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 | 01 | Introdução
Sumário • 

1. CONCEITO DE DIREITO PENAL
A justiça sem a força é impotente; a força sem a justiça é tirânica (...). É preciso, 
pois, reunir a justiça e a força, fazendo com que o que é justo seja forte, ou que o que 
é forte seja justo. Pascal. Pensamentos sobre política. 

De acordo com a doutrina, o direito penal ou direito criminal é a parte do orde-

1Ou seja, é o conjunto de normas 

-
tamente determinados fatos, estabelecem as condições de aplicabilidade da pena (dolo, 

2

penas, o direito criminal institui os princípios e as regras que regulam a atividade penal 
-

direito penal é “a parte do ordenamento jurídico que determina as características da ação delituosa 

que define crimes, comina penas e prevê medidas de segurança aplicáveis aos autores das condutas 

o direito penal é o ramo do saber jurídico que, mediante a interpretação das leis penais, propõe aos 
juízes um sistema orientador das decisões que contém e reduz o poder punitivo, para impulsionar o 
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As normas penais, notadamente as constitucionais-penais, estabelecem ainda a 
-

O conceito dado inicialmente parece também confundir direito penal com legis-
lação penal, isto é, confunde lei e direito, embora sejam coisas distintas, como ainda 

Num sentido lato, o direito penal é, portanto, um sistema de princípios e regras que 
estabelece as condições de legitimação e de deslegitimação da jurisdição penal, que é 

lato

-
nais e comina as sanções, bem como institui os fundamentos e as garantias que regulam 

-
ciológico, 

-

mais nocivas para a convivência, assegurando a necessária disciplina social e a correta 

direito penal, é designada a ciência do 

4

-

-
dem variar de uma simples multa à pena de morte, que é uma espécie de assassinato 

A violência não é, portanto, estranha ou extrínseca ao direito, mas inerente à ideia 

-
dade do direito e da violência, a violência como exercício do direito e o direito como exercício da 
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1.1. Relação entre Direito Penal e Direito Processual Penal

processo penal disciplina o modo como se dará a apuração dos delitos e a aplicação das 
-

ção da jurisdição penal, dispondo sobre quem pode investigar, acusar e julgar as infra-

O direito processual penal é, por conseguinte, a parte do ordenamento jurídico que 

e disciplina os atos que integram o procedimento necessário para a aplicação de uma 
7

-

razão pela qual o processo penal nada mais é do que um continuum do direito penal, ou 
seja, é o direito penal em movimento8

sua potência ou uma força brutal para obter tal ou tal resultado, mas em ameaçar ou destruir deter-
minada ordem de direito, e precisamente, nesse caso, a ordem de direito estatal que teve de conceder 

condições para o uso da força nas relações entre os homens, autorizando o emprego da força apenas 

outras circunstâncias, deve ser considerada ‘proibida’; ser considerada proibida significa ser a pró-

-

de princípios e normas que regulam a aplicação jurisdicional do direito penal, bem como as ativida-
des persecutórias da polícia judiciária, e a estruturação dos órgãos da função jurisdicional e respecti-
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9

Ademais, se, como veremos, a interpretação constitui a própria realização do di-
reito, e não a constatação de um direito preexistente, razão pela qual o direito não 
existe a priori, mas a posteriori, segue-se, então, que essa realização se dá por meio 

de sua enunciação, o que equivale a dizer-se que o direito pensado e o processo do seu 
10

O processo penal é, em suma, o modo constitucionalmente legítimo de realização 

11 determinará, por exemplo, se 
houve crime, quem é seu autor, se a prova produzida é lícita, se se agiu ou não ampa-

penal e o processo penal há uma relação de mútua referência e complementaridade,12 

Calmon de Passos que a relação entre o direito material e o processo não é uma rela-

substancial, uma vez que o direito é socialmente construído, historicamente formulado, 
atende ao contingente e conjuntural do tempo e do espaço, e, pois, somente o é depois 

A função essencial do processo é criar, portanto, as condições de realização de um 
14 

como legítima para a imposição da pena, visto que o direito penal é desprovido de coação direta e, 
diferentemente do direito privado, não tem atuação nem realidade concreta fora do processo corres-

-

 De acordo com Pontes de Miranda, “a finalidade preponderante, hoje, do processo é realizar o Di-
-
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-
nação do culpado, a proteção do inocente, a legalidade do procedimento e a estabilida-

isso, os constrangimentos previstos na legislação processual jamais poderão exceder 
àqueles que podem resultar da própria condenação, sob pena de violação ao princípio 

por exemplo, a prisão provisória do réu se a infração penal a que responde não comina 
pena privativa da liberdade ou admite a substituição por pena restritiva de direito (CPP, 

Ademais, o princípio in dubio pro reo, tradicionalmente associado à valoração da 
prova no processo penal, é também aplicável ao direito penal, porque constitui uma di-

dúvida, por exemplo, sobre se se trata de crime doloso ou culposo, de atos preparatórios 

queixa, ou seja, é seu dever demonstrar o cometimento de uma infração penal punível 

Apesar do que aqui se diz e se propõe, o direito penal e o processo penal são in-

a própria pena cominada ao crime, nem sua antecipação, a qual pressupõe um processo, 
sob pena de se confundir o processo de conhecimento com o processo de execução (a 

garantias que lhe são inerentes, com vistas à realização de um julgamento justo seria 
-

-
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está em causa, relativamente à prisão provisória de membros de organizações crimi-

-
17

O mesmo deve ser dito, mutatis mutandis, das medidas cautelares pessoais e reais 
decretadas para proteger a vítima ameaçada, fazer cessar a atividade criminosa, evitar 

-
sim também ocorre com certas formas de composição previstas em lei, a exemplo da 

de reger-se pelos princípios constitucionais do direito e processo penal, pois o direito, 

criadas em desfavor do condenado não podem atingir as condenações por crimes co-
metidos anteriormente à sua entrada em vigor, sob pena de violação ao princípio da 
irretroatividade da lei mais severa (v. g., uma lei que abolisse o livramento condicional 

-
rias, temos que os princípios que informam o direito penal hão de também valer para o 
direito processual penal e execução penal, de modo a conferir-lhes tratamento unitário 

18

 Parte da doutrina tem que a prisão preventiva para garantia da ordem pública é inconstitucional, 

de partir, lógica e coerentemente, de uma premissa igualmente extrema, isto é, que o princípio da 

correta, teríamos de concluir, logicamente, que toda e qualquer medida cautelar pessoal ou real, e 
não só a prisão preventiva para evitar a reiteração de delitos e semelhantes, seria inconstitucional, já 

casos tão extremos não legitimam a prisão provisória, é improvável que as demais hipóteses legais 
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-
tuem momentos de um mesmo fenômeno, que é o exercício do poder punitivo estatal, 

1.2. Conceito de Direito: limites de um conceito

comina penas, é dizer muito pouco, mesmo porque nada foi dito sobre o que vem a ser 
o direito realmente direito penal, antes de ser penal, é direito; e, pois, sujeito, em 

Pois bem, em primeiro lugar, o direito é um conceito, tal qual justiça, moral, ética 

19

um entre vários conceitos possíveis, de sorte que traduz em última análise o ponto de 

20 -
ceito constitui uma apreensão sempre parcial do mundo num universo de possibilida-

21

pouco ou nada diz sobre o seu conteúdo, isto é, pouco ou nada diz sobre as múltiplas 

 Cada conceito remete a outros conceitos, não somente em sua história, mas em seu devir ou suas 

base própria, o seu ponto de partida está na vontade livre, de tal modo que a liberdade constitui a sua 
substância e o seu destino e que o sistema do direito é o império da liberdade realizada, o mundo do 

heterônoma, coercível e bilateral atributiva das relações de convivência, segundo uma integração 
-

 Na Física a situação não é diversa, porque, de acordo com Fritjof Capra, “a Física moderna confir-

que utilizamos para descrever a natureza são limitados, e não são características da realidade, como 
-

dimos o reino de nossas experiências, as limitações da nossa mente racional tornam-se evidentes, 
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formas que ele pode histórica e concretamente assumir, até porque, embora pretenda 

22

como expressão da linguagem, é estruturalmente aberto, e, pois, pode compreender 
objetos históricos os mais díspares (v. g., o conceito de legítima defesa depende do que 

-

-
ensível num espaço e tempo determinados, motivo pelo qual, com ou sem alteração de 

-

isso é que o legal e o ilegal, o lícito e o ilícito variam no tempo e no espaço, indepen-

ou sem leis (v. g.

que se tornará injusto e ilegal – e eventualmente criminoso – em momento posterior (v. 
g.

casamento entre pessoas do mesmo sexo, a adoção por tais casais, a mudança de sexo 

direito (v. g.  O ser do direi-
24

Não existe, portanto, direito vagando fora ou além da história, nem fora ou além 

condição formal a priori de todos os fenômenos em geral, uma vez que todos os objetos 

-

-

tal como já ocorre nalguns países, se for abolida a repressão ao tráfico ilícito, drogas passem a ser 

24
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Naturalmente que, apesar de inexistir um direito a-histórico, atemporal, existem 
pessoas que assim se pretendem, isto é, que são de tal modo conservadoras que estão 

a algo concreto, não remete a uma coisa, a um objeto, propriamente, mas a relações 
v. g.

lícito
(leia-se o ilícito entia realia entia rationis
logo, são apenas relações, e que, por isso, não existem na natureza, “pois jamais se 
disse que algo é bom senão em relação a outro que não é tão bom ou não nos é tão útil 

em relação a outro que é melhor; ou, também, que uma maçã é má, senão em relação a 
27

o verdadeiro e o falso, o justo e o injusto, o belo e o feio pertencem a decisões humanas, 
a priori, mas a posteriori, 

-
28

Finalmente, todo conceito é construído pela equiparação de coisas desiguais e, 
por isso, constitui uma universalização do não universal, do singular; um conceito nas-

29 O conceito de crime, por 
exemplo, refere-se a um sem-número de condutas que a rigor nada têm em comum, à 

coisa alheia móvel, emitir cheque sem provisão de fundos, portar droga para consu-

Com efeito, não existe um homicídio absolutamente igual a outro homicídio, nem 
um furto absolutamente igual a outro furto, nem um crime ambiental absolutamente 
igual a outro, pois as múltiplas variáveis que sempre envolvem tais atos tornam cada 
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do que há de particular em cada ato; e quanto mais exato, mais abstrato e mais vazio de 

Aliás, a analogia, que tradicionalmente tem merecido um tratamento secundário, 
-
-
-

-
 

De tudo isso resulta que o direito não está previamente dado, pois é parte da cons-
trução social da realidade; e, portanto, o direito não preexiste à interpretação, mas é 
dela resultado, razão pela qual a interpretação não é um modo de desvelar um suposto 

1.3. Conceito de Direito: o Direito não existe
Três graus de latitude modificam toda a jurisprudência, um meridiano decide acer-
ca da verdade. Curiosa justiça que um rio delimita! Verdade aquém dos Pirineus, 
erro além. O latrocínio, o incesto, o assassinato das crianças, tudo encontrou seu 
lugar entre as ações virtuosas. Pode haver algo de mais absurdo que um homem ter 
o direito de matar-me porque mora do outro lado do rio, e seu príncipe é contendor 
com o meu, embora eu nada tenha contra ele? 

-

las verdades son ilusiones de las que se ha olvidado que lo son; metáforas que se han vuelto gastadas 
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Direito não 
é uma coisa, isto é, não tem uma essência, uma substância; não existe ontologicamente, 
independentemente da representação que fazemos a seu respeito, porque constitui uma 
criação humana, que nasce e morre com o homem, ou seja, o direito não é sólido, nem 

Com efeito, “aquilo que uma teoria do direito objetiva como direito”, são palavras 
-

ser como um nome que não reenvia a um objeto, mas serve para designar uma multipli-
cidade de objetos históricos possíveis – que, como realidades, não têm os mesmos atri-

 de sorte que, assim como não 
existem fenômenos morais, mas uma interpretação moral dos fenômenos,  tampouco 
existem fenômenos jurídicos, mas só uma interpretação jurídica dos fenômenos, pois 

quase tudo que diz respeito ao homem, não está no fato ou na norma em si, mas na 
-

cas, 17

-
reito, tal qual o justo e o injusto, o pio e o ímpio, o moral e o imoral, o ético e o estético, 
é em nós que ele existe!

que o direito “enquanto apenas formulação teórica, enunciado normativo, proposição ou juízo, ainda 

nunca é algo dado, pronto, preestabelecido ou pré-produzido, cuja aplicação é possível mediante sim-
-

zão pela qual “O Direito, em verdade, é produzido a cada ato de sua produção, concretiza-se com sua 

-
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-

máquina social que não está situada em um lugar privilegiado ou exclusivo, mas se 

legislado,  já que cada um carrega dentro de si seus microssistemas jurídicos, e os faz, 

Dizemos, por exemplo, o direito penal, primeiro, por meio dos processos de cri-
minalização primária que vão culminar na edição de uma lei que diga o que é e não é 

por meio dos processos de criminalização secundária, isto é, através das ações e reações 

mais que uma determinada conduta humana seja imoral e socialmente reprovável, se 
não houver lei que a declare criminosa, criminosa não é, sendo jurídico-penalmente ir-

-
méstico, o direito de proteção, o direito da comunidade e o direito sistêmico, classificação que não é 

de regras, de padrões normativos e de mecanismos de regulação de conflitos que resulta da, e na, 
sedimentação das relações sociais do agregado doméstico; o direito da produção é o direito da fábrica 
ou da empresa, o conjunto de regulamentos e padrões normativos que organizam o quotidiano das 

-
dade, é uma das fontes de direito mais complexas, na medida em que cobre situações extremamente 
diversas, podendo ser invocado tanto pelos grupos hegemônicos como pelos grupos oprimidos; final-
mente, o direito territorial ou estatal é o direito do espaço da cidadania e, nas sociedades modernas, 
é o direito central na maioria das constelações de ordens jurídicas, sendo que, ao longo dos últimos 
duzentos anos, foi construído pelo liberalismo político e pela ciência jurídica como a única forma de 

pelo qual todas as ideias jurídicas têm que passar para se tornarem socialmente vinculativas enquanto 

importante ter em mente essa diferença, pois de outra forma a concepção do direito estatuído através 
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