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Resumo: Com o propdsito de esclarecer noges preliminares ao instituto
e orientar estudos especificos sobre a punibilidade, a presente analise fundada
nos métodos dedutivo e dogmatico propde uma perspectiva juridico-penal
por meio da qual é possivel determinar a localizagdo sistematica adequada
da punibilidade no ambito do fato punivel, reafirmar a sua independéncia em
relagdo ao delito e fixa-la como sede adequada para as valoragdes de politica
criminal e relativas aos fins preventivos da pena.
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1. Introdugio

Desde as consideragdes propostas por Roxin acerca da configuragao
de um modelo juridico-penal funcionalista, muitos estudos passaram
a incorporar a punibilidade ao conjunto dos demais elementos
essenciais ao conceito de delito (ROXIN, 2003). Para estes, a
punibilidade somada ao comportamento tipico, ilicito e culpével
representaria um elemento fundamental para a delimitagéo conceitual
e dogmética do crime (GARCIA PEREZ, 1997),

Uma anélise atenta acerca dos fundamentos dessa proposta permite
identificar que suas bases trabalham com a premissa sobre a qual se
considera possivel introduzir no campo da teoria do delito, elementos
ligados a necessidade e/ou merecimento de pena, tomados como
fatores politico-criminais de sustentagdo de seu contetdo. Trabalha-
se, portanto, sobre o principio com o qual se rompe a separagao
estanque entre dogmética penal e Politica Criminal, de modo a
enxertar elementos e conteldo desta a teoria do crime (CARVALHO,
2007).

Apesar das contradigdes tedricas, fato € que uma vez constatada
a ocorréncia de uma conduta tipica, ilicita e culpével, resta
imprescindivel a verificagdo acerca da possibilidade de sua punigéo,
isto é, importa aferir a existéncia de todos os requisitos fundantes para
a efetiva punibilidade da conduta humana e oposta aos comandos
normativos. Por isso é correto considerar o injusto culpdvel um
pressuposto indispensavel, contudo nao suficiente da pena.

2. Da punibilidade: delimitacdo conceitual, natureza juridica e
localizagdo sistematica

Caso se considere que a punibilidade expressa uma nota conceitual
do delito - isto é, elemento integrante de sua estrutura — admite-se,
em paralelo, que a sua auséncia implica na inexisténcia de pena em
razdo do déficit de um dos elementos constitutivos do crime (nullum
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crimen, nulla poena). Todavia, caso se compreenda que a punibilidade
nao integra a definicdo dogmatica de crime, a sua inexisténcia
informa a auséncia de pena pela falta de critérios alheios e externos
ao delito, posto que este ja se encontra perfeitamente integrado por
seus caracteres constitutivos. A propdsito, tais critérios podem ser de
natureza diferentes, a exemplo, daqueles de carater politico-criminal,
politico-juridicos em geral ou ainda relacionados ao merecimento e/
ou necessidade de pena.

Demais disso, é possivel se valer de outra via argumentativa, a fim de
consolidar o posicionamento acerca da real localizagéo sistemaética
da punibilidade. Esse recurso se encontra relacionado a anélise
da punibilidade ora como um conceito, ora como uma estrutura
juridico-penal. Conceitualmente, por punibilidade se compreende o
fato suscetivel de punigéo, realidade essa que se torna explicita no
caso do delito, posto que se considera como delitivo todo fato tipico
conectado a uma sangédo penal correspondente (COBO DEL ROSAL,
1983).

O carédter sancionador do Direito Penal se difere sobremodo do
aspecto retributivo e igualmente reconhecido aos demais segmentos
da ordem juridica e cuja particularidade encontra-se ligada a
metodologia de exercicio de sua fungéo seletiva. Esta, por sua vez,
se expressa mediante um processo de criminalizagao primaria, por
meio do qual se selecionam hipéteses faticas as quais se impdem
consequéncias juridicas de natureza especifica, o que supde a
importancia conceitual da punibilidade em referéncia ao delito.
No entanto, essa intima relagdo ndo implica no reconhecimento
obrigatério de que todo fato punivel seja obrigatoriamente apenado.

Por punivel se compreende a agédo ou a omissdo humana, tipica,
ilicita e culpdvel. Isto é, tais elementos sdo condicionantes essenciais
para a punibilidade do fato, de sorte que, apenas e exclusivamente
apds a sua integral constatagdo se pode pensar na punigéo de certa
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