of the evolution of the
legal good in Germany together with the thinking of Claus Roxin and Giinther Jakobs regarding
criminal protection and its reflection in the offense of money laundering. From this perspective,
Money Laundering can be considered as a penal type in which its legal good is due to the
imperative of the rule, always seeking the best operationality of a society. In this work, the
deductive methodology about a bibliographic view was used.

Keywords: Money Laundering. Criminal Law. Legal stuff.
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1. INTRODUCAO

O papel do Direito Penal na modernidade, apds a Segunda Guerra Mundial, indica como
estd funcionando as instituicGes diante de um Estado Democratico de Direito. Sabe-se que a
dogmaética penal se caracteriza pela protecdo de bens juridicos e tenta traduzir aquilo que € mais
importante para uma sociedade, fazendo com que esse objeto seja amparado pelo ordenamento
juridico. Um exemplo classico disso é que o Direito Penal tutela a vida desde 0 momento da
sua concepcao e isso se da porque a estrutura da ciéncia penal funciona como elemento de poder
perante o Estado e a fundamentacdo normativa penal fica estritamente dependente de um juizo
de valor, positivo ou negativo, diante dos comportamentos humanos.

Nesse sentido, existindo uma conduta penalmente relevante dentro do ordenamento
juridico brasileiro, amparado pelo Principio da Legalidade, a descricdo de uma conduta tipica
esta estritamente ligada a uma ofensa ou a algum dano a um bem juridico tutelado pelo Direito.
Tendo em vista que a ideia de bem juridico € subjetiva e volatil, ou seja, varia de acordo com
0s anseios de uma sociedade diante de certo momento historico.

Em alguns delitos, determinar com exatiddo qual seria o bem juridico tutelado pela
norma ndo é uma tarefa facil, visto que os valores entendidos como importantes para uma boa
convivéncia social sdo facilmente mutaveis e dindmicos, sendo, portanto, dificil existir um
sentido categorico ou univoco visando conceituar o que seria de fato um bem tutelado pelo
Direito Penal.

O contexto fica evidenciado no que se refere ao crime de Lavagem de Dinheiro,
tipificado na Lei de N° 9.613/1998, na medida em que possui uma pluralidade de bens juridicos
diante do mesmo tipo penal. Nesse sentido, os Tribunais brasileiros, em conjunto com a
doutrina pétria, defendem a existéncia de trés bens juridicos no delito de branqueamento: (1)
ser 0 mesmo do crime que antecede a pratica de lavagem; (2) a ordem econdmica; ou (3) a
administracao da justica.

Destarte, aconteceu na Alemanha em que o bem juridico passou a ser estudado e
aprimorado. E uma verdade que retirar os autores da sua época faz com que se careca de sentido
no presente. Todavia, isso ndo acontece ao debrugar sobre o estudo do Bem Juridico.

Desse modo, faz-se importante observar uma trilha cronoldgica, uma vez que os autores
existentes até o século XIX trouxeram um grande aparato cientifico sobre a Teoria do Bem

Juridico. Sendo, vejamos.
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E possivel suscitar autores como Feuerbach, que cria a pedra angular do Direito Penal,
o0 principio da Legalidade; Birnbaum, considerado o “pai” do bem juridico; Binding, que
envolvido pelo positivismo de sua época, utiliza pela primeira vez o termo “bem juridico”; e
Liszt, que traz, em uma perspectiva socioldgica, valores que emergem da sociedade. Como se
percebe, todos eles contribuiram para balizar o instituto do bem juridico. Ademais, Guther
Jakobs e Claus Roxin, autores da modernidade, trazem importantes apontamentos para a funcéo
legitimadora da intervencao penal.

Nessa perspectiva, € importante compreender a aplicabilidade do delito de
Branqueamento e seus efeitos no mundo fenomenoldgico. Partindo da premissa de que toda
norma penal tutela algum bem juridico, nesse momento, emerge o problema de pesquisa deste
trabalho: a pluralidade de bens juridicos diante do crime de Lavagem de Dinheiro ofende a
Teoria do Bem Juridico?

Com efeito, na seara do delito de Lavagem de Dinheiro, a justificativa do estudo da-se
na busca por um possivel reconhecimento do objeto tutelado pela norma penal, sendo esta uma
meta de suma importancia. Uma vez encontrada, ndo ofenderia a teoria do bem juridico e seria
possivel examinar o tipo penal em comento, esclarecendo sua natureza e o grau de abrangéncia
que legitimaria a intervencéo penal.

Partindo desse pressuposto, a relevancia investigativa desse problema parte do
entendimento de que a dogmatica penal deve ser interpretada em conjunto com o Estado
Democratico de Direito, visto que o ius puniendi do Estado esta delimitado pela no¢édo de bem
juridico. Podendo ainda examinar a legitimidade da intervencdo penal a partir da criacdo de
uma conduta tipica e que haja um bem juridico delimitado.

Essa limitacdo definita pelo bem juridico é um forte indicador da politica de
determinado Estado. Com isso, um bem juridico extremamente volatil traz caracteristicas de
um pais autoritario. Por outro lado, a precisdo desse instituto demonstra a existéncia de um
Estado democrético de Direito.

Diante do principio da taxatividade, ndo basta apenas que exista uma lei que comine
em uma sanc¢do incriminadora. Tal norma juridica, em conjunto com o Principio da Legalidade,
necessita ser clara e compreensivel, de modo que qualquer pessoa possa ter o real entendimento
de que sua acdo acarreta uma conduta ilicita e que pode ser punida pelo Estado.

Com isso, diante da complexidade de se delimitar qual a real ofensa em que incide o
tipo penal e por onde permeia o real dolo, o sujeito ativo do delito, busca-se demonstrar que a
unificacdo de um bem juridico comprova uma melhor aplicacdo no Direito e Processo Penal

diante dos Tribunais e dos demais aplicadores do direito.
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A hipGtese é que a conduta ilicita de ocultar bens e valores aproxima-se mais da
consciéncia e vontade de criar um Obice & Administracdo da Justica. Isso se d& porque o
processo de mascaramento, uma das fases do delito de lavagem, ndo lesionaria o crime
antecedente, mas dificultaria a operacionalidade do funcionamento da Justica, uma vez que a
utilizacdo de formas complexas para a reinsergcdo dos ativos ilicitos no mercado criaria uma
obstrucdo para os agentes publicos rastrearem a empreitada delituosa.

Ademais, do ponto de vista dogmatico, tal bem juridico possibilitaria uma autonomia
ao delito de lavagem em relacdo ao delito antecedente, mesmo havendo uma clarividente
conex&@o entre eles. Assim, independentemente de qual crime precedesse 0 branqueamento,
seria possivel a unido das penas em concurso material.

A metodologia adotada é exploratoria, de cunho dogmatico, mediante pesquisa
bibliogréafica, utilizando o método cientifico dedutivo, importando ao presente trabalho teorias
doutrinérias, artigos, livros e teses que remetam ao tema que resta largamente demonstrado.

Diante disso, no primeiro capitulo, aborda-se a trajetdria do desenvolvimento do bem
juridico na Alemanha até o século XIX, visando esclarecer a volatilidade desse conceito, 0 seu
objeto e a sua finalidade diante de cada autor principal para a criacdo de uma Teoria do Bem
Juridico. Nessa etapa, tambem serdo esclarecidos os efeitos do Finalismo desenvolvido por
Welzel.

J& no segundo capitulo, aborda-se o delito de Lavagem de Capitais, bem como as fases
do delito e o que cada uma delas significa. Ademais, desenvolve-se como cada bem juridico
pode ser entendido como titular dessa norma penal, explicando sua natureza juridica e
esclarecendo como um Unico tipo penal pode ter dissonantes bens juridicos.

Por fim, o terceiro capitulo versa sobre os principais juristas alemédes: Claus Roxin e
Guther Jakobs e expde como cada autor defende seu posicionamento acerca da fungéo do direito

penal.
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2. 0 BEM JURIDICO, A SOCIEDADE E O DIREITO.

Cumpre destacar que, em uma sociedade complexa, o Direito possui um pressuposto
impar para a convivéncia humana, de modo que a dogmatica penal possui um grande peso para
o controle social. Porém, como afirma Bechara®, a relagdo do direito penal no meio coletivo
sempre esteve sob tensdo, porque, segundo a autora, a prépria san¢do penal ofende direitos
fundamentais, corolarios da Constituicdo Federal, sendo a penalidade o0 mais grave cerceamento
da liberdade de um individuo. Por outro lado, a sistematica penal tem como objetivo a protecédo
dos bens juridicos, ou seja, valores que possuem um alto grau de importancia para toda uma
coletividade, de modo que, a transgressdo ora realizada é punida, tendo em vista sempre a

seguridade de uma convivéncia social.

A tese do bem juridico encontra uma grande influéncia em paises que herdaram o
desenvolvimento dogmatico referente ao eixo romanico-germanico. Com isso, no Brasil, é
possivel observar um grande impacto no sistema juridico como um todo, em especial no Direito

Penal, prevalecendo a ideia do bem juridico como protecdo de uma norma penal.

Primeiramente, como o presente trabalho consiste em examinar o tipo penal de Lavagem
de Capitais e uma possivel ofensa ao principio da legalidade, é preciso encontrar onde e de que
modo se deu o nascimento do bem juridico. Nesse diapasdo, Brand&o? corrobora com esse
pensamento ao afirmar que néo existe possibilidade de interpretacdo do tipo penal sem que haja,
concomitantemente, a ideia de bem juridico. Em outras palavras, a partir da observacao de
determinada conduta incriminadora, pode-se extrair a matéria prima que o Direito Penal se

propde a proteger.

Assim, a partir do momento que o tipo penal descreve uma conduta, esta esta delimitada
pela lei. Dessa maneira, 0 jus puniendi se limita a norma incriminadora, sendo o preceito
normativo positivado, em um ordenamento juridico penal, a barreira imposta para o Estado nao

agir de maneira arbitraria para com seus cidadaos.

Destarte, a fungéo social desempenhada pela ultma ratio distingue-se dos outros ramos
do direito por utilizar-se da pena, elemento mais importante dentre as demais formas de

controle. Pois, segundo Bechara, a justificacdo do direito penal esta intrinsecamente ligada a

! BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Bem Juridico-Penal. So Paulo: Quartier Latin, 2014, p. 31.
2 BRANDAO, Cléaudio. Tipicidade Penal: dos elementos da dogmatica ao giro conceitual do método
entimematico.Coimbra: Almedina, 2012, p.113.
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legitimidade da intervencdo penal. Com isso, ainda conforme a autora, é de extrema importancia

que se divida os conceitos acerca da finalidade da pena e a fungdo do direito penal®.

Ademais, a finalidade da pena tem como escopo a prevencao de delitos, de modo que
ha um elemento visando o futuro, que se relaciona com o Direito Penal. Importante destacar
que tal afirmacdo toma a protecdo de bens juridico como func¢do da dogmaética penal. Na outra
ponta, existe a funcdo do método penal, que Silva Sanchez* relembra que n&o se verifica
somente quando ha uma imposicédo de determinada pena ou medida de seguranca, mas também

na auséncia do poder de punir (jus puniendi).

Nessa Optica, observa-se a estrutura de um péndulo: de um lado, o Estado Democratico
de Direito, e do outro, um Estado Totalitario. Dessa maneira, parece impossivel dissociar as
estruturas do Direito Penal para com um cenario politico, como explica Branddo®, ao afirmar
que é neste ramo do direito que se pode verificar o formato liberal ou totalitario. Tal dogmatica
juridica enseja 0 uso da maior violéncia que um Estado pode utilizar: o cerceamento da sua

liberdade, e, a partir disso, verificar-se-a o grau de opressao do Estado diante dos cidadaos.

A funcao do Direito Penal a partir do século X1X, advinda com a heranca do pensamento
iluminista, passou a conceber que deveria ser objeto de tutela os direitos subjetivos, traduzidos
mais tarde como bens juridicos. Nesse contexto, o conteldo material do delito ndo deveria ser

procurado em qualquer esfera que ndo fosse a dogmatica penal.

2.1. Prevencdo geral negativa e sua influéncia na construcao do bem juridico penal.

A busca do conceito de bem juridico e sua respectiva construcdo dogmatica estdo na
historia do direito ha cerca de dois séculos. Em sua génese, ndo se deu propriamente este nome
ao bem juridico, passando por variacbes de nomenclaturas, teleologicamente ligadas a uma
ideia de valor, seja da norma ou social, foi Feuerbach quem conseguiu traduzir e racionalizar

as ideias da época, de modo a possibilitar o que mais tarde traria a construgio do bem juridico.?

3 BECHARA, op. cit., p. 70.

4 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Aproximacion al derecho penal contemporaneo. JM Bosch, 1992.
p. 187-188

> BRANDAO, Cléaudio. Introducdo ao Direito Penal. Anélise do sistema penal & luz do Principio da
Legalidade. Rio de Janeiro: Forense. 2005, p. 43-44.

® Idem, 2012, p.113.
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A fim de melhor compreender o ponto de vista de Feuerbach, é importante pontuar que,
para ele, a funcdo do Direito Penal corresponderia a tutela de direitos subjetivos ou externos e
tais direitos corresponderiam a unido do que se entendia acerca do direito individua. Com efeito,
0s sujeitos seriam o epicentro da jurisdigdo penal. Nesse sentido, segundo Feuerbach’, qualquer
sangdo legal dentro de um Estado resultaria em uma consequéncia juridica, que se fundaria na
eximia necessidade de resguardar os “direitos externos”, como assim era descrita a existéncia

de uma lesdo judicial que ofendesse uma lei dentro do sistema penal.

Nesse sentido, o principio da legalidade garante que deve haver uma forte conexdo entre
a protecdo dos direitos individuais e o delito eventualmente praticado. Com isso, é de
comezinha que a prevencdo geral negativa tem uma intima ligacdo com o principio da

legalidade.

N&o obstante, faz-se importante destacar que Feuerbach adota a filosofia kantiana,
assim, entende que o homem tem um fim em si mesmo, e ndo meramente como um objeto para
atingir fins vindouros. Em outras palavras, a prevencdo geral negativa do referido autor
confronta de maneira clara a ideia trazida por Cesare Beccaria, que defende uma modalidade
de prevencdo geral como forma de coacdo ndo pela ameaca da lei, mas por uma efetiva
aplicacdo desta. Com isso, a partir de tal experiéncia, cessaria qualquer motivacdo aos

delinquentes em potencial.

Nesse diapasdo, Beccaria utiliza o homem como meio para atingir determinada
prognose, fazendo com que, apesar de premissas diversas, houvesse um ponto comum entre 0s

referidos autores: a prevencéo de delitos®.

A teoria introduzida por Feuerbach denota que a pena objetiva coagir psicologicamente
a sociedade para o ndo cometimento de delitos. Todavia, para que isso aconteca, a pena deve

estar expressamente prevista em lei (nula poena sine lege).

Por derradeiro, e por uma consequéncia légica, houve, dentro da dogmaética penal, a
criacdo do principio da legalidade, a partir do qual o sistema de tutela penal passa a funcionar.
Diante disso, o referido principio teria o condao de justificar ou, até mesmo, impossibilitar o
poder de punir do Estado. Nessa perspectiva, observa-se que a tutela penal e o principio da

legalidade nasceram da mesma tese, ou seja, dentro da teoria da coacéo psicoldgica. Essa ideia

" FEUERBACH, Anselm von. Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires: Hammurabi, 1989, p.63.
8 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. 2. Ed. Tradugdo de Paulo M. Oliveira, S&o Paulo.
Editora Edipro, 2015.
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sugeria que era preciso impedir uma lesdo juridica antecipadamente, de modo que deveria
haver, de acordo com Feuerbach, uma coagdo que se antecipasse a producdo do delito e que
essa prevencao fosse feita de tal modo que atingisse o psiquismo do sujeito, criando, dentro da

sociedade, uma grande ameaca desde que houvesse expressamente na lei.®

2.2. A tese desenvolvida por Johan Birnbaum e a estrita necessidade de uma leséo de

direitos.

O objeto de Birnbaum consiste em se opor a tese defendida por Feuerbach. O conceito
de direito subjetivo passa a ser criticado pelo referido autor, havendo uma discussao acerca do
conteddo da tutela penal dentro do ambito juridico da época. Nesses termos, identifica-se que,
no inicio do século XIX, a discussdo foi fomentada por Birnbaum e o debate fora de suma
importancia porque, a partir dessas trocas de argumentos, emergiu a conceituacdo de bem

estritamente ligada a tutela penal.

Diante disso, a ideia de bem juridico teria como genitor Birnbaum. Todavia, em sua
obra, conforme aponta Brand&o'?, o referido autor ndo teria usado a expresséo “bem juridico”,
mas sim o termo “bem”. Ainda assim, foi Birnbaum que desenvolveu esse conceito direcionado

ao direito e ao ordenamento juridico.

Ao confrontar as ideias do direito subjetivo e, conceber a ideia do bem como uma
caracteristica objetiva, a teoria de Birnbaum consiste em negar que a dogmatica penal teria
como finalidade a protecdo dos direitos subjetivos pois, para ele, o Direito era como uma

entidade abstrata, assim, nunca poderia ser lesionado efetivamente.

Na verdade, 0 que ocorre é a materializacdo do direito em formato de bens, sendo estes
objetos de direito, de modo que ocorre uma transmutacdo de algo que outrora era tutelado
subjetivamente e passa a ter um respaldo no mundo fenomenolégico. Isso se daria pela
possibilidade real de que os titulares desse direito poderiam ser lesionados. Assim, explica o

préprio autor'! que sua ideia jamais foi defender uma definicio de delitos perfeita e univoca,

® FEUERBACH, loc. cit.

10 BRANDAO, op. cit., 2012, p.120

11 BIRNBAUM, Johan Michael Franz. Ueber das Erfordeniss einer Rechtsverletzung zum Begriffe der
Verbrechens. Halle: Schwetschte und Sohn, 1934, p. 175-176. , apud BRANDAO, Claudio. op. cit., 2012, p. 122
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mas a busca dessa definicdo sinaliza a determinagdo de sua natureza. Dessa maneira, seria

necessario compreender que o delito ndo lesionaria um direito, e sim um bem.

Segundo Birnbaum, somente os bens inatos e adquiridos podem ser lesionados, e ndo o
direito per si. Por sua vez, ao interpretar o delito como uma lesdo, a tutela penal jamais poderia
estar coberta pelo direito, mas tdo somente ao bem que o decorre.

Ao se examinar o crime de homicidio, por exemplo, ndo se poderia afirmar que viola o
direito a vida, mas tdo somente que a a¢do criminosa viola a vida. De outro modo, segundo o

autor, precisava-se encontrar o objeto que o Direito Penal protegia, ou seja, 0 bem juridico.

Nesse diapasdo, pode-se extrair da obra de Birnbaum que o que ele chama de “bem” é
0 objeto que é afetado pelo crime, sendo o delito a pratica de uma ofensa que atinge diretamente
o dito instrumento penal. Essa estrutura argumentativa da-se em oposicdo clara a Feuerbach,
porque este determinou a conduta criminosa como uma lesao juridica, armazenada em uma lei

penal contra o direito de outrem.

Birnbaum, por sua vez, afirma que seu antecessor caiu em uma falacia ao afirmar que a
ofensa estaria entre 0 embate de uma lei penal e de um direito, e ndo de uma acdo que lesiona

determinado bem protegido pela tutela penal.

A virada da dogmatica penal foi tdo forte que houve um giro conceitual de extrema
relevancia. Nesse ponto, mais uma vez, Brand3o'? afirma que, at¢ o momento do
desenvolvimento da concepgdo de Birnbaum, os direitos subjetivos se concentravam na
discussdo do crime. Com isso, observava-se as relagdes humanas entre si, tomando como
referéncia o fato de cada uma delas ter um direito subjetivo. Porém, a ideia desenvolvida pelo
alemédo era de que o bem tinha guarida em uma perspectiva objetiva, ou seja, pertencia a um

titular, passando-se a observar os fatos de uma maneira empirica, e ndo espiritual.

A relevancia do que traz Birnbaum para a ciéncia penal é indubitavel. Em sua época,
realizou-se uma grande construgdo tedrica diante da influéncia do positivismo. Com isso, 0
autor ja ndo buscava o afastamento das intervengdes penais, mas que estas fossem estruturadas

dentro de um escopo dogmatico, que se poderia traduzir, desde entdo, na forma de bem juridico.

Por fim, cabe destacar que houve uma movimentagédo do eixo - de subjetivo, conforme

Feuerbach, para uma perspectiva objetiva, com Birnbaum, na medida em que a ideia de bem

12 BRANDAO. Ibidem, p.123.
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ganhou forga por polir o Direito Penal para uma interpretagdo mais liberal. Com isso, a
contribuicéo dessa teoria ndo foi trazer um sentido perfeito, nem tampouco buscar um sentido
univoco de bem juridico; também ndo foi trazer a baila contextos complexos tdo bem
desenvolvidos na ciéncia penal, como, por exemplo, a excluséo da antijuridicidade por causa
da legitima defesa. Porém, a mudanca do eixo de pesquisa da tutela penal trouxe um
nivelamento objetivo, que permitiu a investigagdo de uma leséo concreta e efetiva em face de

um objeto individual.

2.3. Karl Binding: Positivismo e Bem Juridico.

Sabe-se da necessidade de cautela ao desenvolver as ideias de autores que ndo condizem
com o0 presente, pois existem perspectivas que aparentam ndo fazer sentido. Todavia, vale
salientar que os autores até aqui trabalhados tiveram uma grande importancia na histéria do
direito penal e no desenvolvimento do bem juridico. Nesse contexto, destaca-se a importancia

singular da obra de Karl Binding (Die Normen).

Na segunda metade do século XIX, hd uma grande influéncia do positivismo, que
atingiu varias areas das ciéncias da natureza e, posteriormente, a do Direito. Conforme alerta o
professor Ricardo de Brito®, o positivismo ensejou um progresso na maioria das ciéncias
sociais e, no que tange o estudo do direito penal, tal modelagem cientifica corroborou para a
criagdo da criminologia tdo bem estudada nos dias atuais.

Trazendo a baila a obra de Binding, deve haver uma vinculacao entre o conceito de bem
juridico, assim ja se pode nomear, e o Estado. Todavia, esse elo seria feito a partir da norma
penal. Conforme pontua Martinelli*, o ponto de inicio da obra tenta comprovar que o sujeito
ndo contraria uma lei penal, e sim realiza todos os elementos descritos na lei, mas a transgressao
ocorre naquilo que antevé a lei, ou seja, de modo mais objetivo, transgride-se a norma

incriminadora.

Nesse momento, cabe explicar, de maneira breve, que Binding ndo menciona a lei penal,

porque a norma penal é entendida como uma regra proibitiva, extraida do espirito social

13 FREITAS, Ricardo de Brito. Razdes do positivismo penal no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 55.

14 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini; BEM, L. S. D. Direito Penal parte geral: licbes fundamentais.
5. ed. Belo Horizonte, S&o Paulo: D’Pl&cido, 2020, p. 433.
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(volksgeist). Na perspectiva do referido autor, seria compreender a ponderacdo de justica de

determinada sociedade.

Contudo, a lei se integra como uma regra positivada, oriunda de um processo legislativo,
tendo a teleologia de deixar explicito onde uma determinada acdo enseja uma reprovabilidade

diante de uma coletividade.

Assim, o Binding®® afirma que é o legislador, que detém o monopdlio de criagdo no que
tange a matéria penal, tem a atribuicdo de selecionar quais seriam os produtos sociais que

merecem ter uma relagdo com a tutela penal.

A ideia outrora levantada por Birnbaum, de que o bem juridico seria garantido pelo
direito por meio do Estado, foi afastada por Binding ao afirmar que justamente o objeto de
tutela se da através de uma criacdo legislativa, advindo, finalmente, a nomenclatura de “bem

juridico”.1

O epicentro da ideia desenvolvida por Karl Binding da uma funcdo bastante significativa
ao legislador, que sera responsavel por trazer a definicdo do crime e, consequentemente, devera

criar o substrato de uma possivel tutela penal.

Destarte, pressupondo que a norma é extraida de um tipo penal, e este é criado pelo
legislador, Binding deduz que o bem juridico é uma criacdo decorrente do ato legislativo. Nessa
perspectiva, o bem juridico, eventualmente lesado diante de uma adequacdo da conduta do
sujeito ao tipo penal, ndo poderia existir sem antes uma norma. Em outras palavras, s6 é

detectavel determinado bem juridico diante da norma que existe apds uma atividade legiferante.

E possivel concluir que a obra do autor tem como corolério a norma penal, que tem o
poder de determinar qual é o bem juridico que faz jus a protecdo, sendo, portanto, a Unica

exigéncia para a existéncia do bem juridico.

Nesse diapasédo, Binding defende que todo bem juridico precisa ser tratado de maneira
igualitaria. Isso se da, pois, esse instituto juridico deve agir com a atribuicdo de exercer um
intermédio da lesdo e a acdo ilicita praticada. Com isso, a conduta incriminadora do bem

juridico deve ser analisada objetivamente no que tange & acdo ilicita ora existente. Faz-se

15 MARTINELLI; BEM, loc cit.
16 BRANDAO. op. cit., 2012, p.129.
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importante destacar que o autor cria um mecanismo sistematico no qual o bem juridico orbita

diante da da norma.

Com efeito, para uma elucidacéo préatica da teoria de Binding, ao analisar o atual Codigo
Penal, observa-se que o crime de homicidio é legalmente proibido com a seguinte descricdo:
“matar alguém”. Desta feita, na interpretacdo da norma, o comando que se deve observar € o
contrario do que esta escrito, ou seja, “ndo mataras”. Em outras palavras, quem age de acordo
com o tipo penal estd atuando de maneira antagdnica a norma penal, dai a deducéo bastante
certeira feita por Brand&o, ao dizer que: “os elementos que transformaram metodologicamente

uma acdo em crime sio extraidos da norma”.!’

2.4. As consequéncias do pensamento de Binding e as fontes de suas normas penais.

Conforme fora explicado, segundo Binding, a norma vem antes da lei, razdo pela qual
sustentava que o sistema penal tem uma relacdo que ndo se esvaziaria na pena enguanto esta

fosse uma mera intimidacéo.

Nesta toada, Martinelli'® questiona: se a norma realmente existisse, como esta seria
criada? Segundo esse mesmo autor, Binding teria apresentado trés caminhos: (1) o
desenvolvimento mediato a partir da propria lei; (2) as necessidades do legislador; e (3) a

investigacdo das normas do direito positivado.

O primeiro caminho seria afirmar quais bens juridicos necessitam de tutela penal e
devem ser extraidos com base em direitos fundamentais. Nesse sentido, pode-se deduzir que o
tipo penal emergiu a partir da norma penal, que se consolida como bem juridico mediante um

processo de abstracao.

Ja no segundo caminho, seria funcéo do legislador demonstrar obrigatoriamente dois
elementos: 0 que se deve exigir, de maneira precisa, das pessoas, €, do mesmo modo, o que ele
reclama dos cidaddos. Dessa maneira, seriam obtidos os pilares do conteudo e da forma das

normas, e essa estrutura da norma penal denotaria como uma ordem e 0 primeiro seria uma

1" BRANDAO, Claudio apud MARTINELLI; BEM, op. cit., p. 118.
18 MARTINELLI; BEM, op. cit., p. 434.
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proibicdo. Martinelli explica que o contetdo seria uma agdo que precisaria ser executada ou

omitidal®.

Um ponto importante é que o legislador, além das atribuicdes anteriores, tambem
deveria dizer em quais contextos as pessoas podem agir para ofender algum bem juridico. Nesse
sentido, decorre o conceito de Binding que tentava explicar as normas permissivas, como a

legitima defesa, por exemplo.

Outra linha importante seria a tentativa de ter uma confirmacdo mediata da norma diante
de um direito ja positivado. Em outras palavras, em uma lei mesmo que limitadamente, seriam

encontradas normas que correspondem aos preceitos penais dentro do ordenamento juridico.

Nesse diapasdo, a ideia formulada por Binding teve grande repercussao. Até o século
passado, somente existia a tutela de bens juridicos, na seara penal, quando ele possuia uma certa

serventia diante da sociedade.

No século passado, o legislador tinha liberdade para determinar quais seriam 0s objetos
gue mereciam a tutela penal, no caso a ofensa a norma, sendo esta a pedra angular da teoria de
Binding, que se tornou o elemento mais importante para a ciéncia penal. Todavia, essa teoria
resultou em uma espécie de extensdo fora de controle de agdes incriminadoras, visto que o
argumento suscita sempre a manutencéo do Estado. Nos dias atuais, seria defender que deveria

existir uma lei penal cuja norma seria “a manutengdo da ordem putblica”.

Posteriormente, Franz VVon Liszt, advindo com uma nova percepcao da realidade, trouxe
consigo o positivismo sociolégico, negando qualquer margem de liberdade ao processo
legislativo e atacando aquilo que Binding sempre defendia: a norma ndo vem antes do bem

juridico, mas que este ja existia antes da criacdo daquela.

2.5. O bem juridico sob e o positivismo sociologico de Liszt.

Sabe-se que o referido autor em epigrafe possui uma eximia relevancia dentro do estudo
da Ciéncia Penal, principalmente quando se esta estudando o conceito de acéo, a partir do qual
Liszt e Beling desenvolveram e aperfeicoaram a teoria causal da acéo.

19 MARTINELLI; BEM, ibidem, p. 435.
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Destarte, Liszt desenvolveu que o bem juridico poderia estar situado diante da
antijuridicidade da conduta. Dissonante dos seus antecessores, o referido autor sustentou a ideia
gue a norma penal ndo era criada, mas sim encontrada pelo legislador. Dessa maneira, situacdes

da vida cotidiana fariam emergir o contetdo material da ilicitude.

Ato continuo, segundo Liszt?, seria necessario examinar se a conduta seria contraria ao
direito, ou seja, se determinada acdo humana era um ataque aos interesses da vida ou de toda
uma coletividade do ponto de vista material. Desse modo, o autor cria uma subdivisdo inédita:
uma ilicitude formal, que consiste em uma analise técnica do que seria uma violagdo de norma
criada pelo Estado, e uma ilicitude material, segundo a qual a antijuridicidade deveria ser

analisada a partir da nocividade de determinada acdo perante uma sociedade.

Nessa toada, partindo de uma premissa atual, seria afirmar que a subtracdo de coisa
alheia, sem grave ameaca, de um "bombom", por exemplo, por mais que se encaixe em um
conceito formal, destoa de uma antijuridicidade material, pois tal acdo jamais poderia ser
compreendida como uma conduta socialmente nociva. Diante disso, € possivel arriscar que o
Principio da InsignificAncia tem uma grande contribuicdo de Liszt, apesar de ter sido cunhada
propriamente por Claus Roxin em 1964. Conforme Bitencourt,?! ao tratar do tema da bagatela,
a irrelevancia do delito ndo pode ser entendida como pequenos crimes ou infracdes, mas como
epicentro a gravidade da conduta. Em outras palavras, deve-se examinar qual foi a ofensa a

determinado bem juridico penalmente tutelado.

Assim, Liszt afirma que o ilicito material se antevé a atividade de legislar. De outro
modo, o autor tenta explicar que aquela antijuridicidade vem primeiro do que 0s preceitos
dogmaticos ja positivados. Nesse sentido, a atividade do legislador seria residual e teria como

funcdo formalizar aquilo que ja era reprovavel socialmente.

A ideia de Binding consistia em afirmar que o bem juridico encontra legitimidade diante
da norma e do ordenamento juridico. Todavia, Liszt o contrapunha ao afirmar que haveria uma
realidade exterior ao Direito: a sociedade. Diante de uma relacéo social, seria possivel verificar
se uma acao seria ilicita materialmente, ficando a espera de uma mera formalizacao para que se

tornasse, definitivamente, bem juridico.

20 LISZT, Franz von apud BRANDAO, Claudio. Tipicidade Penal: dos elementos da dogmatica ao
giro conceitual do método entimematico.Coimbra: Almedina, 2012, p.133.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 62-63.
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2.6. O finalismo.

O finalismo veio com a concepcdo de romper de vez com o ideal positivista
desenvolvido por Liszt e superar 0 subjetivismo trazido pelo neokantismo. Assim, Welzel??
afirma que qualquer acdo humana estaria sujeita a duas interpretacdes de cunho valorativo
diferentes de um lado, ha um valor material que seria o resultado em que se originou uma
conduta; e, de outro, independe da existéncia de uma consequéncia da agdo humana, teria como

parametro o ato praticado pelo agente.

Assim, Liszt propde que a missdo do Direito Penal consiste na tutela de bens juridicos
através de uma protecdo de valores sociais. A metodologia trazida ao finalismo pelo referido
jurista alemao, conforme ensina Sanchez?, foi a estruturacdo de premissas l6gico-objetivas,
através do método fenomenoldgico, por meio das quais seria sistematizada a estrutura do delito.
Essas premissas consistiam em elementos da realidade que incorporam a natureza das coisas e

faria com que o legislador e o Direito permanecessem conectados.

Dessa maneira, Sanchez afirma que o neokantismo era 0 método que determinava a
configuracdo do objeto através de um relativismo valorativo. Por outro lado, o finalismo
afirmava que os neokantistas interpretavam de maneira errada o discurso de Kant sobre as

categorias da razdo.

Ressalta-se que o finalismo trouxe consigo uma grande mudanca metodolégica no que
se refere a estruturacdo e interpretacdo da dogmatica penal. Essa corrente trouxe um método
cujo ponto balizador se da a partir da compreensdo da acdo humana mediante a Optica ldgico-

objetiva. Assim, as a¢Bes humanas consistem na estrutura final da a¢0.2*

O finalismo de Welzel deu continuidade a evolucao da teoria do crime, que, como afirma
Mir Puig®, afastou a concepgdo de uma interpretacdo objetiva do fato perante uma culpa que

estaria presente na parte subjetiva. Todavia, alerta esse autor, que tal dicotomia néo

22 \WWELZEL, Hans; RAMIREZ, Juan Bustos; PEREZ, Sergio Yafez. Derecho penal aleman: parte
general. Juridica de Chile, 1997. p. 11.

23 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Aproximacion al derecho penal contemporaneo. JM Bosch,
1992. p.58.

24 |bidem, p.60.

%5 MIR, Santiago. El Derecho Penal En El Estado Social y Democratico de Derecho. 1994. p. 181-
182.
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desapareceu, mas foi reproduzida dentro do injusto penal, distinguindo o tipo objetivo e

subjetivo e 0s pressupostos objetivos e subjetivos de justificacao.

Porém, deve-se questionar se a teoria desenvolvida por Welzel é suficiente para os
parametros da modernidade. Sanchez?® retoma o debate levando a cabo que no basta apenas a
intengdo da a¢cdo humana no mundo fenomenolodgico. Segundo o referido autor, a “natureza das
coisas” ndo fixa uma resposta real no mundo juridico, mas apenas se limita a determinar um
marco em que se circunscreve o teor dos novos conceitos juridicos. Ademais, o papel do
legislador continua sendo imprescindivel, pois é ele que vai determinar qual situacdo social
deve ou ndo estar presente no mundo juridico, de acordo com seu conceito de valor, tendo uma

regulacdo normativa.

Nesse sentido, bem sintetiza Bechara?’ que o finalismo trouxe consigo o abandono dos
excessos de impalpabilidade presentes no positivismo e no neokantismo, razdo pela qual a
estrutura l6gico-objetiva tornou-se o conceito mais importante para a teoria do delito. Em outras

palavras, a analise da acdo humana foi trazida para o epicentro de estudo da dogmatica penal.

Ademais, apesar de existirem inimeras criticas ao sistema criado por Welzel, € inegavel
a necessidade de uma estrutura empirica diante de fatos penalmente relevantes. Sem embargo,
apo6s uma breve evolucéo histérica acerca do bem juridico e da tutela penal, adentrar no objeto
de estudo, qual seja o delito de lavagem de dinheiro, esmiugando acerca da sua protecéo penal
e 0 bem juridico ofendido efetivamente.

26 SILVA SANCHEZ, op. cit., p.60.

2 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Valor, norma e injusto penal: Consideracfes sobre
elementos normativos do tipo objetivo no Direito Penal contemporaneo. Belo Horizonte: D’placido,
2018. p. 38-39



24

3. A LAVAGEM DE DINHEIRO E SEU ESPACO NO MUNDO
FENOMENOLOGICO.

A ocorréncia desse delito esta longe de ser algo recente. Examinar o crime de
branqueamento outorga a possibilidade de ver suas caracteristicas. Salienta-se que suas
atividades séo esculpidas diante de uma escala mundial, ou seja, a lavagem de dinheiro néo se

restringe a uma conduta perpetuada em um Unico local, mas ultrapassa a fronteira de paises.

Segundo Callegari?®, é possivel definir o delito de lavagem de capitais como a integragéo
de bens a economia formal por meio de condutas ilicitas elencadas pelo legislador. Nesse
sentido, Barros?® segue 0 mesmo entendimento de Callegari ao afirmar que esses ativos s&o

provenientes de uma infracdo penal anterior.

A necessidade de se buscar um conceito sobre um delito significa entender como o
operador do direito pode aglutinar, diante de uma norma penal, uma situacdo abstrata presente
no mundo fenomenoldgico. Nesse diapasdo, longe de se buscar um conceito univoco (porque
seria impossivel fazé-lo), aborda-se, neste momento, a eximia necessidade de trabalhar tal
abstracdo para entender a real fungéo do ius puniendi do Estado e, como consequéncia, entender

o valor social que enseja o nascimento do bem juridico.

Assim, a Lavagem de Capitais, conforme Bottini®°, seria o ato ou subsequéncia de atos
para ludibriar a origem ou 0 &mago de bens que possuem origem ilicita. Tendo como finalidade
realocar tais acervos dentro da economia formal, da-se uma aparéncia de que foram obtidos de

maneira licita.

Nesse sentido, Romanini®! explica que a lavagem de dinheiro é compreendida através
de um ou mais sujeitos, que buscam enrustir e disfarcar o nascedouro dos bens advindos de uma
atividade evidentemente antijuridica por meio de procedimentos oriundos de atividade
financeira ou comercial. Assim, seria possivel viabilizar o emprego de tais ativos sem que sua

conduta pudesse trazer a atencdo repressora do Estado.

28 CALLEGARI, André Luis. Lavagem de dinheiro. So Paulo: Manole, 2004. p. 134.

29 BARROS, Marco Antdnio de. Lavagem de capitais e obrigacdes civis correlatas. 42 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p.47.

30 BADARO, Gustavo Henrique; BOTTINI, Pierpaolo Cruz. LAVAGEM DE DINHEIRO: aspectos penais e
processuais penais. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019. p.25.

31 ROMANTINI, Gerson Luis. O desenvolvimento institucional do combate a lavagem de dinheiro no Brasil
desde a lei 9613/98. 226f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Econdmicas) — Universidade de Campinas,
Campinas, 2003. p. 01.
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Destarte, o termo utilizado para caracterizar a ocultacdo de bens (lavagem) foi utilizado
primeiramente pela jurisdigdo estadunidense, que investigava a pratica de grupos criminosos, a
“mafia”, como alusdo aos métodos utilizados por eles nos anos 30 do século XX, isso porque,
para justificar a origem dos recursos ilicitos, utilizavam-se da exploracdo de maquinas de lavar

roupas.

Diante da disseminacdo mundial da pratica delitiva, alguns paises adaptaram a origem
da palavra. Os paises de origem inglesa mantiveram o termo Money Laundering, na Alemanha
como Geldwashe, Argentina como Lavado de Dinero e, alguns outros como Portugal e
Espanha, adotam a ideia de Branquamento e Blanqueo respectivamente. 2

Diante dos anos 80 do século XX, o delito de lavagem passou a ser observado com mais
atencdo diante da comunidade internacional. Algumas organizagdes criminosas, principalmente
aquelas voltadas para o trafico de drogas, ensejaram uma grande mudanca no cenario da
politica-criminal®,

Esses grupos, voltados para os cometimentos de delitos, sdo estruturados por uma
sistematica complexa. Em outras palavras, diferentemente de outras modalidades abarcadas
pelo Cadigo Penal, nas quais encontrar o autor da agdo tipica é clarividente, essa modalidade
de delito tem sua estruturagdo voltada para uma impessoalidade*.

Tal caracteristica ¢ de fundamental importancia para compreender do que se trata o
delito da Lavagem de Dinheiro e como as agéncias de seguranca tiveram que se readaptar e
criar um novo estilo de combate para prevencgdo desse delito. Fora analisado que ndo bastaria
apenas a prisao de um individuo, porque havia per si uma cadeia de comando, na qual a propria
empreitada delituosa se reestruturava, substituindo as pecas perdidas e tornando os métodos
convencionais ultrapassados.

Observou-se que o epicentro do sistema delitivo se encontrava no dinheiro, sendo este
0 grande propulsor para 0s grupos criminosos. Passou-se a entender que o objetivo ndo era
apenas encontrar o autor, mas desestruturar o sistema delitivo através de uma nova politica-
criminal, mediante o rastreamento de bens, ou seja, “follow de money”. Ato continuo, foi
preciso criar um modelo politico contra esses atos ilicitos, emergindo uma politica de combate

a lavagem de capitais.

32 BADARO; BOTTINI. Op,, cit., p. 25

33 CORDERO, Isidoro Blanco. El delito de blanqueo de capitales. 3. ed. Cap 11,1, Rodolfo Tigre Maia, Lavagem
de Dinheiro, p.23

34 cf. BADARO; BOTTINI. Op., cit., p. 85.
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3.1. Esclarecimentos prévios acerca das fases do delito.

Preliminarmente, antes de adentrar na toada do bem juridico, é importante fazer um
percurso diante dos estagios da infracdo penal, visto que a existéncia de um delito se coaduna
com a observacgdo da conduta do sujeito & norma penal. Nesse sentido, é preciso esclarecer
como se da ou quais sdo as etapas para a pratica da Lavagem de Capitais j& com suas alteraces
feitas pela Lei n° 12.683/2012. Desse modo, pode-se caracterizar como elementos ou etapas da
conduta ilicita trés momentos: (1) a ocultacdo, (2) a dissimulacéo e, por fim, (3) a reinsercéo da
pecunia na economia, aparentando ser de origem licita, porém dissimulando sua origem.

E importante frisar que tais etapas ndo sio necessariamente entrelagadas, sendo de dificil
constatacdo o fracionamento das a¢6es no mundo fenomenoldgico. Desse modo, o delito ora
estudado nao se restringe a mera ocultacdo de bens advindos de origem ilicita, mas tenta-se dar
uma feigdo de licitude, mesmo n&o atingindo a sua finalidade®®.

Em tese, fracionando a pratica delitiva, o sujeito ativo realiza a primeira conduta
ocultando seus bens advindos de atividade antijuridica. Para uma melhor compreenséo, é
possivel pensar sobre o dinheiro advindo do tréfico de drogas; na tentativa de ocultacdo desses
valores, pode o agente realizar pequenos dep6sitos em conta bancéria, visando cautela para com
as autoridades publicas ou até mesmo utilizar outro sujeito para receber tais valores,
popularmente conhecido como laranja.

Ato continuo, € preciso que o0 agente faca a pratica de dissimulacdo. Com efeito, temos
0 seguinte conceito atribuido denotativamente: “ato ou consequéncia de dissimular”, atitude
daquele que dissimula, finge, disfarca suas reais intencdes ou propdsitos, ou seja, dissimulagédo
de sentimentos”.*

Nessa toada, esse mascaramento €, na maioria das vezes, realizado em paraisos fiscais®’,
sendo estes paises que aceitam o investimento estrangeiro sem requerer a identidade do
proprietario do dinheiro, e garantindo a sua reserva absoluta. S8o inUmeras maneiras de se
realizar esse disfarce de capital, podendo ser depositado ja em moeda estrangeira até
transferéncias eletrénicas ndo oficiais.

Por fim, a reinsercdo do dinheiro ilicito que ja fora ocultado e dissimulado para

reintegrar a economia formal, dando-lhe a aparéncia de origem licita e legal. Assim, ocorre a

35 BADARO; BOTTINI, op cit., p. 28.

3 DICIONARIO ONLINE DE PORTUGUES. Disponivel em:
https://www.dicio.com.br/dissimulacao/#:~:text=Significad0%20de%20Dissimula%C3%A7%C3%A30,D0%20I
atim%20dissimulatio. Acesso em 17 de jul. 2020

37 CALLEGARI, André Luis; WEBER, Ariel Baraetti. Lavagem de dinheiro . Grupo Gen-Atlas, 2017. p. 37


https://www.dicio.com.br/dissimulacao/%2525252523:~:text=Significado%25252525252520de%25252525252520Dissimula%252525252525C3%252525252525A7%252525252525C3%252525252525A3o,Do%25252525252520latim%25252525252520dissimulatio.
https://www.dicio.com.br/dissimulacao/%2525252523:~:text=Significado%25252525252520de%25252525252520Dissimula%252525252525C3%252525252525A7%252525252525C3%252525252525A3o,Do%25252525252520latim%25252525252520dissimulatio.
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pratica de reciclagem, a exemplo de operacdes como venda de imdveis superfaturados,
diferentes do preco do mercado, ou simulagdo de negdcios que deem a condicdo de licitude. No
mesmo sentido, explica Bottini*® que os ativos de origem de condutas tipicas estariam
misturados a bens e valores que emergiram de uma atividade licita. De outro modo, o autor
afirma que tais valores estariam lavados mediante operacgdes labirinticas de dissimulacdo, a
partir de infinitos métodos, até criativos, para a reinser¢cdo como um negocio juridico licito.

Dessa maneira, obtém-se, até 0 momento, o modus operandi da conduta incriminadora.
Porém, ha ainda a relacéo entre tipicidade e bem juridico, que é inalienavel. Em outros termos,
ndo poderé existir crime sem que haja um bem tdo importante que seja objeto de tutela do
estado, a exemplo da vida, patriménio, integridade fisica e honra, dentre tantos outros.

Com isso, sera abordado no proximo item, os aspectos trazidos a baila na introducéo,
bem como o que as melhores doutrinas podem desenvolver sobre uma compreensdo mais
concatenada acerca da dogmatica penal. E imprescindivel que tais condutas, vistas como

tipicas, encontrem respaldo na Constituicdo Federal e na Dogmatica Penal.

3.2. Espaco do bem juridico e sua crise existencial no delito de lavagem de dinheiro.

Dentro do Direito Penal, retratar o principio da legalidade é, ao mesmo tempo, tratar a
sua estreita relacdo com o bem juridico. E fato notdrio que, ao se deparar com a evolugio desse

conceito, encontram-se elementos que visam responder qual a fungdo da dogmaética penal.

Por ora, busca-se compreender a nocdo de bem juridico, que atualmente percalca a ideia
de elementos, sejam eles objetivos ou subjetivos, que sdo considerados indispensaveis para a
sociedade (v.g. vida e o patriménio). Assim, nasce o papel do Direito Penal: a custodia desses

componentes para o bem estar social.

Na modernidade, compreendido ap6s a Segunda Guerra Mundial, que o tempo da
dogmatica difere do contexto volatil da sociedade, de modo que 0s tipos penais ndo caminham
em consonancia com a evolugdo da sociedade. Conforme ensina Bottini®®, h4 uma grande
dificuldade de elencar ou determinar o que seria suscetivel de uma tutela penal. Esse

pensamento fez com que parte da doutrina reconhecesse a falibilidade do conceito de bem

%8 BADARO; BOTTINI, Op.cit, p. 29
39 BADARO; BOTTINI, op. cit., p. 76.
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juridico por ndo existir uma definicdo precisa deste instituto. Segundo o referido autor, a
plasticidade intensa o deixa inabil para uma atribui¢cdo dogmatica.

Todavia, por mais que aparente ser de dificil precisdo qual elemento social precisa ser
tutelado, é notavel que, no minimo, exista um marco conceitual que defina sua estrutura.
Destarte, ao interpretar tal marco, identifica-se a necessidade de se observar a teleologia da
norma penal e qual motivo visa efetivamente a criacdo de determinado bem juridico. Sabe-se
que, para a criacdo de tais tutelas, é preciso que esteja de acordo com o maior diploma legal que

rege o0 modelo e a forma que se deve subsistir tais normas: a Constituicdo Federal.

Compulsando a Carta Magna, € facil perceber que o seu feixe normativo esta
circunscrito pela prerrogativa da dignidade da pessoa humana e pelo pluralismo, entendendo-
se, por este Gltimo, a possibilidade de coexistirem diferentes meios ou modos de vida dentro do
Estado Democrético de Direito brasileiro. A partir disso, € possivel compreender que as normas

penais podem proteger valores individuais ou coletivos (v.g. patrimoénio e meio ambiente).

Do referido carater normativo, pode-se extrair que, no campo do delito ora estudado, o
reconhecimento de qual seria o0 bem juridico tutelado pela norma incriminadora enseja obter
respostas sobre qual seria a sua natureza e sua abrangéncia para a configuracdo de sua
tipicidade. Destarte, a solucdo de possiveis vetores, como a existéncia de bis in idem ou o
concurso de normas, somente se resolvera mediante o elo entre a acdo humana antijuridica e a

real ofensa a determinado bem juridico.

Com isso, nesse momento, serdo abordadas as teorias mais populares adotadas pela
doutrina brasileira, em conjunto com decisfes mais comuns dos Tribunais, visando examinar
qual o componente social mais afetado pelo delito ora estudado: a utilizacdo do bem juridico
do delito antecedente como objeto da norma de lavagem de capitais, a administracédo da justica

ou a ordem econdmica.

3.3. O bem juridico do crime antecedente como objeto lesado pela lavagem de

dinheiro.

Houve um grande movimento internacional para que as condutas da lavagem de

dinheiro fossem fiscalizadas. Um dos primeiros passos para se trazer um marco conceitual
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sobre esse delito, estavam relacionadas, conjuntamente, o crime de trafico de drogas. Com isso,

é passivel de deducdo que o bem juridico, nesse contexto, era a satde publica.

Nesse diapasdo, € notorio que houve uma grande ampliacdo ao se utilizar o crime
antecedente para caracterizar o ilicito em epigrafe. Ato continuo, firmou-se o entendimento de
que o objeto de tutela normativa ndo se limita a satide publica, mas estende-se a qualquer bem
juridico que for afetado pela lavagem de capitais. Assim, a lavagem de valores, oriundos do
delito de trafico, afetaria a saude publica do mesmo modo que a reciclagem de bens, advindos
da extorsdo mediante sequestro, lesionaria a liberdade individual em conjunto com o

patrimonio.

E preciso considerar que a indicacdo genérica de qualquer crime como antecedente
caracteriza-se como um tipo penal vazio, impossibilitando que o delito exista, haja vista que é
preciso uma real ofensa a determinado bem juridico para que se obtenha a intervencédo penal.
Dessa maneira, a adocdo dessa teoria exigiria, por parte do legislador, indicar, com precisao

técnica, infracdes penais que caracterizassem o delito de lavagem de dinheiro.

Todavia, € necessario recordar que tal teoria ocasiona uma dupla punic¢éo, configurando-
se 0 bis in idem, inconstitucional segundo o ordenamento juridico brasileiro. Ao admitir a
existéncia de dois tipos penais, tendo um ja sido afetado pela conduta anterior, o delito de
reciclagem de bens ilicitos seria fundamentado pelo mesmo fato gerador. Nessa perspectiva,
segundo Bottini,*® o principio da consunc&o seria um Obice para punir a autolavagem, pois o
sujeito ativo do delito de lavagem de dinheiro seria concomitantemente responsavel pela
infracdo antecedente. Com esse pensamento, o referido autor afirma que o branqueamento seria
mero exaurimento da conduta ilicita praticada anteriormente ou estaria presente a progressao

criminosa, de modo que a acdo pretérita seria agregada pelo delito de lavagem.

Ressalta-se que parte da doutrina afirma a constitucionalidade de tal modalidade, sob o
argumento de que a lavagem de dinheiro nédo olharia para delitos ja ocorridos, mas para uma
futura lesdo de bens juridicos semelhantes. No entanto, tal entendimento ndo merece prosperar,
uma vez que essa tese faria com que o referido tipo penal tivesse uma denotagdo de prevencao

geral negativa.

40 1bidem, p. 769.
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Por sua vez, Castellar* posiciona-se de maneira distinta, na medida em que entende
que o bem juridico tutelado dever-se-ia revelar e, concomitantemente, estar atado a
contemporaneidade da conduta. Como argumento, defende que a finalidade da acdo de quem
cometeu o delito é a custodia de um valor ilicito, cujo autor ndo pode utilizar o ganho. Godinho*?
explica de maneira mais assertiva 0 pensamento do autor ao esclarecer que o branqueamento
ndo é uma continuidade delitiva, ou seja, sintetiza que a lavagem de capitais ndo pode ser

entendida, sob qualquer ponto de vista, como a continuidade do bem juridico anterior.

Sabe-se que a pedra angular da teoria do delito é a culpabilidade. Considerando que o
seu 0 conceito se vincula a fatos ocorridos, e ndo aos que podem acontecer, a culpabilidade néo
pode se confundir com periculosidade. Nesse contexto, reafirma Bottini*®: “justificar a pena em
um ato futuro, do agente ou de terceiros, ndo parece adequado aos preceitos de um direito penal

que se limita a responsabilidade ao autor do delito”.

Bonaccorsi*4, que defende a ideia de que o bem a ser tutelado é a ordem econdmica,
coaduna com Bottini nesse aspecto. Nessa perspectiva, afirma que mesmo que a mera ocultacdo
ja figure requisito para a propositura da acéo penal, muitas vezes essa fase do delito de lavagem

ndo configura um ato idéneo ou um perigo concreto ao bem juridico.

Com isso, a referida autora entende que, diante a finalidade de prevenir determinada
ilicitude, o crime de lavagem de dinheiro possui como caracteristica a protecdo de um risco
futuro. E assinado que o branqueamento se trata de uma lei emergencialista, assumindo, assim,
uma politica criminal, cujo escopo consiste em evitar um porvir, na medida em que ha uma
antecipacdo da conduta. E tal punicdo, que poderd ou ndo vir acontecer, ndo € iddnea para
fundamentar o poder de punir (ius puniendi) do Estado, porque ha uma grande repressao por
um mero resultado incerto e futuro, ndo fazendo jus ao direito penal da culpabilidade.

Ndo findando as criticas sobre essa aplicabilidade, deve-se examinar a
proporcionalidade. Este principio, ja existente na Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789, jrespalda-se no sentido de que a pena estaria atrelada a proporcionalidade do

delito que ocorrido. A Carta Magna possui diversos institutos para que as penas sejam

41 CASTELLAR, Jodo Carlos. Lavagem de dinheiro: a questdo do bem juridico. Editora Revan, 2004. p. 157.
42 GODINHO, Jorge Alexandre Fernandes. Do crime de “branqueamento’ de capitais: introducéo e
tipicidade. Coimbra: Almedina, 2001. p. 130.

43 BADARO; BOTTINI, op. cit., p. 79

44 BONACCORSI, Daniela Villani. A atipicidade do crime de lavagem de dinheiro: anélise critica
da Lei 12,684/12 a partir do emergencialismo penal. Editora Lumen Juris, 2013.
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proporcionais, quais sejam a individualizagdo da pena (art. 5°, XLVI), o maior rigor para
infracOes graves (art. 5°, XLII, XLIII, XLIV), dentre outros.

Nesse sentido, pela Lei 9.613/98, todos os crimes que englobam a lavagem de dinheiro,
até mesmo contravengdes penais, observando a conduta anterior, obtém a mesma pena. Em
outras palavras, 0 sujeito ativo que pratica o branqueamento através de contrabando de armas
de fogo esta intrinsecamente ligado ao mesmo quantum de terceiro que, por exemplo, realiza a
lavagem por delitos de furto. Desse modo, considerando que o bem juridico da lavagem de
dinheiro é aquele realizado pelo delito antecedente, as penas, necessariamente, precisam ser
diferentes.

Com efeito, resta evidenciada a fragilidade da teoria que entende que a auséncia de um
bem juridico especifico enseja aplicacbes dicotbmicas e emerge lacunas juridicas na esfera
penal por ndo observar os limites constitucionais. Conforme ensina Bottini*®, o bem juridico
tutelado pela norma penal refere-se a proporcionalidade da pena em sentido abstrato. Deste
modo, a sancdo existente ndo guarda qualquer pertinéncia com o delito em si, mas faz-se
presente com outros vetores, estranhos ao bem juridico principal: as circunstancias do delito, o
motivo e a culpabilidade. A determinagdo da pena, por conseguinte, ndo é congruente para

retificar as distor¢des que decorrem da diferenca do bem juridico afetado.

Diante dos argumentos trazidos a baila, ndo aparenta que a teoria do crime antecedente
possua aplicabilidade perante o bem juridico resguardado pela Lei 9.613/1998 seja aquele

agravado por uma transgressdo pretérita.

3.4. Administracdo da Justica como fundamento da existéncia do delito de lavagem.

Um outro ponto a ser sustentado € que o delito de branqueamento teria como
caracteristica o favorecimento. Segundo Bitencourt*®, se o Estado adotasse uma politica
segundo a qual crimes e contravencdes penais antecedentes pudessem conotar uma atividade
bastante atrativa, a criminalizacdo da lavagem de capitais mostrar-se-ia no mundo
fenomenoldgico como uma forma de protecdo da administragdo da justica. Os delitos
encontrados no Codigo Penal, sejam eles os de Favorecimento Pessoal ou Real (art. 348 e art.

45 BADARO; BOTTINI. Op., cit., p. 80.
45 BITENCOURT, Cezar Roberto; Tratado de Direito Penal Econdmico: volume 2. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 447-448.
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349), encontrariam simetria no caso em tela. Outrossim, os atos de lavagem seriam inécuos se
observados de maneira isolada. Todavia, seria preciso existir, ainda de acordo com o autor, uma

relacdo instrumental do agente que pratica a lavagem e o delito antecedente.

Nessa perspectiva, estaria configurada a tipicidade da conduta quando o sujeito
realizasse as fases do delito e objetivamente buscasse a ocultagdo do fato gerador da atividade

ilicita de capitais.

Nessa Optica, haveria uma interpretacdo restritiva do tipo penal, vinculando seus
comportamentos a necessidade de demonstracdo de que a finalidade de sua agdo estd

direcionada a tentativa de mascarar o nascedouro ilicito de bens ou valores.

Com efeito, nesse momento, a lavagem de dinheiro é entendida como um processo de
mascaramento que nao ofende o bem a principio lesionado, mas é pde em risco a
operacionalidade do sistema da Justica mediante a utilizacdo de artificios a fim de afastar o

objeto da manjedoura da ilicitude, fazendo com que o rastreamento seja obstruido.

Sem embargo, Bitencourt*’ afirma que se a criminalizagio fosse o obijetivo real, ndo
seria necessaria a tipificacdo da conduta encontrada na Lei N° 9.613/1998, pois as formas

qualificadas dos delitos de Favorecimento encontradas no bojo dos arts. 348 e 349 bastariam.

Por outro lado, Bottini*® ensina que, do ponto de vista dogmatico, tal pensamento
oferece uma autonomia entre o crime de lavagem e a utilizacdo do delito antecedente, mesmo
havendo uma conexao latente entre eles. Essa concatenacao se da na medida em que o motivo
da intervencdo penal seria justamente garantir os utensilios para apuracdo e julgamento dos

crimes antecedentes e o restabelecimento daquilo que foi obtido por um viés antijuridico.

Diante de um prisma constitucional, percebe-se que tal preceito depara-se com o
principio da isonomia, porque, partindo-se do pressuposto que o bem juridico protegido seja a
administracdo da justica, independentemente do crime antecedente, é totalmente possivel ndo
encontrar embargo em uniformizar as penas. Assim, se o crime antecedente for valorado nos
dispositivos penais com pena mais grave, nada atinge a natureza do comportamento a

posteriori, porque se encontrara com outro bem juridico: a administracao da Justica.

Nessa toada, quem cometer o delito de trafico de drogas e reinserir os valores e bens

obtidos dessa pratica ilicita como se fossem licitos, ocasionara o concurso material de delitos.

47 Ibidem, p. 448.
48 BADARO; BOTTINI, op. cit., p. 81
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Primeiramente, havera violagdo do bem juridico da saude publica e, posteriormente, do
funcionamento da Justica, afastando-se o bis in idem encontrado na hipotese de se utilizar o

bem juridico do delito de branqueamento como crime antecedente.

Contudo, tal posicionamento ndo fica isento de criticas. Alguns doutrinadores apontam
que os delitos contra a Administracdo da Justica exigem dolo especifico afetando o
funcionamento desse setor e afirmam que isso ndo ocorre nos casos de branqueamento. Nesse
prisma, Pitombo*® entende que a identificacio do crime de lavagem de dinheiro com o crime
de favorecimento apresentaria um imbroglio ao se analisar o elemento subjetivo do tipo, pois o
delito teria como motivo a obtencéo de lucro (faciendi causa), que se aproximar-se-ia mais do

delito de Receptacéo (art. 180) do que de Favorecimento Real (art. 349).

Todavia, a outra parte da doutrina defende exatamente 0 mesmo posicionamento.
Segundo Bitencourt®, dolo é a consciéncia e a vontade de realizar os elementos que descrevem
o tipo penal. Com isso, Bottini®* explica que os crimes, no que tange & Administragdo da Justica,
nem sempre tém como finalidade do agente afetar o seu funcionamento, pois, conforme ensina
0 autor, quem realiza os delitos de Favorecimento pode ter como finalidade apenas o lucro ou

sua satisfacdo pessoal.

Ademais, em ato continuo, quem pratica o crime de Denunciacdo Caluniosa (art. 339)
pode ter unicamente o animus de prejudicar aquele sobre quem faz incidir um inquérito policial,
mesmo sabendo ndo ser verdade. Assim, essas situacOes descrevem que ndo necessariamente

precisa haver um dolo especifico, mas acaba-se por afetar o sistema de Justica.

3.5. Ordem econémica como bem juridico.

Como um terceiro caminho de interpretacdo dos Tribunais e da doutrina, é salientado a
ordem econémica como bem juridico do ilicito de branqueamento, sob o argumento de que o
ato de “lavar” cria uma obstrucdo a atracdo do capital proveniente do exterior. Desse modo,
guem pratica esse ilicito afeta diretamente o equilibrio do mercado e tudo o que com este se

relaciona, como, por exemplo, as relagdes de consumo.

49 PITOMBO, Antdnio Sérgio A. De Moraes. Lavagem de dinheiro: a tipicidade do crime antecedente.
Séo Paulo: Ed. RT, 2003. p. 76.

50 BITENCOURT, Cezar Roberto, 2017, op. cit., p. 365

I BADARO; BOTTINI, op. cit., p. 82
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Esse bem juridico pode ser entendido como a unido de elementos que atestam o
comportamento de bem-estar das relagcbes de producdo de uma sociedade. Doravante, todo
delito atinge a ordem econémica simboliza um modelo grave de apetrechos da vida econdmica,

desestabilizando todo seu funcionamento.

Conforme exemplifica Bottini, em uma situagdo na qual determinada empresa €
utilizada “de fachada”, ou seja, mesmo formalmente constituida, ndo exerce sua atividade
empresarial, mistura-se seus rendimentos ilicitos com o capital licito. Dessa maneira, o autor
do delito pode subsidiar produtos por valores muito abaixo daqueles que agem de maneira licita,

obtendo-se uma vantagem de capital vantajosa diante de uma empresa regular.

Por outra perspectiva, Schiilnemann®2 aponta problemas de imputago criminal diante de
danos econdmicos cometidos por uma empresa. Conforme o referido autor, isso se da porque
falta e um vocébulo preciso que possa incluir aspectos essenciais no que tange ao Direito Penal
Econdmico. Com isso, ainda de acordo com o jurista alem&o, € preciso fazer uma diferenciacao
dos crimes realizados por uma empresa (Unternehmenskriminalitat®®) e os danos causados pelos
funcionarios a ela. Com base nisso, o autor afirma que os danos causados aos sdcios por seus
funcionérios devem ser contabilizados como delitos ocorridos na empresa, € ndo como um

delito empresarial.

Por outro lado, Bottini®* afirma que tal posi¢do merece e criticas. Em primeiro lugar, ha
quem defenda que caberia uma definicdo mais precisa sobre 0 que seria “ordem econdémica”.
Porém, segundo o referido autor, por mais que falte um conceito coeso desse elemento, nao se
pode negar gque esse preceito norteia a aplicacdo e a intervencdo da norma penal na conduta de

branqueamento.

Ademais, dentro do ordenamento juridico brasileiro, ha uma grande parcela de crimes
cujo bem juridico configurado é a ordem econémica, como, por exemplo, o delito de cartel (Lei
N° 8.137/1990). Além disso, ha diversas passagens na propria Carta Magna, v.g. arts. 109, IV
e 170, fazendo com que se conclua que valorar o tipo penal com o bem juridico em comento

ndo é algo estranho a tutela penal.

2 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal
acerca de la criminalidad de empresa. Anuario de derecho penal y ciencias penales, Espanha, tomo
41, p. 529. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=108. Acesso em: 29 mar.
2021.

53 Tradugdo nossa: Crime corporativo.

% BADARO; BOTTINI, op. cit., p. 83
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Mesmo diante de tais argumentos, ha quem ainda negue que o bem juridico ofendido
penalmente seja o da ordem econémica. Dessa vez ndo por falta de uma preciséo técnica, mas
porque o ingresso do capital ilicito reintegrado a economia formal ndo afetaria o

desenvolvimento econdmico, trazendo consigo o seu aperfeicoamento.

Doravante, essa perspectiva adota a Optica de que, independentemente da licitude do
bem, o seu contexto material permanecera, ingressando na economia e fomentando todo o seu
mecanismo. Com base nesse argumento, poder-se-ia entender que a lavagem de dinheiro é

benéfica a ordem econdmica.

Todavia, Bottini®® lista uma série de incongruéncias nesse pensamento. Primeiramente,
tal conduta ofende a livre iniciativa e a livre concorréncia respaldadas na Carta Constitucional,
consoante seu art. 170, 1VV. Além disso, o capital reciclado ndo tem lastro sob égide da economia
formal, fazendo com que esse bem torne-se livre de tributos ou de outros encargos que adviriam

de um exercicio e desenvolvimento financeiro licito.

Por outro lado, Mendroni®” afirma que, para entender qual bem juridico deve ser tutelado
por esse delito, deve-se analisar uma politica criminal. Assim, ele considera que a melhor
interpretacdo € a de que o branqueamento ofende tanto a administracdo da justica quanto a
ordem econdmica, por considerar a lavagem de dinheiro como uma agéo pluriofensiva, pela

qual o bem juridico atingido aglutina os dois bens juridicos propostos.

% HERRERA, P. M; Los delitos de blanqueo de capitales. Madrid, Edersa, 2000, p. 144.
56 BADARO: BOTTINI, op. cit., p. 83.
5" MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime de lavagem de dinheiro. Editora Atlas, 2006. p. 80-81.
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4. A ALEMANHA DE CLAUS ROXIN E GUNTHER JAKOBS.

O desenvolvimento da protecdo do bem juridico é acompanhada por uma situacao
historica em que Alemanha se encontrava. Apos a Segunda Guerra Mundial, houve uma
limitacdo do poder punitivo do Estado. Grandes juristas da época, como Mezger, participaram
e tiveram grande influéncia sobre a tipicidade penal diante do nacional-socialismo alemé&o. O
neokantista, Mezger, tratou de adaptar suas obras para que, a grosso modo, a vontade do Fuhrer

constasse como fonte do direito penal alemao®.

Do ponto de vista do bem juridico, Edmund Mezger>®, um dos maiores nomes da
corrente neokantista, afirmava que o bem juridico deveria ser compreendido como uma ideia e
que tal concepcdo seria uma valoracao objetiva em sua forma mais sensivel, pois ndo poderia
ser entendido como um objeto de agdo ou um instrumento do mundo exterior.Segundo o jurista
alemdo, o bem juridico, consequentemente, ndo poderia se ater a ideias materialistas e seria
fundamental para o tipo penal que este bem juridico ndo fosse apenas algo preso ao individuo,

mas que fosse encarado como um bem da sociedade, ou seja, um bem de direito.

No entanto, esse movimento jusfiloséfico ndo ficou isento de criticas. Amelung, ao citar
Honig®, apontou que, na investigacio sobre o bem juridico, havia uma rotineira confusio entre
0 objeto e o objetivo de tutela. Por sua vez, Badar¢®® ainda traz a baila que esse movimento
espiritualista assentiu, aos juristas do regime totalitario nacional-socialista aleméao, a cria¢do de

uma estrutura dogmatica penal totalmente subjetiva, qual seja o direito penal da vontade.

Diante disso, sabe-se das consequéncias nefastas do regime nazista. O esfacelamento da
teoria do bem juridico permite aqueles que possuem o poder estatal suscitar um valor que se
converta em bem juridico a cargo de relativizar ao maximo o limite do poder punitivo. Nessa
perspectiva, o conceito maleavel do bem juridico oferece um mascaramento para ofender a

dogmatica penal.

%8 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Edmund Mezger e o Direito Penal do nosso tempo. Revista
Direito GV, v. 1, n. 1, p. 153-159, 2005.

%9 MEZGER, Edmund. Derecho penal: parte general, libro de estudio. 1990. p. 155

60 AMELUNG, Knut. El concepto" bien juridico” en la teorfa de la proteccién penal de bienes juridicos.
In: La Teoria del bien juridico:¢; fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de
abalorios dogmético?. Ediciones Juridicas y Sociales, 2007. p. 227-264.

61 BADARO, Tatiana. Bem juridico-penal supraindividual. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p. 54-
56.
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Assim, a Alemanha passou a ter como ideia principal a de que o Direito Penal deve
tutelar os bens juridicos, que devem ser reais e concretos. Afastando, conforme aponta Roxin®?,
que o bem juridico ndo poderia continuar sendo meras convicgdes politicas, religiosas ou até

morais como imperam no regime socialista-alemao.

O autor passa a refletir sobre qual seria a qualidade de uma a¢cdo humana para que uma
acao fosse considerada antijuridica. Tal problematica ndo se restringiria somente ao legislador,
mas seria estendida para toda ciéncia penal. Com isso, Roxin afirma que ndo bastaria apenas a
atuacdo discricionaria do legislativo para a existéncia de uma pena, porém seria preciso que 0

jus puniendi fosse legitimo.

Jakobs emerge em um momento no qual a dogmatica penal sofre por uma falta de
resposta: de um lado, um movimento que suscita a antecipacao da penalizacéo oriunda de uma
expansdo do Direito Penal; de outro, de um movimento que preza pela manutencdo de uma
sistematica penal garantista. O jurista alemao pretende responder essa dicotomia sinalizando

que poderia existir um Direito Penal para os cidadaos e outro, para o inimigo.

Com isso, 0 autor apresenta uma estrutura penal a parte, voltada para pessoas que
tenham deixado de praticar atos licitos por muito tempo ou que, de certa forma, tenham
ignorado o direito. Nesses casos, haveria uma ampliagdo de possibilidades para castigar 0s
comportamentos advindos desses cidaddos afastados da lesdo do bem juridico, e o sistema penal
seria caracterizado por penas elevadas e supressdo de garantias processuais®,

4.1. Conceito de bem juridico na visdo de Claus Roxin.

Roxin, ao buscar o conceito de bem juridico, parte da premissa de que precisaria
delimitar o que seria esse instituto e como o Direito Penal se limita a protecdo deles. O jurista
alemdo entende que a intervencdo penal resulta de uma funcdo social que a dogmatica penal

tem diante de uma sociedade.

62 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcéo do Direito Penal. org. e trad. André
Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 11-12.
3 MACHADO, op. cit., p. 153-159.
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Nessa perspectiva, a funcdo do Direito Penal, na visdo do referido autor, é a de sempre
assegurar uma existéncia tranquila, segura e com grande foco na liberdade individual dos

cidaddos de um Estado de Direito.%*

Com isso, a fungdo do Direito Penal de que fala Roxin estd estritamente ligada a
concepcdo ideoldgica advinda do contrato social. Essa teoria afirma que o Estado Democréatico
se da a partir da transferéncia do poder estatal dos cidaddos para os legisladores.®® Ademais, a
visdo de Estado do autor faz com que este entenda as normas penais como garantia de uma
coexisténcia pacifica e livre. Assim, por meio de instrumentos juridico-penais, o Estado deve
ndo sO garantir as condi¢des individuais favoraveis, mas também prover uma administragdo da

justica eficiente através das instituicdes estatais.

Nesse contexto, a denominacdo de bem juridico, para Claus Roxin, consiste em
elementos reais da vida humana em sociedade, e ndo componentes carregados de sentido. A
protecdo da vida, da integridade fisica, da propriedade até da administracdo da justica sao
entendidos como bens juridicos. Ademais, por mais que o autor afirme gque esse instituto goze

de circunstancias da realidade, ndo se faz necessario uma realidade material.%®

Nessa perspectiva, a realidade material ndo pode ser confundida com a realidade
empirica. Apesar de as duas serem entendidas como fonte do bem juridico, a primeira se refere
a uma existéncia efetiva ou corpérea de determinado bem juridico, ao passo que a segunda se
manifesta como fendmeno integrante da realidade, como, por exemplo, a administragdo da

justica.

Por derradeiro, o conceito de bem juridico desenvolvido por Roxin é aquele nascido
diante de circunstancias reais ou meios necessarios para uma vida tranquila. Ademais, ele
também abarca um instituto critico para a legislacio penal®’. O referido jurista alemao afirma
que esse conceito traz a baila as fronteiras de uma puni¢do legitima. Dessa maneira, a sua ideia
diferencia do conceito fundamentado por Honig, segundo o qual o conceito metddico de bem
juridico, segundo o qual, a grosso modo, esse instituto deve ser compreendido como uma ratio

legis, ou seja, como teleologia das normas. Roxin, por sua vez, afirma que esse conceito deve

64 ROXIN. op. cit., p. 16-17.
% |bidem, p. 17.
% |bidem, p. 18.
67 Ibidem, p. 20.
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ser rechagado, uma vez que tal concepgdo ndo abarca nada mais que a interpretacdo final da

norma penal.

No que se refere a legitimacdo dos tipos penais, sabe-se da necessidade de uma real
ofensa ao bem juridico para que seja legitima uma intervencdo penal. Roxin, entdo, segue a
linha de pensamento segundo a qual ndo precisaria de um Unico critério para a prote¢do do bem
juridico®. Para o autor, é possivel que haja uma antecipagdo da intervencdo penal antes mesmo
de uma efetiva lesdo, a exemplo da punibilidade concreta de um motorista embriagado, passivel

de ser punido antes mesmo de ter ocasionado um resultado®.

Assim, é possivel vislumbrar que tal estrutura também é encontrada no ordenamento
juridico penal patrio: o crime de de Moeda Falsa’®. Nesse sentido, 0 mero ato de obter
equipamento para sua fabricacao, antes mesmo de produzi-la, j& traz consigo a possibilidade de
punibilidade concreta. Ademais, a mera ocultacdo de dinheiro ja traz consigo elementos para a
propositura da acdo penal, no entanto, o jurista alemé&o alerta que muitas vezes essas normas
penais encontram um obice no sentido de que o comportamento culpado esta apartado de uma

real lesdo de bens juridicos’.

Nesse sentido, Roxin ilustra o delito de estelionato de seguro, que ocorre quando uma
pessoa faz desaparecer seu proprio bem material visando a obtencdo da coisa segurada (como
se aquele tivesse sido de fato roubado). Tal exemplo traz uma das situacdes em que ha a
antecipacdo de um fato punivel. No que tange o referido autor, essa antecipacéo consideravel
do jus puniendi necessitaria de uma idénea fundamentacdo justificando o porqué de ser

necessaria essa precaucao para a protecdo do bem juridico.

Sem embargo, Roxin entende que ndo ha a eximia necessidade de haver uma intervencao
penal no caso supracitado, uma vez que, quando alguém desaparece com seu proprio bem,
existe a possibilidade de comunicar ou ndo a segurada com o animo de enganar. Termina o
sendo afirmando por ele, que é proibida a tutela de valores da acdo e atitude internas

“flutuantes”, em que ndo ha ofensa alguma a um bem juridico estabelecido.

68 ROXIN, Claus et al. Derecho penal. Madrid: Civitas, 1997. p. 60.
%9 ROXIN, 2006, op. cit., p. 27.

70 Artigo 289 do Cédigo Penal brasileiro.

I ROXIN, 20086, op. cit., p. 27-28.
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Ademais, bem alerta o autor que esse alargamento do Direito Penal para a protegéo de
bens juridicos, sob a égide a existéncia de um perigo iminente, conduz a tipos penais cada vez

mais extensos na fase de preparacéo e a bens juridicos cada vez mais imprecisos’?.

4.2. O bem juridico na visdo de Giinther Jakobs.

O conceito trazido por Jakobs parte da premissa de que o sentido do bem juridico advém
de um fato valorado positivamente”. Nesse sentido, o bem juridico é determinado por tudo
aquilo que a lei entende como valioso e denota uma condicdo estavel diante da comunidade
juridica.

Com isso, a existéncia desse instituto faz entender que o Direito ja considera alguma
situacdo no mundo fenomenoldgico como essencial para perpetuacdo de uma “vida saudavel”,
constituindo um valor para si mesmo. Assim, Jakobs afirma que o bem juridico deve ser
compreendido como "significado e propdsito de proposicdes juridicas singulares™’*,

Nessa perspectiva, o autor afirma que os contetidos presentes nas normas dentro do
Direito ndo conseguem ser explicados se a teleologia dela for buscar apenas a protecao de bens
juridicos, pois esta nao € suficiente para todos os elementos que constituem um delito.

O dever especial de um sujeito ndo decorre da existéncia de determinado elemento
tutelado pelo Direito Penal, mas sim da funcdo que é positivada ao autor para se adaptar diante
de uma instituicéo social. Desse modo, a funcionalidade dessa institui¢do s6 pode prevalecer se
0 sujeito exercer o0 seu papel na sociedade, tornando-a intacta.

Nessa perspectiva, ao observar um delito existente, ndo seria viavel afirmar que a
esséncia dele é a ofensa real a um bem juridico, mas a violacdo de um dever que impacta uma
unidade funcional. Essa desobediéncia do dever precisaria ser compreendida como uma recusa
de se comportar conforme um cidado’®.

Assim, percebe-se que o autor € um dos principais opositores a teoria constitucional da

protecdo de bens juridicos proposta por Roxin, uma vez que entende que a finalidade da

2 ROXIN, 1997, op. cit., p. 60.

3 JAKOBS, Giinther; CONTRERAS, Joaquin Cuello. Derecho penal, parte general: fundamentos y
teoria de la imputacion. M. Pons, 1997. p. 50.

" |bidem, p. 52

> Ibidem, p. 54
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dogmaética penal € a tutela da vigéncia das normas visando sempre a operacionalidade de uma
entidade.

O jurista aleméo afirma que a vigéncia da norma deve ser entendida como o bem
juridico penal. Assim, o que rotineiramente poderia ser entendido como bem juridico, como a
vida, a satde ou a liberdade, seria apenas um motivo fulcral para a norma, ou seja, seria a
representacio de um fim.”

Nessa toada, Jakobs afirma haver uma simetria entre a pena e o crime, pois este se da
diante da negacdo do sujeito para com a estrutura de uma sociedade, ao passo que aquela, uma
vez executada, vem com a finalidade de deixar a margem essa negativa do dever praticado pelo

cidaddo. Com isso, a finalidade da norma é alcancada e a estrutura social é validada.”’

6 JAKOBS, Giinther. Protecéo de bens juidicos?: sobre a legitimacio do direito penal. Livraria do
Advogado Editora, 2018. p.47

T GRECO, Luis; TORTIMA, Fernanda Lara. O bem juridico como limitagcdo do poder estatal de
incriminar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 177.
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5. CONCLUSAO

O bem juridico € um objeto de forca singular e Unica, na medida em que ndo possui
sentido Unico e, desse modo, pode ter sua interpretacdo voltada para o controle e repressdo dos
cidaddos. Tal fato pode ser constatado durante a Segunda Guerra Mundial, quando o referido

instituto foi utilizado com valores que ensejaram grande exterminio de parte da populagéo.

A Teoria do Bem Juridico trouxe consigo elementos que acentuam tudo aquilo que for
socialmente relevante e que deve ser utilizado como objeto de tutela penal. Nesse sentido, filia-
se a concepcado pela qual o bem juridico deve ser interpretado, nos termos que propde Claus
Roxin, uma vez que ndo caberia a utilizacdo do Direito Penal como um instrumento de
perseguicdo para com os cidadaos, sob pena de verem tolhida sua a liberdade e violado o
contrato social.

E bem verdade que a sociedade moderna traz consigo novos questionamentos e novos
valores a serem tutelados pelo Estado. Todavia, é preciso haver clareza, principalmente diante

do papel legislativo, quanto a real ofensa cometida ao se violar uma norma penal.

Destarte, caso ndo seja identificado o real bem juridico tutelado ou sendo este totalmente
genérico, recaird no sentido afirmado por Gunther Jakobs, segundo o qual o bem juridico é a
real efetividade da norma. Tal premissa implica que as normas penais devem sempre sobressair

para que os cidaddos continuem dando estabilidade as entidades sociais.

O trabalho néo se faz unicamente importante para os operadores do Direito, uma vez
que o estudo da referida tutela penal demonstra o temperamento do Estado, que oscila no que
seria um regime democréatico ou totalitario, como demonstrou o regime Nazista, que trouxe
consigo a volatilidade do bem juridico justificando a intervencao penal para qualquer pessoa
que fosse contraria a ideologia da época.

Assim, como resultado do presente trabalho, observa-se que a hip6tese ndo se
concretizou no fim dessa pesquisa. Alegar que a Lavagem de Dinheiro teria como bem juridico
ofendido a Administragdo da Justica seria menosprezar as caracteristicas do proprio tipo penal

em comento.

A estrutura do delito consuma-se com a mera ocultacdo, sem sequer haver uma ofensa
real o bem juridico tutelado por essa lei penal, desvirtuando o Principio da Ofensividade. Com

efeito, a andlise do tipo subjetivo, nessa fase do delito, faz com que haja a prépria consumacéo
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do delito de branqueamento sem antes mesmo que houvesse uma real ofensa a qualquer que

seja 0 bem juridico tutelado.

A pratica da Lavagem de Dinheiro consiste, teleologicamente, em que o sujeito ativo
tente obter uma vantagem econdmica oriunda de um ato pretérito ilicito. O exame do tipo
subjetivo do delito, em tese, deve acontecer na fase de mascaramento, ou seja, na fase em que

0 agente tentaria ludibriar as origens ilicitas de bens e valores.

N&o poderia ser examinado na fase de ocultacdo porque nesse momento o beneficio
econdmico seria considerado a lavagem de dinheiro, o que sequer acontece. Portanto, hd uma

antecipacdo da intervencdo penal diante de um ato preparatorio.

Desse modo, constata-se que o delito de branqueamento é fundado por um movimento
de politica criminal. Diante de um contexto globalizado, na busca por reprimir acdes de grupos
organizados, visando a imperatividade da norma, ideia postulada por Jakobs, no sentido que

essas atitudes fazem com que haja o desvirtuamento e a operacionalidade de uma sociedade.

Com isso, a incriminacdo do delito de Lavagem de Dinheiro ndo se configura por um
dano a um bem juridico especifico, mas tdo somente o fortalecimento da norma e a perpetuacéo

de uma sociedade estavel.

Por derradeiro, a pluralidade de bens juridicos na Lavagem de Dinheiro traz consigo o
desvirtuamento da Teoria do Bem Juridico, uma vez que a diversidade de bens juridicos suscita
a interveng&o do jus puniendi do Estado como forma de evidenciar a organizagdo da sociedade

visando sempre a efetividade na norma penal.

Nesse sentido, é imprescindivel que haja a intervencdo do Estado na economia, mas é
preciso que os delitos econémicos, especialmente a Lavagem de Dinheiro, assumam uma
atividade compativel com o Direito Penal. Com efeito, é preciso que a rigidez do seu tipo penal
faca jus a uma ofensa delimitada de um bem juridico expressamente violado, sob pena de
desvirtuamento do real sentido do Direito Penal: a prote¢do de bens juridicos e ndo a efetividade
da norma. Isso porque a tutela de bens juridicos, diante de uma real ofensa, é a garantia da

limitacdo do poder de punir.

Portanto, o deslocamento da analise do tipo subjetivo para a fase de mascaramento se
faz de eximia importancia porque € a partir desse passo que é possivel observar se uma eventual

conduta dolosa consiga usufruir bens ilicitos. Assim, aquele que envia dinheiro para pais
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exterior, ja com a moeda convertida, € uma conduta efetiva de afastar bens e valores de sua

origem ilicita.
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