1. INTRODUCAO

A punibilidade ndo figura entre os temas mais estudados pela doutrina, nacional ou
estrangeira. N&o obstante, os estudos mais profundos acerca do assunto revelam varias
divergéncias acerca da categoria mencionada. De fato, as polémicas remetem ao proprio termo
“punibilidade”, na medida em que, se a pena ¢ o elemento que diferenciaria o delito dos demais

ilicitos, questiona-se como poderia haver um delito sem pena.

Nesse sentido, o presente trabalho, em um primeiro momento, revisita discusses
classicas acerca do conceito de punibilidade. Dessa forma, serd possivel delimitar o conceito
de punibilidade e esclarecer em que sentido se usa o termo. Com efeito, a discussao trazida pelo
presente artigo, como se vera, trata da punibilidade como condicGes para a aplicacéo efetiva de
uma sanc¢do criminal. Feitos os devidos esclarecimentos, sera possivel investigar como a
categoria da punibilidade traz uma abertura para juizos politico-criminais de natureza utilitaria

ao &mbito da aplicacdo da pena.

Nesse sentido, este trabalho abordaré o estado da discussdo da posi¢do sistematica, do
fundamento e dos elementos constitutivos da categoria da punibilidade. Todos estes temas, em
maior ou menor medida, serdo analisados, como propde a doutrina mais recente, a luz do
principio da subsidiariedade, na medida em que este principio permite a integracdo de juizos
utilitarios, orientando politico-criminal a punibilidade. Por fim, a titulo de ilustracdo, discutir-
se-a como eventuais contradi¢cGes axioldgicas envolvendo o instituto da delacdo premiada
podem ser ao menos mitigadas ao se analisar a problematica sob a 6tica de uma punibilidade

politico-criminalmente orientada.

2. O CONCEITO DE PUNIBILIDADE

A punibilidade é um tema relativamente pouco estudado pela doutrina nacional. Esta
é uma das razdes pelas quais ainda existem tantos questionamentos sobre seu conceito, seu
fundamento, seus elementos constitutivos etc. (BITTAR, 2015). Segundo um ja tradicional
setor doutrinario, a chave para a compreenséo do conceito de punibilidade estd em sua remiss@o
a uma categoria da teoria geral do direito, a saber: o fato juridico (COBO DEL ROSAL, 1981).

Mais precisamente, a compreensdo do conceito de punibilidade passa pela discussdo acerca da



possibilidade de separacdo entre preceito e sangdol. Com efeito, deve-se investigar se: (1) é
admissivel a possibilidade de separacdo entre preceito e sancdo, o que implicaria,
consequentemente, a aceitacdo de que a punibilidade, dada sua autonomia, é perfeitamente
destacavel do delito; ou (II) é for¢oso o reconhecimento da impossibilidade de separacéo entre
preceito e san¢do, 0 que teria como consequéncia a impossibilidade l6gica de compreender a
punibilidade separada do delito, isto €, da norma que proscreve uma conduta.

Nesse sentido, fundamental a licdo de Petrocelli, segundo o qual h& dois sentidos para
o termo “punibilidade” (PETROCELLI, 1960; ZAFFARONI, 1988; RODRIGUEZ COLLAO,
1995). Efetivamente, o autor procura demonstrar que a indissociabilidade entre preceito é
sancdo é confirmada pelo conceito de fato juridico. O fato juridico seria o antecedente l6gico
da relacdo entre prescrigdo e sangéo, visto que uma ocorréncia no mundo fisico somente sera
compreendida como fato juridico se houver previsdo de consequéncia juridica para sua
existéncia (PETROCELLI, 1960). Compreende-se, assim, por analogia, o delito como um fato
juridico, em face da previsdo de consequéncia juridica: a pena. Consequentemente, diante da
impossibilidade l6gica de se conceber um fato juridico sem consequéncia juridica, ndo seria
também concebivel um fato juridico ilicito sem sancao, o que, em termos penais, significa: ndo
pode haver ilicito penal ao qual ndo se comine uma pena, ou, em termos mais sintéticos, ndo ha
delito sem punibilidade (PETROCELLI, 1960)2.

Todavia, ha uma série de previsdes normativas que estabelecem hipéteses de nédo
punicdo de condutas delitivas. llustrativamente, pode-se mencionar a isen¢do de pena para 0s
casos de furtos cometidos entre conjuges ou ascendentes e descendentes, prevista no artigo 181
do Cdédigo Penal. Tais hipdteses levantam questionamentos acerca da suficiéncia do delito para
a punicgédo do comportamento. Ademais, parece colocar em xeque a suposta indissociabilidade
entre prescricdo e sancao, afinal, haveria situacbes em que um delito ndo seria punivel.
Petrocelli esclarece que a resposta para todos estes questionamentos encontra-se na constatacao
de que ha dois sentidos para o termo “punibilidade™: a punibilidade compreendida em seu
momento normativo e a punibilidade compreendida em sem momento aplicativo
(PETROCELLLI, 1960).

! Acerca da relagdo preceito (comando) e sancdo, ver: KELSEN, 1986.

2 Ademais, é importante salientar que ha entendimentos ja bastante antigos no sentido de que é precisamente a
previsdo de uma pena o que distingue o ilicito penal de um ilicito ndo penal. Nesse sentido, ver: ROCCO, 1913;
HUNGRIA, 1955; KUNTER, 1952. A propésito do aspecto politico da opcéo pela criminalizagdo de condutas,
ver: BATISTA, 2011; SILVA SANCHEZ, 2001; HUSAK, 2008.



Petrocelli entende ser possivel estudar o delito em dois planos, o abstrato e o concreto.
Dessa forma, ilustra o autor, a tipicidade deve ser estudada no plano abstrato, tendo em vista
que faz referéncia a construcdo normativa como tipo; ja a conformidade ao tipo é matéria a se
estudar no plano concreto, visto que aqui se faz referéncia a correspondéncia entre um fato
(concreto) e sua previsdo normativa (abstrata). No plano abstrato, portanto, ndo se pode
conceber um delito sem todos os seus elementos constitutivos. N&o faria sentido, segue o autor,
indagar, no plano abstrato, acerca da possibilidade de um delito tipico, mas ndo antijuridico.
Por outro lado, no plano concreto, isto €, na operacdo de comparacao de um fato determinado
(concreto, existente na natureza) com os elementos da figura abstrata (normativamente
estabelecida), pode-se verificar a presenca de todos ou a auséncia de elementos constitutivos
do delito (PETROCELLI, 1965).

A indissociabilidade entre prescricdo (tipificacdo de uma conduta) e sancdo
(cominacdo de pena) tem uma esséncia logica, razdo pela qual ndo se concebe, abstratamente,
um delito sem punibilidade. Dessa forma, a punibilidade, compreendida em seu momento
normativo, faz referéncia ao momento do delito como esquema abstrato delineado pela lei; por
outro lado, a punibilidade, entendida em seu sentido aplicativo, faz referéncia ao momento do
fato verificado na realidade (PETROCELLI, 1960).

A distincdo proposta por Petrocelli explica a razdo pela qual a consequéncia juridica
da pena pode ndo se verificar, em um caso concreto, em vista da presenca de determinadas
circunstancias, o que nao altera em nada a previsao de sanc¢ao penal. Em outras palavras, diante
de uma conduta criminosa, a punibilidade pode ndo ocorrer como consequéncia efetiva, mas
ndo como consequéncia prevista, pois, ndo havendo previsdo de pena, ndo se trataria de delito
(PETROCELLI, 1960). O ordenamento juridico pode estabelecer hipoteses em que se suprima
a efetividade da pena ap0s a verificagdo de um delito. Petrocelli cita como exemplo dessas
hipdteses as diversas previsdes de perdao ao ofensor. A natureza do delito ndo seria, segundo o
autor, alterada em nada pelo fato de nédo se seguir a efetivacdo da pena. A punibilidade, em seu
momento aplicativo, pode depender da vontade do legislador, tornando-se, portanto, politico-
criminalmente dependente. N&o obstante, abstratamente, o ilicito penal ndo é concebivel na
hipdtese em que a norma exclua ou ndo preveja san¢do (PETROCELLI, 1960). A separacdo
proposta entre os dois momentos da punibilidade € essencial para compreender como sua

vertente aplicativa pode ser politico-criminalmente orientada.



2.1. A posicao sistematica da punibilidade

H& diversas interpretaces acerca da posicao sistematica da punibilidade. De fato, a
punibilidade tem sido compreendida como matéria de teoria da pena, como questdo a ser
analisada no @mbito de uma teoria da responsabilidade penal, como uma quarta categoria
estrutural, posto que contingente, do delito, ou mesmo como elemento de uma concepcao
tripartite de delito. Nesse ultimo sentido, Battaglini (1934) apresentou, a partir do direito
positivo italiano de sua época, uma concepcdo de delito estruturado em: fato previsto em lei,

culpa em sentido amplo e punibilidade.

Segundo Battaglini, o primeiro elemento do delito é um fato previsto em lei. A
distingdo entre fato puro, materialmente considerado e valoracdo juridica do fato natural teria a
funcdo pratica de estabelecer o ambito da antijuridicidade. Com efeito, de uma conduta
praticada em uma situacdo em que incida alguma causa de exclusao de antijuridicidade, a partir
da diferenciacdo entre fato natural e valoracdo normativa do fato, pode-se dizer que a conduta
existiu na natureza, mas ndo estava em contradicdo com o ordenamento (BATTAGLINI, 1934).
Entretanto, segue o autor, deve-se indagar a possibilidade de um fato, elemento material de um
delito, ser ou ndo um fato puro, prescindindo-se da valoracao juridica, visto que o fato material
do delito é o fato natural contemplado abstratamente pela lei (BATTAGLINI, 1934). Nao
haveria, dessa forma, uma necessidade l6gica em derivar de circunstancias justificadoras a
configuracdo da exclusdo de ilicitude (BATTAGLINI, 1934). O segundo elemento do delito,
na concepcdo de Battaglini, seria de ordem moral: a culpa em sentido amplo, a qual abarca o
dolo e a culpa em sentido estrito (BATTAGLINI, 1934). Por fim, haveria a punibilidade.
Battaglini estrutura seu argumento a partir da previsao de “causas extintivas do delito” — por
exemplo, morte do réu, anistia entre outras. De acordo com o0 autor, a extingdo do delito, que
somente se da por causa superveniente a conduta criminosa, implica a cessacdo de um elemento
do delito previamente constituido. Em outras palavras, com a superveniéncia de uma causa de
extingdo do delito, passa a faltar um elemento do crime. No pode deixar de existir o fato j&
ocorrido. Também ndo se pode eliminar a culpa, pois ndo hd como modificar a voli¢do pretérita.
Logo, o que deixa de existir, conclui Battaglini, & a possibilidade de aplicar a sangéo penal, ou
seja, a punibilidade. Por essa razéo, na estrutura proposta pelo autor, a punibilidade ganha o



status de elemento autdbnomo do delito, ladeando o fato tipico e a culpa em sentido amplo
(BATTAGLINI, 1934)3,

A triparti¢do proposta por Battaglini, como se sabe, ficou longe de ter ampla aceitagéo
doutrinaria. Todavia, a doutrina mais moderna, ao tratar da punibilidade, ainda ndo chegou a
um consenso acerca de qual sua posicdo na sistematica do direito penal. Com efeito, a titulo de
ilustracdo, traz-se o pensamento de Mufioz Conde e Garcia Aran (2007), Mendes de Carvalho
(2008) e Bustos Rubio (2015). Mufioz e Garcia entendem que a tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade séo suficientes para a completa configuracdo do delito. N&o obstante,
determinados delitos somente poderdo ser punidos como tais se forem verificadas certas
circunstancias, as quais ndo integram nenhuma das categorias estruturais do delito. Estas
circunstancias excepcionais de carater bastante heterogéneo constituiriam a punibilidade. Em
outros termos, a categoria da punibilidade é uma tentativa de agrupamento e sistematizacdo de
uma série de pressupostos que o legislador, por razbes de politica criminal, pode exigir para
fundamentar ou impedir a imposicao de uma pena (MUNOZ CONDE; GARCIA ARAN, 2007).
Mendes de Carvalho, por sua vez, afirma que a punibilidade ndo integra o conceito de delito. A
autora ilustra seu entendimento propondo que delito e punibilidade devem ser concebidos como
circunferéncias independentes, isto &, nem concéntricas, nem secantes. A punibilidade, segundo
a autora, atuaria como um pressuposto da pena independente das categorias que compdem o
delito (CARVALHO, 2008). Bustos Rubio, em sentido préximo, concebe a punibilidade como
um estdgio independente ao delito, alheio aos elementos que o definem. Segundo o autor,
seguindo o pensamento de Petrocelli, a punibilidade conceitualmente compreendida seria a nota
conceitual do delito, visto que somente se pode conceber um delito na hipotese em que a lei
imponha uma sanc¢ao penal a uma determinada conduta. Como “nota conceitual”, a punibilidade
ndo poderia integrar a estrutura do delito, pois se as categorias da tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade configuram o fato punivel, a inser¢do da punibilidade nesta estrutura significaria
afirmar que para que um delito seja punivel é necessario que ele seja punivel, o que constituiria
uma grosseira tautologia. Dessa forma, sendo o delito perfeito, a punibilidade pode afetar tdo-
somente a pena (BUSTOS RUBIO, 2015). Em sintese, a questdo sobre a posi¢do sistematica da
punibilidade — a qual ndo sera definitivamente respondida no presente trabalho — evidencia a

necessidade de se ter em mente, além da polissemia do termo “punibilidade”, a abertura do

3 As causas de exclusdo de antijuridicidade, nesse modelo de delito, seriam “circunstincias impeditivas da
punibilidade”. Seriam semelhantes as “circunstincias extintivas”, porém, com a diferenca de que excluiriam a
priori a punibilidade. BATTAGLINI, 1934.



conceito para juizos politico-criminais, pautados em critérios utilitaristas de conveniéncia e

oportunidade.

2.2. O fundamento da punibilidade

Embora existam concepcdes variadas (BITTAR, 2015), predomina o entendimento de
que a punibilidade, em seu momento aplicativo, encontra fundamento no principio da
subsidiariedade, na medida em que este confere legitimidade aos critérios utilitarios de politica
criminal. De fato, os critérios de conveniéncia, oportunidade, intervencdo minima,
proporcionalidade (GARCIA PEREZ, 2019), além de outros interesses de natureza politico-
juridica (como a arrecadacdo tributaria) seriam o elemento comum dos elementos
condicionantes da punibilidade. Ademais, tais juizos politicos ndo precisam necessariamente,
segundo alguma parcela da doutrina, pautar-se em razGes de natureza penal. Isto €, a
punibilidade, em seu momento aplicativo, poderia ser condicionada por razdes inerentes a
outros setores do ordenamento. Dessa forma, por exemplo, a isencdo de pena nos delitos
patrimoniais praticados entre familiares teria seu fundamento no juizo de (in)conveniéncia
acerca de punir tal conduta, afinal, a tutela patrimonial estaria contraposta a protecdo da
integridade familiar (CARVALHO, 2008; DONNA, 2001). Garcia Pérez, analisando as
diversas questdes suscitadas atualmente acerca do tema da punibilidade, afirma haver relativo
consenso de que a utilidade confere sentido a punibilidade. Por essa razdo, prossegue o autor,
os estudiosos do direito penal devem investigar onde o direito penal pode buscar critérios
legitimos de utilidade e determinar em que eles consistem. O autor conclui sugerindo que a
resposta para estas indagacOes parece estar na exata compreensdo do principio da
subsidiariedade, visto que uma punibilidade politico-criminalmente orientada estad em
conformidade com a concepcédo segundo a qual a pena pode deixar de ser aplicada nas hipdteses
em que o objetivo da intervencdo penal ja teria sido alcancado por outras vias (GARCIA
PEREZ, 2019).

2.3. Os elementos constitutivos da punibilidade

Tradicionalmente, ao se discutir os elementos constitutivos da punibilidade, a doutrina
elenca as condicOes objetivas de punibilidade, as escusas absolutorias e, eventualmente, as

condicdes de procedibilidade.



As condicOes objetivas de punibilidade s&o as circunstancias que condicionam a
imposicdo da pena em alguns delitos, sem, todavia, integrar o injusto culpavel (MUNOZ
CONDE; GARCIA ARAN, 2007). Em outras palavras, condicdes objetivas de punibilidade s&o
eventos ou situacdes do mundo fisico, que ndo derivam do processo causal iniciado pelo autor
do delito — ndo sendo, portanto, causa em sentido juridico. N&o se exige que uma condicéo
objetiva de punibilidade seja previsivel ao autor do delito; logo, as condi¢Bes objetivas néo
precisam ser abarcadas pelo dolo, nem ser imputaveis a titulo de culpa (CREUS, 1992;
ZUCCALA, 2001; ROXIN, 1997; FARALDO CABANA, 2001).

N&o obstante, a doutrina aponta que, contrariando a regra, ha condicGes objetivas de
punibilidade as quais, em alguma medida, fundamentam, ainda que parcialmente, o injusto.
Dai, propde-se a distincdo entre condicGes objetivas de punibilidade proprias, as quais
efetivamente constituiriam t&o-somente causas de condicionamento da pena, e as condicoes
objetivas de punibilidade improprias, as quais, por fundamentar (parcialmente) o injusto, seriam
questionaveis desde o ponto de vista do principio da culpabilidade (CARVALHO, 2008;
JESCHECK, 1995). De fato, as condi¢des imprdprias integram materialmente o injusto, mas,
por razBes de politica criminal, formalmente sdo condicGes de punibilidade, escapando, assim,
da exigéncia de dolo ou culpa por parte do agente (CARVALHO, 2008)*.

As escusas absolutorias, didaticamente, costumam ser apresentadas como opostas as
condicdes objetivas de punibilidade. Com efeito, enquanto a presenca de uma condicao objetiva
de punibilidade implica a possibilidade de sancdo penal, a presenca de uma escusa absolutéria
implica a ndo punibilidade; ademais, enquanto a condi¢do objetiva, como o proprio termo
indica, tem um carater objetivo, isto é, independente da pessoa do autor, as escusas absolutdrias,
normalmente, sdo verificadas em razdo precisamente de circunstancias pessoais, ndo sendo, por
essa razdo, aplicaveis aos participes que ndo compartilhem da situacdo pessoal que enseja a
escusa (HIGUERA GUIMERA, 1999).

Mais recentemente, a terminologia “escusas absolutorias” tem sido bastante criticada

por abarcar situagdes muito diversas, notadamente quando se pensa em termos de cronologia:

4 No direito brasileiro, pode-se interpretar como condigéo objetiva de punibilidade imprépria o paragrafo Gnico do
artigo 137 (Art. 137 - Participar de rixa, salvo para separar os contendores: Pena - detencéo, de quinze dias a dois
meses, ou multa. Pardgrafo Unico - Se ocorre morte ou lesdo corporal de natureza grave, aplica-se, pelo fato da
participacdo narixa, a pena de detencdo, de seis meses a dois anos). Parte da doutrina compreende que tal previsao
constitui “intoleravel concessdo a responsabilidade objetiva” (CARVALHO, 2008, p.131). Para uma ampla e
detalhada exposicdo das condi¢des objetivas de punibilidades no delito de rixa em diversos ordenamentos, ver:
PINTO, 2003.



as escusas absolutorias englobariam circunstancias anteriores e posteriores ao fato delitivo
(BUSTOS RUBIO, 2015). Parte da doutrina, portanto, prefere estabelecer uma distincéo.
Assim, as escusas absolutorias anteriores ou preexistentes seriam, na verdade, causas de
exclusdo da pena; ja as escusas absolutorias posteriores, constituidas por comportamentos pos-
delitivos de carater positivo, seriam denominadas de forma mais precisa como causas de
supressao ou de levantamento da pena, pois suprimiriam “de modo retroativo a punibilidade ja

fundamentada” (CARVALHO, 2008, p.145).

O comportamento p6s-delitivo positivo, o qual pode fundamentar o levantamento ou
a supressdo (de parte) da pena, de acordo com a doutrina, deve apresentar trés caracteristicas.
Em primeiro lugar, o comportamento deve ser posterior ao delito, embora ndo necessariamente
realizado depois de sua consumacdo. Exemplo de comportamento pos-delitivo anterior a
consumacao é a desisténcia voluntaria (ROXIN, 1997; FRISCH, 2014). A posterioridade, dessa
forma, refere-se ao inicio do injusto da tentativa. Em segundo lugar, o comportamento pos-
delitivo positivo deve ser voluntario, isto é, ndo pode resultar de qualquer coacao
(CARVALHO, 2008). Finalmente, o comportamento pos-delitivo deve ser positivo. O aspecto
positivo do comportamento, em regra, manifesta-se pela eliminacdo ou mitigacdo das
consequéncias do dano decorrente do comportamento, ou pela colaboracdo com a
Administracdo da Justica (CARVALHO, 2008; RODRIGUEZ, 2021).

As condicdes de procedibilidade sdo pressupostos de natureza processual para o
exercicio da acdo penal em face de determinados delitos. Assim, as condi¢cdes de
procedibilidade n&o condicionam o perfazimento do delito, mas sim a possibilidade de sua
persecucdo juridica, na medida em que funcionam como “obstdculos processuais” (MUNOZ

CONDE; GARCIA ARAN, 2007, p.401).

A doutrina ndo é pacifica sobre se as condigdes de procedibilidade integram ou néo a
categoria da punibilidade (CARVALHO, 2005; BUSTOS RUBIO, 2015). Ferré Olivé (2010)
defende uma concepcdo mais ampla de punibilidade, a qual integraria, além das condicoes
objetivas de punibilidade e das escusas absolutorias, as condi¢des de procedibilidade. De acordo
com o autor, a punibilidade tem a funcdo de cumprir objetivos de ordem politica. O injusto
culpavel fundamentaria um juizo de merecimento de pena. Todavia, a punibilidade pautar-se-
ia por critérios de necessidade em termos preventivos da pena. Nestes critérios, incidiriam

elementos de ordem substantiva e adjetiva, politicamente orientados. A incorpora¢do por um



preceito penal de uma condicgéo de procedibilidade indicaria que, naquelas circunstancias, uma
pena seria merecida, porém, nio necessaria (FERRE OLIVE, 2010).

A doutrina encontra bastante dificuldade para diferenciar condigdes objetivas de
punibilidade de condicdes de procedibilidade. A distingdo seria relevante, pois, por seu carater
material, isto é, ndo processual, apenas a auséncia de uma condicdo objetiva de punibilidade
pode implicar a absolvigdo propriamente dita (BUSTOS RUBIO, 2015). E precisamente este
efeito que é mencionado como critério de dessemelhanca: as condigdes de procedibilidade séo
de ordem exclusivamente processuais, de modo que pressupdem a preexisténcia de um delito,
cujo perfazimento ndo € de forma alguma impactado pela auséncia ou presenca de uma dessas
condicdes. N&o obstante, este critério de diferenciacdo € criticado por tdo-somente descrever o
efeito de uma condicdo de procedibilidade, sem caracteriza-la materialmente, isto €, sem definir
qual seria seu contetdo (FARALDO CABANAS, 2001).

Embora as discussdes sobre os elementos da punibilidade tradicionalmente girem em
torno destes trés elementos (condicdes objetivas de punibilidade, escusas absolutérias e
condicdes de procedibilidade), mais recentemente, e em conformidade com a compreensao de
que a punibilidade é politico-criminalmente orientada, esbogcam-se concep¢des mais amplas de
punibilidade. Nesse sentido, merecem destaque as interpretacdes de Asua Batarrita (1999) e
Diez Ripollés (2017).

AsUa Batarrita entende que as categorias da tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade
configuram o delito, sendo, portanto, uma condicdo necessaria para a aplicacdo da pena.
Todavia, prossegue a autora, a conformacao do injusto culpavel ndo é suficiente para se garantir
a necessidade de aplicacdo da pena. Nesse sentido, a punibilidade funcionaria como um “filtro
corretor”, excluindo a imposi¢do da sangdo penal em determinadas circunstancias (ASUA
BATARRITA, 1999, p.223). A fungdo de “filtro corretor” decorre de a punibilidade ser
compreendida sob a luz dos critérios de oportunidade e legitimidade de imposicdo de
reprimenda penal. Em outras palavras, em raz&o de circunstancias que, embora ndo modifiquem
em absoluto o carater delitivo da conduta, a pena pode ser considerada inoportuna ou ilegitima
(ASUA BATARRITA, 1999).

Importante salientar que, de acordo com AsUa Batarrita, 0 juizo de imputacdo de
responsabilidade criminal pela conduta tipica deve considerar tdo-somente os elementos e
fatores existentes no momento da violacdo da norma. N&o obstante, a aplicacdo da pena deve

ter em consideragdo “fatores posteriores”, os quais, repita-se, embora ndo alterem a



configuracdo do injusto culpavel, e, acrescente-se, nem o juizo de responsabilidade pelo fato,
podem interferir na possibilidade de consecugdo dos fins da pena ou nas condicdes de sua
legitimidade, em vista da situacdo concreta verificada no momento da condenacdo (ASUA
BATARRITA, 1999). Dessa forma, entende a autora, seria possivel, do ponto de vista
processual, por exemplo, condenar um agente como responsavel por um delito, obrigando-o a
reparar danos decorrentes de sua conduta, sem que haja aplicacdo efetiva de uma pena, por
razdes que eliminem sua oportunidade ou sua legitimidade (ASUA BATARRITA, 1999).
Importante esclarecer: a autora faz men¢do a ‘“fatores posteriores” que podem afetar a
oportunidade ou legitimidade da pena. Tais fatores podem consistir em comportamentos
posteriores ao delito, garantindo algum tipo de perd&o judicial. Mas ndo s6. Podem decorrer de
circunstancias alheias ao comportamento do agente. Nesse sentido, AsUa Batarrita elenca as
seguintes hipoteses que podem afetar a oportunidade ou legitimidade da pena: o excesso de
duracdo da prisdo preventiva, o comportamento do “agente provocador”, a existéncia de torturas
em alguma das fases de atuacio do sistema penal, e as dilacdes indevidas (ASUA
BATARRITA, 1999).

Diez Ripollés, a seu turno, entende que a punibilidade deve ser compreendida dentro
da estrutura da responsabilidade criminal. Com efeito, a exigéncia de responsabilidade penal
implica um juizo de responsabilidade de alguém por seu comportamento. Este alguém recebera
um juizo de responsabilidade de merecimento de pena nos casos que seu comportamento seja
tipico, antijuridico e culpavel. Ademais, o juizo de responsabilidade sera de necessidade de
pena se presentes elementos que qualifiquem o comportamento como punivel. A sancéo penal,
assim, sera aplicada se, positivos os juizos de merecimento e necessidade, a pessoa for
considerada responsavel por sua conduta. O juizo de merecimento pauta-se pelos principios de
proporcionalidade e humanidade das penas, ao passo que o juizo de necessidade deve basear-
se na consecucdo de finalidades legitimas da pena. O juizo global de responsabilidade criminal,
bem como a decisdo acerca da imposicao de uma pena devem ser formulados no &mbito do
processo penal, o qual estabelece as condicbes de verificacdo da responsabilidade penal e a
forma de reacéo penal (DIEZ RIPOLLES, 2017).

A punibilidade, de acordo com Diez Ripollés, constituiria uma Gltima categoria da
infracdo penal, a qual deve ser verificada se se tiver configurado um comportamento tipico,
antijuridico e culpavel. Trata-se, ndo obstante, de uma categoria com conteudo préprio. Isto €,
ndo se trata de uma categoria meramente formal, que atribui o rétulo de punivel a uma conduta

delitiva. Ao contrario, a punibilidade tem elementos proprios, com implicagcdes sensiveis na



estrutura de responsabilidade criminal. De fato, os elementos da punibilidade podem
fundamentar a propria punibilidade, mas também podem gradua-la ou exclui-la (DIEZ
RIPOLLES, 2017).

A punibilidade distingue-se das categorias estruturais do injusto culpavel, notadamente,
na dimensdo axiologica, pois, aporta a responsabilidade penal uma dimensdo baseada em
valores utilitarios. Com efeito, a categoria da punibilidade coloca em questdo se e em qual
medida a formulacdo de um juizo de responsabilidade pela conduta serve aos objetivos
legitimos perseguidos pela intervengdo penal, de modo que o nivel de satisfagdo suscetivel de
se alcancar pode graduar a vertente da necessidade do juizo de responsabilidade (DIEZ
RIPOLLES, 2017).

Esclarece Diez que a categoria da punibilidade se estrutura em torno de trés valores de
utilidade. Em primeiro lugar, o juizo de responsabilidade pelo comportamento realizado deve
ser efetivo, isto é, o que significa que sua formulacdo deve servir ao objetivo de cumprimento
da norma correspondente ou de sua aplicacdo coativa em caso necessario. Em segundo lugar, o
juizo de responsabilidade deve ser eficaz, ou seja, deve contribuir a obtencdo dos objetivos da
intervencdo penal, notadamente a tutela de bens juridicos. Em terceiro lugar, o juizo de
responsabilidade deve ser eficiente, 0 que ocorre se os interesses satisfeitos por esse juizo de
responsabilidade estdo em patamar superior aos interesses que a formulacao desse juizo coloca
em segundo plano. Em sintese, a punibilidade introduz o pragmatismo ao juizo de
responsabilidade. A implicacdo evidente deste pragmatismo é: a imposicdo e a execucdo de
uma pena devem ser condicionadas e moduladas por valores de utilidade (DIEZ RIPOLLES,
2017).

De acordo com Diez Ripollés, todos os elementos integrantes da punibilidade —
inclusive as condicBes objetivas de punibilidade e as escusas absolutérias — podem ser
ordenados segundo sejam fundamentadores, excludentes ou graduadores da punibilidade.
Efetivamente, todos os elementos remeteriam aos trés critérios materiais de necessidade do
juizo de responsabilidade, quais sejam: efetividade, eficacia e eficiéncia. A fim de deixar mais
palpavel sua sistematizacao, o autor esclarece, primeiramente, que nao ha elementos genéricos
gue fundamentam ou excluam a punibilidade desde a perspectiva utilitaria da efetividade,
embora possa-se atribuir tal objetivo a atenuante da confisséo, visto que o agente, confessando,
assegura a aplicacdo da norma e facilita o exercicio da administracdo da justica. Em segundo

lugar, Diez afirma que figura dentre os elementos que atendem & eficacia do juizo de



responsabilidade atenuante da mitigacdo ou reparacdo do dano decorrente do delito. Por fim,
como elemento que atine a eficiéncia do juizo de responsabilidade pode-se mencionar a isen¢éo
de pena para os furtos cometidos entre parentes, visto que o interesse de formular o juizo de
responsabilidade ao autor do delito ndo compensaria 0S prejuizos que ocorreriam a outros
interesses familiares e sociais (DIEZ RIPOLLES, 2017).

3. A PUNIBILIDADE COMO CONCEITO POLITICO-CRIMINALMENTE
ORIENTADO: O EXEMPLO DA DELACAO PREMIADA

A doutrina majoritéaria considera, sem maiores reflexdes, que a delagcdo premiada é um
instituto de direito processual, pois, em termos quantitativos, predominam normas
procedimentais acerca da celebracdo de acordos. As regras de direito material, ou seja, as que
afetam a dosimetria da pena sdo relativamente mais escassas. Ndo obstante, seria um equivoco
ignorar por completo a face de direito penal material do instituto da delagcdo premiada
(RODRIGUEZ, 2021). Com efeito, o instituto da delacio talvez seja o exemplo mais claro de
pragmatismo do (novo) sistema penal, o qual, diante das caracteristicas da criminalidade
contemporanea, vé-se forcado a adotar razdes de ordem utilitaria, mesmo que isso implique
antinomias axiolégicas®, na medida em que, por exemplo, confere vantagens a um “traidor”,
apesar de, em regra, a traicdo trazer em si um desvalor (GARRO CARRERA, 2013;
RODRIGUEZ, 2018).

A rendncia ao dever de punir deve ser compreendida no ambito da punibilidade
(RODRIGUEZ, 2021). De fato, embora cercada, como se mostrou neste trabalho, de
divergéncias doutrinarias, a figura da punibilidade é imprescindivel para a operacionalizacéo
do sistema penal. A auséncia da categoria da punibilidade implicaria uma enorme restricdo a
incidéncia de juizos politico-criminais no direito penal. E dificil até mesmo conceber um direito
penal sem aberturas legais para que, por razdes politicas, a pena seja diminuida ou anulada,
ainda que por critérios ndo relacionados a culpabilidade. A punibilidade traz os elementos que
fazem com que o direito penal, calcando-se “na necessidade e na racionalidade” impostas
contextualmente, condicione em alguma medida a aplicagdo da sangéo penal aos fins da pena
(RODRIGUEZ, 2021, p.110).

5> A propésito, BOBBIO, 2011.



A delagdo premiada, compreendida a luz da punibilidade, constitui um comportamento
pos-delitivo positivo, o qual, por razbes notadamente de eficacia e efetividade da persecucdo
penal (DIEZ RIPOLLES, 2017), gradua ou exclui a pena. A punibilidade, portanto, é a categoria
que abre o sistema punitivo para que as san¢des sejam condicionadas a certas finalidades penais
ou extrapenais “que 0 legislador queira alcancar, e que pode fazé-lo via diminuicdo da pena”
(RODRIGUEZ, 2021, p.115).

4, CONCLUSOES

O conceito de punibilidade é cercado de divergéncias doutrinarias menos ou mais
intensas. Ao menos desde a década de 1960, parte da doutrina entende que o conceito central
para a compreensao da punibilidade é a categoria do fato juridico. Com efeito, partindo-se da
premissa de que o fato juridico é o acontecimento natural normativamente valorado, aceita-se
a indissociabilidade entre preceito e sancdo, e, analogamente, reconhece-se que nao se poderia
conceber delito sem punibilidade. Todavia, o direito positivo, efetivamente, estabelece
hipdteses em que ndo ha punicdo para determinadas figuras delitivas. Esta aparente contradicéo
pode ser resolvida ao se identificar a polissemia do termo “punibilidade”, o qual pode ser
compreendido em um sentido normativo — segundo o qual, desde uma perspectiva ldgica, o0 que
caracteriza o delito € a punibilidade, isto é, a previsao de aplicacdo de pena — e em um sentido
aplicativo —segundo o qual a previsao de pena ndo implica necessariamente a imposic¢éo efetiva
de sancdo penal. Esta distin¢do evidencia que, em seu momento aplicativo, a punibilidade segue

orientacdes de natureza politico-criminal.

As divergéncias contemporaneas acerca da punibilidade acabam por reafirmar a
abertura a juizos de natureza politica do conceito. Com efeito, ao se questionar qual seria a
posicao sistematica da categoria da punibilidade, a doutrina apresenta diversos entendimentos
— por exemplo, punibilidade como conjunto de circunstancias heterogéneas que, por razdes de
politica criminal, condicionam a aplicacdo da pena, ou como pressuposto da pena independente
das categorias estruturais do delito — os quais evidenciam, por um lado, a necessidade de se ter
em consideracéo a polissemia do termo punibilidade, para se evitar argumentagdes redundantes,
e, por outro, a abertura da categoria da punibilidade a juizos utilitarios quando da efetivacdo da
sangdo penal. De fato, o ponto de maior consenso doutrinério acerca da punibilidade é o de que

seu fundamento estaria no principio da subsidiariedade, na medida em que este pode



condicionar a intervencdo penal a verificacdo de se a aplicacdo efetiva da pena seria til e/ou

legitima no caso concreto.

Os elementos tradicionalmente compreendidos como constituintes da punibilidade —a
saber: condicOes objetivas de punibilidade, escusas absolutorias e condi¢des de procedibilidade
—também reafirmam a orientacdo politico-criminal da categoria. Com efeito, ao ndo integrarem
0 injusto culpavel, tais elementos condicionam a aplicacdo da pena ou mesmo o exercicio da
acdo penal a circunstancias que ndo apresentam conexdo com o juizo de reprovabilidade do
comportamento do individuo. Ademais, hd& modernas concepcbes de punibilidade, as quais
superam a triparticdo tradicional do conceito. Ditas concep¢des “mais amplas” partem da
premissa pouco questionada de que a punibilidade, entendida como critérios para a efetiva
aplicacdo da pena, é a categoria dogmatica com maior abertura a juizos utilitarios. Dessa forma,
pode-se conceber a punibilidade em termos de utilidade e legitimidade da pena, ou ainda como
categoria estruturada em torno dos valores de utilidade de efetividade, eficiéncia e eficacia, 0s

quais fundamentam, graduam ou eliminam a intervencao penal.
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