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ENTRE DIREITO PENAL E FILOSOFIA: A CONCEPQAO
ONTOANTROPOLOGICA (FARIA COSTA) E A BUSCA PELO FUNDAMENTO
Diego Alan Schofer Albrecht!

Resumo: O presente artigo tem por objetivo (re)discutir e (re)pensar os fundamentos do direito penal.
Rechacando as premissas que movem as teses funcionalistas hoje predominantes, o estudo em
guestdo, a partir da adesao a compreensédo ontoantropologica do direito penal desenvolvida por Faria
Costa, busca encontrar um argumento de validade capaz de legitimar a intervencéo penal e limitar as
pretensdes politico-criminais, a partir da aproximacgéao entre direito penal e filosofia.

Palavras-chave: Ofensividade; Compreensédo onto-antropolégica do direito penal; Funcionalismo;
Perigo.

Abstract: This article aims to (re) discuss and (re) think the fundamentals of criminal law. Rejecting
the assumptions that move the now prevailing functionalist theories, the study in question, from the
accession to ontoantropol6gica understanding of criminal law developed by Faria Costa, seeks to find
an argument validity able to legitimize the criminal intervention and limit the political and criminal
claims from the approximation of criminal law and philosophy.
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1 INTRODUCAO

Faria Costa sustenta que “estes sdo tempos de ‘razdo débil’ e que quando se
ousa ir contra o tempo, de duas uma: ou se nao tem razao ou se tem razao para
outro tempo?. A tarefa que tentaremos levar a cabo aqui se insere nesse contexto
descrito pelo penalista portugués: a despeito do atual predominio das orientacdes
funcionalistas no ambito do direito penal, pensamos ser possivel e necessario
rediscutir o seu fundamento e encontrar um argumento de validade que lhe confira
legitimidade.

Para tanto, proporemos um (interessado) encontro entre o direito penal e a
filosofia. Inicialmente, faremos uma breve analise do atual cenario da ciéncia penal,
em que a politica criminal desponta com predominancia, recusando as teses
funcionalistas que ddo azo a este predominio. Na sequéncia, enfrentaremos a
guestdo de fundo, por meio da busca do fundamento do direito penal numa viséo
filosofica. Nesse sentido, partindo de uma concepgdo ontoantropolégica do Direito
penal, buscaremos resgatar elementos ligados as compreensodes filosoficas, em

especial o cuidado (die Sorge) heideggeriano, como forma de fundamentar
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materialmente a ideia que sera trazida, numa interessada aproximacdo com a

ciéncia penal.

2 AS TESES FUNCIONALISTAS E A DEMASIADA ABERTURA AOS INFLUXOS
DA POLITICA CRIMINAL: A NECESSIDADE DE UM ARGUMENTO DE VALIDADE

A estruturacdo da ordem juridico-penal pode dar-se a partir de duas diferentes
realidades (a pena e o crime), dando origem a duas distintas formas de pensar o
direito penal®. Se construimos o direito penal a partir da pena, isto é, das
consequéncia da violagdo, aproximamo-nos das teses funcionalistas (Roxin,
Figueiredo Dias, Jakobs)?, o que, quanto a nés, acarreta uma série de problemas.
Tentemos explicar.

Desde Franz Von Liszt, a dogmatica penal, a criminologia e a politica criminal
constituem o modelo tripartido denominado ciéncia conjunta (total ou global) do
direito penal®. Originalmente, as duas Ultimas podiam ser consideradas ciéncias
auxiliares da primeira; hoje, porém, as coisas podem ser vistas de outra perspectiva,
em virtude do predominio das orientacbes de cunho funcionalista, que se
materializam em um pensamento que se guia por uma racionalidade estratégica e
nao discursiva, “orientada por um principio de optimizagao na realizacdo de um certo
objectivo, em que a escolha da solucdo ou da accéo entre as solucdes ou accdes
possiveis se determina pelos efeitos, lograveis nas circunstancias, que melhor
realizem esse objetivo”.

No ambito penal, esse predominio acarreta uma submisséo da criminologia e,

sobretudo, da dogmética aos influxos nem sempre democraticos da politica
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criminal’. Por outras palavras, a legitimacdo da intervencdo penal parece estar se
afastando da necessaria fundamentacdo axioldégica e se aproximando, cada vez
mais, de argumentos utilitaristas. O nosso tempo parece perceber o politico como
protagonista absoluto e as leis como meros instrumentos disponiveis a realizacao da
sua intencionalidade®, que outra ndo é sendo alcancar a finalidade politico-
criminalmente estabelecida, consubstanciada na ideia de contencdo da
criminalidade®.

E certo que o Estado, impulsionado por uma racionalidade finalistica
(Zweckrationalitat)'©, deve elaborar estratégias para alcancar as finalidades que lhes
sdo propriast!, uma vez que a politica criminal é uma atividade cuja “concretizagéo
se leva a cabo através de actos intencionados, previamente definidos, que, por seu
turno, pressupdem uma racional utilizacdo dos meios adequados a prossecucao
daqueles objectivos™?. Nesse cenario, o tipo legal de crime emerge como principal
mecanismo instrumento para o0 atingimento das referidas intencionalidades,
porquanto é inegavel que a norma de direito penal expressa uma escolha politica
por meio do qual se pretende proteger um determinado bem juridico®s.

No entanto, a possibilidade de tipificacdo de condutas com o propdsito de
satisfazer interesses ou finalidades politico-criminais, enquanto poder que €, precisa
de limites rigidos ao seu exercicio'4. Dito de outro modo, como Castanheira Neves
corretamente observa, “o direito s6 o temo verdadeiramente, ou autenticamente
como tal, com a instituicdo de uma validade e ndo como mero instrumento social de

racionalizacdo e satisfacdo de interesses ou de objectivos politico-sociais”™®. Em
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resumo, a opcao politica de criminalizacdo'® exige um argumento de validade, um
sentido normativo!’ apto a legitima-la.

Na nossa forma de ver as coisas, referido argumento de validade ndo pode
ser buscado no interior da propria politica criminal, sob pena de incidirmos num
raciocinio autorreferente. Pensamos, em verdade, que essa busca deve ser feita no
ambito da normatividade penal, desde que esta seja corretamente concebida, o que
demanda uma aproximacdo a Constituicdo, de modo que figure como ponto de
encontro de direitos e garantias fundamentais, afastada, portanto, de uma matriz
positivista estéril'8,

D’Avila corretamente observa que, em um Estado Democratico de Direito, “a
delimitacdo do espaco de legitimidade propiciado pela analise normativa deve,
necessariamente, preceder a reflexdo em termos de adequacéo e utilidade por parte
da politica criminal™®. Dito de outro modo, um interesse politico-criminal sé podera
ser perseguido se respeitar os limites de legitimidade estabelecidos pela
normatividade penal e constitucional®®. Com isso, opera-se um resgate da conhecida
ideia de de von Liszt, de que o direito penal é a barreira intransponivel da politica
criminal (das Strafrecht ist die unlbersteigbare Schranke der Kriminalpolitik)?t. A
dogmaética penal ndo é, nesse contexto, apenas “o instrumento prioritario de que se
serve a politica criminal para o seu derradeiro objectivo (contencao da criminalidade)
mas € outrossim o limite insuperavel da prépria politica criminal”?2,

Uma vez afirmada a necessidade de se fixar um sentido ou limite normativo
aos anseios politico-criminais, tentemos definir tal limite iluminados por aquele que
entendemos ser a forma mais adequada de ser compreender o direito penal. De
forma clara e impressiva: tentemos aproximar a filosofia e o direito penal, expondo a
compreensao ontoantropoldgica do direito penal e a sua ressonancia em ambito

normativo.
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3 REFLEXOES SOBRE A RELACAO MATRICIAL ONTOANTROPOLOGICA DE
CUIDADO-DE-PERIGO E SUA RESSONANCIA NO ILICITO PENAL: O CUIDADO
(DIE SORGE) COMO FUNDAMENTO

No topico anterior, expusemos o0 predominio atual da politica criminal em
ambito penal, fruto da disseminacao das orienta¢des funcionalistas, e a necessidade
de se estabelecer um limite, um argumento de validade apto a legitimar a
intervencdo penal. Quanto a nos, dita validade sO pode ser encontrada se
pensarmos o direito penal a partir do ilicito, o que é feito — e bem - pela
fundamentacdo ontoantropolégica de cuidado-de-perigo de Faria Costa?3, que se
tentara desenvolver a partir de agora.

Trata-se de uma construcdo marcada por uma matriz ontolégica, por “um
‘ontologismo social’ de raiz heideggeriana”®*, que, em termos dogmaticos, traduz
uma “concepg¢ao de ilicito penal estabelecida fundamentalmente na ofensa a
interesses objetivos, no desvalor que expressa a lesdo ou poér-em-perigo a bens
juridicamente protegidos”?®. llicitude que ndo se contenta com o mero preenchimento
dos requisitos formais da tipicidade, antes constitui uma categoria dogmatica que
deve ser materialmente informada pelo requisito da ofensividade.

Como D’Avila?® acertadamente adverte, “esta compreensdo do direito penal
pretende também corresponder a ressonancia, em ambito normativo-dogmatico, do
modo mais intimo de ser do homem em comunidade”. Para tanto, busca seu
fundamento em uma relacdo ontoantropoldgica de cuidado-de-perigo, 0 que
demanda o resgate da Sorge de Heidegger, sob o olhar interessado da sua
ressonancia na discursividade penal.

Essa aproximacdo € possivel, tendo em vista que, como afirma Stein,
“Heidegger abre com a fenomenologia existencial, simbolizada com a alegoria da
cura, um espaco ndo metafisico, isto €, uma dimensdo posta no espaco reservado
pelo encurtamento hermenéutico. As ciéncias humanas se determinam a partir do

cuidado™’. Se é verdade que o problema do ser jamais serd determinado
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objetivamente, também o € que ele pode ser vigiado em sua manifestacao
inesgotavel?®. Por isso é que, sem qualquer pretensdo de esgotamento filoséfico, o
presente escrito buscara realcar os pontos do pensamento heideggeriano que lhe
sdo mais importantes. Nesse sentido, portanto, proceder-se-4 a uma leitura
interessada do homem como ser-no-mundo, em uma ontologia social qualificada
pela construgéo heideggeriana.

O direito penal, explicado a partir dessa relacdo matricial ontoantropolégica de
cuidado-de-perigo, questiona acerca do sentido do ser e a sua relagdo com o
cuidado?®. Trata-se de uma fundamentacdo que instaura um fértil espaco de
interrogacgdo do ser e da sua relagdo com o cuidado, da relagdo do ser do homem
com o cuidado originario®.

Heidegger3! explica essa interacdo entre o ser do homem e o cuidado
originario (die Sorge) por intermédio de uma alegoria, ou melhor, por meio da Fabula
de Higino, registrada como a de numero 220. A importancia da fabula pode ser
expressa na seguinte passagem de Stein®2: “é, portanto, com esta alegoria que
Heidegger encerra a apresentacdo do seu trabalho da analitica existencial: a
definicdo do estar-ai como cuidado”.

A elucidativa e surpreendente alegoria utilizada por Heidegger possui
detalhes carecedores de atencdo. O Cuidado foi o formador do homem, de modo
que constitui a origem do ser do homem. Como afirma D’Avila®3, “é nas maos e
pelas maos do Cuidado que o homem alcanca o ser-homem, de modo que, por
justica, em uma irremediavel vinculacdo a origem primeira, o Cuidado ira possui-lo

enquanto ele viver”.

28 STEIN, Ernildo. Uma breve introduc¢ao a filosofia. ljui: Unijui, 2002, p. 22.
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30 Cuidado originario que é aqui compreendido enquanto verdadeira “tensdo expectante de abertura e
alerta” (FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em Direito Penal..., p. 319.

31 *Quando um dia o Cuidado atravessou um rio, viu ele terra em forma de barro: meditando, tomou
uma parte dela e comecou a dar-lhe forma. Enquanto medita sobre o que havia criado, aproxima-se
Japiter. O Cuidado lhe pede que dé espirito a esta figura esculpida com barro. Isto Juapiter Ihe
concede com prazer. Quando, no entanto, o Cuidado quis dar seu nome a sua figura, Japiter o proibiu
e exigiu que lhe fosse dado o seu nome. Enquanto o Cuidado e Jupiter discutiam sobre 0s nomes,
levantou-se também a Terra e desejou que a figura fosse dado o seu nome, ja que ela tinha-lhe
oferecido uma parte do seu corpo. Os conflitantes tomaram Saturno para juiz. Saturno pronunciou-
Ihes a seguinte sentenca, aparentemente justa: Tu, JUpiter, porque deste o espirito, receberas na sua
morte 0 espirito; tu, Terra, porque lhe presenteaste o corpo, receberds o corpo. Mas porque o
Cuidado por primeiro formou esta criatura, ird o cuidado possui-la enquanto ela viver. Como, porém,
h& discordancia sobre o nome, ird chamar-se homo ja que é feita de himus.” Valemo-nos da traducéo
realizada por Ernildo Stein (STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre “Ser e Tempo”..., p. 87-88).
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Ou, nas palavras do préprio Heidegger3* - que, embora longas, merecem ser

transcritas -,

esse testemunho pré-ontolégico adquire um significado especial néo
somente pelo fato de ver a ‘cura’ como aquilo a que pertence a presenca
humana ‘enquanto vive’, mas porque essa primazia da cura emerge no
contexto da concepc¢éo conhecida em que o homem é apreendido como o
composto de corpo e espirito. Cura prima finxit: esse ente possui a ‘origem’
de seu ser na cura. Cura teneat, quamdiu vixerit: esse ente nao é
abandonado por essa origem, mas, ao contrario, por ela mantido e
dominado enquanto ‘for e estiver no mundo’. O ‘ser-no-mundo’ tem a
cunhagem da ‘cura’, na medida do ser.

Stein refere que “o ente nao é desligado desta origem, mas é preso por ela, é
por ela perpassado enquanto este ente ‘esta no mundo’. O ‘estar-no-mundo’ possui
a marca ontoldgica do ‘Cuidado™.3®

A contribuicdo do Cuidado e o que lhe competira no homem durante o seu
viver ndo esta, pois, ha matéria que constitui o ser — ou seja, ho humus que lhe
confere o nome -, antes esta no ser do ser-ai. Por isso € que a decisdo € proferida
por Saturno, o tempo, que impde ao ser, durante toda a sua vida, a vinculagéo
originéria, o entrelacamento com o Cuidado. Assim, € no chamamento da
historicidade que o ser do ser-ai estara irremediavelmente preso, como ser-para-a-
morte3®,

O homem ¢é “criatura do Cuidado™’. Essa contundente afirmacédo, fruto da
analitica existencial de Heidegger3®, ao ser lida a luz do direito penal, traz uma
riqueza de significados que, se ndo podem ser aqui totalmente contemplados,
merecem ao menos algumas linhas. O Cuidado de Heidegger €, visivelmente, uma
categoria existencial, o que ndo a impede de ser percebida como elemento essencial
do existir para, na esteira de Faria Costa, buscar a sua dimensédo relacional que
apenas na pessoa do outro ganha sentido. Ou seja, “a ‘Sorge’ é transposicao da
‘minha’ inquietagdo originaria que se quer ver aplacada na solidariedade de

todos.”3940

3 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo: parte |. Traducdo de Marcia S& Cavalcante Schuback.
Petrépolis: Vozes, 2005, p. 264.

35 STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre “Ser e Tempo”..., p. 88.

36 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal..., p. 48.

87 STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre “Ser e Tempo”..., p. 99.

38 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal..., p. 48.

39 Cuidado originario que sempre encontra, a partir da fragilidade do ser, a busca por segurancga.
Seguranga esta que ndo representa um estadio caracterizavel pela total auséncia de perigo ou pela
possibilidade de defesa contra atos agressores. “A seguranga, a ‘minha’ seguranga, passa pela



O homem ¢, portanto, cuidado. Contudo, esse cuidado somente encontra o
seu sentido no momento em que se projeta no seio das relagdes sociais. O que
demonstra que “é o cuidado para com o ‘outro’ que nos responsabiliza, porque s6
também por esse ato o ‘meu’ cuidado tem sentido quando se vira sobre si mesmo.”*

Dai a interessante afirmacgao de D’Avila*?, no sentido de que

ser-se é, assim, cuidar-se, mas é também ser-se-com e, portanto, nessa
abertura do ser para com o outro, cuidar-se é cuidar também do outro, como
expressdo elementar do ser-no-mundo que, sendo, projeta-se, em sua
fragilidade, no outro, e cuidando-se, no cuidado-para-com-o-outro. A acéo
de ser-se-no-mundo, que é sempre uma agao de ser-se-com, atira o ser-ai
em uma teia de relagBes reciprocas de cuidado que estruturam e ddo
consisténcia ao ser comunitario.

Nesse compasso é que, sdo palavras de Faria Costa*?, “o cuidado individual,
isto €, o cuidado do “eu” sobre si mesmo, s6 tem sentido se se abrir aos cuidados
para com 0S outros, porque também unicamente desse jeito, unicamente nessa
reciprocidade, se encontra a seguranca, a auséncia de cuidado, a caréncia de
perigo”, em uma comunidade que se desenvolve, inegavelmente, em meio a perigos
de variadas ordens.

Portanto, o cuidado e o perigo sao, sem rodeios, duas projecdes da mesma

realidade.** E no perigo e pelo perigo que o cuidado encontra a sua razdo de existir,

abertura solidaria com que ‘eu’ me ‘seguro’ com os outros e pelos outros. O étimo fundante da
seguranca esta, por consequéncia, em uma ideia de pluralidade, de teia plural, de ramificacdes
dialégicas em que o ‘ter’ é a presenga mas em que o ‘ser social’ & presenga redobrada. Redobro
consistente, porque o ser-ai-diferente é, a um tempo, manifestagdo da individualidade que o ‘ter
desencadeia, mas também sociabilidade que esse mesmo ‘ter ndo pode deixar de pressupor.
Duplicidade de afirmacdo que se perfila em duas vertentes. Em primeiro lugar, pelo cuidado, a
seguranca, que individualmente cada membro da comunidade tem para consigo mesmo, porque é
impensavel o ser-ai-diferente sem a afirmacao da sua prépria e ‘cuidada’ existéncia. FARIA COSTA,
José Francisco de. O perigo em Direito Penal, p. 249.

40 FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em Direito Penal, p. 250. O autor portugués ainda
esclarece que “nao nos parece, contrariamente ao que defende José Enes [...], que o facto de
Heidegger entender a Sorge como uma categoria existencial, isso a impeca de ser percebida como
peca essencial do ek-sistir. Por certo que o ‘cuidado constitui o modo dindmico do ser que pensa’ [...]
Também por inteiro vai 0 nosso acordo ao reflectir-se que ‘o mundo, onde ser-se é o cuidar-se do ser
que se é sendo-se em acc¢do de ser-se, ndo se ergue, por isso mesmo, em mundo armado pelo jogo
da concitacdo do quarteto & compreensao mundanal. Trava-se, antes, em um mundo de seres
ligados pelo agir reciproco por que todos sdo no com-ser em accdo de com-ser-se [...] Porém, o que
se reafirma, em nosso entender, ndo vai contra a Sorge de tonalidade heideggeriana. Esta, se bem
que vocacionada por um primado originério da existéncia, é também estrutura relacional que s6 das e
nas relacdes dos outros pode ter sentido”. (Ibidem)

41 FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em Direito Penal..., p. 381.

42 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal..., p. 49.

48 FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em Direito Penal..., p. 319.

44 Eis a razao pela qual, por ser o perigo aqui compreendido como ideia inscrita onto-
antropologicamente nas comunidades humanas, faz sentido que com base nessa ideia se torne



razéo pela o qual o cuidado é, sempre, cuidado-de-perigo.*®> No seguimento de Faria
Costa“t, é possivel afirmar que “o perigo e o cuidado sdo uma matriz ontoldgica do
ser-ai-diferente comunitariamente inserido, de tal modo que o ser-ai-diferente e a
comunidade juridica que lhe subjaz assumem-se (s&0) como estruturas ontologicas
de cuidado-de-perigo.” A partir disso, a partir dessa matriz ontolégica é possivel
encontrar o proprio fundamento ontolégico do direito penal, por meio de sua
ressonancia juridico-normativa.

Dessa relacdo ontologica de cuidado-de-perigo, que joga 0 eu ao encontro
com o outro, no qual e pelo qual o ser-no-mundo se desvela e se conhece, decorre
uma teia de cuidados reciprocos que estrutura o ser comunitario. E é precisamente
na prejudicial oscilacdo dessa teia de cuidados que o Direito penal buscara os
elementos fundamentadores do seu nucleo, isto €, do ilicito. Ou seja, nas palavras

de D’Avila?’, o ilicito

nada mais é que a expressédo juridico-penal da desvaliosa oscilacdo da
tensdo originéria da relacdo onto-antropoldgica de cuidado-de-perigo. N&o
obviamente qualquer oscilagdo, mas apenas aquela que, aos olhos da
comunidade historicamente situada, é tida por insuportavel.

Nesse sentido, sob o olhar interessado da proposta aqui feita, a perversao da
relacdo matricial onto-antropoldgica de cuidado-de-perigo é trazida para o Direito
penal por intermédio da mediacéo de bens juridicos, ou seja, por meio da puni¢do de
condutas que representem uma ofensa aos bens reconhecidos pela comunidade
como dignos de tutela penal.

Enfim, tal caracterizacdo pretende que o crime seja compreendido,

materialmente, como uma forma de perversdo da relacdo de cuidado-de-perigo do

legitima a indagacéo acerca da “percepcao dos elementos primeiros que constituem o cerne juridico-
relacional do viver entre os homens [que] passa-se em uma dimensdo de fundamentacéo
legitimadora. FARIA COSTA, José Francisco de. O perigo em Direito Penal..., p. 346.
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eu para com o eu e do eu para com o outro. E, assim sendo, é perfeitamente
possivel buscar no principio da ofensividade aquilo que evidencia o atingimento,

“intoleravel atingimento, reitere-se, da relacéo matricial de cuidado-de-perigo.”*®

3 CONCLUSAO

Vimos que a ordem juridico-penal pode ser estruturada a partir de dois
elementos fundamentais: a pena e o0 crime. As teses funcionalistas, hoje
aparentemente predominantes, sao edificadas com base no primeiro elemento ou,
talvez melhor, nas suas possiveis funcdes. Tal estruturacdo acaba por alcar a
politica criminal a posi¢cdo de principal vertente da ciéncia conjunta do direito penal,
0 que tende a deixar o sistema penal sem limites, visto que ndo se estabelece
qualguer Obice ou pressuposto de legitimidade em face das pretensbes politico-
criminais.

A luz de um tal contexto, entendemos ser necessario o estabelecimento de
um argumento de validade, de um sentido normativo capaz de condicionar e limitar
as estratégias de contencéo da criminalidade. Quanto a nés, dito sentido normativo
pode ser vislumbrado na nocéo de ofensividade, desde que esta seja corretamente
compreendida a partir daquela que entendemos ser a forma correta de se perceber
o direito penal, precisamente a compreensdo ontoantropoldgica formulada por Faria
Costa. Esta orientacdo, que parte de uma interessada percepcdo da Sorge
heideggeriana, erige o desvalor de resultado, ou seja, a ofensividade a condicao de
pedra angular do ilicito-tipico.

Isso € possivel na medida em que a ordem penal consagra, por intermédio
dos tipos de ilicito, determinados valores — preexistentes a norma, logicamente —
socialmente considerados dignos de tutela penal. A violacdo de tais valores, no
modo previsto pelo respectivo tipo penal — lesdo ou perigo —, traduz uma especifica
forma de ofensa. Devemos relembrar, apenas, a luz de tudo o que foi dito aqui, que
por mais sinceras e bem intencionadas que sejam as pretensdes politico-criminais,
elas sempre terdo de respeitar o pressuposto de legitimidade fixado pela nocéo de

ofensividade, sem a qual qualquer incriminacdo serd, inapelavelmente, ilegitima.
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