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1. O conceito do bem juridico no seu
desenvolvimento histérico: funcgdes
intra-sistemdticas e funcoes extra-sis-
temaiticas.

Até had algum tempo atrds parecia
haver-se alcangado marcos definitivos
sobre a questio do bem juridico no
direito penal. Pelo menos os termos do
problema pareciam seguros. Néo parecia
problematica a distingéo tradicional entre
as duas fungdes atribuidas ao conceito
de bem juridico: uma fungiio imanente
ao sistema do direito penal positivo, e
uma fungdo extra-sistemadtica.

A primeira fungfio obedece a interpre-
tagdo teleoldgica das normas penais € a
sua construgfo sistemdtica. A conseqiién-
cia dogmaética principal deste uso intra-
sistematico do conceito de bem juridico
¢ a duplicagdo da antijuridicidade: an-
tijuridicidade formal é a violagdo da
norma social ou juridica correspondente
ao tipo delitivo (Binding); antijuridici-
dade material é a lesdo ou a ameaga do

* Tradugdo da revisdo (1990) do original
italiano; Ana Lucia Sabadell, Universidade de
Saarland, Alemanha,

interesse protegido pela norma. Ha res-
ponsabilidade penal somente quando se
realizam ambas formas de antijuridici-
dade. Nao obstante, a antijuridicidade
material estd condicionada a existéncia
da antijuridicidade formal.'

A parte desta fungéo intra-sistematica
¢ com uma pretensa independéncia desta,
constréi-se uma fungdo extra-sistemati-
ca do conceito de bem juridico como
critério de apreciagdo do sistema posi-
tivo ¢ da politica criminal. Nio existe
uma conexd0 necessaria entre a antiju-
ridicidade material, considerada 4 luz do
uso extra-sistematico do bem juridico, e

1. Cf. Entre outros R. MauraclvH. Zipf,
Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1, 6.* ed., Miin-
chen, 1983; H. H. Jescheck, Lehrbuch des
Strafrechts. Allgemeiner Teil, 3.* ed., Berlin,
1978, pp. 5 e ss. H. J. Rudolphi, “Die
verschiedenen Aspeckte des Rechtsgutsbergri-
ffs”, in Festschrift fiir R. M. Honig, 1970, pp.
151 e ss.; K. H. Gossel, “Das Rechtsgut als
ungeschriebenes strafbarkeitseinschrinkendes
Tatbestandsmerkmal”, in Festschrift fiir D.
Dehlen, 1985, pp. 97 e ss.; v. tb. G. Bettiol,
“L’odierno problema del bene giuridico”, in
Scritti giuridici, t. 11, Padua, 1966, pp. 191 e
ss.




6 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — §

a antijuridicidade formal (intra-sistema-
tica) de um comportamento. Quero dizer
com isto que admite-se que o legislador
possa separar-se dela por “defeito” ou
por “excesso”, deixando de tutelar in-
teresses dignos desta, considerados vi-
tais para a sociedade, ou tutelar interes-
ses que nio o merecem.’

Na realidade, a esta duplicidade de
fungdes® ndo correspondeu, até o pre-
sente momento, uma terminologia
univoca. Por exemplo, Amelung deno-
mina 3 fun¢do extra-sistematica com o
termo “anti-socialidade”* fazendo re-
feréncia a uma antiga tradi¢do da cién-
cia penal alemd. Nesta, o termo “bem
juridico” tem sido utilizado prevalente-
mente para a fungdo intra-sistemadtica.
Em 1872, Binding escrevia que “sé a
norma penal eleva um objeto a categoria
de bem juridico”® J4 Von Liszt, em
1888, falava das “condig¢bes vitais da
comunidade estatal” que o legislador
penal transforma em “real objeto de
tutela”, mas que, por outro lado, ele
pode pecar por defeito e por excesso.®

No entanto, apesar das diferengas
terminologicas, no pensamento penal
alemdo ¢ nitida a distingdo entre dois
niveis de elabora¢io dentro da teoria do

2. Para tanto, v. F. v. Liszt, Lehrbuch des
Strafrechts, 12/13.7 ed., Berlin, 1903, pp. 140
e ss. K. Binding, Die Normen und ihre
Ubertretung. Eine Untersuchung iiber die
rechtmiaBige Handlung und die Arten des
Delikts, Bd. 1 (Normen und Strafgesetze),
Aalen, 1872, p. 193.

3. Cf. a proposito W. Hassemer, Theorie
und Soziologie des Verbrechens, Frankfurt,
1973.

4. Consultar K. Amelung, Rechtsgiiters-
chutz und Schutz der Gesellschaft, Frankfurt,
1972,

5. Binding, Die Normen, ob. cit., p. 193.

6. F. v. Liszt, “Der Begriff des Rechtsguts
im Strafrecht und” in der Enzyklopddie der
Rechtswissenchaft, in “Zeitschrift fiir die
Gesamte Strafrechtswissenchaft”, VIII, 1888,
pp. 133-156.

bem juridico (ou, no sentido negativo,
da anti-socialidade ou antijuridicidade
material), que correspondem as duas
funges distinguidas por Hassemer.” A
nivel ideol6gico e politico trata-se da
individualizag¢do das condi¢Ges necessa-
rias (e/ou suficientes) da produgio de
normas penais (fungdo de legitimagio ¢/
ou de limitagio); a nivel exegético e
dogmatico trata-se da interpretagio e da
sistematizagdo teleoldgica das normas;
as diferengas tém relagdo com os pres-
supostos ontolégicos e epistemologicos
que intervém nas operagdes proprias dos
dois niveis do discurso.?
O conceito intra-sisteméatico do bem ju-
ridico é normalmente utilizado pelo le-
gislador na elaboragio da “parte especi-
al” do cédigo penal e na intitulagio das
leis que introduzem modificagbes no
cédigo penal, tomando-se por base o
objeto a proteger-se. Da mesma forma, na
“parte geral” do codigo penal, o legisla-
dor utiliza o conceito de bem juridico nas
suas proprias elaboragdes técnico-juridi-
cas: pensemos somente na formulag¢io do
estado de necessidade justificante do art.
34 do cbdigo penal alemio.® Entdo vere-
mos que nem sempre se trata, na fungio
extra-sistematica do bem juridico, de
defini¢des “tacitas” do legislador ¢ de
meras constru¢des doutrindrias. Na mai-
oria das vezes trata-se de enunciados
legislativos que determinam os objetos
de tutela prestada pelas normas penais e
que devem ser elaborados pela doutrina
e jurisprudéncia.

Neste trabalho ndo € possivel analisar
os diversos pressupostos € as variantes

7. V. W. Hassemer, Theorie, ob. cit., pp.
19 e ss.

8. Cf. H. Mittasch, “Die Auswirkungen des
wertbezichenden Denkens” in der Strafrechts-
systematik, Berlin, 1939,

9. O estado de necessidade como justificante
se fundamenta no principio da compensagdo de
interesses; sobretudo entre interesse ameagado e
interesse sacrificado para sua salvagdo. Cf. H. H.
Jeschek, Lehrbuch, ob. cit. pp. 288 e ss.
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que se encontram na historia, mais que
centendria, dos usos do “bem juridico”,
ou de expressdes equivalentes nas duas
fun¢des supracitadas. Em relagfio a esta
perspectiva historica, a literatura nos
proporciona um abundante material ao
qual nos permitimos remeter.'® Limita-
rei-me, portanto, a indicar uma segunda
alternativa entre duas linhas de interpre-
tagdo que comec¢a a perfilar-se ja nas
proprias origens das teorias do bem
juridico e que sempre esteve presente
em sua historia.

Trata-se da alternativa entre um uso
exclusivamente defensivo € um uso
também promocional da pena com res-
peito a bens e interesses considerados
relevantes. Esta alternativa adquire a sua
mais notavel expressio na denominada
“teoria metodoldgica” do bem juridico
introduzida por Honig em 1919." Trata-
se de duas linhas de tendéncia no in-
terior da mesma concep¢io instrumental
da fungdo punitiva.

Podemos denominar as teorias pro-
mocionais de “teorias do bem juridico
no sentido lato” e de teorias defensivas
as “teorias do bem juridico no sentido
estrito”. No entanto, esta distingdo, como
veremos mais adiante, foi se tornando
cada vez mais imprecisa e perdendo
relevincia pratica, na medida em que a
tutela penal comegou a extender-se dos
interesses individuais e circunstanciais
para areas de interesses gerais e difusos.'

10. Entre outros, ver P. Sina, Die
Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs
“Rechtsgut”, Basel, 1962; W. Naucke, Zur
Lehre vom strafbaren Betrug, Frankfurt, 1964;
K. Amelung, Rechtsgiiterschutz, ob. cit. pp. 25-
26. M. Frommel, Priventionsmodelle in der
deutschen Strafzweck-Diskussion, Berlin, 1987,
pp. 115-168.

11. R. Honig, Die Einwilligung des
Verletzten, 1, Mannheim-Berlin-Leipzig, 1919,
p. 94.

12. W. Hassemer, “Il bene giuridico nel
rapporto di tensione tra Costituzione ¢ diritto
naturale”, in Dei delitti e delle pene, 11, 1984,
pp. 109 e ss.

Igualmente, se¢ submetemos a distin-
¢do entre teorias intra-sistematicas e
extra-sistemdticas a uma analise mais
rigorosa, veremos que esta ndo é tdo
precisa como poderia parecer a primeira
vista. Nesta distingdo classificam-se os
discursos segundo a intengdo dos auto-
res, mas ndo se pode considerd-la total-
mente apropriada para classifica-los
segundo as premissas epistemoldgicas e
os conteudos. Isto s6 seria possivel se
a defini¢do extra-sistematica de areas de
interesses dignos de tutela fosse real-
mente independente da definigdo intra-
sistematica, isto tanto com relagdo as
premissas epistemoldgicas quanto aos
conteudos € se, inversalmente, o critério
do bem juridico utilizado nas operagdes
exegéticas e sistematicas sobre as nor-
mas existentes fosse realmente indepen-
dente das valoragdes politico-criminais
direcionadas ao que deveria ser tutelado
pelas normas penais.

Recentemente, Balog demonstrou que
esta condigdo ndo vem sendo, em ne-
nhum sentido, cumprida.” Na realidade,
as definigOes extra-sistematicas dos bens
dignos de tutela tém sido obtidas utili-
zando-se amplamente, num ponto de
vista heuristico, o sistema dos bens
protegidos pelas normas penais existen-
tes. Inversalmente, observa-se que nas
definigGes intra-sistemdticas os modelos
ideais e as valoragdes politico-criminais
dos autores em particular sobrepdem-se
amplamente as operagdes analiticas sobre
as normas penais existentes.

Esta “circularidade” do procedimento
apresenta um duplo inconveniente. Por
um lado vemos que interesses e valores
“extra-positivos” sdo definidos no inte-
rior da l6gica do discurso punitivo. Este
por sua vez apresenta duas caracteristi-
cas basicas que estdo consolidadas na
tradi¢do do direito penal: em primeiro

13. Cf. A. Balog, “Rechtsgiiter in Theorie
und Praxis”, in Kriminalsoziologische
Bibliographie, VIII, 1981, pp. 51-67.
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lugar a sociedade é considerada como
uma comunidade homogénea de valores
¢ interesses, que busca defender-se de
uma minoria de pessoas desviantes. Em
segundo lugar, a atengdo do discurso
fica polarizada entre os conflitos
interpessoais e os conflitos entre indi-
viduos e sociedade, enquanto ficam
excluidos os conflitos estruturais e aque-
les que se ddo entre grupos sociais. Esta
claro que se estas caracteristicas influ-
enciam a dtica “extra-sistematica” sobre
o “negatividade social”,' produzir-se-4
uma visdo deformada e parcial dela que
¢ inadequada para fornecer critérios
eficazes para a valoragdo critica dos
sistemas punitivos existentes e para a
formulagio de projetos inovadores no
ambito da politica do controle social.

Por outro lado, os contetidos positi-
vos do direito penal sdo idealizados e
legitimados através de uma vinculagio
“metodolégica” com principios e
valoragdes extra-sisteméticas. Estas, por
sua vez, fazem parte do contexto de
um discurso que tem em comum
com o discurso punitivo justamente
suas duas caracteristicas principais:
a visdo consensual da sociedade'

14. Nota do tradutor: o autor desenvolve o
conceito de “negatividade social” dentro da sua
teoria critica ao sistema penal. Neste sentido o

. autor entende serem socialmente negativos aque-

les comportamentos que contrastam com as
necessidades e interesses importantes dos indi-
viduos ¢ da comunidade, tomando por base
critérios de valoragdo considerados validos, Para
um melhor exame deste conceito, remeto-me a:
Baratta, A. Criminologia critica e critica del
diritto penale, Bologna, 1982, cap. VII e XV,
respectivamente pp. 83 e ss. e pp. 199 e ss.
15. Esta visdo encontra, entre o final do séc.
XIX e o principio do séc. XX, sua formulagdo
clissica (ainda vigente) na teoria da pena de
Durkheim, segundo a qual a fung¢do da sangdio
penal seria a de expressar e reforgar os valores
em torno dos quais a sociedade se integra, Cf.
E. Durkheim, Les régles de la méthode socio-
logique, 13.* ed., Paris, 1956, pp. 64 ¢ ss.; De

¢ a visdo parcial sobre os confli-
tos. '8

Até mesmo algumas teorias extra-
sistematicas dos bens juridicos, elabora-
das numa incontestavel perspectiva cri-
tica, ndo conseguem escapar completa-
mente de cumprir uma dupla fungdo de
legitimagdo, que se realiza independen-
temente da intencdo dos autores com
relagdo ao sistema de justiga criminal.
Neste sentido, podemos tomar por exem-
plo a teoria “pessoal” do bem juridico
elaborada por Hassemer,"” cuja intengfio
¢ rigorosamente limitativa. Nesta teoria,
a legitimidade extra-sistemdtica somente
se admite na tutela penal de bens juri-
dicos “asseguréveis’ e determinados,
direta ou indiretamente relacionados com
interesses de pessoas fisicas.

Por outro lado, a deslegitimizagio das
normas penais de tutela de interesses
difusos e de “fungdes” implica, contudo,
uma legitimagdo indireta das outras
normas. O risco é que a exclusdo “por
principio” dos bens juridicos difusos e
indeterminados seja compensada por uma
aceitagio (também esta “por principio”),
dos bens juridicos pessoais ¢ determi-
nados, e que esta aceitagdo substitua a
comprovacdo pratica da hipotese da
idoneidade da pena na tutela destes
bens, revelando-se assim em um novo
suporte da teoria instrumental do direito
penal. Desta forma, a fachada critica e
politica do discurso fica, na realidade,

la division du travail social. Etude sur
l'organisation des societés supérieures, 2.* ed.,
Paris, 1902, pp. 35 e ss.

16. Com relagdo a este tema, permito-me
remeter ao meu trabalho Criminologia critica
e critica del diritto penale, ob. cit., com
particular aten¢o ao cap. X “Le teorie
conflittuali della criminalita e del diritto penale.
Elementi per una loro critica”, pp. 131 e ss.

17. W. Hassemer, Grundlinie einer
personalen Rechtsgutsiehre, in L. Phillipps, H.
Scholler (eds.), Jenseits des Funktionalismus.
Arthur Kaufmann zum 65. Geburtstag,
Heidelberg, 1989, pp. 85-94.
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limitada & dimensdo quantitativa (conter
a expansio do sistema punitivo), sem
interferir na dimensdo qualitativa, ou
seja, no conceito da fungio instrumental
do direito penal.

O fato de que se legitimem certos
objetos de tutela enquanto que outros
sdo excluidos deste tratamento, tendo
por justificativa a “relevincia penal” dos
mesmos, deixa em aberto o tema da
legitimagdo do direito penal baseado na
sua qualidade instrumental. Contudo,
por mais que seja louvavel uma inter-
vengdo tedrica e politica voltada a re-
duzir quantitativamente os sistemas
penais e a conter a sua tendéncia ex-
pansiva, o déficit de verificagdo quali-
tativa da legitimagdo instrumental do
sistema nédo serd jamais saneado pelos
resultados qualitativos de tal interven-
¢do.

A problematica da distingdo entre os
conceitos extra-sistematico ¢ intra-siste-
mético de bem juridico se complica
ainda mais em razio da incerteza e
fluidez dos limites que deveriam demar-
car o “sistema”. Trata-se do direito
penal “em sentido estrito” ou também
do direito penal administrativo?

De um modo geral: deveriamos con-
siderar um setor especifico da ordem
juridica (o direito penal), ou a ordem
juridica em sua totalidade? E, se a
consideragdo intra-sistematica se esten-
de as normas constitucionais, limitar-se-
4 a constituigdo num sentido formal ou
também compreendera a constitui¢do no
sentido material? Vai se restringir a
praxis interpretativa da constitui¢do ou
se antecipari, de forma dindmica, as
possiveis praxis interpretativas “do
amanhid”? Se tomarmos em considera-
¢lo estas interrogacdes, e se, além disso,
considerarmos a dificuldade de se dis-
tinguir as fronteiras entre interpretagdes
das normas constitucionais e construgido
de teorias sociologicas e politicas e
entre principios normativos da constitui-
¢do positiva ¢ principios gerais de direi-

to, perceberemos facilmente que as cons-
truges intra-sistematica e extra-sistema-
tica, antes de responder a duas esferas de
operagdes limitadas entre si, sdo momen-
tos de um continuum no qual sucedem
passagens relativas. Neste transcurso, o
que numa fase anterior era “extra-siste-
méatico” passa na fase posterior a ser
“intra-sistematico” e assim por diante.

A relatividade da distingdo entre
congeitos intra-sistematico e extra-siste-
mdtico dos bens juridicos explica o
modo inadequado através do qual os
juristas, muitas vezes, tentam definir
bens e interesses dignos de tutela inde-
pendentemente do direito penal positivo,
sem abandonar previamente a Otica
“profissional” do penalista. O préprio
programa da pesquisa, isto €, definir
areas de “negatividade social”® sob a
dtica do possivel uso do instrumental do
sistema de justiga criminal, representa
uma reificacdo deste sistema e da
negatividade social.

Desta forma, ndo se leva em consi-
deragdo que a negatividade social e o
sistema de controle sdo objetos de uma
construgio social e institucional que
reflete a dindmica dos conflitos e o seu
deslocamento; a transformagéo do poder
de definir dos atores envolvidos e das
relagdes de poder entre eles.

Do ponto de vista epistemologico,
essa reificacéio ¢ derivada de uma inver-
sdo conceitual caracteristica de ‘“‘sabe-
res” sociais separados, gerados no inte-
rior de setores especializados da fungéo
publica. Isto se verifica quando os ju-
ristas buscam definir quais sdo os con-
flitos ou problemas passiveis de serem
enfrentados com o instrumental do sis-
tema da justi¢a criminal, antes de definir
os instrumentos (existentes nos diversos
arsenais institucionais ou que ainda
devem ser inventados) que sdo aptos a
enfrentar determinados problemas ou
conflitos.

18. V. nota 14.
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O resultado é a reprodugio ideologica
e material do sistema punitivo ¢ da
distingdo tradicional entre situagdes
“relevantes” e “irrelevantes” para tal
sistema. Neste ultimo caso estariamos
diante de um outro tipo de raciocinio
circular tipico dos “saberes” sociais
separados: deduz-se a denominada “frag-
mentag¢do” do sistema penal da relevén-
cia de certas matérias ¢ ndo de outras
enquanto que a relevancia de certas
matérias se dd em razdo de serem estas,
e ndo outras, o objeto da intervengio
deste sistema.

Derivam-se, assim, definigdes de in-
teresses e bens dignos de tutela penal
que sdo ou demasiadamente genéricas (a
vida, a liberdade pessoal) ou demasia-
damente especificas. Os resultados que
até agora foram alcangados pelas pes-
quisas extra-sistematicas sobre o bem
juridico e sobre a negatividade social
tém sido modestos ¢ inadequados as
finalidades criticas e de politica do
direito a estas destinadas no ambito das
posi¢des mais “progressistas” que en-
contramos na literatura.' Isto pode ser
interpretado como um sinal da escassa
interdisciplinariedade e da parcialidade
auto-reflexiva através da qual vem-se,
salvo algumas excegdes,” desenvolven-
do a discussdo sobre os bens juridicos
no interior da ciéncia penal.

Examinando esta discussdo, existem
fundamentos que nos permitem susten-
tar que o interesse especifico fez perder
de vista o carater geral do conceito, que
¢ relevante ndo apenas no campo do
direito penal, mas também em todas as
areas do direito. A pretensdo de que os

19. Conclusdes anélogas a esta também sdo
descritas por A. Balog, Rechisgiiter, ob. cit. pp.
56 e ss.

20. Dentre os estudos realizados sobre o
bem juridico que se caracterizam por sua
interdisciplinaridade, merecem mengdo expres-
sa devido a sua profundidade tedrica e 2
originalidade que alcangam os estudos de W.
Hassemer, Theorie, ob. cit. e K. Amelung,
Rechisgiiterschutz, ob. cit.

interesses protegidos penalmente possu-
em uma qualidade privilegiada em re-
lagdo aos outros interesses, que sdo e
podem vir a ser tutelados pelo direito,
constitui-se num exemplo ulterior de
argumentagdo circular. Em outras pala-
vras, define-se o direito penal como um
instrumento que tutela os interesses vitais
¢ fundamentais das pessoas ¢ da socie-
dade, mas, a0 mesmo tempo, definem-
se como vitais ¢ fundamentais os inte-
resses que, tradicionalmente, sdo toma-
dos em consideragao pelo direito penal.
Bens constitucionalmente relevantes,
tais como a liberdade, a integridade
pessoal, a honra, a saide, ou o funcio-
namento dos 6rgdos do Estado ¢ das
instituigdes publicas, sdo objetos de tutela
de praticamente todos os ramos do
direito. No entanto deve-se destacar que
a fragmentagio das dreas de tutela em
cada ramo do direito depende ndo tanto
da natureza dos bens, mas principalmen-
te da estrutura das diversas situa¢des
que lhe sdo prejudiciais e da qual se
incumbem os diversos ramos do direito,
concorrendo, ¢ ora sendo preferido um
ou outro ramo do direito, com as téc-
nicas proprias ¢ especificas de tutela.
Por esta razao, a questdo dos contetidos
da tutela colocada em termos de qua-
lidade intrinseca dos bens juridicos é
afinal, uma questio tdo impossivel de se
resolver que acaba por tornar-se va.
Partindo de uma perspectiva episte-
moldégica, uma pesquisa corretamente
“extra-sistematica” sobre os “bens juri-
dicos”, ou melhor, sobre situagdes
conflitivas ou problematicas em que
estes bens possam estar comprometidos
deveria respeitar pelo menos duas con-
diges. A primeira consiste em colocar
provisoriamente “entre parénteses’ —
através de um procedimento de sustragdo
ou de epoché metodoldgico — os con-
ceitos de “delito” ¢ de “pena”, ¢ a
existéncia do sistema de justica crimi-
nal.?' A segunda condigfo seria consi-
2]. Cf. a respeito minhas reflexdes em
“Principi del diritto penale minimo. Per una
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derar entre as situagdes conflitivas e
problematicas, aquelas que se produzem
pela intervengdo do sistema de justiga
criminal.??2 Na realidade, a realizagfio
adequada de uma pesquisa “extra-siste-
matica” sobre a “negatividade social”
requer uma ampla viséo, e ndo se pode
excluir a realidade institucional do objeto
de anilise, ja que esta é, de acordo com
a posi¢iio dos atores nos conflitos e a
percepgio destes, a sede da sua resolu-
¢do, ou a sede da sua produgio ou
consumagdo.

Assim sendo, quando se fala em “re-
ferente material”® das definigdes de
desvio e criminalidade, nio se faz refe-
réncia ds qualidades ontolégicas das si-
tuagoes e dos processos de controle, mas
aos objetos, cujas qualidades s&o atribui-
das pelos atores implicados nos conflitos;
e que refletem a dindmica dos conflitos
e das relagSes de poder entre os atores.
E também resultado de uma redefinigdo
continua das finalidades, dos objetos e
dos limites do “controle social”.®

Observadas tais condigdes espistemo-
légicas, seria posteriormente oportuno
realizarmos uma modificagio terminolo-

teoria dei diritti umani come oggetti e limiti
della legge penale”; in Dei delitti e delle pene,
I, 1985, pp. 443-475 e ss.

22. Insiste particularmente sobre este ponto
na sua andlise critica do sistema de justi¢a
criminal, L. H. C. Hulsman, Critical Criminology
and the Concept of Crime, in H. Bianchi, R. Van
Swaaningen (a cargo de) “Abolition — Toward
a non-repressive Approach to crime” (Procee-
dings of the Second International Conference on
Prison Abolition), Amsterdam, 1986, pp. 25-41;
Cf. também L. H. C. Hulsman, J. Bernat de
Celis, Peines perdeus. Le systéme pénal en
question, Paris, 1982.

23. Para uma tentativa de definir epistemo-
fogicamente tal conceito, cf. G. Baratta, “For-
ma giuridica e contenuto sociale: labelling
approach”, in Dei delitti e delle pene, 11, 1984,
pp. 241-269. ’
© 24. Cf. T. Pitch, “Che cos’¢ il controllo
sociale?”, in O. De Leonards e outros (a cargo
de) Curare e punire, Milano, 1988, pp. 21-44.

gica, reservando o termo “bem juridico”
aos resultados das construgdes intra-
sistemdticas e utilizarmos outro termo
para o referente material construido no
ambito das operagdes extra-sistemati-
cas.®

2. Sociedade de risco. Estado da pre-
venciio e dinamizaciio dos bens juri-
dicos. Dificuldades de uma utilizacio
reducionista do conceito

Conforme ja haviamos observado
anteriormente, a distingdo entre concep-
¢do defensiva e concepgio promocional
do bem juridico perdeu uma boa parte
do seu significado. Isto se deve, como
ja ficou demonstrado, a extensdo da area
da tutela penal aos interesses difusos ou
seletivos (o ambiente, a satde, os inte-
resses do consumidor, a ordem publica
etc.) e as fungdes da administragio
pablica (como o sistema monetério, o
sistema de economia, a atividade do
Estado enquanto monopolista do merca-
do de trocas etc.). A propria estrutura
destes bens juridicos faz sim com que,
nos seus confrontos, o conceito estatico
e defensivo dos bens juridicos nfio possa
prosseguir distinguindo-se claramente do
conceito promocional.

O fendmeno geral, no qual se insere
este desaparecimento gradual da linha
de distingdo entre fungio defensiva e
fun¢io promocional do conceito de bem
juridico, pode ser indicado como a

25. Nos meus trabathos, uso os termos
“negatividade social” e/ou “situagdes proble-
méticas e conflitivas”. V. dentre outros, A.
Baratta, “Problemi sociali e percezione della
criminalitd”, in Dei delitti e delle pene, 1, 1983,
pp. 15-39; Principi, ob. cit. Cf. também as
criticas formuladas contra um uso “indiscrimi-
nado” do conceito “problemas sociais” de H.
Steinert, “Widerspriiche. Kapitalstrategien und
Widerstand oder Warum ich den Begriff
“Soziale Probleme” nicht mehr héren kann”,
in Kriminalsoziologische Bibliographie, VIII,
82, pp. 56-88.
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“administrativizagio” do direito penal.
Tal termo nos indica dois fatos que,
apesar de complementares, sdo distintos:
em primeiro lugar esta o fato de que a
maior parte das normas penais-produzi-
das pelos legisladores em numero cada
vez maior, juntamente com os codigos
e também algumas leis de reformas
destes mesmos codigos (pode-se tomar
como exemplo os novos artigos de lei
incorporados ao cédigo alemdo),? sejam
normas penais acessorias as normas € a
atividade administrativa do Estado e das
instituigGes piblicas; ou seja, normas
que sustentam as fungdes, interferindo
de modo sub-rogatério. Como destaca
Lascoumes,? isto significa que a disci-
plina penal intervém, eventualmente,
numa fase mais avancada da interagfo
entre administragido e sujeitos privados:
quando seu comportamento ja nio pa-
rece regulavel através de mecanismos de
controle proprios da a¢do administrati-
va. Neste caso de acessoriedade admi-
nistrativa ndo existe uma norma social
que sirva de base a norma penal, como
era sustentado pela teoria classica de
Binding,” sendo uma fungdo administra-
tiva publica.

Em segundo lugar o termo “Adminis-
trativizagdo™ indica que os tipos penais
novos tendem a se parecer, na sua forma,
cada vez mais, com as normas de inter-
vengdo da administra¢do pablica, distan-
ciando-se assim dos requisitos “classi-
cos” da lei (abstragdo e generalidade).
Desta forma, as normas penais se trans-
formam em um instrumento de adminis-

26. Cf. H. P. Sander, Umweltstraf — und
Ordnungswidrigkeitenrechts mit Einfiihrung zu
allgemeinen Fragen des Straf —, Ordnungswi-
drigkeiten — und Verfahrensrechts, Berlin,
1981.

27. Cf. F. Lascoumes, “Sanction des fautes
en question des illegalismes. Un exemple, la
represssion de la fraude fiscal”, in Revue
Interdisciplinaire d’Etudes Juridiques, X, 1983,
pp. 125-156.

28. K. Binding, Die Normen, ob. cit., pp.
35 e ss.

tragio de situacdes particulares, de riscos
excepcionais: em outras palavras, um ins-
trumento de resposta contingente a situa-
¢des de “emergéncias’ concretas.”’ Ao
mesmo tempo, tal como destacam Stortoni
e outros,* expande-se a esfera de compe-
téncia e discricionalidade da magistratu-
ra; as decisOes judiciais tendem a assumir
um cardter programdtico e “politico” se-
melhante as leis.

Este fendmeno, que pode ser deno-
minado de “direito penal jurispruden-
cial”, encontra respaldo, em primeiro
lugar, na técnica legislativa empregada
na formulacio das leis (uso de conceitos
indeterminados, de elementos normati-
vos, de clausulas genéricas). Esta téc-
nica é o instrumento pelo qual o legis-
lador — como freqgiientemente ocorre
devido a fragilidade do equilibrio das
maiorias parlamentares e dos governos
de coalisdo — procura transferir para as
decisdes judiciais a responsabilidade
politica que ele ndo pode ou nio quer
assumir com as decisdes ‘“‘programati-
cas” que lhe corresponderiam (mas
esperando do juiz as decisdes ‘“progra-
madas” dos casos individuais).

Em segundo lugar, destacariamos que
a consolidagdo de um direito penal
jurisprudencial provém de transforma-
¢Oes na estrutura ¢ na fungiio da ma-
gistratura, de uma expansdo quase
autégena de sua discricionariedade que
se manifesta ao assumir-se a gestdo
politica dos conflitos. Estas mudangas,
que recentemente chamaram a atengédo
dos estudiosos na Italia, correspondem
as que intervém nas relagdes entre poder

29. Com relagdo a este fendmeno, cf. as
observacdes criticas de W. Naucke, Die
Wechselwirkung zwischen Strafziel und
Verbrechensbegriff, Stuttgart, 1985.

30. Refiro-me s atas ainda ndo publicadas
de um semindrio sobre “Il diritto penale
giurisprudenziale degli anni 80", realizado no
Departamento de Ciéncias Juridicas da Univer-
sidade de Trento em maio de 1988.
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jurisdicional e outros poderes, entre
magistratura e sociedade, e na interagdo
comunicativa entre juizes, a opinido
publica e “publicada”.®!

Em ambos os casos nos encontramos
frente a fendmenos complementares que
contribuem para o que se definiu como
a designagdo e/ou reconhecimento por
parte da magistratura de uma “fungéo de
supléncia” nas relagdes do poder legis-
lativo e executivo.’ Para que se possam
compreender tais fendmenos a partir de
suas raizes histérico-politicas é necessa-
rio abandonar o campo especifico da
justica penal e ter em mente as trans-
formagdes que interferem na realidade
global do Estado contemporaneo.

Recentemente Denninger® nos apre-
sentou um quadro analitico bastante util
para a compreensdo desta transformagio
da estrutura politica e, através desta, das
transformagGes em curso nos sistemas
penais das sociedades industriais avanga-
das. Este autor analisa a transformagao
do Estado num “Estado de prevengdo”.
Em confronto com o modelo liberal
classico, esta transformagdo significa que
a “seguranca dos bens juridicos” tende
a prevalecer (pelo menos do ponto de
vista das fungdes declaradas) sobre a
seguranga ou a “certeza’ do direito. No
sentido da expressdo utilizada por Hirsch,
o Estado preventivo é, portanto, o “Es-
tado da seguranga’

31. Nota do tradutor: Com esta expressdo
“publicada”, o autor se refere ds informagdes
que os meios de comunica¢do (mass media)
divulgam como sendo a “opinido do piblico”
com relagio a um determinado tema. Porém,
nem sempre a “opinido publicada” corresponde
a “opinido publica”.

32. Cf. A Gamberini e outros, “Il dibattito
sul ruolo della magistratura: prospettive di
ricerca nel settore penale”, in I/ Foro Italiano,
1987, parte V, col. 34-40.

33. E. Denninger, “Der Priventions-Staat”,
in Kritische Justiz, XXI, 1988, pp. 1-15.

34. J. Hirsch, Der Sicherheitsstaat. Das
“Modell Deutschland” und seine soziale
Bewegung, Frankfurt, 1980.

O “Estado da seguranga” seria entio o
resuitado da transformagdo da estrutura
politica adequada sobre as caracteristicas
de uma sociedade que, num ritmo cada
vez mais acelerado, conduz a situagdes
de risco. Neste sentido, O “Estado da
seguranca’ seria a forma politica que as-
sume a “sociedade de risco”, como defi-
niu Beck nossa sociedade.

Em termos mais concisos, poderia-se
afirmar que o “Estado da preveng¢io” ou
o “Estado da seguranga” é aquele onde
a produ¢do normativa € os mecanismos
de decisio tendem a reorganizar-se
permanentemente como resposta a uma
situagdo de emergéncia estrutural.

Isto explicaria o fato do legislador
“delegar” parte de seus poderes deciso-
rios & administragéio e & justiga; expli-
caria também o fendmeno estudado por
Denninger sob o titulo de “dinamizacéo
dos bens juridicos”.*¢ Dinamizagio dos
bens juridicos possui pelo menos dois
significados. O primeiro se refere a um
deslocamento na relagio Estado-socie-
dade com relagdo & produgdo e a pro-
tecdo de bens juridicos. Basta lembrar
que no modelo do Estado liberal clas-
sico, o “Estado de certeza do direito”
e os substratos reais dos bens juridicos
sdo produzidos na sociedade civil e
estdio pré-constituidos nas relagdes das
fungdes publicas. No “Estado da Pre-
vengdo” os bens juridicos a serem pro-
tegidos sdo, cada vez mais, “bens”
produzidos pelo Estado, no que se refere
as infraestruturas, complexos organiza-
tivos e fungdes relacionadas a atividade
do Estado e das institui¢des publicas.

O “Estado da prevengdo’ é quem
assume a distribuigdo dos bens produ-
zidos na sociedade civil, o controle de
sua produgdo e ainda a administra¢io

35. U. Beck, Risikogesellschaft. Auf dem
Weg in eine andere Moderne, Frankfurt, 1986.

36. E. Denninger, Der Prdiventions-Staat,
ob. cit. p. 7.
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dos riscos que a acompanha.’’ A “admi-
nistrativiza¢do” do direito penal, no
sentido da predisposi¢do das normas e
decisGes penais a tornarem-se acessorios
as normas e as fun¢des administrativas,
¢ portanto um aspecto de um processo
de “administrativiza¢do” geral do Esta-
do. O Estado, como garantidor da cer-
teza do direito (ou seja, das regras do
jogo e do espago juridico no qual se
concretizam as relagdes de produgdo e
os relativos conflitos), transforma-se em
responsavel da seguranca dos bens,
administrador dos riscos vinculados &
produgdo destes e dos conflitos que os
acompanham.

Em segundo lugar, a transformagio
dos sistemas penais, indicado pelo ter-
mo “dinamizagdo dos bens juridicos” se
relaciona com o desenvolvimento de
técnicas de imputagdo de responsabili-
dade penal que antecipam a esfera da
punibilidade a fases anteriores da con-
duta e nas quais ainda nio se realizou
uma lesdo efetiva do bem tutelado.
Foram estudadas as formas nas quais
esta tendéncia se manifesta, o que, em
parte, foi motivado pela resposta de
alguns sistemas punitivos a ag@o terro-
rista e depois devido as “novas emergén-
cias”.*® Basta apenas lembrar a recente

37. E. Denninger, Der Priventions-Staat,
ob. cit. pp. 10 e ss.

38. Cf. entre a extensa literatura acerca do
impacto da “emergéncia terrorista” no sistema
do direito penal AA.VV., “Terrorismo e stato
della crisi”, fasciculo especial de La questione
criminale, V, 1979; F. Bricola, “Legalitd e
crisi: ’art. 25 commi 2 e 3 della Costituzione
rivisitato alla fine degli anni 70", in La
questione criminale, V1, 1980, pp. 179-275; L.
Ferrajoli, “Emergenza penale e crisi della
giurisdizione”, in Dei delitti e delle pene, 11,
1984, pp. 271-292; e sobre a emergéncia
mafiosa e da criminalidade organizada em
geral: A. Gamberini, “Lotta al crimine
organizzato e cicloni processuali. Riconoscibilita
dell’intervento giudiziario e praticabilita della
funzione difensiva”, in Dei delitti e delle pene,
IV, 1986, pp. 63-74.

discussdo sobre os tipos de perigo
abstrato,” sobre os delitos de associa-
¢do e também sobre as figuras de
responsabilidade penal “por suspeita”,
utilizando aqui uma terminologia em-
pregada por Ferrajoli na analise de
certos aspectos da legislacdo antiterro-
rista na Italia.®

A antecipac@o da esfera da punibilida-
de e a aceitag@o que ela encontra na opi-
nido publica indicam também uma ten-
déncia de desenvolvimento em direcio a
uma nova forma de “personalizagio” da
antijuridicidade que se distingue pela
maior relevincia dos “elementos subjeti-
vos” dos tipos penais,*' por um maior
emprego de elementos normativos na sua
formulagdo, por uma tendéncia do direito
penal em controlar nfo s6 a conduta do
sujeito, mas também sua fidelidade ao
ordenamento e ao “Estado”.? Trata-se de
aspectos do que globalmente pode ser
considerado como um deslocamento do
conceito de antijuridicidade e das técni-
cas de imputagéo de responsabilidade pe-
nal das caracteristicas da acdo a caracte-
ristica do autor.®

39. G. Fiandaca, “La tipizzacione del rea-
to”, in Dei delitti e delle pene, 111, 1984, pp.
441-472.

40. L. Ferrajoli, “Emergenza penale ...", ob.
cit.

41. Cf. para uma interpretagiio “garantista”
da subjetiviza¢ido da figura do delito G. Bettiol,
“Sul diritto penale dell’attegiamento interiore”,
in. Rivista italiana di diritto e procedura
penale, 1971, pp. 3 e ss.

42. A critica, em particular & legislacdo
sobre os “arrependidos” do terrorismo ¢ a da
méfia, denuncia veementemente a contribuigdo
destas disciplinas 2 transforma¢do geral do
sistema penal italiano no sentido indicado no
texto. Neste sentido se pode consultar entre
outros: L. Ferrajoli, “Emergenza penale ...”,
ob. cit.; T. Padovani, “La soave inquisizione”
in Rivista italiana di diritto e procedura
penale, 1981; E. Resta, “Il diritto penale
premiale. Nuove estrategie di controllo sociale”,
in Dei delitti e delle pene, I, 1983, pp. 41-70.

43. Na realidade, tal como indica o resultado
de diversas investigagbes socioldgicas sobre a
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Jakobs interpreta essas tendéncias
como uma mudanga de uma concepgio
liberal do direito penal “orientado ao
cidaddo”, para uma concepgdo autori-
téria de um direito penal “orientado ao
inimigo”. Neste caso, a imputagdo da
responsabilidade penal nio toma como
ponto de referéncia o cidaddo dotado de
uma esfera de direitos e de um espago
de liberdade interior subtraidos do con-
trole do Estado, mas sim um individuo
que é concebido como fonte de perigo
para os bens juridicos a proteger-se,
como “inimigo’ potencial. E possivel
entio compreender como podem ser
abandonados os limites objetivos do
comportamento, como o controle penal

influéncia dos esteredtipos e das teorias do
“cotidiano” (every day theories), ou do “senso
comum” sobre os processos de aplicagio das
normas penais e em particular sobre os de
imputacdo da responsabilidade penal, estes pro-
cessos interpretativos -sdo guiados por uma
“cartilha” (second code) na qual adquirem re-
levancia, sobretudo, os critérios subjetivos de
adjudicagdo da responsabilidade independente-
mente das formulagdes mais ou menos “obje-
tivas” do tipo normativo. Cf. David Sudnow,
“Normal crimes. Sociological Features of the
Penal Code”, in Earl Rubington, Martin S.
Weinberg (a cargo de) Deviance. The interna-
tional Perspective, New York & London 1968,
pp- 158-169; Karl Dieter Opp, “Zur Anwend-
barkeit der Soziologie im Strafprozeb”, in
Kritische Justiz, 3, 1970, pp. 383 e ss. H.
Laurence Ross, Trafic Sociology and the
stereotype of the Criminal, London, New York,
Sidney, Toronto, 1968; Rudiger Lautmann, Justiz
— Die stille Gewalt, Frankfurt a. M., 1972;
Dorothea Peters, Richter im Dienst der Macht,
Stuttgart, 1973; Gerlinda Smaus, Das Strafrecht
und die Kriminalitit in der Alltagssprache der
deutschen Bevilkerung, Opladen, 1989; Clau-
dia Schénborn, Gabriele Frohlich, Waldemar
Lill, “Der Prozeb der Kateogrisierung einer
Person als Krimineller. Eine experimentelle
Untersunchung”, in Kirminologisches Journal,
3, 1978, pp. 229-238.

44. G. Jakobs, “Kriminalisierung im Vorfeld
einer Rechtsgiiterverletzung” in Zeitschrift fiir
die gesamte Strafrechiswissenschaft, XCVI],
1985, pp. 775-785.

pode penetrar também na esfera das
intengoes e das opinides. Igualmente o
principio “cogitationis poenam nemo
patitur” ndo estd mais fora.de cogitagio,
conclui Jakobs.

Para propiciar um instrumento técni-
co de anilise dos problemas relativos a
esta matéria, Jakobs, que toma uma
posigéo em favor do direito penal “ori-
entado ao cidaddo”, propde distinguir
entre a tutela antecipada dos bens juri-
dicos e a antecipagdo dos bens juridicos
para fins da tutela. Neste segundo caso
a norma penal ndo protege antecipada-
mente o bem juridico “principal” (como
sucede no primeiro caso, que tem sido
até agora o mais estudado). Ao contra-
rio, protegeria um “fragmento” dele
(bem juridico instrumental), que cons-
titui um momento funcional. Jakobs
dedica especial atengfo a esta forma de
antecipagdo: nela o ilicito ndo se base-
aria, tal como no caso da tutela ante-
cipada dos bens juridicos, no fato de
colocar-se em perigo a norma que os
protege (pensemos, por exemplo, na
responsabilidade por tentativa), sendo
no fato de colocar-se em perigo uma
norma subsididria que protege a norma
principal. Trataria-se, neste sentido, de
um ilicito parcial.

De acordo com Jakobs, o bem juri-
dico parcial protegido pela norma sub-
sididria seria a validade da norma prin-
cipal. Esta validade se refere a terceiros
excluindo assim tanto o autor como a
vitima em potencial. Em outras pala-
vras, trata-se da seguranga cognitiva dos
co-associados, de sua confianga na norma
principal.** Diferentemente da transgres-
sio da norma principal que representa
um atentado direto e imediato contra a
sua validez, nestes casos trata-se de um
atentado indireto. Jakobs estuda sob este
aspecto uma séria de figuras delitivas do
codigo penal alemio (StGB) conhecidas
sob o rétulo de “perturbagio da paz
piblica” e de “perturbagio do clima

45. Tbidem, p. 775.
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social”. Num direto penal orientado ao
cidaddio, quais seriam os atentados in-
diretos contra a validez da norma prin-
cipal que poderiam constituir-se em
hipdteses criminosas, pergunta-se o autor.

A critica deste autor se estende a
maior parte dos tipos penais que perten-
cem 4as categorias supracitadas.*® Nio
sdo compativeis com um direito penal
orientado ao cidaddo, em particular;
apologia do crime (§140 StGB); instigar
a populagdo a revolta (§130 StGB);
incitacdo ao racismo (§ 131 StGB);
apologia da violéncia (§ 132 StGB). Em
compensagdo, no caso da ameaga da
pratica ac¢des delitivas (§126, §241
StGB), o prejufzo sofrido pela confianga
na norma principal poderia em tal di-
reito ser considerado relevante. De modo
diverso do que ocorre neste tipo, nas
normas supracitadas castiga-se sobretu-
do a expressdo de opinides ou sentimen-
tos, ou seja hd uma desaprovagdo do
ordenamento juridico, sem considerar
que a confian¢a na norma principal ja
encontra uma prote¢do natural na capa-
cidade de juizo que deveria ser reco-
nhecida em terceiros. Somente o reco-
nhecimento de uma situagiio de emer-
géncia poderia justificar a imposi¢do
feita ao autor, do sacrificio de parte da
sua propria esfera de direito; mas essa
legitimagdo, conclui Jakobs, equivaleria
a uma declara¢dio de faléncia do orde-

. namento juridico liberal.

A tendéncia de expansdo dos sistemas
punitivos para uma tutela de bens juri-
dicos difusos e¢ de fungbes, € a uma
progressiva antecipagdo da esfera de tutela
sdo dois fendmenos estritamente comple-
mentares. E a propria estrutura dos in-
teresses difusos e das fung¢des, enquanto
se assumem como objeto de tutela penal,
a que favorece a adogio de formas de
tutela antecipada, de incriminagio por
perigo abstrato, ou por ofensa de bens
juridicos “instrumentais” no sentido in-

46. Ibidem, pp. 775 e ss.

dicado por Jakobs. Por outro lado, a
logica do risco e da emergéncia implica
nio sO a “extensio”, mas também a
“administrativiza¢gio” do direito penal, €
vai de encontro a linha de tendéncia do
sistema politico analisada por Denninger.
A conseqiiéncia ¢ a diminuigdo do status
de cidadiio de todos os sujeitos compre-
endidos pela administragdo da justica
criminal: autores, vitimas e terceiros.
possivel e 1til confrontar a linha
de expansdo do sistemas penais, como
estratégia de critica e de contengdo, com
uma teoria extra-sistematica reducionista
das éreas de tutela legitima num direito
penal liberal ou “orientado ao cidadio™?
As tentativas que mencionamos de
Hassemer ¢ de Jakobs possuem, no meu
ponto de vista, trés dificuldades princi-
pais, que em seguida passamos a expor.

A primeira é de cardter historico.
Sabemos que até hoje o conceito de bem
juridico tem sido usado principalmente
num sentido extensivo e nio num sentido
restritivo. Até recentemente, a extensdo
da tutela penal dos direitos individuais
aos interesses difusos — em particular os
dos consumidores e o interesse da cole-
tividade na defesa da ecologia — era
uma bandeira das correntes progressistas
na ciéncia do direito penal.*’” Além disso,
pode-se ver pelo menos até os anos
setenta uma convergéncia no programa
expansionista de correntes progressistas
e conservadoras, que acompanha todo
este ambito de desenvolvimento da dou-
trina dos bens juridicos.

Na realidade, ja a partir da célebre
critica feita por Birnbaum a construgéo
“individualista” do bem juridico realiza-
da por Feuerbach,®® a histéria deste
conceito tem sido a historia da progres-

47. Pense-se no interessante ensaio de F.
Sgubbi, “Tutela penale di interessi diffusi”, in
La questione criminale, 3, 1975, pp. 439 e ss.

48.]. M. F. Birnbaum, “Uber das Erfordernis
einer Rechtsgutsverletzung zum Begriffe des
Verbrechens mit besonderer Riicksicht auf den
Begriff der Ehrenkriinkung”, in Archiv des
Kriminalrechts, N. F., XV, 1834, pp. 149 e ss.
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siva extensdo da tutela penal da esfera
dos direitos das pessoas aos interesses
difusos e as fungGes. E a ela que tem
correspondido exatamente a histéria das
técnicas de imputagdio com a tendéncia
a antecipar a esfera da punibilidade.

Nas correntes progressistas, as posi-
¢Oes restritivas sobre o tema dos bens
juridicos sdo geralmente posi¢des
minoritarias. Se hoje se notam nestas
correntes sinais de uma maior advertén-
cia com relagdio aos problemas criados
pelo desenvolvimento expansionista dos
sistemas punitivos, isto se deve também
as licdes que muitos tiraram da involu-
¢do dos sistemas penais por obra das
legislagdes antiterroristas. E muito im-
provavel que se produza uma inversdo
da tendéncia dos sistemas punitivos
através de redefiniges do conceito de
bem juridico.

A segunda dificuldade j4 ¢ de carater
normativo. E facil verificar o vicio das
argumentagdes que pretendem que se
derive do reconhecimento de valores ¢
interesses na constituicdo a obrigacdo
do legislador de prover-lhes uma tutela
penal. Néo existem bens juridicos reco-
nhecidos na constituigio que por sua
propria natureza imponham que nela se
estabelega uma norma tacita que tenha
por objeto uma obrigagdo deste tipo.*
Mas se pode dizer que o contrario
também é correto. Nio é nada facil, para
aqueles que querem fazer derivar da
natureza dos bens juridicos constitucio-
nalmente reconhecidos, € da sua posigéo
hierarquica dentro do sistema constitu-
cional de valores, uma proibigdo de

49. Ao contrério, a queixa com relagfo a
observagdo dos ditames constitucionais em
matéria penal representa uma estratégia impor-
tante dentro de um discurso critico de direito
penal positivo dirigido a reduzir drasticamente
a drea de intervengao. Pode-se consultar, como
exemplo particularmente significativo: F. Bricola,
“Teoria generale del reato”, voz do Nuovissimo
digesto italiano, Torino, 1972, pp. 8-93.

criminalizar as condutas que ofendem
ou colocam em situagdo de perigo tais
bens juridicos.

A terceira dificuldade, e talvez a
principal delas, ¢ de natureza epistemo-
légica. Justamente a ela me referia
anteriormente quando expressava mi-
nhas davidas sobre o carater “extra-
sistemdtico” de um referente material
construido sob a otica do sistema pu-
nitivo, como aquele provido pela teoria
penal dos bens juridicos. Um discurso
critico sobre os bens juridicos ndo pode
ser somente um discurso relativamente
extra-sistematico; decididamente ele deve
posicionar-se externamente ao sistema
penal e A l6gica da sua legitimagéo
instrumental.

3. A crise da legitimacio instrumental
da fungéo punitiva. Teoria da Preven-
¢@io especial negativa e do neo-
retribucionismo nos Estados Unidos

No meu ponto de vista, assistimos
hoje a uma crise irreversivel da legiti-
magdo instrumental dos sistemas puni-
tivos. A fungfio de prevengdo especial
positiva (ressocializagdo do infrator),
que foi a base dos programas de rea-
bilitagdo nos Estados Unidos e na Europa
nos anos setenta, pode ser considerada
hoje como uma hipotese refutada pelos
programas de pesquisa de controle.®® A
fungdo de prevengdo geral negativa

50. Cf. dentre outros, D. Liptar, R. Martinsen,
J. Wilks, The Effectiveness of Correctional
Treatment. A Survey of Treatment Evaluation
Studies, N. Y. 1975; L. B. Sechrest, S. O. White,
E. D. Brown (a cargo de) The Rehabilitation of
criminal offenders: problems and prospects,
Washington, 1979; S. E. Martin, L. B. Sechrest,
R. Redner (a cargo de) New directions in the
rehabilitation of criminal offenders, Washing-
ton, 1981. Ndo obstante, na literatura o juizo
negativo sobre o fracasso do tratamento ndo ¢é
tdo determinante como nos leva a crer o texto.
Na verdade, modificando os critérios de leitura
dos dados empiricos, como no caso da reinci-
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(objetiva a dissuasio dos potenciais
infratores), na qual se baseia grande
parte do consenso que ainda goza o
sistema penal no sentido comum pode
ser considerada, por sua vez uma hipé-
tese empiricamente ndo verificada e
impossivel de sé-lo. A fungdo da pre-
vengdo geral negativa € hoje sustentada,
especialmente nos Estados Unidos, em
duas formas alternativas ou complemen-

déncia por exemplo, obteve-se um juizo menos
negativo com relag¢fo aos resultados dos progra-
mas de ressocializa¢3o, sobretudo revalorizando
os efeitos da “intimidagdo especifica”, mais
devido aos métodos de tratamento do que aos
métodos de verdadeira ressocializagdo. Cf. como
exemplo: J. C. Wilson, “What works? Revisited:
New definings on criminal rehabilitation”, in
The public interest, 61, 1981, pp. 3-17. Na
realidade, a contradigdo entre os juizos negati-
vos precedentes e os sucessivos ¢ mais aparente
do que real porque os juizos t€m objetos diver-
sos. Num primeiro momento, mediram-se os
efeitos da reabilitacio dos “community
treatment”, outras formas menos severas de
detengdio, depois os efeitos intimidadores de
formas rigorosas de detengdo. A filosofia que se
toma por base para estas novas valoragdes con-
siste em que as técnicas de reabilitagio sdo
relativamente eficazes para os individuos passi-
veis de “cura” ou entdio “trativeis”, enquanto
que para os “curdveis” e “nio trativeis” sdo
ineficazes. Com relagdo a estes Gltimos, tem um
bom efeito um tratamento de custddia rigoroso;
quer dizer, uma “intimidagdo especifica” (ver a

. literatura do referido artigo de Wilson). Assim,
de alguma forma, as cifras regridem, os curdveis
devem ser curados, os incurdveis, ou seja os
sujeitos realmente perigosos (ver o trabalho de
T. Pitch e os estudos de O. de Leonardis, ante-
riormente citados) devem ser “incapacitados”
tanto na forma da “intimidago especifica” como
na de “neutralizagdo”. A partir daqui abriu-se
uma grande e articulada discussdo metodoldgica
sobre os programas de pesquisa de controle das
formas de tratamento. Para um quadro geral
introdutério desta problemética, ver: H. Kury,
Zur Methodendiskussion in der Behandlungs-
Jorschung, in Methodische Probleme der Behan-
dlungsforschung — insbesondere in der
Sozialtheraphie, organizado por H. Kury et al.,
Koln, 1983; pp. 27-80.

tarias: a “neutralizacdo” do infrator
(incapacitation) e a “intimidag@o espe-
cifica” (specific deterrence).

Enquanto continua em aberto a dis-
cussio sobre o grau de verificagdo
empirica, ambas as formas podem ser
consideradas, com relagdo ao discurso
axiologico, como duas variantes de uma
ideologia tecnocrética do direito, incom-
pativel com o principio de dignidade da
pessoa humana, considerada como um
fim em si mesmo, € com uma visdo que
atribui ao homem, antes que ao “siste-
ma”, a prioridade na escala dos valo-
res.’!

No que se refere & verificagdo empi-
rica da teoria da prevengdo especial
negativa, esta ndo € refutdvel da mesma
forma que sdo as outras duas teorias
instrumentais da pena. Em todas as
teorias instrumentais a fungdo atil da
pena ¢é a defesa dos bens juridicos e da
sociedade. Isso significa: o controle dos
comportamentos delituosos deveria ma-
nifestar, na pratica, uma relevante dimi-
nui¢do do seu nimero. Por sua vez, este
fim util seria alcangado através da rea-
lizagdo das fungGes especificas imedia-
tas que estio no centro das diversas
teorias.

No caso da teoria da ressocializagio,
alcangaria-se este fim “transformando”
o condenado de tal maneira que ele se
torne um sujeito “apto para uma vida
em liberdade sem delitos™? A fungio
imediata € essa transformagdo do infra-
tor. Ja no caso da teoria da intimidagio
geral (prevengdo geral), a énfase ja nio
recai sobre o infrator em si. Aqui a

51. Cf. A. Baratta, “La tcoria della
prevenzione-integrazione. Una “nuova”
fondazione della pena all’interno della teoria
sistemica”, in Dei delitti e delle pene, 11, 1984,
pp. 5-30; Gerlinda Smaus, “Technokratische
Legitimierungen des Strafrechts”, in Zeitschrift
fiir Rechtssoziologie, V1, 1985, pp. 90-103.

52. Assim consta na formulagfio da vigente
lei penitencidria da Republica Federal Alema.
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defesa social se realiza criando, através
da ameaga da pena e/ou do espetaculo
(oculto) de sua aplicagdo, uma contra
motivagdo que atinja aqueles delinqgiien-
tes potenciais, neutralizando assim sua
possivel tendéncia a pratica delitiva. Em
outras palavras, é uma teoria pensada
para aqueles individuos que, apesar de
ndo serem delingiientes, pode-se supor
que ndo tenham suficientemente intro-
jetado uma atitude espontanea de leal-
dade 4 ordem juridica. Assim, a fungdo
imediata é a contra motivagdo. Por
ultimo, no caso da teoria da prevengédo
especial negativa, o fim almejado se
alcangaria transformando definitiva ou
temporalmente o autor de uma infragéo
delitiva em um ser incapaz de cometer
outros delitos (neutralizagdo), seja com
a destruigdo fisica ou psiquica do indi-
viduo, seja com uma prisdo de méxima
seguranga, com interveng¢des cirirgicas
ou com formas atualmente ja experi-
mentadas de controle eletronico em li-
berdade, ou entio produzindo no infra-
tor, através de um tratamento muito
severo, uma contra motivagdo para
cometer outras infragdes (intimidagdo
especifica).

Excluindo as dificuldades axiolégicas
que se referem a legitimagdo, e sobre
a qual nio me deterei no seu exame, a
crise das duas primeiras teorias instru-
mentais se deve, em parte, 3 maneira
incorreta ou a falta de verificagdo de
suas bases empiricas, ou seja, a reali-
zagdo das fungdes imediatas respectiva-
mente assumidas. A falta de evidéncia
empirica para a realizagdio de tais fun-
¢0es numa medida estatisticamente
significante fez com que surgissem
davidas sobre a possibilidade de alcan-
¢ar a finalidade mediata: a tutela dos
bens juridicos e a defesa social.

Até agora, esta falta de verificagio
nao parece ter afetado a base empirica
da teoria da prevengdo especial negati-
va. A realizagdo das fungGes imediatas
ndo s6 é aceita pelo “sentido comum”

como evidente, como também ndio en-
controu até hoje sérias dificuldades de
verificagdo cientifica. De fato, com
relagdo 4 hipétese da neutralizagdo, os
programas de controle empirico nio
chegaram a um nivel comparavel ao
obtido com relagdo a outras teorias
utilitarias e, por isto, a hipdtese nio é
considerada falsa e nem incomprovavel.
Ja com relagdo a hipotese da intimida-
¢ao especifica, algumas pesquisas de
controle nas quais foram utilizadas novas
metodologias estatisticas, forneceram-
nos dados parciais possivelmente com-
provaveis.” Isto explica porque a teoria
da prevengio especial negativa teria se
transformado atualmente nos EUA na
ultima fronteira de resisténcia da con-
cep¢do instrumental do direito penal.

Contudo, j4 existem sinais de vulne-
rabilidade desta fronteira, e diversas
consideragdes apontam dividas quanto
a base empirica desta teoria. Limito-me
a indicar a principal delas: pode-se
observar que a realizagdo da finalidade
mediata é muito menos “evidente” neste
caso do que parece ser a realizagdo dos
efeitos imediatos. Também ¢é preciso
considerar, para avaliar a relevancia
destes efeitos para a tutela dos bens
juridicos e da defesa social, o alto grau
de seletividade dos sistemas punitivos
no “recrutamento” da sua clientela
potencial. Como ja se¢ sabe, a impuni-
dade ndo € a exceglio, sendo a regra no
sistema da justi¢a criminal.* A porcen-
tagem de infratores que sdo ou podem
ser dissuadidos ou neutralizados (na
maioria dos casos isto sé se da tempo-
rariamente), com a intervengao da jus-
tica criminal, é tio baixa que € valido
perguntar se ela é significativa, também
com relagio aos custos sociais produ-
zidos por sua intervengdo.

53. Cf. J. G. Wilson, “What works? ...”, ob.
cit. (V. tb. nota 55).

54. Cf. L. H. C. Hulsman, Critical
Criminology, ob. cit.
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A questdo ¢ também crucial para a
teoria quando se tem em conta que o
funcionamento seletivo do sistema de
justica penal ndo depende somente da
discrepéancia entre os programas de ag¢ao
(as normas penais) e os recursos colo-
cados a disposi¢do no sistema para sua
implementagdo,’® sendo também como
de outras varidveis estruturais, como a
especificidade das infragdes € as cono-
tacdes sociais dos autores “tipicos”
delas.’ Com relagio a populagio
carceraria, sabemos que se substimam
algumas das infrages que causam os
mais graves danos sociais (delitos eco-
ndémicos, ecoldgicos, acGes da crimina-
lidade organizada, graves desvios prati-
cados pelos 6rgido publicos) enquanto
que se dd@ muito valor a infrages que
causam menos dano social, tais como
delitos contra o patriménio, especial-
mente aqueles em que o autor da infra-
¢do é originario das camadas mais pobres
e estigmatizadas da sociedade.”’

No entanto, a dificuldade fundamen-
tal que apresenta esta teoria da pena ¢

55. Cf. A. Baratta, Il diritto penale, ob. cit.

56. Cf. A. Baratta, Criminologia critica e
critica del diritto penale, ob. cit. Também do
mesmo autor: “Criminologia e dogmatica
penale. Passato e futuro del modello integrato
del scienza penalistica”, in La questione
criminale, V, 1979, pp. 147-183.

57. No curso da recente discussido sobre o
controle social ¢ médico tem-se reforgado a
hipétese de que o sistema penal (carcerdrio)
apresenta uma tendéncia a desenvolver-se como
um sistema especializado de controle para os
individuos “perigosos”, e que, diferentemente
do modelo positivista, “periculosidade” & a
caracteristica dos individuos dotados ndo de
uma menor, sendo de uma maior “subjetivida-
de”, quer dizer, de uma capacidade de controle
dos proprios atos e das mais amplas alterna-
tivas comportamentais. Segundo esta hipétese,
¢ sobretudo a subjetividade e ndo o mero
comportamento negativo que determina o “re-
crutamento” na “populagio criminal” na que
devem ser “incapacitada”, porque ela é poten-
cialmente rebelde com relagdio a& normativa
vigente e ao atual projeto de “normalizagio”.
Sobre este tema, v. T. Pitch, ob. cit.
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porém, de cardter axiologico. Esta, de
fato, se vé obrigada a justificar a limi-
tagdo dos direitos e o sofrimento impos-
to ao condenado utilizando razdes ins-
trumentais; contudo, isto equivale a negar
a qualidade de pessoa humana do sujeito
¢ considerd-lo como um objeto. Talvez
seja justamente por causa desta dificul-
dade axiologica que haja ocorrido nos
EUA uma retomada da concepgdo
“retribuidora” ou “absoluta” da pena,
simultaneamente a consolidagdo desta
teoria. O liame sutil que ainda existe
entre a teoria da pena “util” e a teoria
da pena “justa” no admbito da propria
orientagdo “neocldssica” do atual pen-
samento penal norte-americano,*® apesar
das suas diversidades (a primeira delas
se refere a teoria da fun¢@o instrumental,
a segunda a uma teoria da funcgio
simbdlica da pena), tem uma razdo
profunda. O principio metafisico da
justica é uma espécie de compensacgio
do pragmatismo cinico que caracteriza
a teoria da prevengdo especial negativa.
Trata-se de uma combinagdo de apelo
retorico aos valores e razdo instrumental
tipica da cultura “oficial” dos EUA no
periodo do governo de Ronald Reagan.

Contudo, a coexisténcia com o neo-
retribucionismo nfo se constitui num
simbolo de forga, ao contrario, constitui-
se num simbolo de fragilidade ¢ até da
crise potencial da concepgdo instrumen-
tal do direito penal nos EUA. Na rea-
lidade, as teorias das penas justas repre-
sentam, dentro do pensamento neoclas-

58. Cf. A. V. Hirsch, Doing Justice. The
choice of punishment. Report of the committee
Jor the study of incarceration, N. Y., 1976,
para uma valoragio critica do pensamento
“neocléssico” americano e ulteriores referén-
cias bibliogrificas, veja-se em geral Th.
Weigend, “Neoklassizismus” — ein transatlan-
tisches Mibverstdndnib, in Zeitschrift fiir die
gesamte Strafsrechtswissenschaft, XCIV, 1982,
pp. 801-814 e N. Christie, “Die versteckte
Botschaft des Neoklassizismus”, in Krimino-
logisches Journal, 16, 1983, pp. 14-33.
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sico, o “nlcleo forte” que tendem a
projetd-lo para além dessa concepgio,
direcionando-o a uma visdo simbolica
na qual o controle do delito, a prote¢ao
dos bens juridicos e a defesa social néo
sio a finalidade principal da pena. E
provavel que estejamos hoje assistindo
nos Estados Unidos a ultima iluséo do
utilitarismo penal destinada também a
desaparecer com o “ocaso’ da preven-
¢do, ou mais precisamente, com sua
concepcdo instrumental.

4. Legitimacdo simbélica da fungio
punitiva e tecnocracia. A teoria da
prevenciio geral positiva na Europa

A transferéncia de fung¢bes instrumen-
tais da pena para fungdes simbdlicas,
nos Estados Unidos, parece ocorrer muito
mais na prética do sistema punitivo do
que na teoria. Na Europa ocidental, esta
situagfio se da de modo diverso. Aqui
vemos que a transferéncia da fungdo da
pena a nivel tedrico parece antecipar-se
no confronto da préxis. E justamente na
prixis do sistema que se tém utilizado
politicas de neutraliza¢do e de dissuaséo
especificas, sobretudo com relagdo as
formas de desvio caracterizadas por uma
maior subjetividade e rebelido a ordem
constituida: primeiramente. a violéncia
politica ¢ o terrorismo de esquerda, as
novas “classes perigosas”, e posterior-
mente aquilo que podemos definir como
os “marginais por convicgdo”, grupos
refratdrios as regras impostas pelo pro-
jeto de normalizagdo conservadora hoje
em curso. A teoria, em grande parte,
limitou-se a registrar esta tendéncia,
freqiientemente com reservas e criticas.
Nela, concomitantemente ao declinio
das concepgbes instrumentais da pre-
vengdo, observa-se um novo interesse
com relagdo as fungdes simbolicas sobre
as quais eram baseadas as cldssicas
teorias “declaratérias” da pena, a partir
de Emile Durkheim, e que agora sio
outra vez propostas no dmbito da teoria

da “prevengdo geral positiva” ou “pre-
vengio-integragdo”, principalmente na
Alemanha.

Segundo esta teoria, a fungfio da pena
ndo se dirige nem aos infratores atuais
nem os potenciais. Ela se dirige sobre-
tudo aos cidadfios fiéis a lei, aos que
supostamente manifestam uma tendén-
cia “espontinea” a respeitd-la. Em re-
lagdo a estes, a previsdo ou aplicagéo
das penas ndo tém a fungdo de prevenir
delitos (prevengdo negativa), sendo a de
reforgar a validade das normas (preven-
¢lo positiva): isto significa também
restabelecer a “confianga institucional’’*®
no ordenamento, quebrada pela percep-
¢80 do desvio. Um dos principais repre-
sentantes - desta teoria define o fim da
pena como o “exercitar os cidadiios para
a validade da norma”,® féormula esta que
ndo se encontra muito longe daquela
proposta por Andenaes, que falava da
“educacdo” dos cidaddos de acordo com
as leis.%!

A teoria da prevengdo geral positiva
é, portanto, uma teoria da fungio sim-
bdlica do direito penal, no sentido de
que as fungdes indicadas se relacionam
diretamente com a expressdo dos valo-
res assumidos pelo ordenamento € com
a afirmagdo da validade das normas,
confirmagio esta simbdlica ¢ nio em-
pirica, por ser independente da quanti-
dade de infragées e da sua redugio.
Assim sendo, a defesa dos bens juridi-
cos nio pode ser considerada, segundo
a teoria da prevengio-integragdo, como
uma fungio principal das normas pe-
nais. Sob este ponto de vista, o direito
penal ndo € tanto um instrumento de
imposigio da “moral dominante”, senfio

59. G. Jakobs, Strafrecht — Allgemeiner
Teil. Die Grundlagen der Zurechnungslehre,
Berlin, New York, 1983.

60. Ibidem.

61. Johannes Adenaes, Punishment and
Deterrence, University of Michigan Press,
Enarbort, 1974,
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um meio eficaz de representagdo (sim-
bélica) desta.t?

As novas concepgdes da fungdo sim-
bdlica do direito penal representam po-
si¢Oes da teoria mais avangadas do que
a praxis, ja que destacam, diio crédito
e em parte antecipam a linha de tendén-
cia do desenvolvimento real do sistema
punitivo. Sua eficacia € estudada, de
fato, segundo estas teorias, consideran-
do-o ndo tanto como um sistema de
produgdo de seguranca real dos bens
juridicos, mas sim como instrumento de
resposta simbdlica a exigéncia de pena®
e seguranga * por parte do “pablico” da
politica.

Mas isto corresponde ao que acontece
na realidade da politica criminal e da
politica em geral, quando nesta a “co-
municagdo politica de base” entre cida-
dios e seus representantes, ou seja a
democracia é substituida pela comuni-
ca¢io entre politicos e seu “publico”, ou
seja, pela tecnocracia. Quando isto acon-
tece, a politica parece, cada vez mais,
um “espeticulo”. Na verdade, na “po-
litica como espetaculo” as decisdes sdo
tomadas nio tanto visando modificar a
realidade, sendo tentando modificar a
imagem da realidade nos espectadores:
ndo procuram tanto satisfazer as neces-
sidades reais e a vontade politica dos
cidaddos, sendo vir ao encontro da
denominada “opinio pablica.”s

62. Cf. H. Steinert, “Morale del lavoro e
indignazione morale: storia del controllo sociale,
ovvero storia delle strategie del capitale”, in
Dei delitti e delle pene, 1, 1984, pp. 213-240.

63. Cf. B. Haffke. “Tiefenpsychologie und
Generalpriivention. Eine Strafrechtstheoretische
Untersuchung”, in Goldhammers Archiv fiir
Strafirecht, VI, 1976, pp. 33-57. Cf. sobre a
teoria da integragao-prevencdo da pena e sua
critica, ver: A. Baratta “La teoria della
integrazione-prevenzione” ob. cit.

64. Cf. G. Jakobs, Strafrecht, ob. cit.

65. Cf. A. Baratta, “Introduzione a una
sociologia della droga”, in Inchiesta, XVIII,
79-80, 1988, pp. 79-89.

A relagio entre as fungdes instrumen-
tais e as fun¢des simboélicas do direito
penal tornou-se, pelas razdes aqui des-
critas, um ponto central da discussio
sobre os sistemas punitivos e as poli-
ticas criminais. Esta relagio torna-se
cada vez mais problematica e contradi-
toria. As fun¢des simbdlicas tendem a
prevalecer sobre as fung¢des instrumen-
tais. O déficit da tutela real dos bens
juridicos é compensado pela criagio,
junto ao publico, de uma ilusdo de
seguranga ¢ de um sentimento de con-
fianga no ordenamento e nas institui¢ées
que tem uma base real cada vez mais
fragilizada. De fato, as normas continu-
am sendo violadas; e a cifra obscura das
infragOes permanece altissima, enquanto
que as agéncias de controle penal con-
tinuam a medir-se com tarefas instru-
mentais de realizagdo impossivel: pen-
se-se somente na defesa da ecologia, na
luta contra a criminalidade organizada,
no controle da toxicomania e no indice
de mortalidade no transito.

Tendo em mente um modelo de di-
reito penal racional, caracterizado por
um equilibrio satisfatério entre a reali-
zagdo de fungdes simbodlicas e fungdes
instrumentais, Hassemer analisou criti-
camente a atual tendéncia do desenvol-
vimento dos sistemas punitivos denun-
ciando a perda desse equilibrio. Cada
vez mais 0s sistemas punitivos execu-
tam e os politicos perseguem fungdes
simbolicas, enquanto declaram cumprir
fungdes instrumentais.’® A contradigio
também denunciada por Hassemer ¢&
principalmente a que se estabelece entre
o que o legislador declara objetivar (v.
os prologos dos projetos de let) € 0 que
ele realmente visa, ou 0 que o sistema
efetivamente realiza.

66. Cf. a conferéncia de W. Hassemer
(ainda ndo publicada), nas “Jomadas de De-
recho penal”, realizadas na “Universidad
Auténoma de Barcelona”, Bellaterra, em maio
de 1989.
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No caso em que se produza uma dis-
crepéncia consciente entre finalidade “per-
seguida” e finalidade declarada, Hasse-
mer fala da maneira como o legislador
engana o cidaddo. Mas esta situagdo nfio
é 56 uma situagdo de “engano” por parte
do legislador contra o pablico. Chama
sempre mais a atengfo, nos Gltimos tem-
pos, a distdncia que se cria entre as aqui-
si¢des cientificas relativas as reais possi-
bilidades da a¢io instrumental do sistema
da justiga criminal e os centros das deci-
soes politicas do legislador.

Trata-se de um problema geral que se
refere & prépria estrutura do sistema de
representagdo politica na sociedade indus-
trial avancada e as relagGes de comunica-
¢do entre todos os atores implicados: “po-
liticos”, publicistas, expertos e piblico.

Sdo criados “circulos fechados” nos
quais se estabiliza ndio uma visdo realista,
mas sim uma vis3o deformada dos pro-
blemas e das incidéncias que sobre eles
possa ter o sistema punitivo.’” O “enga-
no” do qual nos fala Hassemer, ndo é
tanto um compld de “politicos” para co-
locar em “xeque” seu piblico, mas sobre-
tudo a expressdo do colapso em que se
encontra o sistema decisorio representati-
vo devido as disfun¢des da estrutura poli-
tica e comunicativa da sociedade.

A perda do equilibrio entre fungGes
simbélicas e funcgbes instrumentais no
sistema da justi¢a criminal (supondo que
este equilibrio tenha de fato existido)
significa também que as fungdes simbo-
licas visadas pela lei penal tornam-se
cada vez mais independentes da natu-
reza real dos conflitos e dos problemas
em fun¢do dos quais sdo produzidos os
simbolos. A crise da prevengdo, da
fungdo instrumental da justica penal,
também indica o seguinte fenémeno:
ndo é tanto a fun¢do instrumental da
pena que serve para resolver determina-
dos problemas e conflitos, sdo determi-
nados problemas e conflitos que ao

67. Cf. A. Baratta, “Introduzionc...” ob. cit.

atingirem um certo grau de interesse ¢
de alarme social no pablico se conver-
tem num pretexto para uma acdo poli-
tica destinada a obter ndo tanto fungdes
instrumentais especificas, mas sim uma
outra func@o de carater geral: a obtengdo
do consenso buscado pelos politicos na
chamada “opinido publica”.

5. CONCLUSAO. A organizagio da
defesa dos bens juridicos no Estado
democritico de direito. Alternativas a
politica penal e o uso alternativo do
direito penal

A escola classica e a escola assim
chamada “social” do direito penal estdo
na origem de uma relagdo funcional
entre a concepc¢do utilitdria da norma
penal e a concepgdo do direito como
garantia do delingiiente (a Magna Carta
de von Listz) e do cidaddo que ainda
ndo estd ultrapassada. Reconhecendo a
func@o instrumental da norma punitiva,
a escola classica e a escola social acre-
ditavam ser possivel determinar na uti-
lidade e na necessidade da incriminagio
o limite do ius puniendi do Estado € o
fundamento da pena justa. Na realidade,
pretendida fungéo instrumental do direi-
to sempre serviu para estender esses
limites, para ocultar as fun¢des simbo-
licas e politicas da agdo punitiva, para
mistificar a realidade da pena como
violéncia institucional e sua “funcgdo
latente”, ou seja, a de reproduzir o
subsistema de justica penal (compreen-
dida sua propria clientela)® e servir a
reproducdo ideologica e material das
relagdes de desigualdade na sociedade.®

O cuidado que se deve ter hoje em
dia em relagdo ao sistema de justica
criminal do Estados de direito é ser
coerente com seus proprios principios

68. Cf. A. Baratta, Problemi sociali e
percepzione della criminalita, ob. cit.

69. Cf. A. Baratta, Criminologia critica...
ob. cit, em particular, veja-se o cap. XIV
“Carcere e marginalitd sociale” pp. 185 e ss.
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“garantistas’”: principios de limitag3o da
intervengdo penal, de igualdade, de
respeito ao direito das vitimas, dos
imputados e dos condenados. Trata-se,
mais que tudo, de aplicar e transformar
o direito substancial (fundamental), pro-
cessual e penitenciario em conformida-
de com aqueles principios, por todo o
tempo em que deva durar a luta por uma
politica “alternativa” com relagio i atual
politica penal. Refiro-me a luta civil e
cultural pela organizagio da tutela pu-
blica dos interesses dos individuos e da
comunidade, da defesa dos direitos dos
mais fracos contra a prepoténcia dos
mais fortes, com formas mais diferen-
ciadas, justas e eficazes (instrumentais)
que aquelas “simbdlicas” oferecidas pelo
sistema de justica criminal. Durante
todo este tempo, o “uso alternativo do
direito penal” significara usar o direito
como instrumento para uma rigorosa
limitagfo, politica e técnica, daquela que
em perfodos anteriores parecia ter sido
uma fungfo util, e que hoje aparece cada
vez mais como a violéncia inatil das
penas. Isto implica numa concessdo
instrumental do direito penal liberada da
ilusdio da instrumentalidade da pena.”

70. A dupla estratégia, reducionista ¢ subs-
titutiva (neste sentido também se poderia chamar
de “abolicionista”), que sustento no meu artigo
“Principi del diritto penale minimo”, ob. cit.
— ao qual me refiro nesta nota conclusiva —
deriva da afluéncia de juizos de fatos, andlises
de valores e hipdteses politicas.

Os juizos de fatos referem-se 3 existéncia,
ao funcionamento, aos efeitos e a capacidade
de auto-reprodu¢io do sistema de justica cri-
minal na nossa sociedade, ao caricter estrutu-
ral, e n3o historicamente contingente, de sua
incapacidade para realizar as fungdes instru-
mentais declaradas.

Os juizos de valores referem-se A falta de
legitimagdo deste sistema como conseqiiéncia
da contradi¢io “secular’ e ainda ndo soluci-
onada entre funcbes declaradas e reais; a
violagdo constante ¢ “endémica” dos préprios
principios normativos ¢ dos principios
garantistas que regulam a fungdo punitiva nas
constituicdes dos Estados de direito.

As hipoteses politicas tratam da “constru-
¢iio” alternativa dos conflitos e dos problemas
sociais para os quais se invoca tradicionalmen-
te a intervengdo do sistema de justica criminal.
Elas tratam também da organiza¢fio democra-
tica da forma de intervencio que melhor
responda s necessidades dos beneficidrios
(necessidades “reais”, enquanto por eles mes-
mos definida), e que seja a mais adequada a
satisfagio destas necessidades que as formas
de intervengdo até hoje realizadas ou realiza-
veis pelo sistema de justica criminal e por
qualquer outro sistema que reproduza as ca-
racteristicas estruturais ¢ de funcionamento
deste mesmo sistema. O fundamento destas
hipéteses € a concepgdo da democracia.

Sob este ponto de vista, a realizagio de um
sistema de regras e de intervengoes puiblicas que
represente os “direitos dos mais fracos” (hoje
novamente proposto por Luigi Ferrajoli como
defini¢fio normativa do direito penal, e que é o
ponto de referéncia para a reforma do sistema
de justica criminal), parece ser menos dificil de
alcangar com uma transformagio estrutural des-
te sistema, que equivale a sua “substitui¢do” por
qualquer coisa de alternativo e de melhor, que
com uma “enésima reforma” que reproduza
substancialmente as carcteristicas (estruturais e
de funcionamento), trazendo como contribui¢io
somente “melhorias” parciais. Naturalmente fica
aberta a questiio de como serd possivel distin-
guir entre “reforma” e “substitui¢io” do sistema
de justica criminal. Tal questionamento depen-
de de quais caracteristicas estruturais e funci-
onais sejam assumidas na defini¢do do “sistema
de justica criminal”, além da defini¢io de con-
ceitos como sangdio, constrangimento, pena e
das relagdes 16gicas entre estes. Por isto fica
também a pergunta se o “direito dos mais
fracos”, proposto por Ferrajoli, deve ser inter-
pretado, para retomar a classica formulagiio de
Radbruch, como um direito penal melhor (me-
lhor por exemplo do que o atual sistema itali-
ano, que Ferrajoli submete a uma rigorosa
critica deslegitimadora), ou qualquer coisa
melhor que o direito penal, e nio se trata aqui
somente de uma questdo terminolégica. Cf. L.
Ferrajoli, “Diritto e ragione. Teoria del garan-
tismo penale”, Bari, 1989. Neste sentido, veja-
se também os trabalhos de T. Pitch, Responsa-
bilita limitate. Attori, conflitti, giustizia penale,
Milano, 1989; R. E. Zaffaroni, En busca de las
penas perdidas, Buenos Aires, 1989. Em todas
estas obras, os autores entendem ser necessario
a realizagdo de um atento reexame da teoria do
direito penal minimo.
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