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RESUMO

REIS, M.AS.. A teoria de protecdo a bens juridicos e o Direito Penal: uma
aproximagdo fenomenoldgica a luz do valor da pessoa humana. Brasil. 243f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2011.

O fato de se enxergar a tarefa do direito penal na protecdo de bens juridicos contra a colocacao
em perigo e lesdo destes, tornou-se quase uma unanimidade na teoria do direito penal. Objetivo
deste trabalho é investigar se é possivel, a partir da teoria de protecdo a bens juridicos, derivar
um critério para limitar a intervencéo juridico-penal. De acordo com este estudo é impossivel a
partir desta teoria desenvolver um critério que esteja em condicdo de limitar o poder punitivo.
Que isto é assim, deriva-se do fato de que a a teoria de protecdo a bens juridicos inaugura uma
verdadeira funcdo de maximizagéo da eficiéncia da protecdo. Esta fungdo carrega, contudo, uma
série de problemas. Em primeiro lugar, permite tanto a antecipagdo da punibilidade como
também o recrudescimento da punicdo em nome de uma protecdo mais efetiva. Esta
circunstancia ignora, contudo, o valor absoluto da pessoa humana. Em segundo lugar, ha a
problematica empirica da teoria de protecdo a bens juridicos. Com outras palavras: para ser
eficiente, a proteco penal precisa de constante comprovagio empirica. E, porém, eficiente esta
protecdo? Que isto ndo é o caso, a propria realidade do direito penal nos revela. Em terceiro
lugar, a funcdo de protecdo exige a adogdo de uma teoria preventiva da pena. Isto viola também
o0 valor absoluto da pessoa humana. Em quarto lugar, a funcdo de protecdo ndo pde qualquer
obstaculo a prerrogativa de valoracdo do legislador. Por fim, a funcéo de protegcdo ndo fornece
nenhuma base apoditica para respeitar a pessoa humana, porque ela se ocupa essencialmente de
aspectos juspositivos e contingenciais. O presente trabalho oferece uma nova defini¢do de bem
juridico que se funda na fenomenologia de Husserl, e tenta limitar o poder punitivo por meio do
desenvolvimento de uma teoria da absolutidade do valor intrinseco da pessoa humana. De
acordo com essas consideracOes, bem juridico é a possibilidade da pessoa humana de actualizar
vivéncias no mundo da vida na forma esquematica de uma relacdo intencional entre aquela
pessoa e um objeto que é de valor para ela. De acordo com a concepcdo de Scheler, que aqui é
adotada, a pessoa humana é justamente aquela unidade, que consiste em todas as distintas
esséncias, de modo que a pessoa é a unidade concreta, e mesmo essencial, de atos de diferentes
esséncias, que em si precede todas as diferencgas essenciais de atos. Essencial & pessoa é ainda o
poder-fazer como fato puramente fenomenal, que existe por meio do corpo. A pessoa tem
sempre um valor positivo-absoluto, o que significa que ela jamais pode ser considerada como

objeto.

Palavras-chave: Bem juridico. Fenomenologia. Pessoa humana. Crime.



ZUSAMMENFASSUNG

Dass die Aufgabe des Strafrechts im Schutz von Rechtsgiitern vor Gefahrdung
und Verletzung zu sehen ist, wird in nahezu ungetribter Einstimmigkeit von der
Strafrechtstheorie anerkannt. Ziel dieser Arbeit ist zu untersuchen, ob aus der
Rechtsgterschutztheorie maéglich ist, ein Kriterium abzuleiten, um den strafrechtlichen Eingriff
zu beschrénken. Dieser Arbeit nach ist es unmdglich aus der Rechtsgiterschutzlehre ein
Kriterium entwickeln, das in der Lage ist, die Strafgewalt richtig zu beschranken. Dass es so ist,
herleit sich man aus der Tatsache, dass die Rechtsguterschutzlehre eine wirkliche Funktion der
Maximierung der Schutzeffizienz eréffnet. Diese Funktion bringt aber eine Menge Probleme.
Erstens erlaubt sie sowohl die Vorverlagerung der Strafbarkeit, als auch die Erhéhung des
Strafgewalt in Namen einer effektiveren strafrechtlichen Schutz. Dieser Umstand ignoriert
jedoch den absoluten Wert der menschlichen Person. Zweitens gibt es die empirische
Problematik der Rechtsgliterschutztheorie. M.a.W: Um effizient zu sein, braucht die
strafrechtliche Schutz stdndige empirische Evidenz. Ist aber diese Schutz aber effizient? Dass es
nicht der Fall ist, zeigt uns die Strafrechtswirklichkeit. Drittens erfordert die Schutzfunktion der
Annahme einer préventiven Straftheorie. Dies verstofit auch gegen den absoluten Wert der
menschlichen Person. Viertens legt die Schutzfunktion kein Hindernis fur die
Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers. SchlieBlich liefert die Schutzfunktion kein
apodiktisches Basis, um die menschliche Person zu respektieren, weil sie sich wesentlich nur
mit rechtspositiv-kontingente Aspekten beschéftigt. Die vorliegende Arbeit bitet eine neue
Definition des Rechtsguts, die sich auf Husserls Phdnomenologie gegriindet ist, und versucht
die Strafgewalt durch die Entwicklung eine Theorie der Absolutheit der innere Wert der
menschliche Person. Nach diesen Uberlegungen ist der Rechtsgut die Moglichkeit der
menschliche Person, Erlebnisse in der Lebenswelt, in der schematischen Form einer
intentionalen Beziehung zwischen diejenige Person und ein Gegenstand, der zu ihr wertvoll ist,
zu aktualisieren. Nach Schelers Auffassung, die hier angenommen wird, ist die menschliche
Person “eben gerade diejenige Einheit, die fir Akte aller mdglichen Verschiedenheiten im
Wesen besteht”, so dass “Person die konkrete, selbst wesenhafte Seinseinheit von Akten
verschiedenartigen Wesens ist”. Wesentlich zur Person ist noch das “Tunkénnens als einfach
phanomenaler Tatbestand, das durch den Leib hindurch vorliegt”. Die Person hat immer einen

positiv-absoluten Wert, was bedeutet, dass sie nie als Gegenstand betracht werden kann.

Stichworter: Strafrecht.Rechtsgut.Phdnomenologie.Personswert.
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INTRODUCAO E PLANO DE INVESTIGACAO

Desde o0 seu surgimento, atribuido a Birnbaum pela historiografia

especializadal, a teoria do bem juridico-penal tornou-se objeto assiduamente visitado
pelos penalistas e ndo mais se ausentou do palco das discussdes académicas juridico-
penais. A despeito de respeitaveis vozes divergentes no cenario hodierno, um grupo
ainda representativo continua a defender que a tarefa do direito penal é a de proteger
bens juridicos contra condutas que acarretem a este leses ou perigo. Além
da controvérsia a respeito de se € ou ndo legitimo assinalar tal funcdo ao direito penal,
tampouco héa, entre aqueles que sustentam esta posi¢do, acordo sobre o que se deve
entender por bem juridico.

A titulo ilustrativo, para Marx, “bens juridicos sdo os objetos protegidos pelo

direito penal, os quais possibilitam ao homem sua autorrealizagdo” . Para Roxin, bens
juridicos sdo “todos os dados da realidade ou fins declarados necessarios ao livre

desenvolvimento do individuo, a realizacdo de seus direitos fundamentais e para o
funcionamento do sistema estatal edificado para assegurar tais finalidades”s. Na licdo
de Jager, os bens sdo “estados vulneraveis e dignos de prote(;éo”4. De acordo com
Rudolphi séo “unidades funcionais sociais, sem as quais nossa sociedade civilmente
organizada ndo seria viavel em sua modelagem concreta"s, enguanto para Baumann
“bem juridico € um valor ideal espiritual"G.

Se por um lado esta lista ndo exaustiva de conceitos indica certa complexidade e
interesse crucial pela matéria, por outro, evidencia a necessidade de um exame rigoroso

em virtude da falta de unidade conceitual que induz a perplexidade. Notas

caracteristicas de qualquer teoria que pretenda ser util ao desenvolvimento de um

! Cf. BIRNBAUM, J.M.F. Ueber das Erforderniss einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens mit
besonder Rucksicht auf den Begriff der Ehrenkrénkung, in: Archives des Criminalrechts, V11,1834, p. 172:
“Pelo fato de perdermos algo ou uma coisa nos ser subtraida, que é objeto de nosso direito, pelo fato de um bem
nosso, o qual nos pertence juridicamente, ser-nos retirado ou diminuido, 0 nosso direito ndo nos serd diminuido ou
retirado”.

2 MARX, Michael. Zur Definition des Begriffs ,,Rechtsguts” Prolegomena einer materialen Verbrechenslehre. Kéin:
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determinado ramo do saber sdo a clareza e uniformidade da terminologia que emprega a
fim de que se possa verificar com rigor seu alcance e coeréncia. S0 assim sera possivel
saber se, efetivamente, a teoria € ou ndo adequada aos fins a que se destina.

Ndo é por outro motivo que, desde logo, impBe-se um esclarecimento. A
chamada teoria do bem juridico-penal, tal qual serd tratada nesta sede, comporta trés
significados fundamentais que ndo se confundem, ainda que estreitamente relacionados.

Pode-se, em primeiro lugar, falar da teoria do bem juridico-penal na esfera de
justificacdo do proprio direito penal. Neste sentido, perscruta-se da funcéo atribuida a
este de proteger bens juridicos. Esta primeira acepcdo consubstancia o escopo principal
deste trabalho. A teoria do bem juridico-penal enquanto teoria de protecdo e
informadora da finalidade da norma juridico-penal encerra, destarte, uma legitimacéo,
uma positividade. Sob outro prisma, a teoria do bem juridico-penal assume um sentido
politico-criminal negativo, isto é, ela pretende funcionar como critério de orientacdo da
atividade criminalizante através da imposicdo de um limite, evidenciado por uma
proposicado, a saber: “uma incriminacao é legitima se e somente se a conduta a qual ela
se refere lesionar ou criar perigo para um bem juridico determinado”. Esta proposi¢édo
conduz a uma segunda: “a identificacdo de um bem juridico lesado ou posto em perigo é
condicdo necessaria e suficiente para uma incriminacdo ser legitima”. A primeira e a
segunda proposic¢des exigem, contudo, a identificacdo do contetido do conceito de bem
juridico. Impde-se, portanto, um limite material a atividade criminalizante. A teoria do
bem juridico-penal é, neste sentido, uma teoria de limitacdo material a intervencéo
juridico-penal. Por fim, a teoria do bem juridico também pode consistir em um objeto.
Um objeto de protecdo, em se admitindo a primeira acepcao (a teoria de protecéo a bens
juridicos), e, de qualquer forma, o objeto do delito. Isto é, o bem juridico significa
“algo” que é violado pela conduta criminosa. Conforme o alerta inicial, tais acep¢des

ndo se confundem, mas é certo que existe uma relacéo entre cada uma delas.

A partir do instante em que se decide atribuir ao direito penal a funcdo de
proteger bens juridicos (a teoria do bem juridico como teoria da protecdo),
automaticamente, o bem juridico € elevado a condicéo de objeto ndo sé do delito, mas
sobretudo também de protecdo. No entanto, para que algo possa ser protegido, é
pressuposto saber identificar, reconhecer este algo. A tarefa de estipular o conteddo do
conceito de bem juridico tem como corolario a imposi¢do de um limite ao legislador, o

qgual ndo pode considerar como “bem juridico” elementos que ndo se adaptem



precisamente a definicdo ofertada, sob pena de inadequacdo e, por conseguinte,
ilegitimidade da norma criada. Vé-se, assim, que as acepcdes assinaladas estdo
individuadas, mas, com excecdo da nocdo de objeto do delito (que é uma categoria
I6gico-dogmatica irrenunciavel ao direito penal, desde que jungida ao elemento da
lesividade, conforme se verd), sdo absolutamente dependentes da primeira: a teoria de
protecdo. Feito este esclarecimento acerca das acepcOes da expressdo “bem juridico”, as
quais merecerdo em lugar adequado maior aprofundamento, é possivel enunciar a
hipotese de que cuida este escrito: pode a teoria de protecdo a bens juridicos servir
como finalidade precipua da intervencdo juridico-penal e, ao mesmo tempo, limita-la?
A teoria do bem juridico-penal estd em condicdes de delimitar as zonas do proibido e do
permitido em direito penal sem descurar de estabelecer limites ao poder punitivo e, por
conseguinte, garantir ao cidaddo suas liberdades fundamentais intactas. Para esta
indagacao o presente trabalho oferecera uma resposta negativa por quatro razdes.

Que se ressalte, desde o inicio, que todas essas razdes decorrem de uma
proposicdo fundamental, a saber: assinalar ao direito penal a funcdo de proteger bens
juridicos, significa incumbi-lo de uma funcéo-operacdo. O sentido do termo funcéo,
quando associado a ideia de operagdo, quer dizer aquilo que determinada coisa faz de
melhor, desempenha com vistas a algum fim. Assim, a funcdo do ouvido é a de ouvir; a
do copo é a de servir como recipiente para armazenar liquidos e assim por diante. Dizer
que o direito penal tem a funcdo de proteger bens juridicos, significa, pois, dizer que ele
realiza esta funcdo com efetividade; que é sua especialidade ou que sua razdo de ser
encontra perfeita adequacéo na tarefa de proteger bens.

A primeira e crucial objecdo consiste no fato de a teoria do bem juridico-penal,
enquanto fungédo-operagéo, instituir um verdadeiro dever de efetividade da protegéo que,
a rigor, ndo é capaz de impor barreiras ao poder punitivo. Ao incumbir o direito penal
da tarefa de proteger certas situacdes, estados ou objetos, a teoria de protecdo a bens
juridicos inaugura uma busca ilimitada por efetividade que pde em risco, inclusive, 0s
principios limitadores do poder punitivo. Pois se 0 importante é tdo-s6 proteger bens
juridicos contra lesdes ou perigos, é de se adotar, para a persegui¢do deste fim, todos os
mecanismos capazes de dar a esta protecdo o carater mais efetivo possivel; a maior
eficaciedade possivel. Assim, se outras esferas do direito ndo forem suficientes a
protecdo de um dado bem, ainda que ndo se trate de uma lesdo grave, sempre sera

possivel ao direito penal ignorar a ultima ratio para, sob o pretexto da necessidade da



protecdo, recrudescer 0s mecanismos penais. Mesmo quando a conduta em questao ja
pertencer a esfera penal, serd sempre possivel, com base neste raciocinio, advogar o
recrudescimento do poder punitivo, seja por meio da antecipacdo da criminalizacao (por
exemplo, na hipdtese de crimes de perigo abstrato), seja por meio da intensificagdo das
penas cominadas. A guisa de sintese, em se admitindo que o importante seja evitar a
afetacdo do bem juridico, deduz-se que esta protecdo deve ter maxima efetividade

possivel, o que a torna potencialmente sem limites na consecucao de tal desiderato.

Uma segunda objecdo reside na necessidade de comprovacdo empirica da
protecdo a bens juridicos. Isto é essencial para saber se o direito penal € mesmo um
instrumento cuja funcdo se encontra em perfeita compatibilidade com a sua finalidade.
Este problema se revela em duas frentes. Em primeiro lugar, quando da criminalizagédo
priméria, isto é, quando da elaboracéo de tipos penais, o legislador ndo tem condigdes
de saber se a incriminacdo por ele pretendida serd suficiente para deter a agressdo de
bens juridicos. Tampouco ele estd em condigdes de saber se a pena cominada a

incriminacdo, como forma de dissuadir a préatica de tal conduta, é ou ndo adequada.

Uma terceira objecdo versara acerca da implicacdo de natureza preventivista, no
que tange a teoria da pena, que decorre da atribuicdo ao direito penal da funcdo de
tutelar bens juridicos. Uma vez que a protecdo se da, precipuamente, por meio do efeito
dissuasorio que a pena pretende incutir, a ado¢do de um direito penal exclusivamente
voltado para a protecdo de bens juridicos obriga a ado¢do de uma vertente preventivista
da teoria da pena, com todas as deficiéncias que esta possui. Uma quarta objecéo trata
da prerrogativa, relativamente ampla, de avaliacdo do legislador quanto ao que proibir.
A teoria do bem juridico-penal, mesmo em suas formula¢Ges mais restritivas, nao
obriga a sua adoc¢édo pelo legislador. Este, a rigor, possui ampla margem para manejar

juizos empiricos que lhe parecam suficientes a justificar uma proibicéo.

Uma quinta objecdo realca a insuficiéncia do conceito de bem juridico, o qual
carece de unidade e precisdo. Neste ponto € de se ressaltar ndo apenas o sem-nimero de
conceitos oferecidos que, ndo raro, sdo obscuros e bastante semelhantes. Ora 0 bem

juridico é um objeto; noutro momento, uma situacdo. Para outros, significa um dado ou



até mesmo um valor. Ndo bastasse a insuficiéncia conceitual, quando a teoria do bem
juridico depara com determinadas incrimina¢Ges modernas, como € o0 caso do crime de
maus-tratos a animais, por exemplo, ela também encontra dificuldades. Ademais, é de
se sublinhar a intermindvel controvérsia a respeito da classificagdo dos bens em
individuais e coletivos, difusos e/ou universais. Neste particular, uma controvérsia
muito mais profunda e de viés filoséfico se manifesta: o embate entre concepcdes
individualistas e coletivistas que, em verdade, ndo deixam de representar uma

determinada visdo politica quanto aos arranjos sociais.

As cinco objecdes ensaiadas acima desembocam em um problema maior e
presente em todo o direito penal: o da busca de um critério de limitacdo ao processo
criminalizante. Mais do que isto, e este ponto absorve importancia decisiva, a teoria de
protecdo a bens juridicos insere-se no processo de crise de fundamentos do direito
penal. Tal é prejudicial por duas razbes: a) em primeiro lugar, tal postura justifica a
intensificacdo do controle social em busca de uma seguranca fugidia e, quica-,
inexistente; b) e, mais importante, estipula um fundamento absolutamente contingente
ao direito (e ndo s6 ao direito penal). Perde-se de vista a razdo de ser do Direito: a

pessoa humana.

Dito, entdo, de modo claro: a fun¢do de protecdo a bens juridicos acaba por
reivindicar prioridade ou antecedéncia logica em relacdo a pessoa e, por isso, ndo pode
consubstanciar a funcdo de um direito penal comprometido em perfectibilizar ou
preservar liberdades fundamentais. A pessoa antes de ser objeto de preferéncia é um
objeto de protecdo, o que inverte a l6gica de um Direito Penal inserido no Estado
Democratico de Direito. Este ponto fundamental, conforme se vera adiante, foi muito
bem detectado por Juarez Tavares e constitui a principal deficiéncia da teoria de
protecdo a bens juridicos. A prioridade do ser humano em qualquer sistema juridico
exige, contudo, a superacdo da crise de fundamentos; exige um fundamento apoditico,
s6lido, que este trabalho vislumbra na consciéncia intencional husserliana’ Estabelecido
que a teoria de protecdo a bens juridicos ndo pode ser a finalidade da intervencgéo
juridico-penal e, ao mesmo tempo, pretender limitar o poder punitivo, 0 que resta a

teoria do bem juridico? Segundo defende este trabalho, a teoria do bem juridico s6 faz

7 Sobre a crise dos fundamentos no Direito, a relevante critica de: CAMARA, Jorge Luis Fortes Pinheiro da. A
técnica, direito e crise de legitimidade. In: Revista fenomenologia e direito., volume 1, n.2,..Rio de Janeiro: TRF 2,
2008, p. 53.



sentido como uma teoria do objeto do delito jungido a nocdo de alteridade e do
paradigma da lesdo, sob pena de se vilipendiar o imperativo da interven¢do minima. O
bem juridico é, assim, objeto de preferéncia da norma, pois encerra valor para a pessoa
humana. Impde-se, destarte, sabe por que razdo este “algo” é valioso e importante para
que depois seja possivel dizer o conteldo deste “algo”. Noutras palavras: antes de
chegar-se ao conceito é preciso perscrutar do fundamento. A pergunta sobre “o que é o
objeto do delito (bem juridico)” depende, portanto, de uma pergunta antecedente: em
que se funda o objeto do delito (bem juridico)?

Ultrapassada esta explicacdo preliminar acerca da hipdtese a ser desvendada
neste estudo, cumpre, agora, descrever a ordem de apresentacdo das idéias e o conteddo

abordado em cada uma dessas etapas.

O primeiro capitulo € essencialmente uma aproximacgéo entre a teoria do bem
juridico e outros pontos indispensaveis ao campo em que esta se movimenta. Deste
modo, ndo é possivel imaginar uma teoria do bem juridico dissociada da politica
criminal; de um Estado democréatico de Direito; de uma ordem constitucional e dos
principios gerais de direito penal. Esta primeira etapa se revela, destarte, essencial para
aduzir uma série de questdes de fundo. Primeiramente, revela o qudo multifario é o
conceito de bem juridico e a fecundidade que seus variados sentidos proporcionam para
o0 sistema do direito penal. Em segundo lugar, sdo aduzidas dificuldades para se fundar a
teoria de protecdo exclusivamente na Constitui¢do, tal qual pretendem varios autores. A
Constituicdo como documento essencialmente politico, aberto, ndo raro acolhedor de
posicdes incompativeis, ndo apenas € incapaz de fornecer fundamento solido ao direito

penal, bem como permite uma gama muito extensa de interpretacées.

O capitulo ndo se furta também ao exame dos principios limitativos do poder
punitivo, notadamente os da lesividade e da intervencdo minima face a teoria de
protecdo a bens juridicos. Neste particular, chega a conclusdo intermediaria de que a
atribuicdo de tal finalidade ao direito penal (protecéo de bens juridicos) pGe em xeque 0
conteido limitativo de tais principios, transformando-os em meras clausulas abertas e
indeterminadas a servigo da politica criminal predominante (que em um direito penal
comprometido com a funcéo protetiva ndo pode deixar de ser uma politica fulcrada em
ideiais preventivistas). Outro ponto importante a ser sublinhado diz respeito as
dificuldades de se limitar o poder punitivo na esteira da ideia de protecdo de bens



juridicos em uma democracia. Neste ponto, argumenta-se que o procedimentalismo e a
regra da maioria tampouco podem representar um freio a intervencéo juridico-penal. A
rigor, as mazelas da democracia também se apresentam no ambito penal, sob a forma da

prerrogativa desmesurada que o legislador possui na elaboracgdo de incriminagoes.

O segundo capitulo propde-se a tracar uma linha historica da teoria do bem
juridico-penal, sem olvidar das influéncias filosoficas e ideoldgicas incutidas nela
durante este processo. Neste ponto a analise ndo pretende ser exaustiva, mas nao se
furtara ao exame do contexto anterior ao surgimento da ideia de bem juridico.
Reservam-se, destarte, algumas linhas ao esclarecimento da teoria dos direitos
subjetivos e todo o seu contetido vinculado ao jusnaturalismo e ao iluminismo. Passa-se,
depois, ao exame do influxo hegeliano e suas influéncias para o conceito de objeto do
delito. A controvérsia que marca o abandono da teoria do direito subjetivo e a ascensao
da ideia de bem, primeiramente em Birnbaum, e depois de bem juridico (em Binding) é
revisitada. Verifica-se, ainda, que a teoria do bem juridico, apesar de normalmente
tratada como uma teoria liberal, estd bastante distante de uma concepcdo realmente
liberal. Ainda neste capitulo é reservada atencdo para a critica nacional-socialista quanto
ao bem juridico e suas deletérias repercussdes para o posterior desenvolvimento da
teoria do delito, sobretudo, na Alemanha. Sdo abordadas, ainda, as concep¢oes
neokantistas da escola do sudoeste alemdo; as concepcdes constitucionais de bem

juridico, bem como outras concpecdes criticas a ideia de bem juridico.

Ao final, oferta-se um panorama a respeito da teoria do bem juridico na doutrina
brasileira. O terceiro capitulo ocupa-se de uma analise a teoria do bem juridico
enquanto teoria de protecdo, isto €, das razGes pelas quais ndo é possivel extrair da
teoria elementos capazes de limitar a intervencdo juridico-penal e, sobretudo, de
estipular uma finalidade ao direito penal que seja compativel com a prioridade do valor
da pessoa humana. As principais objecGes que este capitulo contém foram resumidas

nos cinco pontos apresentados acima.

O quarto capitulo destina-se a indagar do papel que resta a teoria do bem
juridico-penal, a saber, o de objeto do delito. Busca-se, assim, elucidar os fundamentos
e 0 conceito de bem juridico. Esta aproximacdo exigird, contudo, a apresentacdo das
linhas mestras da premissa aqui defendida: o fundamento do direito na consciéncia



intencional do estado inescapavel de coexisténcia a que estdo submetidos os sujeitos

viventes a luz do valor da pessoa humana conforme a filosofia de Scheler.

O ponto de partida baseado na fenomenologia de Husserl fornece valioso
substrato para a descri¢do de bem juridico levada a cabo neste trabalho. O fundamento
radicado na consciéncia intencional, doadora de sentidos, e 0 processo de apreensao dos
objetos lastreado pela reducdo fenomenoldgica permitem uma conceituacdo pré-
juridica, infensa a puros normativismos e, a0 mesmo tempo, com alicerces soélidos.
Neste sentido, o trabalho pretende também contribuir para a difusdo do pensamento
fenomenoldgico no direito penal, o que significa um ganho imensuravel para ramo do
saber juridico tdo fortemente ligado a filosofia e tdo necessitado de um fundamento
solido. Permite-se, destarte, a abertura de um vasto leque para a analise dos fenémenos
juridico-penais a luz da descricdo das vivéncias intencionais humanas, de seu
significado. Neste sentido, conceitua-se 0 bem juridico como a possibilidade de o
sujeito atualizar uma vivéncia no mundo sob a forma esquematica de uma relacéo

(intencional) entre este sujeito e um objeto ou ente que Ihe é de valor.

Por outro lado, a filosofia dos valores de Scheler, fundado em sua ética material
e, em ultima instancia, na fenomenologia de Husserl, também encerra um grandioso

contributo, mas, dessa vez, na tarefa de orientar o saber do direito penal.

E cedigo que Scheler apesar de partir da fenomenologia husserliana, nio seguiu
0s passos de Husserl. Entretanto, logrou aplicar a fenomenologia a descricdo das
vivéncias e atos humanos. Ao mesmo tempo, recupera a relevancia da intuicdo
emocional, responsavel pela percepcdo dos valores, dotados de objetividade. Tal postura
ultrapassa a concepcdo subjetivista dos valores que ndo pode servir ao Direito em
virtude de ser ndo apenas superficial como arbitraria. Em particular
interessa ao presente estudo a concepcao de pessoa de Scheler e o valor absoluto e
superior que ocupa em sua axiologia. A pessoa, enquanto unidade ou centro concreto do
qual fluem e sdo executados atos intencionais representa 0 mais alto valor da escala e é
insuscetivel de objetificacdo. Este contributo precioso retirado da filosofia scheleriana e,
no presente trabalho, o ponto nuclear capaz de significar uma limitacdo intransponivel
ao legislador. Além disto, o estudo se vale da concepgdo de amor de Scheler para dar
contetdo ao que se chama dignidade da pessoa humana: esta significa, sobretudo, a



possibilidade de a pessoa amar a si mesma. Por esta razdo, o direito penal, embora néo
tenha a funcdo de impor o amor, o0 que seria de todo contrario ao proprio entendimento
de amor empregado nesta tese, tem de respeitar a pessoa sob o ponto de vista de sua
dignidade, ou seja: abster-se de objetificar a pessoa em qualquer sentido. O amor, aqui
tomado, na esteira de Scheler, como um movimento intencional esponténeo dirigido a
consecucdo de valores superiores, € tambem o que anima todo o fato positivamente

valorado e permite a pessoa ser digna.

A absolutidade do valor intrinseco a pessoa humana esta, portanto, na base de
toda a estrutura do direito e, particularmente, do direito penal. E € a luz desta premissa
que se considera o elemento da alteridade, responsavel por permitir 0 reconhecimento
do outro como um ser de igual valor ao “Eu”. Seja por meio da corporalidade, da
presenga do outro ou por meio de vivéncias comuns individuais, pode-se chegar ao

reconhecimento do valor do outro como um valor digno de respeito.

Por derradeiro, o trabalho apresenta as suas conclusées de modo a possibilitar a

visualizagdo ndo so cronoldgica, mas sistematica dos argumentos oferecidos.
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	 Desde o seu surgimento, atribuído a Birnbaum pela historiografia especializada , a teoria do bem jurídico-penal tornou-se objeto assiduamente visitado pelos penalistas e não mais se ausentou do palco das discussões acadêmicas jurídico-penais. A despeito de respeitáveis vozes divergentes no cenário hodierno, um grupo ainda representativo continua a defender que a tarefa do direito penal é a de proteger bens jurídicos contra condutas que acarretem a este lesões ou perigo.  Além da controvérsia a respeito de se é ou não legítimo assinalar tal função ao direito penal, tampouco há, entre aqueles que sustentam esta posição, acordo sobre o que se deve entender por bem jurídico.          A título ilustrativo, para Marx, “bens jurídicos são os objetos protegidos pelo direito penal, os quais possibilitam ao homem sua autorrealização” . Para Roxin, bens jurídicos são “todos os dados da realidade ou fins declarados necessários ao livre desenvolvimento do indivíduo, à realização de seus direitos fundamentais e para o funcionamento do sistema estatal edificado para assegurar tais finalidades” . Na lição de Jäger, os bens são “estados vulneráveis e dignos de proteção” . De acordo com Rudolphi são “unidades funcionais sociais, sem as quais nossa sociedade civilmente organizada não seria viável em sua modelagem concreta” , enquanto para Baumann “bem jurídico é um valor ideal espiritual” .        Se por um lado esta lista não exaustiva de conceitos indica certa complexidade e interesse crucial pela matéria, por outro, evidencia a necessidade de um exame rigoroso em virtude da falta de unidade conceitual que induz à perplexidade. Notas características de qualquer teoria que pretenda ser útil ao desenvolvimento de um determinado ramo do saber são a clareza e uniformidade da terminologia que emprega a fim de que se possa verificar com rigor seu alcance e coerência.  Só assim será possível saber se, efetivamente, a teoria é ou não adequada aos fins a que se destina.    Não é por outro motivo que, desde logo, impõe-se um esclarecimento. A chamada teoria do bem jurídico-penal, tal qual será tratada nesta sede, comporta três significados fundamentais que não se confundem, ainda que estreitamente relacionados.  Pode-se, em primeiro lugar, falar da teoria do bem jurídico-penal na esfera de justificação do próprio direito penal. Neste sentido, perscruta-se da função atribuída a este de proteger bens jurídicos. Esta primeira acepção consubstancia o escopo principal deste trabalho. A teoria do bem jurídico-penal enquanto teoria de proteção e informadora da finalidade da norma jurídico-penal encerra, destarte, uma legitimação, uma positividade. Sob outro prisma, a teoria do bem jurídico-penal assume um sentido político-criminal negativo, isto é, ela pretende funcionar como critério de orientação da atividade criminalizante através da imposição de um limite, evidenciado por uma proposição, a saber:  “uma incriminação é legítima se e somente se a conduta a qual ela se refere lesionar ou criar perigo para um bem jurídico determinado”. Esta proposição conduz a uma segunda: “a identificação de um bem jurídico lesado ou posto em perigo é condição necessária e suficiente para uma incriminação ser legítima”. A primeira e a segunda proposições exigem, contudo, a identificação do conteúdo do conceito de bem jurídico. Impõe-se, portanto, um limite material à atividade criminalizante. A teoria do bem jurídico-penal é, neste sentido, uma teoria de limitação material à intervenção jurídico-penal.  Por fim, a teoria do bem jurídico também pode consistir em um objeto. Um objeto de proteção, em se admitindo a primeira acepção (a teoria de proteção a bens jurídicos), e, de qualquer forma, o objeto do delito. Isto é, o bem jurídico significa “algo” que é violado pela conduta criminosa. Conforme o alerta inicial, tais acepções não se confundem, mas é certo que existe uma relação entre cada uma delas.   
	A partir do instante em que se decide atribuir ao direito penal a função de proteger bens jurídicos (a teoria do bem jurídico como teoria da proteção), automaticamente, o bem jurídico é elevado à condição de objeto não só do delito, mas sobretudo também de proteção. No entanto, para que algo possa ser protegido, é pressuposto saber identificar, reconhecer este algo. A tarefa de estipular o conteúdo do conceito de bem jurídico tem como corolário a imposição de um limite ao legislador, o qual não pode considerar como “bem jurídico” elementos que não se adaptem precisamente à definição ofertada, sob pena de inadequação e, por conseguinte, ilegitimidade da norma criada. Vê-se, assim, que as acepções assinaladas estão individuadas, mas, com exceção da noção de objeto do delito (que é uma categoria lógico-dogmática irrenunciável ao direito penal, desde que jungida ao elemento da lesividade, conforme se verá), são absolutamente dependentes da primeira: a teoria de proteção. Feito este esclarecimento acerca das acepções da expressão “bem jurídico”, as quais merecerão em lugar adequado maior aprofundamento, é possível enunciar a hipótese de que cuida este escrito: pode a teoria de proteção a bens jurídicos servir como finalidade precípua da intervenção jurídico-penal e, ao mesmo tempo, limitá-la? A teoria do bem jurídico-penal está em condições de delimitar as zonas do proibido e do permitido em direito penal sem descurar de estabelecer limites ao poder punitivo e, por conseguinte, garantir ao cidadão suas liberdades fundamentais intactas. Para esta indagação o presente trabalho oferecerá uma resposta negativa por quatro razões.             Que se ressalte, desde o início, que todas essas razões decorrem de uma proposição fundamental, a saber: assinalar ao direito penal a função de proteger bens jurídicos, significa incumbi-lo de uma função-operação. O sentido do termo função, quando associado à ideia de operação, quer dizer aquilo que determinada coisa faz de melhor, desempenha com vistas a algum fim. Assim, a função do ouvido é a de ouvir; a do copo é a de servir como recipiente para armazenar líquidos e assim por diante. Dizer que o direito penal tem a função de proteger bens jurídicos, significa, pois, dizer que ele realiza esta função com efetividade; que é sua especialidade ou que sua razão de ser encontra perfeita adequação na tarefa de proteger bens.     A primeira e crucial objeção consiste no fato de a teoria do bem jurídico-penal, enquanto função-operação, instituir um verdadeiro dever de efetividade da proteção que, a rigor, não é capaz de impor barreiras ao poder punitivo. Ao incumbir o direito penal da tarefa de proteger certas situações, estados ou objetos, a teoria de proteção a bens jurídicos inaugura uma busca ilimitada por efetividade que põe em risco, inclusive, os princípios limitadores do poder punitivo. Pois se o importante é tão-só proteger bens jurídicos contra lesões ou perigos, é de se adotar, para a perseguição deste fim, todos os mecanismos capazes de dar a esta proteção o caráter mais efetivo possível; a maior eficaciedade possível. Assim, se outras esferas do direito não forem suficientes à proteção de um dado bem, ainda que não se trate de uma lesão grave, sempre será possível ao direito penal ignorar a ultima ratio para, sob o pretexto da necessidade da proteção, recrudescer os mecanismos penais. Mesmo quando a conduta em questão já pertencer à esfera penal, será sempre possível, com base neste raciocínio, advogar o recrudescimento do poder punitivo, seja por meio da antecipação da criminalização (por exemplo, na hipótese de crimes de perigo abstrato), seja por meio da intensificação das penas cominadas. À guisa de síntese, em se admitindo que o importante seja evitar a afetação do bem jurídico, deduz-se que esta proteção deve ter máxima efetividade possível, o que a torna potencialmente sem limites na consecução de tal desiderato.  
	Uma segunda objeção reside na necessidade de comprovação empírica da proteção a bens jurídicos. Isto é essencial para saber se o direito penal é mesmo um instrumento cuja função se encontra em perfeita compatibilidade com a sua finalidade. Este problema se revela em duas frentes.  Em primeiro lugar, quando da criminalização primária, isto é, quando da elaboração de tipos penais, o legislador não tem condições de saber se a incriminação por ele pretendida será suficiente para deter a agressão de bens jurídicos. Tampouco ele está em condições de saber se a pena cominada à incriminação, como forma de dissuadir a prática de tal conduta, é ou não adequada.         
	Uma terceira objeção versará acerca da implicação de natureza preventivista, no que tange à teoria da pena, que decorre da atribuição ao direito penal da função de tutelar bens jurídicos. Uma vez que a proteção se dá, precipuamente, por meio do efeito dissuasório que a pena pretende incutir, a adoção de um direito penal exclusivamente voltado para a proteção de bens jurídicos obriga a adoção de uma vertente preventivista da teoria da pena, com todas as deficiências que esta possui. Uma quarta objeção trata da prerrogativa, relativamente ampla, de avaliação do legislador quanto ao que proibir. A teoria do bem jurídico-penal, mesmo em suas formulações mais restritivas, não obriga a sua adoção pelo legislador. Este, a rigor, possui ampla margem para manejar juízos empíricos que lhe pareçam suficientes a justificar uma proibição.      
	Uma quinta objeção realça a insuficiência do conceito de bem jurídico, o qual carece de unidade e precisão. Neste ponto é de se ressaltar não apenas o sem-número de conceitos oferecidos que, não raro, são obscuros e bastante semelhantes. Ora o bem jurídico é um objeto; noutro momento, uma situação. Para outros, significa um dado ou até mesmo um valor. Não bastasse a insuficiência conceitual, quando a teoria do bem jurídico depara com determinadas incriminações modernas, como é o caso do crime de maus-tratos a animais, por exemplo, ela também encontra dificuldades. Ademais, é de se sublinhar a interminável controvérsia a respeito da classificação dos bens em individuais e coletivos, difusos e/ou universais. Neste particular, uma controvérsia muito mais profunda e de viés filosófico se manifesta: o embate entre concepções individualistas e coletivistas que, em verdade, não deixam de representar uma determinada visão política quanto aos arranjos sociais. 

