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Se as coisas sdo inatingiveis... ora!
Nado é motivo para ndo queré-las...
Que tristes os caminhos, se ndo fora

A presenca distante das estrelas!

MARIO QUINTANA



RESUMO

A presente dissertacdo tem como objeto de estudo o conceito material de crime estruturado a
partir do merecimento de pena (Strafwiirdigkeit) e da necessidade de pena (Strafbediirftigkeit
ou Strafbediirfnis) e sua relacdo com o sistema dogmatico do crime. O objetivo € investigar o
contetido de cada um desses elementos, a relagdo entre eles e a influéncia que tém sobre o
sistema dogmatico do crime e suas categorias — tipo, ilicito, culpabilidade, punibilidade. O
método utilizado foi a revisdo e andlise bibliografica, com exposi¢ao de diversas concepgdes
acerca dos referidos elementos e analise critica. A exposi¢ao esta dividida em trés capitulos.
No primeiro faz-se breve distingdo entre os diversos conceitos de crime utilizados na
dogmadtica penal contemporanea, em seguida examina-se com mais detalhes o conceito
material e alguns dos fundamentos, fungdes e conteudos a ele atribuidos para, entdo, esbogar-
se a proposta de compreendé-lo como fato merecedor e necessitado de pena. O segundo
capitulo ¢ dedicado aos conceitos de merecimento e necessidade de pena. Analisa-se questoes
terminologicas, tragca-se um panorama com opinides a respeito do conteudo e relagcdo entre
eles, toma-se posi¢do acerca de algumas dessas questdes e aponta-se critérios para verificar
cada um deles. No terceiro capitulo estuda-se a relacdo entre o conceito material de crime
baseado no merecimento e na necessidade de pena e o sistema dogmatico do crime e suas
categorias, classificando-se as diversas posi¢des acerca dessa relacdo, analisando-as
criticamente e tomando posi¢do a respeito. Ao final, expde-se as possibilidades de
rendimentos dos conceitos de merecimento ¢ necessidade de pena no estudo da determinagao
da pena e do processo penal. Algumas das principais conclusdes da pesquisa sdo que o
merecimento de pena relaciona-se com uma racionalidade axiologica, fazendo uma analise de
proporcionalidade entre o fato e o pena, avaliando se aquele ¢ grave a ponto receber uma
sancdo restritiva de liberdade; e que a necessidade de pena relaciona-se com uma
racionalidade teleologica, fazendo uma anélise de proporcionalidade entre a pena e os fins que
se busca através dela. Tais elementos tém importancia tanto em ambito politico-criminal como
dogmatico e sdo ambos necessarios para a legitimagdo material do direito penal. No sistema
dogmadtico do crime os dois sdo igualmente importantes, estando o merecimento de pena
vinculado com o injusto culpavel e a necessidade de pena vinculada com a categoria da
punibilidade, possibilitando assim uma unido entre valoragdes e finalidades juridico-penais.

Palavras-chave: direito penal — legitimagdo material — racionalidade axiologica —
racionalidade teleologica — conceito analitico — finalidades da pena



ABSTRACT

The subject of this thesis is the substantive (or material) concept of crime based on
deservedness of punishment (Strafwiirdigkeit) and need of punishment (Strafbediirftigkeit or
Strafbediirfnis) and its relation with the dogmatic system of criminal imputation. The aim is to
investigate the content of each of these elements, the relation between them and their
influence on the dogmatic system of criminal imputation and its categories — typicity,
unlawfulness, culpability e punibility. The methods used were bibliographical research —
through the exposure of different conceptions regarding the referred elements — and critical
analysis. The text is organized in three chapters. In the first one a short distinction between
the concepts of crime used in criminal law studies is made, followed by a more detailed
description of the substantive concept and analysis of some of its possible foundations,
functions and contents. Finally, the idea of understanding the substantive concept as a fact
qualified by the deservedness and need of punishment is introduced. In the second chapter the
concepts of deservedness of punishment and need of punishment are analyzed. Some
terminological issues are presented, an overview of opinions concerning their content and
relation is given and then the author takes position and establishes criteria to evaluate them. In
the third chapter, the relation between the substantive concept of crime based on
deservedness and need of punishment and the dogmatic system of criminal imputation and its
categories is studied. Theories about this relation are exposed and some criticism are made,
then the author takes position on it. Lastly, the possibilities of contribution of these elements
to the study of sentencing and criminal procedure are presented. Some of the main
conclusions are: deservedness of punishment is related with an axiological rationality and
makes an analysis of proportionality between the fact and the punishment, verifying whether
the fact is serious enough to receive a freedom-restriction punishment, while need of penalty
is related with a teleological rationality and makes an analysis of proportionality between the
punishment and the purposes pursued by it. These elements are important to both dogmatic
and criminal policy and are both necessary to a substantive legitimacy of criminal law. In the
dogmatic system of criminal imputation they are equally important, with the deservedness of
punishment being associated with unlawfulness and culpability and the need of punishment
with punibility, thus enabling the union between valuations and purposes of criminal law.

Key words: criminal law — substantive legitimacy — axiological rationality — teleological
rationality — analytical concept of crime — punishment purposes
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INTRODUCAO

O objetivo da presente pesquisa € estudar o conceito material de crime estruturado a
partir do merecimento de pena e da necessidade de pena, definindo o conteudo de cada um
destes elementos e a relagdo entre eles e analisando a influéncia que tém sobre o sistema
dogmadtico do crime e suas categorias. Note-se que esse objetivo traz consigo algumas
implicagdes. Nao se pretendeu analisar detidamente as diversas propostas de se estabelecer
um conteido do conceito material de crime, mas apenas aquela que o define através do
merecimento e da necessidade de pena. Isto ndo impediu, entretanto, que tecéssemos algumas
consideragdes acerca de outras propostas com a finalidade de compara-las com a que € objeto
deste trabalho. Também ¢ preciso notar que a pesquisa partiu do pressuposto de que o
conceito material de crime e o conceito analitico de crime se relacionam, exercendo o
primeiro influéncia sobre as categorias dogmaticas utilizadas para verificar a existéncia de um
crime pelo judicidrio. Por fim, por se tratar de um tema que perpassa diversas dimensodes da
dogmatica penal, ndo foi possivel abordar com profundidade todas as discussdes sobre os
principios juridico-penais, o sistema dogmatico do crime, os modelos de fundamentacido do
sistema juridico-penal etc., pois isso impossibilitaria o término da pesquisa no prazo.
Portanto, algumas dessas questdes foram abordadas de forma simplificada e somente naqueles

aspectos relevantes para o objetivo geral do estudo.

A justificativa da pesquisa decorre da importdncia de um estudo sobre o conceito
material de crime no contexto politico e juridico atual e pela existéncia de uma lacuna
bibliografica no Brasil de estudos com foco nos conceitos de merecimento e de necessidade
de pena, que, a nosso entender, podem contribuir para a compreensao de diversas dimensdes
do sistema juridico-penal — desde a criacdo de leis penais até o processo penal, passando pela
teoria da imputagdo e pela determinagdo da pena. O objeto do presente trabalho, como ja
referido, foi especificamente na relacdo com o sistema dogmatico do crime, mas para a
defini¢do dos conceitos de merecimento e necessidade de pena foi preciso abordar também o
ambito politico-criminal. Além disso, ao final do texto procuramos esbogar as relagdes que
tais conceitos podem ter com a determinagdo da pena e com o processo penal, apenas a titulo

exemplificativo.

A tentativa de estabelecer um conceito material de crime representa a busca de uma
legitimagdo material para o direito penal que possibilite apontar caracteristicas proprias do

ilicito penalmente relevante que o diferenciem de fatos juridicamente irrelevantes ou ilicitos
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de outros ramos do direito e, com isso, fixar fundamentos e limites para a atividade tanto de
legisladores quanto de aplicadores do direito penal. Nao se trata de uma tarefa recente. Ja
Kant e Hegel, ao buscarem uma diferenciacdo entre o ilicito civil e o ilicito criminal,
pretendiam demonstrar as caracteristicas intrinsecas a ideia de crime.' Também penalistas do
chamado Iluminismo Penal objetivavam apontar critérios de legitimacdo material para a
intervengao penal: Beccaria, por exemplo, intentou determinar a “origem das penas” e o que
“fundamenta o direito do soberano de punir os delitos”, estabelecendo uma série de principios
para fundamentar e limitar a atuagdo estatal em matéria penal;*> Romagnosi intentou apontar
quando seria justificado o uso da pena pelo Estado.’ Na dogmatica penal moderna — cujo
inicio se atribui a criagdo de um sistema analitico do crime por Von Liszt no final séc. XIX —
essa busca nao cessou, podendo-se encontrar um topico sobre o conceito material de crime em
grande parte dos tratados de direito penal dos sécs. XX e XXI. As constantes discussoes
acerca do conceito critico de bem juridico e do carater subsidiario do direito penal

exemplificam a atualidade da questdo.

Tais pretensdes nao foram vas, o que pode constatar-se através de alguns exemplos. O
livro “Dos delitos e das penas”, de Cesare Beccaria, representou um manifesto contra o direito
penal do periodo absolutista, estabelecendo uma série de principios, como a legalidade dos
crimes € das penas, a atribuicdo ao Poder Legislativo da legitimidade para criacdo de leis
penais e ao Poder Judiciario da legitimidade para a sua aplicacdo, a generalidade, a clareza e a
publicidade das leis penais, a distingdo entre acusadores e julgadores, a humanidade das
penas, entre outros que até hoje estdo, apesar das alteracdes que inevitavelmente o passar do

tempo e as mudancas culturais ocasionam, na base do direito penal contemporaneo.

Também a teoria do bem juridico ainda hoje tem grande influéncia na interpretacdo do
direito penal. Em 2012, por exemplo, durante o julgamento da Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 54, os ministros do Supremo Tribunal Federal, ao
tratarem da constitucionalidade da interpretacdo que considerava crime o aborto de fetos
anencéfalos (arts. 124 e 126 do Cddigo Penal), discutiram por diversas vezes o bem juridico
tutelado pelos tipos penais. O argumento de auséncia de ofensa ao bem juridico foi utilizado

por alguns ministros no decorrer de seus votos. O resultado do julgamento foi a declaracao,

1 Cf. FRISCH, Delito y sistema del delito, p. 194. Com relagdo a defini¢do de crime de Hegel, vide HEGEL,
Linhas fundamentais da filosofia do direito..., § 95.

2 BECCARIA, Dei delitti e delle pene, p. 7 ¢ ss. No original: “origine delle pene” e “di che a fondato il diritto
del sovrano di punire i delliti”.

3 ROMAGNOSI, Genesi del diritto penale, p. 253 e ss.; p. 227.
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por maioria de votos, da inconstitucionalidade da referida interpretac¢do.*

Nota-se, portanto, a importancia de discutir-se a legitimag¢ao material do direito penal.
Ademais, no atual contexto de ampliagdo da intervengio penal’, com criminaliza¢do de novas
condutas e aumento das penas dos crimes existentes, um conceito material de crime que possa

orientar a cria¢do de leis penais e sua interpretagdo assume especial relevancia.

Com relacdo a andlise do merecimento de pena e da necessidade de pena como
elementos que representam o conteudo do conceito material de crime, ¢ importante salientar
que tais conceitos sd3o hd muito abordados pela dogmatica penal estrangeira, havendo
referéncias a eles desde o final do séc. XIX.® Entretanto, ainda hoje o conteudo de cada um
deles € controverso, encontrando-se opinides bastante distintas acerca dos critérios que devem
ser utilizados para determinar quando um fato ¢ merecedor e necessitado de pena. A
controvérsia ¢ ainda maior quando se trata de tracar a relagdo entre esses conceitos € o sistema
dogmatico do crime. Na dogmatica penal brasileira verifica-se que sao poucos os estudos que
se dedicaram a analisa-los e, ainda nos existentes, em geral o0 merecimento e a necessidade de
pena ndo sao o tema principal das pesquisas, mas topicos pelos quais passam durante o estudo
de um outro objeto. Ademais, a abordagem refere-se mormente a fungdo desses elementos na

limitacdo da atuacdo dos legisladores e ndo na relagdo com o sistema do crime.

Neste sentido, a pesquisa assume importancia por duas razdes: primeiro por dedicar,
no Brasil, uma abordagem que tem por principal objeto o merecimento e a necessidade de
pena, tragando um panorama das opinides existentes acerca deles e de suas relagdes com as
categorias analiticas do crime e possibilitando com isso um acesso mais facil a quem tenha
interesse pelo tema; a segunda, pela tentativa de contribuir, através de criticas e de
proposicdes, para uma melhor compreensdao desses conceitos e de suas relacdes com o

conceito analitico de crime.

Parece-nos importante apontar aqui também alguns problemas que o objeto de andlise
impds a pesquisa. Embora existam alguns trabalhos dedicados exclusivamente aos conceitos
de merecimento e necessidade de pena, ndo sdo muitos. Soma-se a isso as possibilidades

linguisticas do autor da pesquisa, que teve de se ater as obras em portugués, espanhol, italiano

4 Inteiro teor da dos debates disponivel no site do Supremo Tribunal Federal ou em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334>. Acesso em 14 de outubro
de 2015.

5 Sobre o tema, vide SILVA SANCHEZ, La expansién del derecho penal; GRACIA MARTIN, Prolegémenos
para a luta pela moderniza¢do e expansdo do direito penal, GRECO, Modernizagdo do direito penal, bens
juridicos coletivos e crimes de perigo abstrato.

6 Cf. COSTA ANDRADE, 4 "dignidade penal” e a "caréncia de tutela penal’..., p. 175.
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e inglés, tendo analisado obras alemas apenas quando traduzidas para um desses idiomas.
Ademais, as alusdes a referidos conceitos em tratados e artigos muitas vezes nao constam nos
sumarios, razdo pela qual a coleta de material bibliografico foi outra situagdo com a qual
tivemos de lidar. Esse esclarecimento justifica, por exemplo, o recurso a muitos tratados e de
artigos que, prima facie, nao parecem ter relagao direta com o tema, mas que foram os locais

onde se encontrou referéncias ao merecimento e a necessidade de pena.

No que diz respeito a metodologia de exposicdo, dividimos o trabalho em trés
capitulos. No primeiro capitulo descrevemos com brevidade os diversos conceitos de crime
utilizados tradicionalmente pela dogmatica penal — conceito legal, conceito formal, conceito
material e conceito analitico —, objetivando com isso diferencid-los e demostrar a importancia
de cada um deles. Em seguida, analisamos com mais detalhes o conceito material de crime,
apontando alguns dos fundamentos utilizados pela doutrina para legitima-lo, as fungdes que
pode exercer em ambito legislativo e judicial e algumas das possibilidades de contetido que
lhe podem ser atribuidos. Ao final do capitulo esbocamos a proposta de compreender o

conteudo do conceito material como fato merecedor e necessitado de pena.

No segundo capitulo analisamos os conceitos de merecimento e necessidade de pena.
Iniciamos por apontar os problemas terminoldgicos relacionados a tais conceitos nas diversas
linguas em que sdo usados — alemao, espanhol, italiano, portugués — e em suas traducoes,
explicando o porqué de nossa opg¢ao pelo uso dos termos “merecimento de pena” e
“necessidade de pena”. Na sequéncia tragamos um panorama, expondo opinides de diversos
penalistas a respeito do conteudo e da relagdo entre eles. Ao final analisamos, a partir das
diversas opinides expostas, o conteido e a relacdo entre os conceitos de merecimento e
necessidade de pena, assinalando os consensos e dissensos entre os autores, tomando posi¢ao
acerca de algumas dessas questdes e apontando critérios que acreditamos serem adequados

para verificar cada um deles.

No terceiro capitulo estudamos a relagdo entre o conceito material de crime baseado
no merecimento e na necessidade de pena e o sistema do crime. Iniciamos com um panorama
no qual sdo descritas as distintas propostas de relacionar os conceitos de merecimento e/ou
necessidade de pena com o conceito analitico de crime e de compreender as categorias
dogmaticas do crime — tipicidade, ilicitude, culpabilidade, responsabilidade, punibilidade — a
partir deles. Em seguida analisamos criticamente essas propostas, apontando as
inconsisténcias e contradicdes quando existentes, tomando posi¢do frente a elas e expondo de

forma sintética e genérica a forma como entendemos ser mais adequado relacionar o
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merecimento ¢ a necessidade de pena com o sistema do crime e suas categorias. Por fim,
expomos brevemente as possibilidade de rendimento de tais conceitos mesmo para além do
sistema do crime, que podem ter influéncia também no estudo da determinacdo da pena e do

processo penal.

Por fim, o objeto deste estudo coloca inevitavelmente uma questdo de indole
pragmatica acerca da relevancia de se estudar uma legitimagdo material do direito penal
quando, na pratica dos processos legislativos e judicidrios, a dogmatica penal ¢ muitas vezes —
poder-se-ia dizer, de forma mais radical, na maioria das vezes — ignorada no feitio e na
interpretagdo das leis penais. Tal questionamento ¢ comumente direcionado a quem se dispde
a pesquisar fundamentos materiais para o direito penal e nao se pode negar que coloca uma
questao importante. A resposta, a nosso ver, deve levar em conta algumas consideragdes. A
primeira ¢ que fatores pragmaticos, apesar de serem obstaculos, ndo devem ser vistos como
impedimentos para o estudo de temas que se entende cientificamente relevantes. A ciéncia do
direito, enquanto busca do conhecimento e de aplicagdo do conhecimento, ¢ mais do que um
instrumento para certos objetivos politicamente determinados; ¢ também a tentativa de critica

e modificacdo desses objetivos — ainda que para isto dependa, por vezes, da propria politica.

A dogmatica penal, portanto, ndo cumpre apenas fun¢do de concretizar o direito penal,
tomando como ponto de partida o direito posto e buscando criar um sistema coerente, claro e
coeso de forma a possibilitar a aplicagdao isondmica e justa da lei penal — que leve em conta a
Constituic¢do e os tratados internacionais; cumpre a ela também a funcdo de reformar o direito
penal, partindo da critica ao direito posto e aos problemas decorrentes de sua aplicacao
jurisprudencial para propor altera¢des que o tornem mais justo.” E certo que nada podera
garantir que as teorias discutidas em ambito académico serdo adotadas pelos legisladores ou
pelos magistrados e nao ha nada que possa obriga-los a isso; entretanto, ao cientista do direito
penal sempre restara o poder dos argumentos e a esperanca de que, em algum momento, suas

criticas e proposi¢des influenciardo a pratica.® Para isso, entretanto, ndo pode o cientista do

7 Nesta linha, DUFF e GREEN (/ntroduction: searching for foundations, p. 3 e ss.) fazem distin¢do entre uma
“ciéncia do direito” analitica (analytical or expository jurisprudence), que explica o direito penal atual, e
uma “ciéncia do direito” normativa (normative or censorial jurisprudence), que analisa valores, fungdes ¢
principio que devem estruturar o direito penal. No mesmo sentido, JAREBORG (Legal dogmatics and the
concept of science, p. 53) afirma que a dogmatica preocupa-se primariamente com a reconstrugdo do sistema
legal vigente, tendo por base as decisdes de legisladores e dos tribunais; mas também esta legitimada a ir
além dessas decisdes ¢ buscar um “direito ideal” (ideal law). Também MIR PUIG (E! derecho penal en el
estado social y democratico de derecho, p. 25), que sustenta que a dogmatica penal atua tanto de lege lata
quanto de lege ferenda.

8 GRECO (Modernizagdo do direito penal, p. 61) afirma que “ainda que ndo se possa obrigar faticamente o
legislador, ainda que nossas opinides ndo sejam direito vigente e que o Tribunal Constitucional ndo se
importe com elas, ainda assim, poderemos usé-las como diretrizes de argumentacdo, e nos valermos delas
para criticar a legislacdo e a jurisprudéncia. Nos, penalistas, ndo temos qualquer poder que ndo o poder da
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direito perder-se em meio as construgdes teodricas, deve antes aproximar-se da realidade das

institui¢des e dialogar com legisladores e operadores do direito, ouvindo e se fazendo ouvir.’

Beccaria, no séc. XVIII, em seu “Dos delitos e das penas”, livro em que criticava o
direito penal da época e apresentava propostas que entendia mais corretas e racionais,
expressa uma preocupacdo semelhante a que tratamos aqui — qual seja, de ndo conseguir
modificar a praxis. Finalizamos essa introducdo citando excerto que, descontados os evidentes
excessos retoricos, traduz, ao nosso ver, o sentimento que deve guiar o académico do direito

penal:

se [eu], sustentando os direitos dos homens e da invencivel verdade, contribuisse
para arrebatar aos espasmos e angustias da morte uma qualquer infeliz vitima da
tirania ou da ignorancia, igualmente fatal, as béncdos e as lagrimas de um so
inocente num arrebatamento de alegria consolar-me-iam do desprezo dos homens. "

razdo. Mas € nessa fraqueza que reside a nossa verdadeira forga”.

9 GIMBERNAT ORDEIG (Conceito e método da ciéncia do direito penal, p. 109-10) critica o distanciamento
da ciéncia do direito penal em relagdo a jurisprudéncia e vice-versa, defendendo um maior didlogo entre
ambas. Segundo o autor, “uma ciéncia sem influéncia na pratica é uma ciéncia castrada”. Sugere como
soluc@o ndo uma “ditadura da ciéncia sobre a praxis, mas um dialogo. Um dialogo no qual o magistrado nos
diga, em ultima instancia, se temos razdo ou ndo e por que ele pensa que assim é.” A partir disso, a ciéncia
poderd desenvolver ou reelaborar seus argumentos. Ademais, sugere o autor que o cientista do direito busque
estabelecer um didlogo com a prética, trabalhando tdo proximo da realidade que “convenca [0s operadores
juridicos] de que o que ele disse serve para algo” e se ocupando ele mesmo da jurisprudéncia, provocando-a e
fazendo o juiz sentir, “enquanto fundamenta sua sentenga, que esta, mais cedo ou mais tarde, serd submetida
a critica.”

10 BECCARIA, Dos delitos e das penas, p. 84. No original (BECCARIA, Dei delitti e delle pene, p. 30): “ma se
sostenendo i diritti degli uomini e dell'invincibile verita contribuissi a strappare dagli spasimi e dalle angosce
della morte qualche vittima sfortunata della tirannia o dell'ignoranza, ugualmente fatale, le benedizioni e le
lagrime anche d'un solo innocente nei trasporti della gioia mi consolerebbero dal disprezzo degli uomini”.
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CONSIDERACOES FINAIS

Iniciamos esta dissertagdo apontando seu objetivo, qual seja, estudar o conceito
material de crime estruturado a partir do merecimento de pena e da necessidade de pena,
definindo o conteido de cada um destes elementos e a relagdo entre eles e analisando a
influéncia que tém sobre o sistema dogmadtico do crime e suas categorias. Finalizado o
percurso, oferecemos uma sintese das discussdes e proposicoes feitas ao longo do texto

através das seguintes consideracdes:

I. O conceito material de crime busca descobrir qual ¢ a esséncia do crime, isto &,
quais especificas caracteristicas de um determinado fato, para além da mera descricdo de uma
conduta em um tipo penal pelos legisladores — conceito formal de crime —, possibilitam a
criminalizacdo de uma conduta e atribui¢ao/aplicagdo de uma pena. Deve-se considerar o
conceito material em duas perspectivas distintas: (i) uma em abstrato ou ex ante, na qual se
analisara as caracteristicas de um fato que legitimam e limitam a atribui¢@o pelos legisladores
de uma pena através da criagdo de um tipo legal e (ii) outra em concreto ou ex post, na qual se
analisard se essas mesmas caracteristicas legitimadoras e limitadoras da criminalizagdo pelo
Poder Legislativo se manifestam no fato concreto que corresponde a previsdo legal,
possibilitando assim a aplicacdo da san¢do penal pelos magistrados. Se o que se quer ¢ um
conceito capaz de servir de padrdo critico para a atividade de legisladores e aplicadores do
direito, ¢ necessaria uma fundamentacgao capaz de explicar por que razdes certos critérios t€ém

de ser atendidos e quais as consequéncias de ndo o serem.

II. Diversas sdo as formas pelas quais se tenta fundamentar um conceito material de
delito — isto €, dizer de onde se pode extrair seu conteido material — e muitas sdo as variagdes
que elas assumem: (i) para o fundamento positivo-legalista, os legisladores t€m total liberdade
e poder para escolher as condutas que serdo criminalizadas, ndo havendo nenhum limite ou
critério prévio, para além da observancia do processo legislativo, que deva ser obedecido para
que as incriminagdes sejam legitimas; (ii) para o fundamento sociologico-naturalista, o crime
¢ visto como um dado de realidade social e tem como caracteristica essencial o fato de causar
um dano a sociedade; (iii) para o fundamento ético-social, o crime ¢ uma agressdo a valores
¢ticos fundamentais da comunidade, sendo este seu fundamento material de legitimidade; (iv)
o fundamento positivo-constitucional busca um conteudo prévio a legislagdo penal positiva,
entretanto ndo procura extrair esse conteudo de alguma dimensdo extrajuridica, mas na

positividade das normas constitucionais. E uma posi¢do intermediaria que, sem abandonar o
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positivismo, abandona o formalismo legalista. Ademais, por ser um conceito material extraido
da Constitui¢do, pode servir como padrao critico ndo apenas moral e politico, mas juridico —
isto ¢, uma contrariedade entre esse conceito material e uma lei penal poderia levar a

declaragdo de inconstitucionalidade desta.

II1. Varias sdo as func¢oes do conceito material de crime. As principais sdo: (i) critério
para criminalizacdo e cominagdo de penas através do estabelecimento de parametros e limites
aos legisladores acerca das condutas que podem e ndo podem ser criminalizadas e acerca do
quantum de pena que pode ser atribuido a cada ilicito criminal; (ii) critério hermenéutico-
aplicativo, orientando a interpretacao e aplicagdo do direito penal pelos operadores juridicos,
verificando-se se o fato concreto que corresponde a descrigao do tipo legal atende os critérios
materiais que legitimam a aplicacdo de uma sang¢do penal; (iii) critério para a determinagdo da
pena, oferecendo pardmetros para os magistrados quantificarem a ilicitude penal de um fato

concreto; (iv) critério para diferenciar o ilicito criminal de outras ilicitudes.

IV. O conceito material de crime apenas pode cumprir suas fungdes se houver uma
definicdo de seu contetido. Algumas das possibilidades de determinar o contetido do conceito
material de crime é entendendo-o como protecdo (subsidiaria) de bens juridicos ou como
ofensa a bens juridicos. Entretanto, o principio da exclusiva prote¢do de bens juridicos, o
principio da subsidiariedade e o principio da ofensividade, apesar de necessarios, ndo sao
suficientes — individual ou conjuntamente — para compor o conteido do conceito material de
crime, uma vez que, mesmo considerados em conjunto, ndo dizem nada a respeito, por
exemplo, da intensidade da agressdo objetiva ao bem juridico e da forma subjetiva da
agressdo. Portanto, o conteido do conceito material de delito deve ser mais amplo. Uma
resposta a estas criticas pode ser oferecida através da defini¢ao do crime, em sentido material,

como um fato merecedor e necessitado de pena.

V. Merecimento de pena e necessidade de pena devem ser entendidos como categorias
que mediam critérios e/ou principios para a fundamentagdo e limitagdo do direito penal, pelo
que, quando se afirma que um fato ¢ merecedor e necessitado de pena, se estd afirmando que
esta de acordo com os principios fundamentadores e limitadores consagrados no direito penal
do nosso tempo. Ademais, individualmente considerados sdo requisitos necessarios, mas nao
suficientes para legitimar a interven¢do estatal mediante uso da pena. Somente a conjugacao
entre ambos (merecimento de pena + necessidade de pena) ¢ suficiente para a legitimagao
material do direito penal, o que implica que a auséncia de qualquer um deles torna a

interveng¢do penal ilegitima.
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VI. O merecimento de pena relaciona-se com uma racionalidade axiologica (referida a
valores) e faz uma andlise de proporcionalidade entre o fato e a pena, avaliando se aquele ¢
grave a ponto receber uma pena restritiva de liberdade (sancdo mais gravosa disponivel ao
Estado). A necessidade de pena relaciona-se com uma racionalidade teleologica (referida a
fins) e faz um juizo de proporcionalidade entre a pena e os fins buscados através do direito
penal (dependera do fim que se atribua a pena: prevencdo, restabilizacdo da norma,
retribuicdo etc.), analisando a idoneidade, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito da pena em relacdo aos seus efeitos. Ou seja, tendo-se por referéncia (prius) a pena
enquanto meio, o merecimento de pena faz uma analise retrospectiva — entre pena e fato — e a

necessidade de pena faz uma andlise prospectiva — entre pena e seus efeitos.

VII. Os critérios para verificar o merecimento de pena de um fato devem ser: (i) a
existéncia de um objeto de tutela de elevada importancia juridico-contitucional — bem
juridico-penal; (ii) que haja uma forma grave de agressdo (dano ou perigo) a esse objeto —
ofensividade; (ii1) que essa agressao seja relevante/significativa — fragmentariedade;e (iv) que
a conduta seja subjetivamente reprovavel — culpabilidade. Ademais, deve haver uma analise
relacional entre a importancia do bem juridico e a forma de ofensa, exigindo-se uma menor
ofensa em relagdo a bens juridicos de grande relevancia e uma maior ofensa aos bens juridicos
menos relevantes. Também o grau de reprovabilidade subjetiva da conduta e a intensidade da

ofensa devem ser considerados nessa relagao.

VIII. Os critérios para verificar a necessidade de pena de um fato devem ser: (i) a
idoneidade da pena para atingir os efeitos buscados por meio dela — idoneidade; (ii) a
inexisténcia de meios menos gravosos do que a san¢do criminal que sejam suficientes para
alcancar tais efeitos — necessidade; e (iii) que os danos sociais colaterais da previsao/aplicacao
da pena ndo sejam maiores do que o dano causado pelo fato a ser criminalizado/punido —
proporcionalidade em sentido estrito. Tratam-se de critérios meramente formais, porque estao
sempre relacionados ao fim da pena, mas nada dizem a respeito de qual a teoria acerca dos
fins da pena se deve adotar. Tais critérios serdo autonomos sempre que adotada uma teoria
relativa da pena, mas entendendo-se que a pena tem carater retributivo (teoria absoluta da

pena), perdem sua autonomia e remetem aos critérios do merecimento de pena.

IX. As tentativas de relacionar o merecimento e a necessidade de pena com o sistema
dogmatico do crime podem ser sistematizadas em quatro grupos: (i) as que entendem a
totalidade das categorias do crime somente a partir do merecimento de pena, (ii) as que

entendem a totalidade das categorias do crime apenas a partir da necessidade de pena, (iii) as
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que entendem a totalidade das categorias do crime a partir de ambos os elementos e (iv) as
que propdem que merecimento e/ou necessidade de pena sejam categorias auténomas no
sistema do crime. Entendemos que o crime — em seu conceito analitico — deve ser
compreendido como um fato merecedor e necessitado de pena, pois sendo ele uma construgao
juridica que busca a responsabiliza¢ao do individuo por um fato e a imposi¢ao de uma pena,
todos os pressupostos da responsabilizagdo e da san¢do, sejam eles valorativos ou utilitarios,
devem ser igualmente considerados: o crime deve ser entendido como uma “unidade
axioldgico-funcional” (Figueiredo Dias). Ademais, parece-nos possivel distinguir entre as
categorias do sistema do crime — tipicidade, ilicitude, culpabilidade e punibilidade — aquelas
que correspondem ao juizo de merecimento de pena e aquela que corresponde ao juizo de

necessidade de pena.

X. A anélise do merecimento e da necessidade de pena de um fato concreto sé iniciara
a partir da correspondéncia formal entre a conduta realizada e o fato descrito no tipo legal, por
imposicao do principio da legalidade. Com a correspondéncia entre o fato em anélise e o tipo
legal tem-se a tipicidade formal, que indicia ao aplicador do direito, desde a perspectiva (em
abstrato) do legislador, aquilo que ¢ merecedor e necessitado de pena. A partir dai passa-se a

andlise da correspondéncia com o conteudo material do crime no caso concreto.

XI. Para analise do merecimento de pena, serdo relevantes os critérios apontados
acima (VII), que se manifestam no sistema dogmatico do crime através do ilicito-tipico e da
culpabilidade. O ilicito-tipico analisara se (i) aquele bem juridico-penal que o legislador
buscou proteger através da criagdo do tipo penal (ii) sofreu, no caso concreto, por meio de
uma conduta que criou um risco ndo permitido, uma ofensa — isto €, uma lesdo ou perigo de
lesdo — e (ii1) se essa ofensa foi significativa. A (iv) reprovagdo subjetiva — principio da
culpabilidade —, por sua vez, atuard em dois ambitos, na exigéncia de que o fato tenha sido
cometido com dolo ou culpa — tipo subjetivo — e na exigéncia de que o agente seja

responsabilizavel pela sua acdo — verificagdo da categoria da culpabilidade.

XII. Verificado o merecimento de pena, haverd ainda mais um grau de andlise,
correspondente a necessidade de pena em relacdo aos fins que se busca através de sua
imposic¢ao, para o que serdo relevantes os critérios citados supra (VIII), que se manifestam no
sistema dogmatico do crime através da categoria da punibilidade, devendo-se analisar se a
pena €, no caso concreto, (i) idonea, (ii) necessaria e (iii) proporcional em sentido estrito.
Entender a punibilidade como momento de avaliagdo da necessidade de pena dentro do

sistema do crime a partir da verificagdo da utilidade de se punir um fato juridico-penalmente
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desvaloroso — isto ¢, merecedor de pena —, permite densificar seu conteudo e possibilita uma

melhor compreensdo dos elementos que a compoem.

XIII. Além do sistema dogmatico do crime, os conceitos de merecimento e
necessidade de pena podem contribuir para o estudo de outras disciplinas, como a
determinagdo da pena e o processo penal. Enquanto na verifica¢do da existéncia de um crime
pelo Judiciario serd analisado se ha um limiar minimo de merecimento e necessidade de pena
que torne legitima a aplicacdo de uma san¢do penal, na determinagdo da pena se devera
quantificar o merecimento e a necessidade de pena desse fato concreto dentro da escala fixada
pelo legislador (pena minima e pena maxima), levando-se em consideracao outros critérios
colocados pelo legislador e as circunstancias do caso concreto. Também institutos processuais
penais, tais como a suspensdo condicional do processo e a prescricdo, podem ser
compreendidos com base nos conceitos de merecimento e necessidade de pena como

categorias que estendem para o processo consideragdes sobre o conceito material de crime.

E claro que a totalidade dessas consideragdes ainda ndo permite uma compreensio
suficientemente aprofundada acerca do merecimento de pena e da necessidade de pena a partir
da qual seja possivel uma aplicacgdo direta a situagdes especificas e complexas. Trata-se, antes,
de delimitagdes e proposicdes genéricas e que, por isso, precisam de um maior
desenvolvimento em todos os ambitos — politica criminal, sistema do crime, determinagao da
pena, processo penal — com base em problemas mais concretos. O que se pretendeu,
entretanto, foi dar passos iniciais em um estudo com foco em tais elementos no Brasil e
sistematizar algumas ideias a respeito deles, o que, futuramente, pode contribuir para um

maior desenvolvimento por quem se interesse pelo tema.
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