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RESUMO

Esta dissertacdo tem como objetivo aprofundar o estudo juridico-penal sobre os principios do
merecimento de pena e da necessidade de pena como fundamento da punibilidade e seus
reflexos na interpretacdo e aplicagdo do art. 59 do Codigo Penal brasileiro. Para tanto, €
utilizado o método de revisdo bibliografica, com o intuito de alcangar a hipdtese de que os
principios juridico-penais do merecimento de pena e da necessidade de pena, enquanto
fundamento da punibilidade, inserem-se como critérios de interpretacdo e sistematizacao dos
tipos penais e de andlise do injusto praticado — para o legislador e o magistrado
respectivamente. Razdo pela qual, as consideracfes — especialmente — de politica criminal
estariam para além do injusto culpavel, isto €, ndo poderiam ser amparadas pela tipicidade, a
antijuridicidade e a culpabilidade (teoria classica do delito). Dessa forma, sdo abordados,
sobretudo, os reflexos da punibilidade e seus principios para a interpretacdo e aplicagdo do
art. 59 do CP, assim como um limite epistemoldgico ao poder da discricionariedade judicial.
Isso porque ndo ha atualmente unanimidade na doutrina acerca do alcance do significado
material e da funcdo do merecimento de pena e/ou necessidade de pena no atual estado da
dogmaética penal. Esses conceitos, amplamente estudados pela doutrina alemd -
("Strafwilrdigkeit" e "Strafbedurftigkeit", respectivamente) —, e que sdo utilizados ndo so6
como fundamento de uma aproximacao entre o Direito Penal e a Politica Criminal como ainda
acabaram por impulsionar inimeros esforcos em outras expressfes de nossa doutrina,
particularmente, em uma orientacdo teleoldgica e sistematica da dogmatica juridico-penal,
seriam também pressupostos da categoria punibilidade — ou ainda, para alguns, dissolvidos
dentro ou fora da estrutura do delito. Nesse sentido, a importancia de discutir o ndcleo
legitimador das condicdes objetivas de punibilidade, das escusas absolutorias e outras causas
gue isentem ou impecam a imposicdo de uma pena; assim como a proposta de rigor ou

flexibilizac&o da teoria do delito em um novo conceito (material) de crime.

Palavras-chave: Merecimento de pena. Necessidade de pena. Punibilidade. Hermenéutica.
Art. 59 do Cdédigo Penal.



ABSTRACT

This thesis aims to deepen the criminal legal study on the principles of merit and worth of the
need for punishment as the basis for criminal liability and its impact on the interpretation and
application of art. 59 of the Brazilian Penal Code. Thus, the literature review method is used,
in order to achieve the hypothesis that the legal and penal principles of the worthiness and the
need for punishment, as the basis of punishing, are inserted as criteria for interpretation and
systematization of criminal and analysis of the types practiced unfair - for the legislator and
the magistrate respectively. For this reason, the considerations - especially - criminal policy
would be beyond the culpable unfair, that is, they could not be supported by the typicality, the
unlawfulness and the culpability (classical theory of the crime). In this way, the effects of
criminality and its principles for the interpretation and application of art. 59 PC, above all, are
approached as well as an epistemological limit to the power of judicial discretion. This is
because there is no unanimity currently in the doctrine of the scope of the material meaning
and of the function of the penalty merit and / or need to punishment in the current state of
criminal dogmatic. These concepts, widely studied by the German doctrine -
("Strafwirdigkeit™ and "Strafbedirftigkeit” respectively) - and which are used not only as the
basis for a rapprochement between the Criminal Law and Criminal Policy. They also boost
numerous efforts in other expressions of our doctrine, particularly in a teleological orientation
and systematic criminal legal dogmatic, they would also be assumptions of criminality
category - or, for some, dissolved in or out of the offense structure. In this sense, the
importance of discussing the legitimizing core of the objective conditions of criminality, of
absolving excuses and other causes that exempt or prevent the imposition of a penalty; as well
as the proposal of stringency or flexibility of crime theory in a new concept (material) of

crime.

Keywords: Merit of Punishment. Necessity of Punishment. Punishment. Hermeneutics. Art.
59 of Penal Code.
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INTRODUCAO

Na atualidade, o pensamento teleoldgico-funcionalista de Roxin — defendido pelo
autor nos anos 1970 — tem incentivado investigacdes em relagdo a uma nova abertura do
pensamento moderno na compreensdo do direito penal através da ideia de uma adequada
correcdo dos fins do direito penal, baseado em critérios (fungdes) politico-criminais e ndo em
solucBes meramente "légico-conceituais”,! na intencdo de tentar superar a contraposicao
tradicional daquilo que é dogmaticamente correto e o que € politico-criminalmente
satisfatorio.?

Nesse sentido, a defesa de uma unidade de dialogo entre a politica criminal e a ciéncia
do direito penal aconteceria por meio de decisbes de valor da politica-criminal de forma a
penetrar a sistematica do direito penal,® a fim de vincular um préximo passo no “verdadeiro
status da dogmatica".*

Em outras palavras, continua sendo necessario refletir acerca ndo s6 da identidade de
determinados temas da politica-criminal, mas também da possibilidade de que essas novas
exigéncias valorativas possam compatibilizar-se com a atual estrutura tradicional de nossa
dogmaética penal e do préprio delito, conferindo ao delito realidade pratica (social).

Por certo, se vivemos “em tempos de politica criminal”,®> também estamos ent&o em
um momento de nossa dogmatica penal de pensar como integrar a conveniéncia de
determinadas consideracdes politico-criminais na construcéo do sistema do delito.® Para tanto,
a discussdo acerca da punibilidade, nas ultimas décadas, mostra-se como um importante
marco desse problema de investigacdo em termos do fortalecimento e da procura por um

fundamento politico-criminal coerente para a ciéncia penal.

! ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Traducdo de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2012, p. 20; 90-99. Antes do surgimento dessa tese de Roxin, chamamos a atencdo para a chamada "ciéncia
conjunta (total ou global) do direito penal”, isto é, a influéncia do estudo da criminalidade e da politica criminal,
ainda no século XIX, ja afetava a dogmatica penal. Apontamos essa revisdo a DIAS, Jorge de Figueiredo.
Questbes fundamentais do direito penal revisitadas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 21-25. Essa
indicacéo, também foi realizada por ROXIN, Claus, ibidem, p. 2, nota 2.

2 SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria. Aproximagéo ao direito penal contemporaneo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 123.

* Ibidem, p. 20 e ss.

* Sobre a necessidade de fortalecimento do sistema do Direito Penal e seu verdadeiro status SILVA SANCHEZ,
JesUs-Maria. Aproximacédo ao direito penal contemporaneo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ibidem, p. 122
e ss.

® DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 21.

® SILVA SANCHEZ, Jestis-Maria (ed.). Politica criminal y nuevo derecho penal (Libro Homenaje a Claus
Roxin). Barcelona: Bosch, 1997, p. 100.
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Tendo em vista tais consideragdes, 0s principios politico-criminais do merecimento de
pena e da necessidade de pena como fundamento da punibilidade e seus reflexos na
interpretacdo e aplicacdo do art. 59 do Cddigo Penal é tema desta dissertacdo. De maneira
delimitada, nosso recorte de trabalho sdo os principios politico-criminais do merecimento de
pena e da necessidade de pena como fundamento da nogédo de punibilidade. Isso porque, como
categoria dogmética, a punibilidade exerce sobre os principios da politica criminal
(merecimento e necessidade) funcdo de unido entre esses dois campos do conhecimento,
agindo como expressdo concreta e pratica das condicOes objetivas, das escusas absolutorias e
outras causas que limitam a legitima intervencdo do Estado Democrético de Direito.

A relagdo da punigéo com o Direito, tendente a adotar conceitos fechados, n&o limita o
objeto de sua aplicacdo ou protecdo, mas incentiva o relativismo das categorias da teoria do
delito, ou seja, do crime. Em outras palavras, poderiamos questionar quais sdo os reflexos da
punibilidade baseada nos principios juridico-penais do merecimento de pena e da necessidade
de pena, na ciéncia da dogmatica juridico-penal?

O adjetivo juridico-penal é aplicado ao questionamento apresentado (e ndo o termo
politico-criminal) porque, apesar do merecimento de pena e da necessidade de pena serem
principios da politica criminal, busca-se aproximéa-los ao Direito Penal. Essa percepgdo é uma
maneira de demonstrar que esses conceitos poderiam ser, futuramente, apresentados como
principios juridico-penais. Isso significa dizer que o Direito Penal possui inimeros principios
juridico-penais, salientamos, pois, que 0 merecimento de pena e/ou a necessidade podem ser
um deles — por isso a ndo utilizacdo da expressdo politico-criminal. Essa proposta de
abordagem configura o problema de pesquisa desta dissertacéo.

Dessa maneira, 0 objetivo geral deste trabalho é aprofundar o estudo juridico-penal
sobre os principios do merecimento de pena e da necessidade de pena como fundamento da
punibilidade e seus reflexos na interpretacdo e aplicacdo do art. 59 do CP. Os objetivos
especificos sdo: a) revisar as tentativas (modelos) de unido entre a politica criminal e o Direito
Penal; b) demonstrar que as condi¢Bes objetivas da punibilidade, as escusas absolutdrias e
outras causas limitadoras da pena sdo expressdes concretas e praticas da categoria de
punibilidade ou, minimamente, afetadas pelo ambito da Gltima em sentido amplo; ¢) revisar a
pré-compreensao necessaria e, portanto, hermenéutica para a interpretacdo e aplicacdo dos

tipos penais, em especial, o art. 59 do CP.

E importante salientar que n3o se tratara dos fins (sociais) da pena. Em uma linha de
tempo, discutiremos um momento anterior: o da legitimidade dos pressupostos de

punibilidade; relacdo com o delito. A discussdo sobre a punibilidade ¢ um caminho para
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chegar a legitima intervencdo penal, a legitimidade dos pressupostos que autorizariam
determinada pena.

Para alcancar os objetivos explicitados, como este trabalho possui a finalidade de
expor os principios juridico-penais do merecimento de pena e da necessidade de pena
enquanto fundamento da punibilidade, sera utilizado o método de revisdo bibliografica.
Esperamos, por meio dessa revisdao bibliografica, alcancar a hipdtese de que os principios
juridico-penais do merecimento de pena e da necessidade de pena, enquanto fundamento da
punibilidade, inserem-se como critérios de interpretacdo e sistematizacao dos tipos penais e de
analise do injusto praticado — para o legislador e 0 magistrado respectivamente. Dessa forma,
assentam as bases para estabelecer o limite, a funcdo e o alcance das expressdes concretas da
punibilidade: as condicGes objetivas, as escusas absolutorias e outras causas que afetam a
legitimidade da intervencdo penal. Outra hipGtese € a de que a punibilidade pode ser

reconhecida como elemento da teoria do delito.

A existéncia desta dissertacdo justifica-se porque o Direito Penal caminha, na
atualidade, em direcdo a um didlogo com a politica criminal. Através das concepcdes
teleoldgico-funcionalistas — iniciadas por Roxin na década de 70 — que visam a vincular
determinado contetdo politico-criminal ao d&mbito do Direito Penal, a fim de conceder
particularmente a teoria do delito e seus pressupostos dogmaticos (a acdo tipica, ilicita e
culpavel) realidade préatica. O grande dilema é saber quais fundamentos de politica criminal
estariam aptos a desenvolver uma coerente e integra dogmatica juridico-penal, sem que
comprometam as basilares teorias e 0s principios ja construidos, no sentido do proprio Direito
Penal que esta posto até 0 momento.

No Brasil, assim como em outros paises, encontramo-nos em um momento de pensar
as condi¢des objetivas de punibilidade, as escusas absolutorias e outras causas de limitacao da
intervencdo penal. Isso porque a doutrina dominante defende que, quanto ao delito, a pena néo
pode ser imposta por razbes de oportunidade e conveniéncia do legislador, ou ainda, por
razdes de politica criminal. Por conseguinte, para interpretar e aplicar essas hipoteses, é
preciso conhecer as razdes, bem como desenvolver a ciéncia do Direito Penal.

O merecimento de pena e a necessidade de pena apresentam-se capazes de reorganizar
e possibilitar esse encontro do fundamento politico-criminal que estaria, segundo as correntes
teleoldgico-funcionalistas, para além do injusto culpavel. Isso significa dizer que as
consideracOes de politica criminal ndo poderiam estar abarcadas pelo elemento da acdo, da
tipicidade, da ilicitude e da culpabilidade, mas sim entrelagadas as valoragdes juridico-penais
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dispostas a compreender a teoria do delito, através da punibilidade, como uma importante
discussdo a ser desenvolvida no sentido de fortalecer o Direito Penal atual. Tais correntes
funcionalistas, em suas mais distintas expressdes possibilitam a reflexdo acerca da adequacéo
de determinada finalidade politico-criminal (orientacdo teleoldgica) frente as exigéncias
valorativas na teoria do delito e & ideia de um sistema do Direito Penal.

Ademais desta introducdo, no que tange a organizacdo da dissertacdo, 0 primeiro
capitulo apresenta a fundamentacdo necessaria de pressupostos minimos de coeréncia e
seguranca juridica entre a aproximacédo da dogmatica penal e a politica criminal. Dialogo esse
assegurado, para parte da doutrina, nos principios do merecimento de pena e/ou da
necessidade de pena como forma de sistematizacdo de determinados conteudos politico-
criminais (orientacdo teleoldgica), dentro do direito penal e do delito.

Assim sendo, no capitulo intitulado Principios juridico-penais do merecimento de
pena e da necessidade de pena, é abordada a aproximacao das duas &reas em pauta, a saber, a
dogmaética juridico-penal e a politica-criminal. Esse capitulo também trata do contetdo
juridico-valorativo em sua dimensao sistematica; discorre sobre os conceitos de merecimento
de pena e da necessidade de pena; e, por fim, aborda a questdo do merecimento de pena e da
necessidade de pena enquanto principios limitadores de punicéo.

No segundo capitulo da dissertacdo, intitulado Definicdo, terminologia e local da
punibilidade, sera revisado o atual estado da punibilidade frente as novas exigéncias politicas
e principiologicas do primeiro capitulo, com a intencdo de discutir a falta de realidade préatica
(social) do delito na busca pelo fundamento politico-criminal (unidade conceitual e
valorativa) das chamadas condicGes objetivas de punibilidade, as escusas absolutérias e os
demais casos (pressupostos de punibilidade). Dessa maneira, as condi¢des e as escusas da
punibilidade sdo contextualizadas. Também é discutido qual o espaco da punibilidade na

sistematizacdo da estrutura do delito.

Por fim, serd abordada no terceiro capitulo, intitulado Punibilidade, interpretacdo e
aplicacdo do artigo 59 do Cddigo Penal, a (pré)compreensdo necessaria e, por isso
hermenéutica, que serve de alicerce para a interpretacdo e a aplicagdo dos tipos penais, da
mesma forma que motiva a compreensdo da teoria do delito compativel com o sistema de

normas.
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Se for certo que "a teoria do crime é um instrumento de compreenséo e aplicagdo das
normas penais e um veiculo de desenvolvimento do sistema penal”,” entdo continua sendo
necessario refletir sobre a compatibilizacdo da estrutura dos elementos tradicionais do delito e
harmonia com a teoria das normas, fundadas em um sistema de valoracdes. Assim sendo, 0
estudo que se apresenta ndo poderia estar completo — se citamos anteriormente a falta de
realidade pratica do injusto — sem fazermos consideracfes da propria realidade do processo
penal. Nesse sentido, sem uma criteriologia razoavel ou minima de interpretacdo e aplicacéo
dos fundamentos materiais que autorizam uma legitima pena pelo Estado social e democratico
de Direito (através dos principios materiais do merecimento de pena e da necessidade de
pena), serd, portanto, cada vez mais complexa a tarefa de refletir sobre o questionamento: Até
onde se pode institucionalizar a coercdo penal?® Qual seria o limite dessa coercdo frente a

necessidade de punir do Estado?

A aposta em um sistema teleolégico-funcional do direito penal, cada vez mais proxima
da politica criminal, parece constituir-se como um necessario caminho a ser percorrido para
refletir acerca dos questionamentos apontados. Isso significa dizer que a correta fungdo da
politica criminal dentro do sistema do direito penal deve versar ndo s6 sobre o limite do ius
puniendi do Estado frente a sua legitimidade material mas também sobre a conformagéo do
valioso rol de principios constitucionais de nossa democracia com os principios basilares de

nossa dogmatica juridico-penal.

" COSTA PINTO, Frederico de Lacerda da. A categoria da punibilidade na teoria do crime. Coimbra:
Almedina, 2013, t.2, p. 950.

8 BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 20.
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CONCLUSAO

A nova era do direito penal ndo traz apenas novos desafios mas novas exigéncias para
a construcdo de suas bases ou pilares racionais mediante uma metodologia teoldgico-
funcional que consiga integrar determinados critérios/fundamentos/principios politico-
criminais reitores dentro do delito e da dogmatica penal enquanto um sistema valorado
teleologicamente. Em verdade, além de exigéncias politico-criminais, surgem novas
possibilidades de construir um novo caminho racional que permita o encontro de uma
harmonia entre o que seria a falta de realidade pratica da dogmatica penal e as solucbes
politico-criminais que tentam corrigir a organizacdo da estrutura dogmatica a partir da
reivindicag¢do de um espago politico-criminal na teoria classica do delito.

Assim sendo, o fato punivel como é conhecido na formulacdo de uma acéo tipica,
antijuridica e culpavel precisa ser reescrito a luz de uma nova categoria dogmatica que
permita dialogar sistematicamente com essas categorias formais, sacrificando o minimo do
postulado teleoldgico que cada conceito ou elemento que compde o sistema de analise do
crime ndo pode abdicar-se, isto é, cada categoria desse modelo dogmaético ja é parte integrante
e perfeita de acordo com a evolucdo de nossa dogmatica juridico-penal, que as construiu sob
as representaces de modernos conceitos e topos que estdo abarcadas por cada momento de
analise do crime.

Diante desse contexto, € cada vez mais dificil na modernidade manter uma fronteira
irrestrita e intangivel entre o direito penal e a politica criminal, pois uma verdadeira
dogmatica juridico-penal que necessita ser edificada sob uma visdo cientifica e critica
permite-nos concluir que a ciéncia criminal deve ser composta por uma aproximagao entre
esses dois campos do conhecimento, a fim de buscar um didlogo que assegure a seguranga
juridica do direito positivo. Dessa forma, ndo se pretendeu estabelecer uma integracao
absoluta entre esses campos do saber — 0 que destruiria a identidade e os limites que sdo
impostos a cada um desses campos —, mas um esforco minimo de aproximacdo entre 0s
principios de uma politica criminal e as categorias de andlise do crime. Um entendimento
como esse consegue flexibilizar a teoria do crime a cumprir motivacdes reais ou préaticas
(sociais) sem regredir a solugdes l6gico-conceituais ou légico-dedutivas fundadas em um
rigor dogmatico que esta distante de uma politica criminal racional, pelo fato de apegar-se
ainda a um sistema axiomatico ou perfeito (fechado) que nem sempre consegue ir alem da

categoria da culpabilidade e da legitimidade formal do poder de punir do Estado.
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Mais do que a dificil missdo do Estado em proteger todos os individuos e assegurar a
protecdo de bens juridicos, ndo raras vezes, por meio da puni¢do, é preciso reorganizar as
premissas tedricas que estdo ausentes nessas indagacdes, ou seja, apontar qual a classe de
bens juridicos que devem ser protegidos pelo direito penal, qual o limite da intervencéo
juridico-penal e qual deve ser a fungdo de nossa dogmatica juridico-penal nesse sentido. Em
outras palavras, é importante destacar que a discussdo acerca da legitimidade ius puniendi do
Estado é uma reflexdo ndo somente sobre o limite, a justificacdo e a fundamentacdo sobre a
faculdade do Estado (Luzon Pefia, 2012) em auferir ou impor uma punicdo em sentido lato
sensu mas sobre a funcéo do direito penal substantivo.

Por esse motivo — e por todos 0s demais expostos neste estudo — é que a discusséo que
envolve a punibilidade e os seus pressupostos (condi¢Bes objetivas de punibilidade, escusas
absolutdrias e outras causas que limitam ou excluem a imposicdo de uma pena), bem como a
procura por seus fundamentos materiais (0s principios do merecimento de pena e da
necessidade de pena) é que possuem minimamente a possibilidade de garantir uma
legitimidade material do direito penal subjetivo, haja vista a funcdo da dogmatica penal que
deve ter como fim: a garantia dos direitos fundamentais do individuo perante o poder do
Estado, um limite a intervencdo penal e uma conquista irreversivel do pensamento
democréatico (Mufioz Conde, 1975).

Se por um lado ndo é coerente encorajar que o sistema do delito seja ampliado
mediante solucBes politico-criminais discrepantes, haja vista que reduziria o ambito
dogmatico a subserviéncia da politica criminal e, assim, a perda de sentido de um direito
penal ja consolidado na historia; por outro lado, sdo os principios do merecimento de pena e
da necessidade de pena que conseguem proporcionar, pela via da justificacdo material, um
reforco argumentativo ndo s6 na tarefa de introduzir consideracdes politico-criminais no
sistema do direito penal, mas introduzir na propria politica criminal consideracdes
dogmaticas, isto &, demonstrar que a adicdo de contetdos politico-criminais na estrutura
classica do delito ndo possui contradicdo alguma com o direito penal, porém ha a necessidade
de cultivar uma racionalidade que consiga ir aléem de meras decisdes politicas do legislador
sendo também voltadas a aplicacéo judicial.

Diante dessas consideragdes, 0s principios do merecimento de pena e da necessidade
de pena como fundamento da punibilidade e seus reflexos na interpretacdo e aplicagdo do art.
59 do Cadigo Penal foi o tema desta dissertacdo. Nesse sentido, nossa pretensdo foi também
demonstrar como esses principios de politica criminal poderiam tornar-se principios juridico-

penais para o direito penal, como fundamento material da punibilidade e de seus pressupostos.
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Além disso, ratificamos nossa premissa de que os principios do merecimento de pena e da
necessidade de pena inserem-se na dogmatica juridico-penal como critérios de interpretacdo e
sistematizacdo dos tipos penais e de analise do injusto praticado tanto para o legislador quanto
para 0 magistrado.

Em apertada sintese, foi nossa intencdo no primeiro capitulo colocar em relevo as
contribuic6es dos principios do merecimento de pena e da necessidade de pena para 0 campo
da politica criminal, com certo consenso tedrico razoavel, tais institutos sdo principios
materiais de interpretacdo, verificacdo e sistematizacdo para a construcdo da lei positiva e das
condutas a serem protegidas e, por isso, criminalizadas pelo legislador. Por outro lado, j& no
segundo capitulo, as contribui¢des desses principios para a dogmatica penal se transformam
no ponto de maior dissenso tedrico deste estudo, pois havera quem introduza a forceps esses
principios em uma determinada categoria do delito ou as dissolva em todas as categorias de
andlise do crime; ou mesmo, entenda por bem as fixar em uma quarta e autbnoma categoria
do delito, a punibilidade.

Finalmente, no terceiro capitulo, as contribuicdes desses principios para 0 processo
penal, especialmente em analogia com o art. 59 do CP, representam um terceiro passo na via
de aproximar as fronteiras que separam o direito penal e o processo penal, isto €, compreender
que o processo penal ndo é apenas um alargamento ou prolongamento do direito penal
material, mas um direito processual penal que, em comum, compartilha uma mesma questéo
de estudo com a dogmatica juridico penal, como compatibilizar a teoria do delito com o
sistema de normas a evitar decisionismos, riscos a democracia e um arbitrio ilimitado do
poder da discricionariedade judicial do juiz. Nessa linha argumentativa, tais problematicas
suscitadas recebem o auxilio por meio dos principios do merecimento de pena e da
necessidade de pena ao termos analisado duas discussdes importantes que tém tratado parte da
doutrina alema, a proposta de um sistema integral do direito penal, bem como um novo
conceito material de crime (Wolter; Freund; Kuhlen; Frisch, 2004).

Essas delimitacGes fazem-nos crer que os principios do merecimento de pena e da
necessidade de pena sdo os fundamentos politico-criminais e materiais, mas nao processuais
da punibilidade e de seus pressupostos. Isso porque, por mais que ndo possa haver uma ciséo
entre o fundamento politico-criminal e o fundamento material da punibilidade, uma vez que
este estudo foi desenhado na inteng@o de enxergar as similaridades entre esses dois saberes
como forma de aproximagdo na busca pela unidade conceitual — o conteddo — dos principios
do merecimento de pena e da necessidade; e, ainda, os principios gerais do direito penal

vigente (legalidade, subsidiariedade, fragmentariedade, intervengcdo minima, insignificancia)
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sdo também principios politico-criminais (merecimento de pena e necessidade de pena) que
atuam como limites ao poder de punir do Estado e como referenciais vinculados aos fins do
sistema do direito penal. Todavia, por mais que uma politica criminal racional (dogmatica)
possa oferecer um meio de racionalizacdo da aplicacdo judicial (Silva Sanchez, 2004),
somente esse entendimento ndo nos convence a aceitar os principios em estudo como
fundamento processual da punibilidade e de seus pressupostos, haja vista os problemas
apartes que ensejam a idealizacdo de um sistema integral do direito penal, um sistema global
capaz de abarcar o delito, o processo penal e a politica criminal.

Em contrapartida, confirmamos as premissas iniciais deste estudo de que se nem toda
conduta deve ser punivel, mesmo que haja uma acdo tipica, ilicita e culpavel, em face dos
casos que diminuam ou isentem a imposicdo de uma pena (condi¢bes objetivas, escusas
absolutérias e outras causas de levantamento, rendncia, exclusdo ou suspensdo da
punibilidade) por falta de merecimento de pena e de necessidade de pena; também nem todos
os bens juridicos podem tornar-se bens juridico-penais, uma vez que lhes faltaria, em
determinados casos, dignidade penal do bem juridico para constituirem-se como bens
juridicos merecidos de tutela penal. Viséo essa que se constatou, em especial, a partir da ideia
de Roxin e Figueiredo Dias sobre uma concep¢do minimalista do direito penal, isto €, a
protecdo subsidiaria de bens juridicos.

Mais ainda, rejeitamos a concep¢do que predomina na doutrina tradicional no
tratamento das condicdes objetivas de punibilidade, das escusas absolutorias e outras causas
de limitacdo da intervencdo penal, ou também, quando uma delas (escusa absolutdria)
concorre com uma outra (condicdo objetiva de punibilidade) — e, assim, também o
entendimento majoritario no Brasil — de que em tais hipdteses a pena ndo pode ser imposta
por meras razbes de oportunidade e conveniéncia do legislador, ou mesmo, por motivos de
politica criminal. Esse entendimento, apenas acentua a falta de tradi¢cdo no pais com um tema
complexo e heterogéneo como esse, isto €, esconde a verdadeira reflexdo a ser realizada no
entorno dessas questdes, a procura pela identidade ou pelo contetdo juridico-valorativo (0s
limites) do que estaria por de trads dessas frageis fundamentacGes, as quais, no entanto,
precisam ser confrontadas com o estudo acerca da idoneidade e do alcance dos principios do
merecimento de pena e da necessidade de pena como forma a integrar um mundo paralelo e
difuso de causas que sé@o um “cajon de sastre” (Luzon Pefia, 2012) e as unidades capazes de
integra-las em um s6 ambito dogmatico e sistematico.

No complexo processo de criminalizagdo das condutas a serem valoradas pelo

legislador, ou dito de outra forma, em relacdo as condi¢cdes materiais minimas que devem
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exigir uma conduta para que possam ser passiveis de tutela juridico-penal e, por isso, de
imposicdo de uma pena (consequéncia juridico-penal); os principios do merecimento de pena
e da necessidade de pena atuam no plano politico-criminal racional (dogmatico-material)
como critérios de verificagdo, interpretacdo, sistematizacdo ou correcdo dos sistemas penais
positivos (Romano, 1995), dos tipos penais e na elaboracdo da dogmatica penal atual (Roxin,
2012; Luzon Pefia, 1995) como categorias heuristicas de politica criminal (Romano, 1995) e
para a construcdo da lei positiva (Luzén Pefia, 1995). Numa palavra: sdo critérios de
organizacdo e sistematizacdo para a interpretacdo das normas que estdo por detras dos tipos
penais e da reorganizacao dos principios gerais do direito penal, a fim de corrigir os espacos
politico-criminais que estdo para além da culpabilidade e reservados a punibilidade, no
sentido de auxiliar no desenvolvimento do sistema do delito e do direito penal, que devem ser
construidos de forma critica.

Ademais, é pouco Util aceitarmos que somente o carater fragmentario e subsidiario do
direito penal possa contribuir no complexo processo de condutas que devem ser
criminalizadas pelo legislativo, pois ndo saberiamos quais sao 0s bens juridicos que merecem
e/ou necessitam de protecdo juridico-penal; saberiamos apenas, de forma insuficiente, que o
direito penal ndo pode proteger todos os bens juridicos e que essa dogmatica penal precisa ser
sempre a ultima ratio do sistema penal — sentimos muito, mas como dissemos durante todo
este estudo, isso ndo é dizer nada sobre a dificuldade do legislador e do magistrado em valorar
os fatores materiais que culminardo na imposi¢do de uma pena.

Nesse sentido, a importancia dos dois elementos que compdem a base do principio do
merecimento de pena e de seu juizo juridico-valorativo, que demonstram o merecimento de
tutela juridico-penal: a dignidade penal do bem juridico e a dignidade penal da conduta, que
atuam de maneira conjunta para identificar a funcéo e o limite de protecdo penal pelo Estado,
pois, por mais que possa haver a dignidade penal do bem juridico, nem sempre havera
dignidade penal da conduta em virtude da auséncia ou diminui¢cdo da intensidade dessa
ameaca ao bem através da realizacdo de uma conduta tipica, ilicita e culpavel. E,
inversamente, também podera haver uma acdo grave que lesione um bem valioso a sociedade
(dignidade penal da conduta), porém que ndo seja anteriormente um bem digno de protecdo
penal (dignidade penal do bem juridico), haja vista que se trataria, por exemplo, da punicéo da
moral, do sentimento, da honra, da homossexualidade, da pornografia, entre outros; e néo,
bens dignos de tutela perante a Constituicéo.

No primeiro elemento do principio do merecimento de pena — a dignidade penal do

bem juridico —, freia-se especialmente a atuacdo punitiva do Estado de modo a estabelecer um
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limite imperativo (constitucional) na tomada de decis6es do legislador na complexa tarefa de
definir os bens que se mostrem dignos de serem protegidos. Por outro lado, no segundo
elemento do principio do merecimento de pena — dignidade penal da conduta — avalia-se a
intensidade do ataque ao bem juridico tutelado e a reprovacdo dos comportamentos com
repercussdo social para além dos limites aceitados por meio do principio da adequacéo social
e pelo principio da insignificancia.

Ademais, nem sempre o fato merecedor de pena sera necessitado de pena, caso haja
outro meio disponivel que seja eficaz e menos ofensivo que o penal e que demonstre, assim, a
efetiva necessidade da san¢do por meio do direito penal. Dessa forma, por serem principios,
tanto o principio do merecimento de pena quanto o principio da necessidade de pena ndo
possuem um carater absoluto, visto que sdo normas complementares (Humberto Avila, 2005)
que sempre precisaram de complementacdo de sentido através de outras normas. Assim, 0
principio da necessidade de pena presta entdo auxilio como fundamento material
complementar ao legislador-dogmatico (Souza, 2004) antes de sua efetiva intervencéo
infraconstitucional, ou seja, é permitido agir nos casos em que falharem outros meios da
politica social ou da politica juridica que se mostrarem insuficientes e inadequados
(Figueiredo Dias, 1999).

Tais conclusdes nos permitem ir contra as criticas, de um lado, aos principios do
merecimento de pena e da necessidade de pena em relacdo a incerteza sobre a sua natureza
juridica (identidade) e o seu alcance, em decorréncia que seriam esses principios somente uma
nova tendéncia ou manifestacdo politica dos novos tempos de politica criminal sem
aplicabilidade ou relevancia para o sistema dogmatico e do delito; simplesmente, um novo
rotulo da expansédo do direito penal vigente. E, de outro lado, superar a visdo tautoldgica dos
principios do merecimento de pena e da necessidade de pena, isto é, merece pena 0 que se
necessita de pena e se necessita de pena o0 que merece pena.

No capitulo intitulado Defini¢cdo, terminologia e local da punibilidade, revisamos o
atual estado da punibilidade frente as novas exigéncias politicas e principiolégicas do
primeiro capitulo, com a intencdo de discutir a falta de realidade pratica (social) do delito no
encontro pelo fundamento material (unidade conceitual e valorativa) das denominadas
condigdes objetivas de punibilidade, as escusas absolutorias e outros casos de auséncia ou
diminuicdo da punibilidade (pressupostos de punibilidade). Alias, foi discutido qual o espaco
da punibilidade na sistematizagdo da estrutura do delito.

De fato, o encontro da harmonia do edificio da estrutura do delito e, por isso, dos

limites acerca da conduta punivel ndo chegou ao fim com a categoria da culpabilidade (Roxin,
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2014), pois ha uma série de questdes relevantes para o direito penal que somente podem ser
resolvidas dentro da punibilidade (Flavio Gomes, 2003). No entanto, a construcdo dos
elementos e categorias de analise do crime ndo € um mero jogo conceitual (Roxin, 2014) ou
edificio estético (Silva Sanchez, 2011); é antes um trabalho sobre os pilares racionais do
direito penal (fins) a partir da introdugdo de principios politico-criminais reitores dentro da
teoria do delito enquanto um sistema valorado de forma teleoldgica e hermenéutica. Nesse
sentido, os principios do merecimento de pena e da necessidade de pena ndo sdo um método
capaz de dispersar realidade préatica a todas as categorias de analise do crime, mas um método
compreendido diante de uma circularidade que se preocupa em circunscrever uma
determinada realidade politico-criminal apenas dentro de uma categoria especifica, a
punibilidade.

Tal orientacdo tenta demonstrar que um meétodo especifico de andlise juridico-
valorativa (funcional-teleol6gica) encontra os seus limites ndo de maneira ilimitada (ad
infinitum), mas com pretensdo de complementaridade; precisa ser compreendido a luz de
escopos racionais que se fundam ndo em um sentido literal de diversos conceitos (na acdo, na
tipicidade, na ilicitude e na culpabilidade), mas na dimensdo hermenéutica de um elemento
adicional (a punibilidade). Diante disso, a punibilidade ¢ uma ponte hermenéutica a esses
elementos e ndo os principios do merecimento de pena e da necessidade de pena.

Do contrario, em nada contribuirdo os principios do merecimento de pena e da
necessidade de pena, pois seriam essas categorias formais do delito ja aptas a desenvolver
todo e qualquer contetdo politico-criminal, o que implicaria — na melhor das hip6teses — a
diluicdo dos principios do merecimento de pena e da necessidade de pena nos elementos
tradicionais do delito. Além disso, esses principios ndo sdo circulos secantes dessa estrutura
tradicional, porque ndo secam ou corrigem um fato tipico, ilicito e culposo, mas secam ou
corrigem um outro momento valorativo (a punibilidade) que assegura ou impede a imposi¢édo
de uma pena por presenca ou falta de uma acéo punivel do ponto de vista politico-criminal.

Entretanto — e dando ouvidos a paranoia —, alguém poderia perguntar se ndo é possivel
cindir o fundamento material do fundamento politico-criminal da punibilidade, isto €, a
contribuicdo dos principios do merecimento de pena e da necessidade de pena no plano
politico-criminal do plano dogmatico, como é possivel defender a correcdo de um espaco
politico-criminal em apenas parte da estrutura do delito e ndo em todas as categorias de
andlise do crime? Porém, essa aparece contradi¢cdo esconde uma contradicdo ainda maior que
precisa ser trazida a tona como resposta a esse questionamento: qual a vantagem de construir

um fundamento material (dogmatico) que ndo fosse politico-criminal, mas que deveria ser
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utilizado sob amparo da punibilidade e de seus pressupostos para corrigir a falta de um espaco
politico-criminal no delito? Ora, dito de maneira direta, a verdadeira provagéo a ser levantada
é: 1) por que se haveria de construir um fundamento material (dogmatico); 2) que néo seja
politico-criminal; e 3) para corrigir a falta de um espaco politico-criminal no delito.

Tais reflexGes tém o objetivo de evidenciar que ndo é coerente ou teleologicamente
recomendavel que determinadas consideragGes politico-criminais sejam introduzidas no delito
através de fundamentos materiais (dogmaticos) que nao sejam também politico-criminais, isto
é, seria a incoeréncia de esperar que um fundamento material sem natureza politico-criminal
pudesse circunscrever um espaco politico-criminal dentro da estrutura classica do delito.
Nesse sentido, ao orientar de forma teleologicamente adequada a matéria de regulacdo
politico-criminal no delito, a punibilidade ndo é sé uma categoria material mas é o Unico
elemento de analise do crime que tem condicBes de circunscrever atraves dos principios do
merecimento de pena e da necessidade de pena o lugar da politica-criminal na dimenséo do
fato punivel.

Em outros termos, se 0s principios do merecimento de pena e da necessidade de pena
determinam sozinhos quando uma conduta serad punivel e, assim, a imposicdo de uma pena;
ndo haveria sentido a punibilidade, bem como que esses principios estivessem dentro dessa
categoria, visto que seriam elementos superiores de anélise do crime. N&o obstante, se a
punibilidade pudesse determinar sozinha quando uma conduta fosse punivel e, assim, a
imposicdo de uma pena; ndo haveria sentido os principios do merecimento de pena e da
necessidade de pena, visto que a punibilidade ndo precisaria desses fundamentos materiais.
Pelo contrario, € 0 que se tentou revisar e desenvolver neste estudo, que em determinados
casos, mesmos havendo uma agdo tipica, ilicita e culpavel, podemos néo ter uma acao punivel
por falta de merecimento e necessidade de pena em relacdo a punibilidade do agente; os
principios do merecimento de pena e da necessidade de pena como fundamento material da
punibilidade e de seus pressupostos.

S&0 esses 0s casos em que se constatam a presenca de uma condicdo objetiva de
punibilidade, de uma escusa absolutdria e de outras causas que afetam de modo a reduzir ou
eliminar o &mbito da punibilidade e, por isso, a imposicdo de uma pena aquele agente, pois,
como no caso das escusas absolutorias previstas no art. 181 do CP brasileiro, a eleicdo do
legislador pela preservagéo do valor familia na Constituigdo, haja vista o art. 226 da Carta
Magna, fez com que a conduta praticada naquelas hipdteses especificas do Codigo Penal,
mesmo que constituam uma acao tipica, ilicita e culpavel, a conduta ndo é punivel, pois ndo é

merecida e nem necessitada de pena. Em uma palavra: diante da presenca de um dos
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elementos do principio do merecimento de pena, nesses casos, a dignidade penal do bem
juridico releve-se 0 merecimento de protecdo de um bem digno de tutela penal em face dessa
opcao constitucional legislativa e, dessa forma, a falta de merecimento de pena. Ademais, ha a
falta de necessidade de pena, tendo em vista a ilegitimidade do sistema penal para punir a
dimensdo familiar, j& que ha outros meios menos graves (extra-penais) para sancionar o
agente sem necessidade de voltar-se ao poder punitivo do Estado.

Essas explanacdes e delineacdes entorno do conteldo e sistematizacdo dos principios
do merecimento de pena e da necessidade de pena atraves da punibilidade e de seus
pressupostos auxiliam-nos a compreender a discussdo que € travada com relacdo a
punibilidade acerca de qual seria a sua posicao sistematica na estrutura do delito e, assim, se a
inclusdo da punibilidade da estrutura classica do delito seria a repeticao do juizo definitivo da
acao tipica, ilicita e culpavel; bem como outra questdo levantada em decorréncia da
punibilidade enquanto sua funcdo conceitual e sua funcéo estrutural no delito como aponta
parte da doutrina (Bustos Rubio, 2015; Cobo del Rosal, 1982; Carvalho, 2008, entre outros).

Assim sendo, ndo é razoavel sacrificar a funcdo conceitual da punibilidade — a
necessidade de encontro de seus fundamentos materiais — pela funcdo estrutural da
punibilidade — qual deve ser o espacgo da punibilidade nesse esquema dogmatico — no sistema
do delito. Discordamos de Bustos Rubio e Cobo del Rosal quando afirmam que a punibilidade
ndo é parte estrutural do delito, mas consequéncia dele, pois, no sistema do fato punivel, toda
a acdo ou omissao tipica, antijuridica e culpavel configurariam os pressupostos (fundamentos)
da punibilidade de um fato e, portanto, a adicdo da punibilidade na teoria classica do delito
implicaria a imposicao de uma pena por uma conduta duplamente punivel.

Em verdade, se o fundamento material da punibilidade como nota conceitual deveria
ser uma acao tipica, antijuridica e culpavel, tais elementos essenciais ndo necessitariam de
mais uma nova categoria elementar de andlise do crime, porque antes da necessidade de arguir
pela defesa e pela analise da punibilidade como parte integrante da teoria do delito, o fato
punivel ja seria perfeitamente representado e valorado mediante tais categorias formais. No
entanto, a importancia da punibilidade para a teoria do crime, em sentido material, é antes em
sua funcdo conceitual do que em sua funcdo estrutural, isto é, seu fundamento material s&o o0s
principios do merecimento de pena e da necessidade pena e, em matéria de seus pressupostos
(condicBes objetivas, escusas absolutorias e outras causas de diminuicdo ou auséncia de
intervengdo penal), esses principios também servem como fundamentos dentro da categoria

da punibilidade. Em outras palavras, 0s pressupostos de punibilidade, a nosso entender, ndo
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s80 a acdo tipica, ilicita e culpavel, mas essas figuras que diminuem ou isentam a imposi¢ao
de uma pena na dimenséo da punibilidade e de seus fundamentos materiais.

Essa realidade que se formulou enfrenta confusdes classificatorias e consequenciais na
dimensdo dessa nova categoria dogmatica. Isso porque ndo é aceitavel que ndo se deva
separar dois momentos juridico-valorativos dos pressupostos de punibilidade em decorréncia
da autonomizacdo da punibilidade na estrutura classica do delito. De um lado, esses
pressupostos possuem uma natureza heterogénea sob diferentes razdes percebidos pela
doutrina (razbes ou interesses politico-criminais, de politica geral/extrapenais, motivos de
oportunidade e conveniéncia do legislador, a distingdo entre norma primaria e secundaria,
merecimento e/ou necessidade de pena, subsidiariedade, etc.); e, de outro, a adi¢cdo da
punibilidade como categoria autbnoma ao delito ndo deve justificar-se em relacdo ao nimero
escasso de casos de condicBes objetividade, escusas absolutdrias, entre outras causas, na
doutrina e na jurisprudéncia, que sirvam de fundamento capaz de legitimar a inclusdo desses
pressupostos dentro da punibilidade (Carvalho, 2008).

Diante disso, a punibilidade somente pode adentrar a estrutura de analise do crime,
abarcando, de qualquer sorte, esses pressupostos, através dos fundamentos materiais dos
principios do merecimento de pena e da necessidade de pena. Ndo sendo possivel o caso
concreto (o fato a ser analisado) determinar qual sera o fundamento material a ser aplicado; é
antes o trabalho do direito penal demonstrar quais serdo esses fundamentos materiais a serem
utilizados na pratica diaria dos tribunais pelos magistrados. Do contrario, que direito penal é
esse que se rende a casuistica e ao empirismo cotidiano em vez de buscar 0s seus
fundamentos racionais de anélise do crime?

Mais ainda, sobre esses limites tracados por nés, tentamos ir além das criticas acerca
da possibilidade de que os principios do merecimento de pena e da necessidade de pena
cortariam a estrutura do delito como um machado sob o argumento de que seriam legitimados
por oportunidade e conveniéncia do legislador; ou que seriam esses principios mera emanacao
e, por isso, dissolvidos nas categorias do delito; ou, por fim, um tal processo de expansdo que
o direito vem sofrendo nas Ultimas décadas em virtude da incluséo de determinados contedidos
politico-criminais em tensdo com a dogmatica juridico-penal (Carvalho, 2014).

Finalmente, no capitulo intitulado Punibilidade, interpretacdo e aplicacdo do artigo
59 do Cddigo Penal, abordamos a necessidade de uma (pré)compreensdo hermenéutica que
serve de alicerce para a interpretacéo e para a aplicacdo das normas que estdo por de tras dos
tipos penais, sejam elas normas de conduta e normas de sancdo, ou ainda, determinadas

normas sociais que possam gerar expectativas contrafaticas para a sociedade em relagcdo a
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preservacao da paz e da convivéncia pacifica dos individuos. Nesse sentido, refletimos sobre
duas realidades em mesmo universo fenomenoldgico, quais sejam, o conjunto de normas que
conferem legitimidade ao sistema penal, de um lado, e como interpretar e aplicar essas
normas, de outro. Alids, também foi nosso objetivo analisar a compreenséo da teoria do delito
compativel com o sistema de normas, um novo conceito material de crime, o chamado
sistema integral do direito penal e a contribui¢do do merecimento de pena e da necessidade de
pena sob a divisdo entre normas primarias (normas de conduta) e normas secundarias (normas
de sancdo). Todas essas investigacbes sdo oportunas para analisar a analogia com a
possibilidade de que o art. 59 do CP pudesse, por meio do legislador, ter estabelecido
previamente dois critérios materiais para a imposi¢do de uma pena, isto é, os principios do
merecimento de pena e da necessidade de pena.

De qualquer sorte, ao questionarmos até onde se pode institucionalizar a coercao penal
(Bianchini, 2002), ou mesmo, qual seria o limite dessa coercdo frente a necessidade de punir
do direito penal subjetivo; utilizamos o entendimento de que o direito penal ndo é todo o
controle social (Mufioz Conde, 2005) — ou a parte mais relevante da construcdo de uma
dindmica dentro de um determinado campo social —, ndo s6 as normas juridico-penais
(normas de conduta e normas de sancdo) sdo elementos de controle social mas as normas
sociais, isto €, ambas as dimensdes sdo relevantes para determinar a legitima imposicao de
uma pena ou uma valida justificacdo da coercdo do poder punitivo do Estado. Tal
entendimento nos é precioso no sentido de evitar alguns dos equivocos entorno de uma parcial
verdade que permeia a pena como instrumento de controle social repressivo e preventivo do
Estado.

O primeiro desses equivocos, portanto, € acreditar que o conjunto normativo e a
compreensdo sobre a qual recai ndo a forma (o método), mas as condicdes de possibilidade de
interpretar e aplicar essas normas também ndo sdo instrumentos de controle social repressivo
e preventivo do Estado. A imposicdo de uma pena em decorréncia da aplicacdo de
determinado dispositivo legal de forma automatica e literal, em desrespeito a uma norma
constitucional superior acentua ndo s6 um sujeito escravo das estruturas juridicas (um
intérprete escravizado pelo texto) como deslegitima as proprias finalidades de um direito
penal racional orientado a protecdo das garantias fundamentais e construido a partir de uma
legitimidade material principioldgica (os principios do merecimento de pena e da necessidade
de pena). Por outro lado, a imposi¢cdo de uma pena em virtude da vontade do sujeito em
desacordo com o sistema constitucional vigente demonstra ndo s6 um individuo que por meio

de sua vontade ou convicgao imotivada se mostra como proprietario das possibilidades de se
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punir alguém no caso concreto (um intérprete proprietario do sentido de um texto) mas,
novamente, viola os fins materiais e racionais que devem ser fundados o direito penal vigente.

Diante dessas delimitagcdes, a virada filoséfica que possibilitou uma nova era de
filosofia da linguagem e, por isso, a importancia dos trabalhos de Heidegger em uma filosofia
hermenéutica (circulo da compreensdo) e de Gadamer em uma hermenéutica filosofica
(circulo hermenéutico) se dao nessa fusdo de horizontes, na qual ndo se espera que o ato de
interpretar o sentido de um texto seja a subserviéncia do sujeito pelo objeto ou pela esséncia
imanente dessa estrutura estatica ou que seja a apropriacdo do sentido literal de um texto (ou
intencdo juridica para (Castanheira Neves, 2003) por esse individuo que enxerga e vé tudo por
uma vontade onipotente; ndo, tal fusdo insere-se em um contexto em que a linguagem € o
médium universal em que se realiza a prépria compreensdo (Heidegger, 2005). Além disso,
concordamos com Gadamer, que dentro da circularidade hermenéutica, a interpretacédo
comega com preconceitos (conceitos prévios) que, ao longo dessa compreensao
fenomenoldgica, precisa substituir essa visdo prévia por conceitos mais adequados em um
novo projeto de sentido.

Essa constatacdo se propde a criar um freio epistemoldgico para que o julgador possa,
de fato, motivar as decisdes judiciais e ndo "suas" decisbes judiciais, pois a sentenca ndo é
"sua", é apenas um empréstimo simbolico da legitimidade e do poder punitivo do Estado. Para
a interpretacdo e aplicagcdo de um determinado dispositivo legal, o juiz deve compreender-se
dentro de uma circularidade (tracar um circulo imaginario) que, ao segurar 0s seus impulsos
prévios, permite que ele se faca a seguinte pergunta: existe alguma norma, regra ou principio
constitucional que impediria a aplicacéo desse dispositivo legal que estou por aplicar?

O segundo equivoco em aceitar somente que a pena € o Unico instrumento de controle
social repressivo e preventivo do poder estatal se d4, em analogia com Silva Sanchez, quando
a sancdo punitiva em sua perversidade estatal através do rigor da pena privativa de liberdade é
a Unica forma para justificar a protecdo dos individuos e da ordem social como combate ao
fendmeno da violéncia, esquecendo que a reducdo da violéncia punitiva estatal deve ser, ndo
obstante, um dos fins do direito penal moderno. Sobre essa visdo, compartilhamos desse Vviés
tedrico do autor, o qual menciona o preco a ser pago por tal retrocesso dogmatico: a
flexibilizacdo das garantias e dos principios politico-criminais, dos limites para a imputagédo
criminal, da criacdo de novos tipos penais para reprimir os atos violentos da sociedade, dentre
outras expansdes da dogmatica penal.

A violéncia, enguanto um problema complexo, ndo deve ser compreendida

isoladamente pelo direito penal. Um direito penal racional construido a partir de fundacdes
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racionais (os principios do merecimento de pena e da necessidade de pena) precisa ater-se as
causas sociais, econémicas e politicas que afetam a violéncia. Nesse sentido, a cultura do 6dio
propagada por determinados setores sociais que utilizam o direito penal e o poder repressivo e
preventivo do Estado como forma de combate a violéncia através de sua causa reitora, a
impunidade — haja vista que essa seria a grande causa da violéncia, pois ndo? —, somente
fortificam as bases de um direito penal irracional e injustificado que atribui a essa dogmatica a
tarefa de superlotacdo do carcere, isto €, um direito penal do carcere, um direito penal da
violéncia, um direito penal expansivo e um direito penal do 6dio; pois seria preciso que ele
atuasse contra tudo e contra todos quando, em verdade, deveria atuar somente em
determinadas situagdes que demonstrassem serem merecidas e/ou necessitadas de protecédo
penal e, por isso, de intervencdo juridico-penal. Em uma palavra: tentamos aqui quebrar com
um ciclo de 6dio como fundamento (fim) do direito penal, ou melhor dizendo, ir contra a
cultura do édio a dar solugdo com édio ao problema de 6dio da violéncia.

Finalmente, sobre os pilares racionais (principiolégicos) que devem ser edificados a
dogmatica juridico-penal, em termos de encontro de uma unidade conceitual que permita
assegurar um certo rigor dogmatico sem deixar de flexibilizar parte da estrutura tradicional do
delito (a punibilidade) enquanto exigéncias politico-criminais; sdo os principios do
merecimento de pena e da necessidade de pena que conseguem avaliar a capacidade de
rendimento de uma determinada estrutura dogmatica, pela via material, sem modificar a
identidade dos elementos e categorias que compde a teoria do crime, pela via formal. Os
principios do merecimento de pena e da necessidade de pena ndo sdo categorias do delito, mas
fundamentos materiais ulteriores ao fato tipico, antijuridico e culpavel que, por isso, precisam
ser abarcados pela punibilidade e seus pressupostos.

Aliés, € devido ao carater complementar desses principios que se consolida uma
preocupacdo acerca da adequacdo entre o problema e a solucdo esperada dentro de um
conceito material de crime, ou ainda, no sistema do delito, isto é, para solucionar através de
postulados politico-criminais o problema de falta de realidade pratica (social) do delito ndo
faz sentido corrigir o todo da estrutura (todos os elementos tradicionais do crime) e ndo
apenas parte do todo (no espaco reservado a punibilidade). Isso porque a modificacdo do todo
(todas essas categorias formais) representaria um novo conceito de crime sacrificando a
identidade ou idoneidade de toda essa estrutura dogmatica. Todavia, € a modificagdo apenas
de parte do todo (na punibilidade) que possibilita o desenvolvimento de um novo conceito de

delito sem interferir na harmonia e na seguranca juridica de um rigor dogmatico que antecede
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a propria discussao atual — e, assim, outras discussbes a parte — que se faz em relacdo a
punibilidade.

Tal distingdo que fazemos € preciosa, porque tem a intencdo de evidenciar que, do
ponto de vista teleoldgico da construcdo de um edificio sistematico do delito, a estrutura de
andlise do crime pode ser somente flexibilizada até um certo limite, isto é, até que a adicdo de
um determinado contetdo politico-criminal nesse sistema ndo comprometa as bases sobre as
quais ele esta assentado, de modo que sobre a pretensdo da distribuicdo de uma
sistematicidade no delito ndo se abalem teleologicamente as raizes sobre as quais ele esteja
enraizado.

Mais ainda, para responder a indagacdo levantada neste estudo — quais circunstancias
materiais podem transformar um fato em um delito (Frisch, 2004) — ndo podemos esquecer
nenhum dos fatores materiais que possam ser determinantes para imposi¢cdo de uma pena
(Silva Séanchez, 2004), isto €, em nossa Vvisdo, ndo podemos esquecer dos principios do
merecimento de pena e da necessidade de pena e sua relevancia para o sistema do delito.
Diante dessa provocacdo, discordamos de Frisch acerca de um conceito material de crime por
meio da pratica de um injusto merecido e necessitado de pena. O que converte um fato em um
delito é uma acdo tipica, antijuridica, culpavel e também punivel, pois os principios do
merecimento de pena e da necessidade de pena ndo sdo o centro gravitacional da teoria do
delito, mas o centro de sustentacdo da punibilidade e de seus pressupostos, isto é, sdo 0 meio-
termo racional (fundamento material) que, através da punibilidade e de seus pressupostos,
interagem para constatar ou afastar a presenca de uma conduta punivel.

Os principios do merecimento de pena e da necessidade de pena ndo interferem na
avaliacdo de uma acdo ou omissao tipica, antijuridica e culpavel, haja vista que os pilares
racionais de cada elemento dessa estrutura ja possuem suas proprias ferramentas e
construcdes dogmaticas em decorréncia de outros principios legitimadores. Concordamos
com Souza, quando diz que o direito penal, possuindo principios igualmente legitimadores da
dogmatica penal e da politica criminal, tais principios fundamentam e limitam, assim, a teoria
geral do crime, isto é, amparado em uma ideia de sistematicidade, ha principios reitores em
toda a construcdo da estrutura do delito: uma funcgdo tipica exercida pelo principio da
legalidade na acdo tipica, uma funcdo antijuridica exercida pelo principio da ofensividade na
acao antijuridica e uma funcdo culpavel exercida pelo principio da culpabilidade na acéo
culpavel. Assim sendo, tal posicionamento de Souza nos permite dar um proximo passo no

sentido de entender que ha uma fungdo punivel que deve ser exercida através dos principios



170

do merecimento de pena e da necessidade de pena — ou para o autor, principios da dignidade
penal e da necessidade penal — na agdo punivel.

Ainda sobre a complementaridade que deve haver entre os principios do merecimento
de pena e da necessidade de pena, rejeitamos o entendimento de Silva Sdnchez em relacao a
divisdo entre norma primaria e secundaria a partir dos critérios de merecimento de pena e da
necessidade de pena, uma vez que, para 0 autor, a ideia de merecimento de pena podera
relativizar a ideia de necessidade de pena em decorréncia de uma maior amplitude conceitual.
Isso porque, segundo Costa Pinto, isso nem sempre acontecerd, haja vista que a ideia de
necessidade de pena pode, em determinados casos, relativizar também o merecimento de
pena. Ratificamos, portanto, nossa adesdo ao carater de aproximacdo desses principios nos
moldes compreendidos por Costa Andrade: deve haver uma distribuicdo igualitaria entre valor
racional (merecimento de pena, ou dignidade penal para o autor) e racionalidade (necessidade
de pena, ou caréncia de tutela penal para o autor).

Em nosso entender, é possivel que se compreenda, desde que se construa
doutrinariamente essa premissa, que no art. 59 do CP estdo presentes 0s principios do
merecimento de pena e da necessidade pena nos termos “suficiente” e "necessario”,
respectivamente. O modelo de sistema do delito que melhor convém a tal visdo, no &mbito de
determinacdo de uma pena como prolongamento desse sistema, é o de Frisch, porque, desde
uma concepcdo iusfilosofica, tenta legitimar o direito penal vigente sob 0 amparo dos critérios
do merecimento de pena e da necessidade de pena a partir de um conceito de delito e de pena.
O conceito de pena de Frisch possibilita também circunscrever os espacgos politico-criminais
de aplicacdo das hipoteses contidas nos incisos | e Il desse dispositivo legal. Todavia, ja no
ambito da sistematicidade de um conceito material de crime, discordamos de Frisch na
construcdo pensada pelo autor, pois 0 merecimento de pena e a necessidade de pena ndo nos
convence que sejam categoriais superiores ou centrais em relacdo ao delito; sdo antes
principios fundamentadores da punibilidade e de seus pressupostos e, assim, interagem com a
punibilidade e seus pressupostos, mas ndo com as categorias do conceito de crime.

No modelo idealizado por Wolter, rejeitamos essa proposta em analogia com o art. 59
do CP porque, nesse sistema, tanto 0 merecimento de pena quanto a necessidade de pena e a
punibilidade configuram modelos superiores de analise do crime, ocasionando uma quebra
dos elementos tradicionais do crime; em que pese haveria beneficios em prolongar algum dos
trés niveis idealizados pelo autor (0o merecimento, a necessidade e/ou punibilidade do injusto
culpavel) para o sistema do processo penal e, portanto, para o sistema de determinacdo de

uma pena em analogia com as hipoteses 111 e 1V do art. 59 do CP.
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No sistema de Freund, também ndo concebemos nenhuma analogia com o art. 59 do
CP, haja vista a absolutizacdo da ideia de necessidade de pena nessa constru¢do dogmatica,
como criticado por Frisch e Silva Sanchez. Por fim, ndo é razoavel nenhuma analogia nesse
dispositivo legal em decorréncia da proposta de Kuhlen, pois se estaria tratando de uma visédo

politica e meramente acientifica como advertida, principalmente, por Frisch.
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