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1. O conceito do bem juridico no seu desenvolvimento histérico: fungdes
intra-sistematicas e fungdes extra-sistematicas

Até ha algum tempo atras parecia haver-se alcancado marcos definitivos sobre a
questdo do bem juridico no direito penal. Pelo menos os termos do problema pareciam
seguros. Ndo parecia problematica a distincdo tradicional entre as duas fungoes
atribuidas ao conceito de bem juridico: uma funcao imanente ao sistema do direito penal
positivo, e uma funcao extra-sistematica.

A primeira fungdo obedece a interpretacdo teleoldgica das normas penais e a sua
construgdo sistematica. A conseqiiéncia dogmatica principal deste uso intra-sistematico
do conceito de bem juridico é a duplicacéo da antijuridicidade: antijuridicidade formal é a
violagdo da norma social ou juridica correspondente ao tipo delitivo (Binding);
antijuridicidade material é a lesdo ou a ameacga do interesse protegido pela norma. Ha
responsabilidade penal somente quando se realizam ambas formas de antijuridicidade.
N3o obstante, a antljur|d|C|dade material estd condicionada a existéncia da
antijuridicidade formal.

A parte desta funcdo intra-sistematica e com uma pretensa independéncia desta,
constréi-se uma funcdo extra-sistematica do conceito de bem juridico como critério de
apreciacao do sistema positivo e da politica criminal. Ndo existe uma conexdo necessaria
entre a antijuridicidade material, considerada a luz do uso extra-sistematico do bem
juridico, e a antijuridicidade formal (intra-sistematica) 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 interesses dignos desta, considerados vitais para a
sociedade, ou tutelar interesses que nao o merecem.

Na realidade, a esta duplicidade de fungbes * n3o correspondeu, até o presente
momento, uma terminologia univoca. Por exemplo Amelung denomina a funcao
extra-sistematica com o termo "anti-socialidade", * fazendo referéncia a uma antiga
tradicdo da ciéncia penal alema. Nesta, o termo "bem juridico" tem sido utlllzado
prevalentemente para a fungdo intra-sistematica. Em 1872, Blndlng escrevia que "so a
norma penal eleva um objeto a categoria de bem juridico". > J& Von Liszt, em 1888,
falava das "condigOes 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.

Péagina 1



FUNGOES INSTRUMENTAIS E SIMBOLICAS DO DIREITO
THOMSON REUTERS PENAL. LINEAMENTOS DE UMA TEORIA DO BEM THOMSON REUTERS
JURIDICO

No entanto, apesar das diferencas terminoldgicas, no pensamento penal alemdo é nitida
a distingdo entre dois niveis de elaboragdo dentro da teoria do bem juridico (ou, no
sentido negativo, da anti-social idade ou anti;iuridicidade material), que correspondem as
duas fungoes distinguidas por Hassemer. * A nivel ideoldgico e politico trata-se da
individualizacdo das condigGes necessarias (e/ou suficientes) da producdo de normas
penais (fungdo de legitimagdo e/ou de limitagdo); a nivel exegético e dogmatico trata-se
da interpretacdo e da sistematizacao teleoldgica das normas; as diferencas tém relacao
com o0s pressupostos ontolégicos e epistemoldgicos que intervém nas operagdes proprias
dos dois niveis do discurso.

O conceito intra-sistematico do bem juridico € normalmente utilizado pelo legislador na
elaboragdo da "parte especial" do cédigo penal e na intitulacdo das leis que introduzem
modificagdes no codigo penal, tomando-se por base o objeto a proteger-se. Da mesma
forma, na "parte geral" do cddigo penal, o legislador utiliza o conceito de bem juridico
nas suas proprias elaboragdes técnico-juridicas: pensemos somente na formulagao do
estado de necessidade justificante do art. 34 do cdédigo penal alemé&o. ° Entdo veremos
gue nem sempre se trata, na fungdo extra-sistematica do bem juridico, de definicoes
"tacitas" do legislador e de meras construcdes doutrindrias. Na maioria 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 é possivel analisar os diversos pressupostos e as variantes que se
encontram na histéria, mais que centenaria, dos usos do "bem juridico", ou de
expressdes equivalentes nas duas fungdes supracitadas. Em relagdo a esta perspectiva
histérica, a literatura nos proporciona um abundante material ao qual nos permitimos
remeter. 1% Limitarei-me, portanto, a indicar uma segunda alternativa entre duas linhas
de interpretacdo que comeca 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 e um uso também
promocional da pena com respeito a bens e interesses considerados relevantes. Esta
alternativa adquire a sua mais notavel expressao na denominada "teoria metodolégica"
do bem juridico introduzida por Honig em 1919. ! Trata-se de duas linhas de tendéncia
no interior da mesma concepgao instrumental da fungdo punitiva.

Podemos denominar as teorias promocionais 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 relevancia pratica, na medida em que a tutela penal comegou a estender se
dos interesses individuais e circunstanciais para areas de interesses gerais e difusos.

Igualmente, se submetemos a distincdo entre teorias intra-sistematicas e
extra-sistematicas a uma anadlise 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 autores, mas ndo se pode considera-la totalmente apropriada
para classifica-los segundo as premissas epistemoldgicas e os conteldos. Isto s6 seria
possivel se a definicdo extra-sistematica de areas de interesses dignos de tutela fosse
realmente independente da definicdo intra-sistematica, isto tanto com relagdo as
premissas epistemoldgicas quanto aos contelidos e se, inversamente, o critério do bem
juridico utilizado nas operacdes exegéticas e sistematicas sobre as normas existentes
fosse realmente independente das valoracGes politico-criminais direcionadas ao que
deveria ser tutelado pelas normas penais.

Recentemente, Balog demonstrou que esta condicdo nao vem sendo, em nenhum
sentido, cumprida. Na realidade, as definicGes extra-sistematicas dos bens dignos de
tutela tém sido obtidas utilizando-se amplamente, num ponto de vista heuristico, o
sistema dos bens protegidos pelas normas penais existentes. Inversamente, observa-se
gue nas definigdes intra-sistematicas os modelos ideais e as valoragdes politico-criminais

dos autores em particular sobrepGem-se amplamente as operagdes analiticas sobre as
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normas penais existentes.

Esta "circularidade" do procedimento apresenta um duplo inconveniente. Por um lado
vemos que interesses e valores "extra-positivos" sdo definidos no interior da ldgica do
discurso punitivo. Este por sua vez apresenta duas caracteristicas basicas que estdo
consolidadas na tradicdo do direito penal: em primeiro lugar a sociedade é considerada
como uma comunidade homogénea de valores e interesses, que busca defender-se de
uma minoria de pessoas desviantes. Em segundo lugar, a atencdao do discurso fica
polarizada entre os conflitos interpessoais e os conflitos entre individuos e sociedade,
enquanto ficam excluidos os conflitos estruturais e aqueles que se dao entre grupos
sociais. Esta claro que se estas caracteristicas influenciam a otica "extra-sistematica”
sobre o "negatividade social", 14 produzir-se-a uma visdo deformada e parcial dela que é
inadequada para fornecer critérios eficazes para a valoragdo critica dos sistemas
punitivos existentes e para a formulagdo de projetos inovadores no @mbito da politica do
controle social.

Por outro lado, os conteldos positivos do direito penal sdo idealizados e legitimados
através de uma vinculagdo "metodologica" com principios e valoragoes
extra-sistematicas. 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 > e a visdo parcial sobre os conflitos. °

Até mesmo algumas teorias extra-sistematicas dos bens juridicos, elaboradas numa
incontestavel perspectiva critica, ndo conseguem escapar completamente de cumprir
uma dupla funcao de legitimacao, que se realiza independentemente da intengdao dos
autores com relacdo ao sistema de justica criminal. Neste sentido, podemos tomar por
exemplo a teoria "pessoal" do bem juridico elaborada por Hassemer, !’ cuja intencdo é
rigorosamente limitativa. Nesta teoria, a legitimidade extra-sistematica somente se
admite na tutela penal de bens juridicos "asseguraveis" e determinados, direta ou
indiretamente relacionados com interesses de pessoas fisicas.

Por outro lado, a deslegitimizacao das normas penais de tutela de interesses difusos e de
"fungGes" implica, contudo, uma legitimagdo indireta das outras normas. O risco € que a
exclusao "por principio" dos bens juridicos difusos e indeterminados seja compensada
por uma aceitagdo (também esta "por principio"), dos bens juridicos pessoais e
determinados, e que esta aceitacdo substitua a comprovacdo pratica da hipdtese 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, limitada a dimensdo quantitativa (conter a expansdo do sistema
punitivo), sem interferir na dimensao qualitativa, ou seja, no conceito da funcao
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 "relevancia 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 intervencao tedrica e politica voltada a reduzir
guantitativamente os sistemas penais e a conter a sua tendéncia expansiva, o déficit de
verificagdo qualitativa da legitimagdo instrumental do sistema ndo sera jamais saneado
pelos resultados qualitativos de tal intervencao.

A problematica da distingdo entre os conceitos extra-sistematico e intra-sistematico de
bem juridico se complica ainda mais em razdao da incerteza e fluidez dos limites que
deveriam demarcar o "sistema". Trata-se do direito penal "em sentido estrito" ou
também do direito penal administrativo?

De um modo geral: deveriamos considerar um setor especifico da ordem juridica (o
direito penal), ou a ordem juridica em sua totalidade? E, se a consideragao
intra-sistematica se estende as normas constitucionais, limitar-se-a a constituicdo num
sentido formal ou também compreendera a constituicdo no sentido material? Vai se
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restringir a praxis interpretativa da constituicdo ou se antecipara, de forma dinamica, as
possiveis praxis interpretativas "do amanhd@"? Se tomarmos em consideracdao estas
interrogacdes, e se, além disso, considerarmos a dificuldade de se distinguir as fronteiras
entre interpretacbes das normas constitucionais e construcdo de teorias socioldgicas e
politicas e entre principios normativos da constituicdo positiva e principios gerais de
direito, perceberemos facilmente que as construgdes intra-sistematica e
extra-sistematica, antes de responder a duas esferas de operacdes limitadas entre si,
sdo momentos de um continuum no qual sucedem passagens relativas. Neste
transcurso, o que numa fase anterior era "extra-sistematico" passa na fase posterior a
ser "intra-sistematico" e assim por diante.

A relatividade da distingdo entre conceitos intra-sistematico e extra-sistematico dos bens
juridicos explica o modo inadequado através do qual os juristas, muitas vezes, tentam
definir bens e interesses dignos de tutela independentemente do direito penal positivo,
sem abandonar previamente a otica "profissional" do penalista. O préprio programa da
pesquisa, isto &, definir areas de "negatividade social" '8 sob a 6tica do possivel uso do
instrumental do sistema de justica criminal, representa uma reificagdo deste sistema e
da negatividade social.

Desta forma, ndao se leva em consideracao que a negatividade social e o sistema de
controle sdo objetos de uma construgao social e institucional que reflete a dindmica dos
conflitos e o seu deslocamento; a transformacdao do poder de definir dos atores
envolvidos e das relacdes de poder entre eles.

Do ponto de vista epistemoldgico, essa reificacdo € derivada de uma inversdo conceitual
caracteristica de '"saberes" sociais separados, gerados no interior de setores
especializados da funcdo publica. Isto se verifica quando os juristas buscam definir quais
sdo os conflitos ou problemas passiveis de serem enfrentados com o instrumental do
sistema da justica 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.

O resultado é a reprodugdo ideoldgica e material do sistema punitivo e da distingao
tradicional entre situacbes "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 "fragmentacdo" do sistema penal da relevancia de
certas matérias e ndo de outras enquanto que a relevancia de certas matérias se da em
razao de serem estas, e nao outras, o objeto da intervengdo deste sistema.

Derivam-se, assim, definicdes de interesses e bens dignos de tutela penal que sdo ou
demasiadamente genéricas (a vida, a liberdade pessoal) ou demasiadamente especificas.
Os resultados que até agora foram alcancados pelas pesquisas extra-sistematicas sobre
o bem juridico e sobre a negatividade social tém sido modestos e inadequados as
finalidades criticas e de politica do direito a estas destinadas no @mbito das posicoes
mais "progressistas" que encontramos na literatura. 19 Isto pode ser interpretado como
um sinal da escassa interdisciplinariedade e da parcialidade auto-reflexiva através da
qual vem-se, salvo algumas excecgoes. 20 desenvolvendo a discussdo sobre os bens
juridicos no interior da ciéncia penal.

Examinando esta discussao, existem fundamentos que nos permitem sustentar que o
interesse especifico fez perder de vista o carater geral do conceito, que é relevante ndo
apenas no campo do direito penal, mas também em todas as areas do direito. A
pretensdo de que os interesses protegidos penalmente possuem uma qualidade
privilegiada em relacao aos outros interesses, que sao e podem vir a ser tutelados pelo
direito, constitui-se num exemplo ulterior de argumentacao circular. Em outras palavras,
define-se o direito penal como um instrumento que tutela os interesses vitais e
fundamentais das pessoas e da sociedade, mas, ao mesmo tempo, definem-se como
vitais e fundamentais os interesses que, tradicionalmente, sao tomados em consideragao

pelo direito penal.
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Bens constitucionalmente relevantes, tais como a liberdade, a integridade pessoal, a
honra, a saude, ou o funcionamento dos érgdos do Estado e das instituicbes publicas,
sao objetos de tutela de praticamente todos os ramos do direito. No entanto deve-se
destacar que a fragmentacdo das areas de tutela em cada ramo do direito depende nao
tanto da natureza dos bens, mas principalmente da estrutura das diversas situacdes que
Ihe sd@o prejudiciais e da qual se incumbem os diversos ramos do direito, concorrendo, e
ora sendo preferido um ou outro ramo do direito, com as técnicas proéprias e especificas
de tutela. Por esta razdo, a questdo dos conteldos da tutela colocada em termos de
qualidade intrinseca dos bens juridicos é afinal, uma questdao t3o impossivel de se
resolver que acaba por tornar-se va.

Partindo de uma perspectiva epistemoldgica, uma pesquisa corretamente
"extra-sistematica" sobre os "bens juridicos", ou melhor, sobre situagdes conflitivas ou
problematicas em que estes bens possam estar comprometidos deveria respeitar pelo
menos duas condicdes. A primeira consiste em colocar provisoriamente "entre
parénteses" - através de um procedimento de sustracdo ou de epoché metodoldgico - os
conceitos de "delito" e de "pena", e a existéncia do sistema de justica criminal. ** A
segunda condicdo seria considerar entre as situagdes conflitivas e problematicas, aquelas
que se produzem pela intervencao do sistema de justica criminal. *2 Na realidade, a
realizacdo adequada de uma pesquisa "extra-sistematica" sobre a "negatividade social"
requer uma ampla visao, e ndo se pode excluir a realidade institucional do objeto de
analise, jd que esta é, de acordo com a posicao dos atores nos conflitos e a percepcao
destes, a sede da sua resolucdo, ou a sede da sua producao ou consumacao.

Assim sendo, quando se fala em "referente material" %> das definices de desvio e
criminalidade, ndo se faz referéncia as qualidades ontoldgicas das situacdes e dos
processos de controle, mas aos objetos, cujas qualidades sdo atribuidas pelos atores
implicados nos conflitos; e que refletem a dindmica dos conflitos e das relagbes de poder
entre os atores. E também resultado de uma redefinicdo continua das finalidades, dos
objetos e dos limites do "controle social". **

Observadas tais condigbGes espistemolégicas, seria posteriormente oportuno realizarmos
uma modificacdo terminoldgica, reservando o termo "bem juridico" aos resultados das
construgdes intra-sistematicas e utilizarmos outro termo para o referente material
construi do no ambito das operagdes extra-sistematicas.

2. Sociedade de risco. Estado da prevengdo e dinamizagdo dos bens juridicos.
Dificuldades de uma utilizacao reducionista do conceito

Conforme ja haviamos observado anteriormente, a distingdo entre concepcdo defensiva
e concepgao 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 salde, os interesses do consumidor, a ordem publica
etc.) e as funcbes da administracdo publica (como o sistema monetario, o sistema de
economia, a atividade do Estado enquanto monopolista do mercado de trocas etc.). A
propria estrutura destes bens juridicos faz sim com que, nos seus confrontos, o conceito
estatico e defensivo dos bens juridicos ndo possa prosseguir distinguindo-se claramente
do conceito promocional.

O fen6meno geral, no qual se insere este desaparecimento gradual da linha de distingdo
entre fungdo defensiva e funcdo promocional do conceito de bem juridico, pode ser
indicado como a "administrativizagao" do direito penal. Tal termo nos indica dois fatos
que, apesar de complementares, sao distintos: em primeiro lugar estd o fato de que a
maior parte das normas penais-produzidas 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 codigo
alem&o), *® sejam normas penais acessorias &s normas e & atividade administrativa do
Estado e das instituicdes publicas; ou seja, normas que sustentam as funcdes,

interferindo de modo sub-rogatério. Como destaca Lascoumes, 27 isto significa que a
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disciplina penal intervém, eventualmente, numa fase mais avancada da interagdo entre
'administracdo e sujeitos privados: quando seu comportamento ja ndo parece regulavel
através de mecanismos de controle préprios da agdo administrativa. Neste caso de
acessoriedade administrativa ndo existe uma norma social que sirva de base a norma
penal, como era sustentado pela teoria classica de Binding, 2 sendo uma funcao
administrativa publica.

Em segundo lugar o termo "Administrativizacdo" indica que os tipos penais novos
tendem a se parecer, na sua forma, cada vez mais, com as normas de intervencao da
administracdo publica, distanciando-se assim dos requisitos "classicos" da lei (abstracao
e generalidade). Desta forma, as normas penais se transformam em um instrumento de
administracdo de situacOes particulares, de riscos excepcionais: em outras palavrasé um
instrumento de resposta contingente a situacdes de "emergéncias" concretas. 2 Ao
mesmo tempo, tal como destacam Stortoni e outros, 30 expande-se a esfera de
competéncia e discricionariedade da magistratura; as decisbes judiciais tendem a
assumir um carater programatico e "politico" semelhante as leis.

Este fendmeno, que pode ser denominado de "direito penal jurisprudencial”", encontra
respaldo, em primeiro lugar, na técnica legislativa empregada na formulacdo das leis
(uso de conceitos indeterminados, de elementos normativos, de cldusulas genéricas).
Esta técnica é o instrumento pelo qual o legislador - como freqiientemente ocorre devido
a fragilidade do equilibrio das maiorias parlamentares e dos governos de coalisdo -
procura transferir para as decisOes judiciais a responsabilidade politica que ele ndao pode
ou ndo quer assumir com as decisOes "programaticas" que |lhe corresponderiam (mas
esperando do juiz as decisdes "programadas" dos casos individuais).

Em segundo lugar, destacariamos que a consolidagdo de um direito penal jurisprudencial
provém de transformacgbes na estrutura e na funcdo da magistratura, de uma expansao
guase autdgena de sua discricionariedade que se manifesta ao assumir-se a gestdo
politica dos conflitos. Estas mudancas, que recentemente chamaram a atengdo dos
estudiosos na Itdlia, correspondem as que intervém nas relagdes entre poder
jurisdicional e outros poderes, entre magistratura e sociedade, e na interagao
comunicativa entre juizes, a opinido publica e "publicada". 3!

Em ambos os casos nos encontramos frente a fenOmenos complementares que
contribuem para o que se definiu como a designagao e/ou reconhecimento por parte da
magistratura de uma "funcdo de supléncia" nas relagées do poder legislativo e executivo.
Para que se possam compreender tais fenOmenos a partir de suas raizes
histérico-politicas é necessario abandonar: o campo especifico da justica penal e ter em
mente as transformacgoes que interferem na realidade global do Estado contemporéneo.

Recentemente Denninger 3 hos apresentou um quadro analitico bastante (til para a

compreensdo desta transformacdo da estrutura politica e, através desta, das
transformacgdes em curso nos sistemas penais das sociedades industriais avancadas.
Este autor analisa a transformacdo do Estado num "Estado de prevencgao". Em confronto
com o modelo liberal classico, esta transformacao significa que a " seguranga dos bens
juridicos" tende a prevalecer (pelo menos do ponto de vista das fungdes declaradas)
sobre a seguranca ou a "certeza" do direito. No sentido da exPresséo utilizada por
Hirsch, o Estado preventivo é, portanto, o "Estado da seguranca". 3

O "Estado da seguranga" seria entdo o resultado da transformacdo da estrutura politica
adequada sobre as caracteristicas de uma sociedade que, num ritmo cada vez mais
acelerado, conduz a situagOes de risco. Neste sentido, O "Estado da segurancga" seria a
forma politica que assume a "sociedade de risco", como definiu Beck nossa sociedade. 35

Em termos mais concisos, poderia-se afirmar que o "Estado da prevencao" ou o "Estado
da seguranca" é aquele onde a produgdo normativa e os mecanismos de decisdo tendem
a reorganizar-se permanentemente como resposta a uma situacdo de emergéncia
estrutural.
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Isto explicaria o fato do legislador "delegar" parte de seus poderes decisdrios a
administracdo e a justica; explicaria tambem o fenémeno estudado por Denninger sob o
titulo de "dinamizacdo dos bens juridicos". Dlnamlzagao dos bens juridicos possui pelo
menos dois significados. O primeiro se refere a um deslocamento na relagao
Estado-sociedade com relagdo a producdo e a protecdo de bens juridicos. Basta lembrar
gue no modelo do Estado liberal classico, o "Estado de certeza do direito" e os substratos
reais dos bens juridicos sdo produzidos na sociedade civil e estdo pré-constituidos nas
relagbes das funcbes publicas. No "Estado da Prevengdo" os bens juridicos a serem
protegidos sdo, cada vez mais, "bens" produzidos pelo Estado, no que se refere as
infraestruturas, complexos organizativos e fungbes relacionadas a atividade do Estado e
das instituicdes publicas.

O "Estado da prevengao" é quem assume a distribuicdo dos bens produzidos na
sociedade CIVI| 0 controle de sua producdo e ainda a administragdao dos riscos que a
acompanha A "administrativizacao" do direito penal, no sentido da predisposicdao das
normas e decisGes penais a tornarem-se acessorios as normas e as fungles
administrativas, é portanto um aspecto de um processo de "administrativizagao" geral
do Estado. O Estado, como garantidor da certeza do direito (ou seja, das regras do jogo
e do espacgo juridico no qual se concretizam as relagées de producdo e os relativos
conflitos), transforma-se em responsavel da seguranca dos bens, administrador dos
riscos vinculados a producdo destes e dos conflitos que os acompanham.

Em segundo lugar, a transformacdo dos sistemas penais, indicado pelo termo
"dinamizacdo dos bens juridicos" se relaciona com o desenvolvimento de técnicas de
imputacdo de responsabilidade penal que antecipam a esfera da punibilidade a fases
anteriores da conduta e nas quais ainda nao se realizou uma lesdao efetiva do bem
tutelado. Foram estudadas as formas nas quais esta tendéncia se manifesta, o que, em
parte, foi motlvado pela resposta de alguns sistemas punitivos a agao terrorista e depois
devido as "novas emergenaas 38 Basta apenas lembrar a recente discussao sobre os
tipos de perigo abstrato, 9 sobre os delitos de associagdo e também sobre as figuras de
responsabilidade penal "por suspeita", utilizando aqui uma terminologia emg)regada por
Ferrajoli na analise de certos aspectos da legislagdo antiterrorista na Italia.

A antecipacdo da esfera da punibilidade e a aceitacdo que ela encontra na opinido
publica indicam também uma tendéncia de desenvolvimento em diregdo a uma nova
forma de "personalizagdo" da antijuridicidade que se distingue pela maior relevancia dos
"elementos subjetivos" dos tipos penais, 1 por um maior emprego de elementos
normativos na sua formulacdo, por uma tendéncia do direito penal em controlar ndo so6 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 antljur|d|C|dade e das técnicas de |m5>utagao de responsabilidade penal
das caracteristicas da agao a caracteristica do autor.

Jakobs interpreta essas tendéncias 4 como uma mudanca de uma concepgao liberal do
direito penal "orientado ao cidad&o", para uma concepgdo autoritaria de um direito penal
"orientado ao inimigo". Neste caso, a imputacao da responsabilidade penal ndo toma
como ponto de referéncia o cidaddo dotado de uma esfera de direitos e de um espaco de
liberdade interior subtraidos do controle 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 entdo compreender como podem ser abandonados os limites
objetivos do comportamento, como o controle penal pode penetrar também na esfera
das intengdes e das opinides. Igualmente o principio "cogitationis poenam nemo patitur"
ndo esta mais fora-de cogitagdo, conclui Jakobs.

Para propiciar um instrumento técnico de analise dos problemas relativos a esta matéria,
Jakobs, que toma uma posicao em favor do direito penal "orientado ao cidadao", propde
distinguir entre a tutela antecipada dos bens juridicos e a antecipacdao dos bens juridicos
para fins da tutela. Neste segundo caso a norma penal ndao protege antecipadamente o

bem juridico "principal" (como sucede no primeiro caso, que tem sido até agora o mais
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estudado). Ao contrario, protegeria um "fragmento" dele (bem juridico instrumental),
gue constitui um momento funcional. Jakobs dedica especial atencao a esta forma de
antecipagdo: nela o ilicito ndo se basearia, tal como no caso da tutela antecipada 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 subsidiaria que protege a norma principal. Trataria-se, neste sentido, de um ilicito
parcial.

De acordo com Jakobs, o bem juridico parcial protegido pela norma subsidiaria seria a
validade da norma principal. Esta validade se refere a terceiros excluindo assim tanto o
autor como a vitima em potencial. Em outras palavras, trata-se da seguranca cognitiva
dos co-associados, de sua confianca na norma principal. 4> Diferentemente da
transgressao 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 alemdo (StGB) conhecidas sob o
rotulo de "perturbacdo da paz publica" e de "perturbagdao do clima social". Num direto
penal orientado ao cidadao, quais seriam os atentados indiretos contra a validez da
norma principal que poderiam constituir-se em hipéteses criminosas, pergunta-se o
autor.

A critica deste autor se estende a maior parte dos tipos penais que pertencem as
categorias supracitadas. 4 N3o sdo compativeis com um direito penal orientado ao
cidaddo, em particular: apologia do crime (§ 140 StGB); instigar a populagdo a revolta
(§ 130 StGB); incitagdo ao racismo (§ 131 StGB); apologia da violéncia (§ 132 StGB).
Em compensacao, no caso da ameacga da pratica acOes delitivas (§ 126, §241 StGB), o
prejuizo sofrido pela confiangca na norma principal poderia em tal direito ser considerado
relevante. De modo diverso do que ocorre neste tipo, nas normas supracitadas
castiga-se sobretudo a expressdo de opinides ou sentimentos, ou seja ha uma
desaprovacao do ordenamento juridico, sem considerar que a confianca na norma
principal ja encontra uma protegdo natural na capacidade de juizo que deveria ser
reconhecida em terceiros. Somente o reconhecimento de uma situagdo de emergéncia
poderia justificar a imposicao feita ao autor, do sacrificio de parte da sua prépria esfera
de direito; mas essa legitimagao, conclui Jakobs, equivaleria a uma declaragdo de
faléncia do ordenamento juridico liberal.

A tendéncia de expansdo dos sistemas punitivos para uma tutela de bens juridicos
difusos e de fungdes, e a uma progressiva antecipacdao da esfera de tutela sdo dois
fendmenos estritamente complementares. E a propria estrutura dos interesses difusos e
das fungdes, enquanto se assumem como objeto de tutela penal, a que favorece a
adocdo de formas de tutela antecipada, de incriminagdo por perigo abstrato, ou por
ofensa de bens juridicos "instrumentais" no sentido indicado por Jakobs. Por outro lado,
a logica do risco e da emergéncia implica ndo s6 a "extensdo", mas também a
"administrativizacdo" do direito penal, e vai de encontro a linha de tendéncia do sistema
politico analisada por Denninger. A conseqliéncia é a diminuicdo do status de cidadao de
todos os sujeitos compreendidos pela administragdo da justica criminal: autores, vitimas
e terceiros.

E possivel e Util confrontar a linha de expansdo dos sistemas penais, como estratégia de
critica e de contencdo, com uma teoria extra-sistematica reducionista das areas de
tutela legitima num direito penal liberal ou "orientado ao cidadao"? As tentativas que
mencionamos de Hassemer e de Jakobs possuem, no meu ponto de vista, trés
dificuldades principais, que em seguida passamos a expor.

A primeira é de carater histérico. Sabemos que até hoje o conceito de bem juridico tem
sido usado principalmente num sentido extensivo e ndo num sentido restritivo. Até
recentemente, a extensao da tutela penal dos direitos individuais aos interesses difusos -
em particular os dos consumidores e o interesse da coletividade na defesa da ecologia -
era uma bandeira das correntes progressistas na ciéncia do direito penal. 47 Além disso,

pode-se ver pelo menos até os anos setenta uma convergéncia no prolgrama
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expansionista de correntes progressistas e conservadoras, que acompanha todo este
ambito de desenvolvimento da doutrina dos bens juridicos.

Na realidade, ja a partir da célebre critica feita por Birnbaum a construgdo
"individualista" do bem juridico realizada por Feuerbach, *® a histéria deste conceito tem
sido a histéria da progressiva extensdo da tutela penal da esfera dos direitos das
pessoas aos interesses difusos e as funcbes. E a ela que tem correspondido exatamente
a historia das técnicas de imputagcdo com a tendéncia a antecipar a esfera da
punibilidade.

Nas correntes progressistas, as posicoes restritivas sobre o tema dos bens juridicos sdo
geralmente posicdes minoritarias. Se hoje se notam nestas correntes sinais de uma
maior adverténcia com relagdo aos problemas criados pelo desenvolvimento
expansionista dos sistemas punitivos, isto se deve também as licdes que muitos tiraram
da involucdo dos sistemas penais por obra das legislacdes antiterroristas. E muito
improvavel que se produza uma inversao da tendéncia dos sistemas punitivos através de
redefinigdes do conceito de bem juridico.

A segunda dificuldade j& é de caradter normativo. E facil verificar o vicio das
argumentacoes que pretendem que se derive do reconhecimento de valores e interesses
na constituicdo a obrigacao do legislador de prover-lhes uma tutela penal. Ndo existem
bens juridicos reconhecidos na constituicdo que por sua propria natureza imponham que
nela se estabeleca uma norma tacita que tenha por objeto uma obrigacdo deste tipo. 49
Mas se pode dizer que o contrario também é correto. Nao é nada facil, para aqueles que
guerem fazer derivar da natureza dos bens juridicos constitucionalmente reconhecidos, e
da sua posicao hierarquica dentro do sistema constitucional de valores, uma proibicdo de
criminalizar as condutas que ofendem ou colocam em situagdo de perigo tais bens
juridicos.

A terceira dificuldade, e talvez a principal delas, é de natureza epistemoldgica.
Justamente a ela me referia anteriormente quando expressava minhas duvidas sobre o
carater "extra-sistematico" de um referente material construido sob a dtica do sistema
punitivo, como aquele provido pela teoria penal dos bens juridicos. Um discurso critico
sobre o0s bens juridicos ndo pode ser somente um discurso relativamente
extra-sistematico; decididamente ele deve posicionar-se externamente ao sistema penal
e a légica da sua legitimagdo instrumental.

3. A crise da legitimagdo instrumental da funcao punitiva. Teoria da prevengao especial
negativa e do neo-retribucionismo nos Estados Unidos

No meu ponto de vista, assistimos hoje a uma crise irreversivel da legitimagdo
instrumental dos sistemas punitivos. A funcao de prevencdao especial positiva
(ressocializacdo do infrator), que foi a base dos programas de reabilitacdo nos Estados
Unidos e na Europa nos anos setenta, pode ser considerada hoje como uma hipotese
refutada pelos programas de pesquisa de controle. 0 A funcdo de prevencdo geral
negativa (objetiva a dissuasdao 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 hipdtese empiricamente ndo verificada e impossivel de sé-lo. A fungdo
da prevencdo geral negativa é hoje sustentada, especialmente nos Estados Unidos, em
duas formas alternativas ou complementarias: a "neutralizagdo" do infrator (
incapacitation) e a "intimidacdo especifica" (specific deterrence).

Enquanto continua em aberto a discussdo sobre o grau de verificagdo empirica, ambas
as formas podem ser consideradas, com relagdo ao discurso axioldgico, como duas
variantes de uma ideologia tecnocratica do direito, incompativel com o principio de
dignidade da pessoa humana, considerada como um fim em si mesmo, e com uma visao
que atribui ao homem, antes que ao "sistema", a prioridade na escala dos valores. >l

No que se refere a verificagdo empirica da teoria da prevencao especial negativa, esta

ndo é refutavel da mesma forma que sdo as outras duas teorias instrumentais da pena.
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Em todas as teorias instrumentais a funcdo Util da pena é a defesa dos bens juridicos e
da sociedade. Isso significa: o controle dos comportamentos delituosos deveria
manifestar, na pratica, uma relevante diminuicdo do seu nimero. Por sua vez, este fim
util seria alcangado através da realizagdo das fungoes especificas imediatas que estdo no
centro das diversas teorias.

No caso da teoria da ressocializacao, alcancgaria-se este fim "transformando" o
condenado de tal maneira que ele se torne um sujeito "apto para uma vida em liberdade
sem delitos". >* A funcdo imediata é essa transformacao do infrator. Ja no caso da teoria
da intimidacdo geral (prevencdo geral), a énfase ja ndo recai sobre o infrator em si. Aqui
a defesa social se realiza criando, através da ameaga da pena e/ou do espetaculo
(oculto) de sua aplicagcdo, uma contra motivacdo que atinja aqueles delinqlientes
potenciais, neutralizando assim sua possivel tendéncia a pratica delitiva. Em outras
palavras, € uma teoria pensada para aqueles individuos que, apesar de nao serem
delinqlientes, pode-se supor que nao tenham suficientemente introjetado uma atitude
espontanea de lealdade a ordem juridica. Assim, a funcdo imediata é a contra
motivacdo. Por ultimo, no caso da teoria da prevencgdo especial negativa, o fim almejado
se alcancaria transformando definitiva ou temporalmente o autor de uma infragao
delitiva em um ser incapaz de cometer outros delitos (neutralizagao), seja com a
destruicdo fisica ou psiquica do individuo, seja com uma prisdo de maxima seguranca,
com intervengdes cirlrgicas ou com formas atualmente ja experimentadas de controle
eletronico em liberdade, ou entdo produzindo no infrator, através de um tratamento
muito severo, uma contra motivagdo para cometer outras infragdes (intimidacao
especifica).

Excluindo as dificuldades axioldgicas que se referem a legitimagdo, e sobre a qual ndo
me deterei no seu exame, a crise das duas primeiras teorias instrumentais se deve, em
parte, a maneira incorreta ou a falta de verificacdo de suas bases empiricas, ou seja, a
realizacdo das fungbes imediatas respectivamente assumidas. A falta de evidéncia
empirica para a realizagdo de tais funcGes numa medida estatisticamente significante fez
com que surgissem duvidas sobre a possibilidade de alcancar a finalidade mediata: a
tutela dos bens juridicos e a defesa social.

Até agora, esta falta de verificagdo ndo parece ter afetado a base empirica da teoria da
prevencdo especial negativa. A realizacdo das fungdes imediatas ndo s6 é aceita pelo
"sentido comum" como evidente, como também ndo encontrou até hoje sérias
dificuldades de verificagdo cientifica. De fato, com relagdo a hipotese da neutralizagdo,
0s programas de controle empirico ndo chegaram a um nivel comparavel ao obtido com
relagdo a outras teorias utilitarias e, por isto, a hipétese ndo é considerada falsa e nem
incomprovavel. J& com relacdo a hipotese da intimidacdo especifica, algumas pesquisas
de controle nas quais foram utilizadas novas metodologias estatisticas, forneceram-nos
dados parciais possivelmente comprovaveis. >3 Isto explica porque a teoria da prevencao
especial negativa teria se transformado atualmente nos EUA na Ultima fronteira de
resisténcia da concepgdo instrumental do direito penal.

Contudo, ja existem sinais de vulnerabilidade desta fronteira, e diversas consideragoes
apontam duavidas 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 realizacdo 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 impunidade ndo é a
excecao, sendo a regra no sistema da justica criminal. A porcentagem de infratores
gue sdo ou podem ser dissuadidos ou neutralizados (na maioria dos casos isto s6 se da
temporariamente), com a intervencao da justica criminal, é t3o baixa que é valido
perguntar se ela é significativa, também com relagdo aos custos sociais produzidos por
sua intervengao.

A questdo é também crucial para a teoria quando se tem em conta que o funcionamento
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seletivo do sistema de justica penal ndo depende somente da discrepancia entre os
programas de acdo (as normas penais) e os recursos colocados a disposicdo no sistema
para sua implementacao, >> sendo também como de outras varidveis estruturais, como a
especificidade das infragdes e as conotagbes sociais dos autores "tipicos" delas. % Com
relagdo a populagdo carceraria, sabemos que se subestimam algumas das infragGes que
causam o0s mais graves danos sociais (delitos econO6micos, ecoldgicos, agbes da
criminalidade organizada, graves desvios praticados pelos 6rgao publicos) enquanto que
se da muito valor a infragdes que causam menos dano social, tais como delitos contra o
patrimonio, especialmente aqueles em que o autor da infragdo é originario das camadas
mais pobres e estigmatizadas da sociedade. >’

No entanto, a dificuldade fundamental que apresenta esta teoria da pena é porém, de
carater axioldgico. Esta, de fato, se vé obrigada a justificar a limitacdo dos direitos e o
sofrimento imposto ao condenado utilizando razdes instrumentais; contudo, isto equivale
a negar a qualidade de pessoa humana do sujeito e considera-lo como um objeto. Talvez
seja justamente por causa desta dificuldade axiolégica que haja ocorrido nos EUA uma
retomada da concepcao '"retribuidora" ou "absoluta" da pena, simultaneamente a
consolidacao desta teoria. O liame sutil que ainda existe entre a teoria da pena "util" e a
teoria da pena "justa" no ambito da propria orientacdo "neoclassica" do atual
pensamento penal norte-americano, >8 apesar das suas diversidades (a primeira delas se
refere a teoria da fungao instrumental, a segunda a uma teoria da fungdao simbdlica da
pena), tem uma razao profunda. O principio metafisico da justica é uma espécie de
compensagdo do pragmatismo cinico que caracteriza a teoria da prevengdo especial
negativa. Trata-se de uma combinacdo de apelo retérico aos valores e razdo
instrumental tipica da cultura "oficial" dos EUA no periodo do governo de Ronald Reagan.

Contudo, a coexisténcia com o neoretribucionismo ndo se constitui num simbolo de
forca, ao contrario, constitui-se num simbolo de fragilidade e até da crise potencial da
concepgao instrumental do direito penal nos EUA. Na realidade, as teorias das penas
justas representam, dentro do pensamento neoclassico, o "nucleo forte" que tendem a
projeta-lo para além dessa concepgao, direcionando-o a uma visdao simbdlica na qual o
controle do delito, a protecdo dos bens juridicos e a defesa social ndo sdo a finalidade
principal da pena. E provavel que estejamos hoje assistindo nos Estados Unidos a ultima
ilusdo do utilitarismo penal destinada também a desaparecer com o "ocaso" da
prevencdo, ou mais precisamente, com sua concepgao instrumental.

4. Legitimacdo simbdlica da fungdo punitiva e tecnocracia. A teoria da prevengdo geral
positiva na Europa

A transferéncia de fungGes instrumentais da pena para fungbes simbolicas, nos Estados
Unidos, parece ocorrer muito mais na pratica do sistema punitivo do que na teoria. Na
Europa ocidental, esta situagdo se da de modo diverso. Aqui vemos que a transferéncia
da funcdo da pena a nivel tedrico parece antecipar-se no confronto da praxis. E
justamente na praxis do sistema que se tém utilizado politicas de neutralizacdo e de
dissuasdo especificas, sobretudo com relagdo as formas de desvio caracterizadas por
uma maior subjetividade e rebelido a ordem constituida: primeiramente a violéncia
politica e o terrorismo de esquerda, as novas "classes perigosas", e posteriormente
aquilo que podemos definir como os "marginais por convicgdo", grupos refratarios as
regras impostas pelo projeto de normalizacdo conservadora hoje em curso. A teoria, em
grande parte, limitou-se a registrar esta tendéncia, freqientemente com reservas e
criticas. Nela, concomitantemente ao declinio das concepgdes instrumentais da
prevengao, observa-se um novo interesse com relagdo as fungbes simbodlicas sobre as
quais eram baseadas as classicas teorias "declaratorias" da pena, a partir de Emile
Durkheim, e que agora sdo outra vez propostas no @mbito da teoria da "prevengdo geral
positiva" ou "prevencgao-integracao”, principalmente na Alemanha.

Segundo esta teoria, a funcao da pena nao se dirige nem aos infratores atuais nem os
potenciais. Ela se dirige sobretudo aos cidadaos fiéis a lei, aos que supostamente

manifestam uma tendéncia "espontanea" a respeita-la. Em relagdo a estes, a previsdo
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ou aplicagéo das penas ndo tém a funcdo de prevenir delitos (prevencdo negativa),
sendo a de reforgar a validade das normas (prevencdo positiva): isto significa também
restabelecer a "confianga institucional" >% no ordenamento, quebrada pela percepgao do
desvio. Um dos principais representantes desta teor|a define o fim da pena como o
"exercitar os cidadaos para a validade da norma" ° fdrmula esta gue nao se encontra
muito longe daquela proposta por Andenaes, que faIava da "educacao" dos cidadaos de
acordo com as leis.

A teoria da prevencdo geral positiva €, portanto, uma teoria da fungdo simbdlica do
direito penal, no sentido de que as funcgdes indicadas se relacionam diretamente com a
expressao dos valores assumidos pelo ordenamento e com a afirmacdo da validade das
normas, confirmagdo esta simbdlica e ndo empirica, por ser independente da quantidade
de infragdes e da sua redugdo. Assim sendo, a defesa dos bens juridicos ndao pode ser
considerada, segundo a teoria da prevengao-integracdo, como uma fungdo principal das
normas penais. Sob este ponto de vista, o direito penal ndo é tanto um instrumento de
ijmposi%éo da "moral dominante", sendo um meio eficaz de representagdo (simbdlica)
esta.

As novas concepgdes da fungdo simbdlica do direito penal representam posicdes da
teoria mais avancadas do que a praxis, j@ que destacam, ddo crédito e em parte
antecipam a linha de tendéncia do desenvolvimento real do sistema punitivo. Sua
eficacia é estudada, de fato, segundo estas teorias, considerando-o ndo tanto como um
sistema de producdo de seguranca real dos bens juridicos, mas sim como instrumento
de resposta simbdlica a exigéncia de pena e seguranga 64 por parte do "publico" da
politica.

Mas isto corresponde ao que acontece na realidade da politica criminal e da politica em
geral, quando nesta a "comunicacdo politica de base" entre cidaddos e seus
representantes, ou seja a democracia € substituida pela comunicagdo entre politicos e
seu "publico", ou seja, pela tecnocracia. Quando isto acontece, a politica parece, cada
vez mais, um "espetaculo". Na verdade, na "politica como espetaculo" as decisdes sdo
tomadas ndo tanto visando modificar a realidade, sendo tentando modificar a imagem da
realidade nos espectadores: ndo procuram tanto satisfazer as necessidades reais e a
vontade politica dos cidadaos, sendo vir ao encontro da denominada "opinido publica."

A relacdo entre as funglOes instrumentais e as fungdes simbdlicas do direito penal
tornou-se, pelas razdes aqui descritas, um ponto central da discussao sobre os sistemas
punitivos e as politicas criminais. Esta relagdo torna-se cada vez mais problematica e
contraditoria. As funcdes simbodlicas tendem a prevalecer sobre as fungoes
instrumentais. O déficit da tutela real dos bens juridicos é compensado pela criagdo,
junto ao publico, de uma ilusdo de seguranca e de um sentimento de confianga no
ordenamento e nas instituicbes que tem uma base real cada vez mais fragilizada. De
fato, as normas continuam sendo violadas; e a cifra obscura das infragbes permanece
altissima, enquanto que as agéncias de controle penal continuam a medir-se com tarefas
instrumentais de realizacdo impossivel: pense-se somente na defesa da ecologia, na luta
contra a criminal idade organizada, no controle da toxicomania e no indice de
mortalidade no transito.

Tendo em mente um modelo de direito penal racional, caracterizado por um equilibrio
satisfatorio entre a realizacdo de fungdes simbdlicas e funcgdes instrumentais, Hassemer
analisou criticamente a atual tendéncia do desenvolvimento dos sistemas punitivos
denunciando a perda desse equilibrio. Cada vez mais os sistemas punitivos executam e
os politicos perseguem fungGes simbdlicas, enquanto declaram cumprir fungbes
instrumentais. °® A contradicdo também denunciada por Hassemer é principalmente a
gue se estabelece entre o que o legislador declara objetivar (v. os prologos dos projetos
de lei) e o que ele realmente visa, ou 0 que o sistema efetivamente realiza.

No caso em que se produza uma discrepancia consciente entre finalidade "perseguida" e
finalidade declarada. Hassemer fala da maneira como o legislador engana o cidaddo. Mas
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esta situacdo ndo é sé uma situacdo de "engano" por parte do legislador contra o
publico. Chama sempre mais a atencdo, nos ultimos tempos, a disténcia que se cria
entre as aquisicdes cientificas relativas as reais possibilidades da agao instrumental do
sistema da justica criminal e os centros das decisdes politicas do legislador.

Trata-se de um problema geral que se refere a propria estrutura do sistema de
representacdo politica na sociedade industrial avancada e as relagdes de comunicagdo
entre todos os atores implicados: "politicos", publicistas, expertos e publico.

Sé&o criados "circulos fechados" nos quais se estabiliza ndo uma visdo realista, mas sim
uma visdo deformada dos problemas e das incidéncias que sobre eles possa ter o
sistema punitivo. 57 0 "engano" do qual nos fala Hassemer, ndo é tanto um compl6 de
"politicos" para colocar em "xeque" seu publico, mas sobretudo a expressao do colapso
em que se encontra o sistema decisorio representativo devido as disfuncbes da estrutura
politica e comunicativa da sociedade.

A perda do equilibrio entre fungdes simbdlicas e fungdes instrumentais no sistema da
justica criminal (supondo que este equilibrio tenha de fato existido) significa também
que as fungles simbdlicas visadas pela lei penal tornam-se cada vez mais independentes
da natureza real dos conflitos e dos problemas em fungdo dos quais sdao produzidos os
simbolos. A crise da prevencdo, da fungdo instrumental da justica penal, também indica
o seguinte fen6meno: ndo é tanto a fungdo instrumental da pena que serve para
resolver determinados problemas e conflitos, sdo determinados problemas e conflitos
gue ao atingirem um certo grau de interesse e de alarme social no publico se convertem
num pretexto para uma agdo politica destinada a obter ndo tanto fungGes instrumentais
especificas, mas sim uma outra funcdo de carater geral: a obtencdo do consenso
buscado pelos politicos na chamada "opinido publica".

5. Conclusao

A organizacdo da defesa dos bens juridicos no Estado democratico 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 relacdo funcional entre a concepgdo utilitaria da norma penal e a concepgdao do
direito como garantia do delinqliente (a Magna Carta (LGL\1988\3) de von Listz) e do
cidadao que ainda ndo esta ultrapassada. Reconhecendo a fungdo instrumental da norma
punitiva, a escola classica e a escola social acreditavam ser possivel determinar na
utilidade e na necessidade da incriminacdo o limite do ius puniendi do Estado e o
fundamento da pena justa. Na realidade, pretendida fungao instrumental do direito
sempre serviu para estender esses limites, para ocultar as fungdes simbdlicas e politicas
da acdo punitiva, para mistificar a realidade da pena como violéncia institucional e sua
"fungdo latente", ou seg‘)a, a de reproduzir o subsistema de justica penal (compreendida
sua propria clientela) 8 e servir a reproducdo ideoldgica e material das relagdes de
desigualdade na sociedade. ©°

O cuidado que se deve ter hoje em dia em relacdo ao sistema de justica criminal dos
Estados de direito é ser coerente com seus préprios principios "garantistas": principios
de limitagdo da intervencdo 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), processual e penitencidrio em conformidade com aqueles
principios, por todo o tempo em que deva durar a luta por uma politica "alternativa" com
relacdo a atual politica penal. Refiro-me a luta civil e cultural pela organizacdo da tutela
publica dos interesses dos individuos e da comunidade, da defesa dos direitos dos mais
fracos contra a prepoténcia dos mais fortes, com formas mais diferenciadas, justas e
eficazes (instrumentais) que aquelas "simbolicas" 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 limitacdo, politica e técnica, daquela que em
periodos anteriores parecia ter sido uma funcdo util, e que hoje aparece cada vez mais
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como a violéncia inutil das penas. Isto implica numa concessdo instrumental do direito
penal liberada da ilusdo da instrumental idade da pena.

As hipoteses politicas tratam da "construgao" alternativa dos conflitos e dos problemas
sociais para os quais se invoca tradicionalmente a intervengdo do sistema de justica
criminal. Elas tratam também da organizacdo democratica da forma de intervengdo que
melhor responda as necessidades dos beneficiarios (necessidades "reais", enquanto por
eles mesmos definida), e que seja a mais adequada a satisfacdo destas necessidades
que as formas de intervencdo até hoje realizadas ou realizaveis pelo sistema de justica
criminal e por qualquer outro sistema que reproduza as caracteristicas estruturais e de
funcionamento deste mesmo sistema. O fundamento destas hipdteses é a concepcdo da
democracia.

Sob este ponto de vista, a realizagdo de um sistema de regras e de intervencdes
publicas que represente os "direitos dos mais fracos" (hoje novamente proposto por
Luigi Ferrajoli como definicdo normativa do direito penal, e que é o ponto de referéncia
para a reforma do sistema de justica criminal), parece ser menos dificil de alcancar com
uma transformacgao estrutural deste sistema, que equivale a sua "substituicao" por
qualquer coisa de alternativo e de melhor, que com uma "enésima reforma" que
reproduza substancialmente as caracteristicas (estruturais e de funcionamento),
trazendo como contribuicdo somente "melhorias" parciais. Naturalmente fica aberta a
guestdo de como sera possivel distinguir entre "reforma" e "substituicdo" do sistema de
justica criminal. Tal questionamento depende de quais caracteristicas estruturais e
funcionais sejam assumidas na definicdo do "sistema de justica criminal", além da
definicdo de conceitos como sancao, constrangimento, pena e das relagdes ldgicas entre
estes. Por isto fica também a pergunta se o "direito dos mais fracos", proposto por
Ferrajoli, deve ser interpretado, para retomar a classica formulagdo de Radbruch, como
um direito penal melhor (melhor por exemplo do que o atual sistema italiano, que
Ferrajoli submete a uma rigorosa critica deslegitimadora), ou qualquer coisa melhor que
o direito penal, e ndo se trata aqui somente de uma questdo terminoldgica. Cf. L.
Ferrajoli, " Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale", Bari, 1989. Neste sentido,
veja-se também os trabalhos de T. Pitch, Responsabilila limitare. 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 necessaria a realizagdo de
um atento reexame da teoria do direito penal minimo.

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