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Definicoes e subsungdes”

Ingeborg Puppe

Para comecar, uma definicao

NOs, juristas — sobretudo os penalistas —, rendemos um imenso culto as
denominadas defini¢des. Cada conceito que surge em um tipo penal, e cada con-
ceito auxiliar (Hilfsbegriff) desenvolvido pela dogmatica, é definido como se fosse
imprestavel sem uma definicdo. Os manuais, principalmente os que cobrem a
parte especial, sdo estruturados como se fossem definicdes com explicacdes e
os estudantes memorizam tais defini¢cdes, com a expectativa de domina-las para
que possam oferecer uma solugdo correta para todo e qualquer caso. Se nossas
definicdes fossem o que se entende por definicdo nas ciéncias exatas, essa expec-
tativa estaria justificada. Uma definicao exata é uma determinacao completa do
contetido de um conceito, com base na qual é possivel decidir em todos os casos
se algum objeto pode ou nao ser subsumido a esse conceito. Contudo, no direito
(Jurisprudenz) — sobretudo no direito penal — o que denominamos de definigoes
geralmente esta longe de atingir esse objetivo. Nesse sentido, o RG (Reichsgericht
— Tribunal do Império alemao) definiu o conceito de fato (Tatsache), presente nos
tipos penais de difamacao e estelionato, por exemplo, da seguinte forma:

O conceito de fato [...] pressupde algo que aconteceu ou existe, que se
tornou manifesto e incorporado na realidade e, por isso, pode ser provado'.

* Publicacéo original: Definitionen und Subsumtionem (manuscrito inédito). Tradugao de Lucas Minorelli.

1 RGSt 55, 129 (131). Nota do tradutor (NT): Para o desespero da Associacéo Brasileira de Normas Técnicas, os
alemaes utilizam um modelo muito mais objetivo para mencionar precedentes, que pode ser representado pelo
esquema “X Y, 2", onde X é o tribunal ou 6rgéo especifico deste (“RGSt”), Y representa o volume da publicagdo do
tribunal (“55") e Z indica a pagina inicial do julgado dentro do referido volume (“129"). Caso haja mencéo a outra
pégina em especifico, ela serd mencionada entre parénteses (“(131)"). Nao é incomum os autores mencionarem pe-
riédicos juridicos que também publicam precedentes, vide os casos mencionados na nota 18 do presente trabalho.
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O que significam as expressdes “se tornou manifesto” e “incorporado na
realidade”? Sera que elas significam a mesma coisa? Uma definicao nao pode ser
redundante. Caso isso ocorra, € um sinal bastante seguro de que quem a definiu
ndo sabe o que dizer. De certo modo, ele se mostra nervoso e confuso.

A habilidade de definir do legislador ndao é muito melhor. Ele define o con-
ceito de lesdo corporal nos seguintes termos:

Quem inflige a outrem maus-tratos corporais ou causa danos a satde [...]2.

Os maus-tratos corporais sao definidos na literatura como:

[...] tratamento desagradavel ou inadequado que prejudica o bem-estar cor-
poral ou a integridade fisica de forma nao irrelevante [...]°.

Particularmente, compreendo a lesdo corporal como um comprometimento
da integridade fisica. De acordo com essa definicdo, os maus-tratos devem ser
uma conduta que de alguma forma mereca a valoragdo negativa de desagradavel
e inadequada. Contudo, a lesdo corporal, em realidade, é um crime de resultado.

Logo, essa “definicao” de lesao corporal obscurece o conceito de lesdo
corporal em vez torna-lo mais claro. Isso se deve ao fato de que nossas defini¢des
sdo orientadas sobretudo para compreender os casos-limites mais remotos*. O
legislador do Cédigo Penal do Império de 1871 optou por essa definicao de lesao
corporal como maus-tratos para esclarecer que até uma leve bofetada configura-
ria esse crime em vez de injuria por vias de fato, como muitos defendiam outrora.

Atualmente, o conceito de perigo concreto é com frequéncia assim definido:

H& um perigo concreto “se depender exclusivamente do acaso se o bem
juridico foi ou ndo lesionado”®.

Trata-se de uma formulagao deveras sugestiva, porém ela basicamente nada
diz. O que na vida ndo depende do acaso? E o que é acaso e o que nao é? Foi por
acaso que o motorista do carro que se aproxima demais seja um experiente piloto
de corrida ou um novato nervoso? Posso oferecer explicacdes muito mais signi-
ficativas e precisas sobre o conceito de perigo se eu ndo me propuser explica-lo
em uma Unica frase, ou seja, com uma definicdo. De todo modo, ha um perigo

§ 223 StGB (Strafgezetzbuch — Codigo Penal alemé&o).
JOECKS/HARDTUNG, MiiKo-StGB, § 223 nm. 4.
PUPPE, Kleine Schule des juristischen Denkens, p. 71 s.
ERNEMANN, Strafgesetzbuch, § 315 nm. 14.

a H» W N



Nova, v. 2, 0.1, . 7987, 2023/2028 oo i

concreto se o dano de fato tiver ocorrido. Um perigo concreto também existe se o
dano s6 foi evitado por causa de uma medida extraordinaria realizada por um dos
envolvidos, como, por exemplo, uma freada brusca. Também ocorre um perigo
concreto se eu so precisar alterar ligeiramente os parametros do caso em especi-
fico, de tal modo que o resultado aconteca, como no caso do “quase acidente”®.

Portanto, nossa habilidade juridica de definir ndo é muito boa e deveriamos
nos abster de adornar nossas modestas explicacdes dos conceitos mediante o
pretensioso nome de definicao.

Logo, para que servem as nossas explicacdes conceituais? Muitos dos nos-
sos conceitos sao complexos, no sentido de que compostos por diferentes ele-
mentos que simplesmente nao ficam posicionados lado a lado, como em uma de-
finicdo aristotélica, porém dependem de relagdes determinadas entre eles. Uma
boa explicacdo conceitual juridica indica cada um desses elementos individuais
do conceito e as relagdes entre eles existentes’. Isso possibilita constatar explicita-
mente os elementos conceituais e as suas relagdes. Por exemplo, a definigao legal
de tentativa preceitua:

Tenta um fato punivel quem de acordo com sua representacdo dos fatos se
dispde imediatamente a realizagdo do tipo penal®.

Certamente, essa explicagdo conceitual ndo é exata e inequivoca. Ha bas-
tante incerteza e disputa de entendimentos sobre quando a tentativa comega, ou
seja, quando o autor imediatamente da inicio a realizacdo do tipo penal. Contu-
do, a explicagao conceitual afirma com clareza a que esse inicio imediato deve
se referir: ndo esta relacionada a qualquer situagao objetiva (como perigo direto
a vitima, por exemplo), mas sim a representacdo do autor. Isso implica que qual-
quer anélise de uma tentativa deve comecar com o tipo subjetivo.

No entanto, nem toda definicdo conceitual de uso corrente cumpre essa
tarefa. Falamos que ha uma tentativa acabada quando o autor, nos termos do § 24
StGB, nao pode desistir impunemente mediante o simples abandono da execugao
do tipo penal, mas tdo somente quando impede o resultado ou realiza um sério
esforco para fazé-lo. A definicao corrente de tentativa acabada é:

6 NT: Beinaheunfall, no original. Conforme registrado pelo tradutor da vers@o em espanhol, a autora se refere a uma
situacdo de perigo gerada sobretudo no transito, em que um resultado n&o ocorre, porém teria acontecido se as
circunstancias casuais concomitantes fossem outras, como, por exemplo, se o motorista tivesse chegado ao local
do acidente mais cedo ou mais tarde ou se tivesse dirigido mais rapido ou mais devagar.

7 Com mais detalhes, PUPPE, Kleine Schule des juristischen Denkens, p. 73 ss.

8 § 22 StGB.
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Ha tentativa acabada quando o autor considera que executou todos as agoes
necessarias para a realizagdo do tipo penal [...]°.

Em um exame estatal, contudo, a maioria dos alunos percebera que nao
estard perto de oferecer uma solucdo para o caso se colocar por escrito essa de-
finicdo, pois falta a ela informacdes cruciais. A agdo anterior deve ser necessaria
para que a producdo do resultado seguramente ocorra ou basta a sua possibilida-
de? A partir de qual perspectiva se deve decidir o que é necessario segundo a re-
presentacdo do autor, ex ante (no inicio do primeiro ato) ou ex post (ho momento
em que ele para de agir)? A teoria do ato Unico e a teoria da unidade natural da
tentativa entram em conflito com essa definicao'. Portanto, ela precisa ser aper-
feicoada.

Apesar disso, se deve insistir na questao que nossos estudantes terdo de
aprender definicoes para que consigam realizar a subsungdo entre os elementos
da situagao fatica (Sachverhalt) e os conceitos juridicos. Mas esse aprendizado
ndo é suficiente, pois nossas definicdes ndo sdo exatas nem inequivocas. Como
obter uma conclusdo univoca a partir de uma subsunc¢ao?

Sobre o vai e vem do olhar entre a situacao fatica e a norma

Uma subsuncdo ndo pode ser fundamentada de nenhuma outra forma a
ndo ser por meio de outra subsuncdo. Portanto, no final tenho que chegar a uma
subsuncao tdo trivial e evidente que ninguém a conteste. Em alguns casos, isso ja
ocorre na subsungao da situagdo fatica ao tipo penal. Caso A tire o celular do bol-
so de tras de B e fuja, esse fato por ser subsumido ao conceito de subtracdo sem
a necessidade de uma explicagdo adicional ou analise mais detida do referido
conceito. Todavia, se a subsuncao direta de um dos elementos da situacao fatica
a um conceito previsto no tipo penal ndo for tao trivial, ndo ha nada a fazer senao
torna-la trivial, aproximando as descri¢cdes da situacao fatica e da norma quantas
vezes forem necessarias.

A hermenéutica juridica fala de integracdo entre situagdo fatica e nor-
ma ou que a “norma e os fatos concretos da vida devem ser colocados em

9  LACKNER/KUHL, Strafgesetzbuch, § 24 nm. 3.

10 NT: Sobre a teoria do ato Unico (Einzelaktstheorie) e a teoria da unidade natural da tentativa (Theorie von der natiir-
lichen Versuchseinheit), conferir HILGENDOREF, Eric; VALERIUS, Brian. Direito penal: parte geral. 2. ed. Traducao:
Orlandino Gleizer. Séo Paulo: Marcial Pons, 2019. p. 305 ss.
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correspondéncia”''. Isso deve ser alcancado por meio do “vai e vem do olhar”
entre os fatos e a norma'2. A hermenéutica juridica costuma se referir a um circulo
hermenéutico e, para evitar qualquer suspeita de uma argumentagdo circular, de
um movimento em espiral’. Tudo isso parece muito mais misterioso e suspeito
do que realmente vem a ser. Se eu tiver um objetivo a cumprir e certos meios a
minha disposicdo, meu olhar também fara um vai e vem entre os meios disponi-
veis e o objetivo a ser cumprido, a fim de escolher os meios mais adequados para
lograr éxito.

A aproximacao entre a situagdo fatica e a norma é obtida generalizando a
descricado da situacdo fatica e especializando a descricdo da norma. Em outras pa-
lavras, descrevemos os fatos omitindo circunstancias irrelevantes para o processo
de subsuncao, tais como hora, local ou condigées climaticas. Substituimos a des-
cricdo do tipo penal por um caso especial subsumivel e prosseguimos com essa
especializacdo ou concretizacdo até chegarmos a conclusdo de que a subsungao
dos elementos da situacdo fatica seja trivial'. Se ndo encontrarmos nivel seme-
lhante de concretizacao do tipo penal, devemos declarar que a subsuncao falhou.

Nas concretizagdes do tipo penal por meio das quais aproximamos gra-
dativamente a situacdo fatica, os denominados conceitos intermediarios
(Mittelbegriff) estao relacionados ao tipo penal como conceitos especiais, que
também podem ser denominados defini¢oes parciais (Teildefinitionen). Contudo,
referidos conceitos oferecem condigdes suficientes, porém nao necessarias para
a realizacdo do tipo penal®™. Se um determinado conceito deve ser reconhecido
como um conceito especial do conceito geral contido no tipo penal, isso é uma
questao de interpretacdo’®. Por exemplo, quando temos de decidir se constitui
estelionato o fato de o receptador enganar o ladrdo, ao dizer que recebeu valores
menores pelo objeto subtraido, induzindo-o a se contentar com uma parcela me-
nor dos lucros da atividade ilicita do que ele teria exigido'”, ndo precisamos lidar
com toda a vagueza, a indeterminagdo e as disputas conceituais que rondam o

11  KAUFMANN, Analogie und ,Natur der Sache*, p. 37.

12 ENGISCH, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, p. 15; ALEXY, Elemente einer juristischen Begriindungslehre,
p. 115; KUHLEN, Elemente einer juristischen Begriindungslehre, p. 62 ss.; NEUMANN, Subsumtion, p. 324 ss.

13 HASSEMER, Tatbestand und Typus, p. 105 ss.

14 PUPPE, Kleine Schule des juristischen Denkens, p. 78 ss.; ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation,
p. 273 ss. (especialmente p. 280); KUHLEN, Elemente einer juristischen Begrindungslehre, p. 66.

15  SAVIGNY, Grundkurs im wissenschaftlichen Definieren, p. 143 ss.

16 KAUFMANN, Analogie und ,Natur der Sache*, p. 39.

17 BGHSt 2, 364.
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conceito de propriedade. Temos de decidir tdo somente se uma perspectiva de
lucro ilicito, porém economicamente valiosa, constitui um componente do patri-
monio dentro do crime de estelionato™.

Outro mérito dessa abordagem é que para a maioria dos casos podemos
formular de forma muito mais clara o enunciado relacionado a subsuncao de
determinada situacdo fatica ao tipo penal do que permite a definicao geral do
conceito de tipo™. Se o autor aponta para o peito de alguém uma arma de brin-
quedo exigindo que entregue o seu dinheiro, sem que a vitima tenha se sentido,
de modo algum, pressionada, temos de perguntar se o autor, segundo a repre-
sentacdo deste, deu inicio de forma direta a realizagao do tipo penal. Mas nao
precisamos lidar com a indefinicdo ou imprecisdo do critério “imediatamente”,
pois podemos oferecer uma defini¢cdo parcial na qual esse critério é nitidamente
cumprido. Referida definicao parcial nos diz que:

o inicio da execugdo sempre ocorre quando o autor realiza parte da conduta
tipica.

Na situagdo fatica apresentada, o autor realizou na integra a conduta tipica
da ameaca, porém sem sucesso.

Os juristas — e, infelizmente, com certa frequéncia o legislador — tém a am-
bicdo de que toda afirmagao que fazem sobre um conceito juridico deva determi-
na-lo por completo. Isso resulta nas chamadas defini¢cdes, que nao podem tornar
o conceito mais claro ou inequivoco e nao dizem mais sobre ele do que a prépria
definicdo. Com o auxilio de defini¢cdes parciais, podemos abordar nossos proble-
mas com muito mais determinagdo e obter subsuncdes mais claras e inequivocas.
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Anexo — Legislacao estrangeira citada
StGB (Strafgesetzbuch, Codigo Penal alemao)

§ 22. Conceito de tentativa

Tenta um fato punivel quem de acordo com sua representacdo dos fatos se dispoe
imediatamente a realizag¢do do tipo penal.

§ 23. Punibilidade da tentativa

(1) A tentativa de um crime sempre € punivel; a tentativa de um delito somente é punivel
quando a lei expressamente determina-la®.

(2) A tentativa pode ser punida de modo mais benigno que o crime consumado (§ 49 ).

(3) Se o autor desconhece, por uma falta de compreensado grave, que a tentativa segundo a
classe do objeto ou do recurso com os quais deveria cometer o fato de nenhuma maneira
poderia consuma-lo, pode o tribunal prescindir de aplicar a pena ou diminui-la conforme
sua faculdade discricionaria (§ 49 11).

§ 24. Desisténcia

(1) Nao sera punido por crime tentado quem renuncia voluntariamente a realizagao do
fato ou evita a consumacdo deste. Se o crime ndo se consuma sem a intervencao do
desistente, logo, ele restara impune caso tenha se esforcado voluntéria e seriamente para
evitar a consumacao.

20  NT: Ao contrério do Cdodigo Penal brasileiro, que trabalha somente com crimes, o Cédigo Penal aleméo opera com os
conceitos de crime (fato punivel com pena privativa de liberdade minima nao inferior a 1 ano) e delito (fato punivel
com pena privativa de liberdade inferior ou multa), nos termos do § 12 StGB.
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(2) Em caso de concurso de agentes, ndo serd punido por crime tentado quem evitou
voluntariamente a sua consumagdo. No entanto, seu esforco voluntario e sério para
impedir a consumacao do fato sera suficiente para isenta-lo de punicdo se o fato ndo for
consumado sem a sua intervencdo ou se praticado independentemente de sua contribuigado
anterior para o fato.

§ 223. Lesdo corporal

(1) Quem inflige a outrem maus-tratos corporais ou causa dano a satde, sera punido com
pena privativa de liberdade de até cinco anos ou multa.

(2) A tentativa é punivel.



