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RESUMO

Este artigo tem como objetivo examinar as contribui¢des
que o funcionalismo trouxe para o Direito Penal, com énfase ao
pensamento desenvolvido por Claus Roxin. Para tanto, foi realizada
uma analise evolutiva das principais teorias do delito, apresentando
as mudangas que cada uma prop0s quanto a estrutura analitica do
delito, bem como em relagdo ao conteudo do conceito de agdo. A
partir das incongruéncias dos modelos tedricos anteriores, foi possivel
concluir pela possibilidade de construir uma dogmatica juridico-penal
através da incorporagdo de aspectos valorativos, mas sem abandonar
a coeréncia e sem sacrificar a efetividade do sistema.
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1. INTRODUCAO

Tendo em vista que o funcionalismo, em suas diversas
vertentes, continua sendo matéria pouco explorada no direito brasileiro
e ainda sucintamente abordada nos manuais disponiveis, a proposta
aqui foi desmistificar a aridez do tema de modo a demonstrar as
contribuicdes que tal teoria do delito trouxe para uma nova leitura
do Direito Penal.

E claro que a importagdo de teorias estrangeiras deve ser
realizada com cuidado, haja vista as peculiaridades de cada sistema
nacional, porém, ndo ¢ mais possivel ignorar as novas leituras que
melhor se adequam a uma perspectiva democratica e que, de fato, se
preocupam com a realizacao concreta da justica.

A dogmatica juridico-penal ndo se restringe mais a um papel de
mero instrumento de controle social completamente alheio e autdnomo
da realidade concreta. Ela incorpora valores, necessidades reais e se
altera quando ndo ¢ mais capaz de dar respostas eficazes. O Direito
Penal ha muito tempo perdeu o seu carater exclusivamente repressor,
para dar lugar a introducdo de novas politicas de ressocializacao,
prevencao e inclusdo social.

Partindo de uma anélise evolutiva das principais teorias do
delito, procurou-se evidenciar que esse processo nao foi marcado por
verdadeiras rupturas, mas por uma continua releitura das premissas
equivocadas anteriores para a constru¢do de novos sistemas, com o
enfoque sobre a teoria da acdo, objeto de nosso estudo.

A construcdo sistematica desenvolvida por Claus Roxin, a
despeito das criticas, apresenta papel de destaque nos dias atuais,
principalmente por ter revelado que ¢ possivel assegurar a tdo
enaltecida seguranca juridica sem abrir mao da coeréncia do sistema
orientado a partir de decisdes politicas.
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2. ANALISE EVOLUTIVA DAS PRINCIPAIS TEORIAS DO
DELITO

2.1. O SISTEMA CAUSAL-NATURALISTA

O sistema causal-naturalista, também chamado de sistema
classico do delito’, apresentou como precursores principais Franz
V. Liszt e Ernst Von Beling. Tal sistema dominou a Alemanha
nas primeiras décadas do século XX, tendo como fundamento o
positivismo juridico.

Em um contexto de Estado Liberal de Direito, a dogmatica
juridico-penal — ou melhor, o Direito Penal, como ciéncia juridica —
possuia como principais objetivos a seguranga juridica e o afastamento
de qualquer arbitrio na aplicagdo do direito. Como ressalta Roxin
(2000, p. 03), competiria a esta funcao liberal-garantistica “assegurar
a uniformidade da aplicagdo do direito e a liberdade individual em
face da voracidade do Estado ‘Levita’”.

E o que explica a conhecida frase de Liszt ao afirmar que “o
direito penal ¢ a barreira intransponivel da politica criminal” (ROXIN,
2000, p. 01). O autor concebia o Direito Penal em seu carater duplice,
como ciéncia social e como ciéncia juridica, contudo, as mantinha
como categorias estanques, que nao se misturavam. Entre a politica
criminal (concebida como tarefa social do Direito Penal) e o Direito
Penal, em sentido estrito, havia um suposto abismo responsavel
por manter a tdo almejada neutralidade do sistema defendida pelos
positivistas (ROXIN, 2000, p. 02).

A influéncia do positivismo sobre o sistema naturalista foi
responsavel por uma concepg¢do de ciéncia que somente poderia ser
apreendida através dos sentidos, sobre aquilo que seria mensuravel
(GRECO, 2000, p. 122). Através dos valores ndo seria possivel a
constru¢do de um conhecimento cientifico valido, pois somente em um

! Terminologia utilizada por Luis Greco (2000, p. 122). Também pode ser encontra-
da em ZAFFARONI, Eugenio Ratil; SLOKAR, Alejandro; ALAGIA, Alejandro
(2002, p. 380).
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sistema fechado, avalorado e puramente técnico-juridico permitir-se-ia
o dominio de todos os elementos necessarios a aplicagdo “justa” do
direito, com o conseqiiente afastamento do indesejado arbitrio estatal
em favor do individuo.

Este esquema formalista contaminou o conceito analitico do
delito, produzindo efeitos em cada uma de suas categorias, compostas
por elementares cuidadosamente distribuidas por meio de um método
classificatorio (GRECO, 2000, p. 122-123), bem como estruturou
tal sistema sobre o critério objetivo-subjetivo. O aspecto objetivo
(injusto) seria representado pela tipicidade e antijuridicidade e o
aspecto subjetivo abarcaria a culpabilidade.

Conforme as licdes de Luis Greco (2000, p. 123) e Cezar
Roberto Bitencourt (2004, p. 185) a estrutura basica do delito era assim
concebida: o tipo compreendido por elementos objetivo-descritivos;
a antijuridicidade abarcando elementos objetivo-normativos € a
culpabilidade apresentando elementos subjetivo-descritivos.

Assim, o tipo seria “a descri¢cao objetiva de uma modificagao
no mundo exterior’”’; a antijuridicidade, definida formalmente, “como
contrariedade da acdo tipica a uma norma do direito, que se fundamenta
simplesmente na auséncia de causas de justificacdo” e a culpabilidade,
psicologicamente conceituada, como “relacao psiquica entre o agente
e o fato” (vinculo subjetivo) (GRECO, 2000, p. 123-124).

Resta, pois, explicitar o conteado do conceito de acao.
Segundo Jakobs (2003, p. 51), para o causalismo a “acdo ¢ a causa
de conseqiiéncias (especialmente de lesdes de bens juridicos) por
um ato voluntario? com um conteudo qualquer; tampouco aqui se da
importancia ao conteudo da vontade [...]. O exercicio da vontade ¢
somente o ponto de partida de uma coisa qualquer; a qualidade, |[...]
vem determinada pelo curso causal”.

Trata-se de um conceito que nao se preocupa com a intengao do
agente, bastando, para a responsabilizacao, tdo somente a verificacao

2 Segundo Bitencourt (2004, p. 199-200), por voluntariedade entendia Von Liszt
como um processo fisiolégico de uma inervagio muscular (o impulso da vontade)
e, sob 0 aspecto psicolégico, como “fendmeno da consciéncia pelo qual estabele-
cemos as causas’.
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do resultado ou a modificacdo do mundo exterior, trago que causava
enormes contradi¢des e injusticas no plano da aplica¢do do Direito
Penal.

Outra caracteristica de tal conceito ¢ a sua natureza pré-
juridica; a agdo apresentava existéncia prévia a qualquer valoracao e
regulacgdo. Giinther Jakobs (2003, p. 52), com base no ensinamento de
Radbruch, demonstra que “o conceito causal de agao era o conceito de
acao de um positivismo que acreditava poder interpretar e aplicar a lei
antes de ter compreendido a sociedade na qual a lei deve aplicar-se”.
[...] Como resultado, a dogmatica juridico-penal perde seu carater
cientifico, tornando-se um conhecimento limitado.

A despeito dos inumeros problemas praticos criados com o
nascimento da estrutura causalista do delito como, por exemplo, a
sua limitacdo diante dos crimes omissivos; de seu conceito formal
de antijuridicidade; da reducdo da culpabilidade em mero nexo
psicologico entre o autor e o fato; além da falta de preocupagdo com a
justica no caso concreto, ¢ inegavel que tal sistema trouxe avancos.

Conforme Eugenio Zaffaroni (2002, p. 380), a passagem para
uma sistematica classificatdria representou a superacao de um modelo
anterior teleologico® que tinha como ponto de partida a andlise da
capacidade do agente (aspecto subjetivo), o que resultava em uma
falta de efetividade, pois ndo contribuia para facilitar as decisoes
judiciais. Situacdo que permitiu o desenvolvimento do causalismo
de Von Liszt pautado na distin¢do proposta por Jhering entre injusto
e culpabilidade.

2.2. O SISTEMA NEOKANTIANO

Com o advento da filosofia neokantiana, o sistema positivista
classico do delito sofreu profundas transformagdes, marcadas pela
reintroducdo de perspectivas valorativas no ambito da teoria do delito e

3 Para um maior aprofundamento sobre a construgio tedrica dos hegelianos e dos
tedricos dos imperativos consultar: ZAFFARONI, Eugenio Ratil; SLOKAR, Ale-
jandro; ALAGIA, Alejandro. Derecho Penal: Parte General. 2. ed. Buenos Aires:
Ediar, 2002, p. 380.
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do préprio Direito Penal, que passou a se orientar teleologicamente.

Como bem aponta Luis Greco (2000, p. 124), isso ocorreu
porque este novo paradigma colocou as ciéncias da cultura novamente
em foco. “Enquanto as ciéncias naturais se limitam a explicar fatos
submetendo-os a categoria da causalidade, as ciéncias da cultura
querem compreendé-los — sdo ciéncias compreensivas, € nao so
explicativas —, o que implica referi-los a finalidades e a valores”.

Logo, a adog@o de um sistema orientado a valores influenciou
cada uma das categorias do delito. O que antes se restringia a uma
distribuicdo formal das elementares, conduziu a uma “fundamentacao
material das diferentes categorias sistematicas, para que se pudesse,
no passo seguinte, proceder a construcdo teleoldgica dos conceitos, de
modo a permitir que eles atendessem a sua finalidade de modo mais
perfeito possivel” (GRECO, 2000, p. 125).

Com relagdo a estrutura do delito, as seguintes mudancgas
podem ser destacadas: o tipo, materialmente considerado, passou a
englobar elementos normativos e subjetivos, sendo definido como
conduta socialmente lesiva; a antijuridicidade abandonou um conteudo
puramente formal, representado pela contrariedade a norma, adotando
a exigéncia de uma danosidade social* (GRECO, 2000, p. 125). Por
fim, na culpabilidade introduziu-se o “juizo de reprovabilidade, pela
formacao da vontade contraria ao dever, facilitando a solucdo das
questdes que a teoria psicoldgica da culpabilidade nao pdde resolver”
(BITENCOURT, 2004, p. 189).

Entretanto, analisando a evolugao da teoria do delito, Zaffaroni
(2002, p. 381) ensina que esta nova sistematica apresenta a mesma
estrutura analitica positivista baseada no esquema objetivo-subjetivo,
afastando-se deste somente pelo diferente suporte filosofico utilizado.
Assim, apesar de um contexto de crise da garantia filosofica da ciéncia

* Cezar Roberto Bitencourt citando Jescheck (2004, p. 187) esclarece que “esse
novo entendimento permitiu graduar o injusto de acordo com a gravidade da le-
sdo produzida. [...] onde ndo houver lesao de interesse algum, o fato ndo podera
ser qualificado de antijuridico. A teoria da antijuridicidade material permitiu,
inclusive, o desenvolvimento de novas causas de justificacdo, além das legalmente
previstas”.
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causal e das dificuldades praticas do modelo anterior, este pouco
mudou.

Fendomeno também observado na elaboragdo do conceito
neokantiano de acdo. Destaca Zaffaroni (2002, p. 409) que seu
conteudo foi construido com base nos tipos penais e através de uma
teoria classificatoria do delito, sob o pretexto de criar um conceito
amplo de acdo. Porém, tal finalidade resultou em seu proprio
enfraquecimento gerando a substituicdo da acdo pela tipicidade e a
sua identificacdo como ag¢ao realizadora do tipo.

Nao obstante a sua contribui¢ao na constru¢ao material das
categorias e na elaboragdo teleoldgica dos conceitos — como foi
destacado anteriormente —, o conceito de agao do sistema neoclassico
do delito foi objeto de inimeras criticas. A principal delas levantada por
Luis Greco (2000, p. 126) foi o seu isolamento em um normativismo
extremo, partindo da no¢do de uma separagdo entre o mundo da
realidade e o mundo dos valores.

Ora, essa suposta separagao entre o direito e uma realidade
composta de diferentes valores ¢ o que se pretende questionar com
a ajuda do pensamento funcionalista de Claus Roxin. Nao ¢ mais
possivel vislumbrar um direito alheio as necessidades reais e a
valores situados em determinado contexto histérico. De nada adianta
a formulagdo de uma dogmatica juridica pretensamente perfeita, do
ponto de vista estrutural, se ela ndo consegue responder as principais
demandas sociais.

Se de um lado o novo suporte filosofico trazido pelo sistema
neokantiano representou um abalo nas estruturas avaloradas e formais
do positivismo classico, de outro ndo resolveu o problema, pois
manteve o direito em um patamar superior indiferente da realidade
contingencial.

E o que se depreende da afirmagio de Roxin (2000, p. 25-26):
“jamais foi construido a partir desses fundamentos um sistema em
oposicdo a estrutura logico-formal da antiga teoria do delito capaz
de estabelecer-se [...]. Esta incorporacdo de valoragdes politico-
criminais na hierarquia positivista-conceitual da teoria do delito criou
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uma ambigiiidade sistematica, que se espelha na biparticao entre uma
perspectiva formal e material”.

2.3. O SISTEMA FINALISTA

Com base nos ensinamentos de Hans Welzel, a teoria finalista
do delito resultou de uma profunda revisao dos sistemas anteriores,
sendo elaborada em 1938 e atingindo o &pice a partir da segunda
metade do século XX.

Esse sistema, de acordo com Lucio Antonio Chamon (2004,
p. 19), apresentou como parametros a alteragdo do conceito causal
de agdo e o estabelecimento de uma nova estrutura analitica do delito
com base em uma redefini¢ao do critério objetivo-subjetivo da teoria
classica.

E necessario salientar, porém, que é o conceito de acio,
entendido por Welzel como exercicio da atividade final, que sera
o fio condutor de toda a teoria finalista do delito e também o fator
responsavel pela “revolucdo” em face dos sistemas tradicionais.

A critica ao causalismo partia do exame de uma agao
meramente mecanicista, para a qual pouco importava o contetido da
vontade do agente, sendo relevante apenas o resultado naturalistico.
Concepgao que causava enormes distor¢cdes no plano pratico, muitas
vezes apenando severamente sujeitos que sequer tinham orientado
subjetivamente a sua conduta para a realizagdo de determinada
atividade tipica.

Para o finalismo, pois, & agdo somava-se ndo s6 o acontecer
causal, mas o acontecer causal orientado finalisticamente, evidenciando
que a constru¢do do conceito finalista de a¢do ndo representou uma
total ruptura com o modelo naturalista. Eugenio Zaffaroni (2002, p.
404) destaca que no finalismo o agente parte de uma representagao
mental do resultado que ele quer realizar no mundo exterior e essa
representagdo seleciona os meios para concretiza-lo através da
causalidade orientada segundo a finalidade imaginada.

Além disso, acrescenta Luis Greco (2000, p. 127-128) que
o finalismo foi responsavel também pelo abandono da dicotomia
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neokantiana entre ser e dever ser — abordada no item anterior —
vislumbrando o direito como algo inserido na realidade. Assim, a
tarefa do direito constituiria na analise da realidade, levantando as
suas estruturas internas, e posteriormente realizando o processo de
valoracao juridica; os conceitos juridicos, portanto, seriam frutos de
uma realidade dindmica e ndo um produto da criagdo do cientista.

Como resultado, de acordo com Zaffaroni (2002, p. 404), ha
a construcao de um conceito de acdo com base em dados ontologicos
e o “frontal rechago do conceito juridico-penal que ndo tomava em
conta os conteudos da representacdo que regia a conduta conforme
um sentido, e que, por isso, destruia conceitualmente sua esséncia de
exercicio da atividade final”.

Antes de analisar as mudangas produzidas pela nova
sistematica nas categorias analiticas do delito, € indispensavel destacar
ainda a natureza pré-juridica do conceito final de agao.

Em tal contexto, ao legislador caberia tdo somente a selecao
de condutas puniveis ndo podendo “alterar a estrutura da atividade
final do homem ou a fun¢do que o dolo nela desempenha, pois se a
pretende submeter a uma disciplina normativa tem que vincular a sua
regulagdo a tal estrutura ja que do contrario malogra o objetivo da
regulacdo” (ROXIN, 1986, p. 95).

Logo, muito além de uma mera abstracao dos tipos previstos
na lei penal, a ag@o para o finalismo deveria limitar a atividade do
legislador as estruturas l6gico-objetivas presentes no mundo do ser,
a partir de um forte contato da concepg¢ao de crime com a realidade.
Se o direito pretende regular a conduta humana, deve ele respeitar tal
conduta como ela ¢ na realidade, sob pena de desvalorar coisa diversa
(GUARAGNI, 2005, p. 130).

Delineados os contornos fundamentais da teoria da acao final,
verifica-se que a estrutura analitica do delito aderiu a nova orientagao
do agir humano conforme um sentido.

O tipo, como a descricdo de uma agdo proibida, provoca
o deslocamento do dolo da culpabilidade. No ilicito, abandona-se
a noc¢do de danosidade social ou do dano aos bens juridicos, para
configura-lo como ilicito pessoal, focado no desvalor da a¢do do
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agente orientada finalisticamente. Por fim, a culpabilidade, de natureza
normativa, justifica-se conforme o juizo de reprovabilidade, ou seja,
na liberdade do sujeito poder agir de outra maneira (GRECO, 2000,
p. 128 -129).

A passagem pelos diferentes sistemas, desde o causalismo até
o finalismo, ndo correspondeu a um processo de rupturas. Através
do breve historico aqui exposto, procurou-se demonstrar que esse
desenvolvimento foi pautado por diferentes fases complementares,
em um continuo reaproveitamento de antigos fundamentos para a
construcao de novas estruturas.

Foi a partir das criticas aos modelos anteriores que foi possivel
a evolugdo da teoria do delito nos moldes que conhecemos hoje, fato
que influenciou também o nascimento da nova teoria funcionalista de
Claus Roxin, pautada nas incongruéncias do finalismo e na adaptacao
das categorias do delito segundo orientagdes de politica criminal.

3. PREMISSAS PARA A CONSTRUCAO DE UM NOVO SISTEMA

O advento de uma nova teoria do delito, com base funcionalista,
foi fruto de uma crise do pensamento sistematico que evidenciou a
insuficiéncia das solucdes baseadas em conceitos superiores € a
falta de capacidade de rendimento de tais categorias. Era preciso,
portanto, rever o método empregado, principalmente pelo finalismo,
desprezando as premissas erroneas de seu desenvolvimento (ROXIN,
2000, p. 09-12).

Como ponto de partida, pode-se destacar: o fracasso dos
modelos anteriores em apresentar um sistema ajustado as necessidades
do caso concreto, a injustificavel separacdo entre dogmatica e politica
criminal, e a superagao do sistema finalista pautado em uma concepgao
ontologica.

Para Roxin (2000, p. 14), a lei e o Direito Penal cumprem uma
tarefa muito maior do que a simples garantia de seguranca juridica. Ao
lado dessa fun¢do, deve-se assegurar também que o Direito seja capaz
de responder as demandas por meio de solugdes adequadas e justas
em face dos casos concretos. E isso, somente ¢ possivel reconhecendo
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que “problemas politico-criminais constituem o conteudo proprio
também da teoria geral do delito”.

Parte o autor da critica ao causalismo, ja trabalhada, que
entendia ser o Unico papel do Direito o afastamento de qualquer
arbitrio no momento de sua aplicagao. Questdes valorativas nao
seriam objeto da dogmatica, mas fins a serem perseguidos, reservados
a matéria de politica-criminal.

Contudo, o funcionalismo de Roxin (2000, p. 06) demonstrou
que apesar de um minucioso trabalho sistematico, com sutilissimas
precisdes conceituais, tal estruturagdo hermética positivista ndo
garantiu o aperfeicoamento das solugdes no campo juridico, revelando,
ao contrario, conseqiiéncias pouco praticas.

Assim, substituindo a “vaga noc¢ao neokantiana de ‘valores
culturais’ para um critério ‘mais seguro’, [...] qual seja, as bases
politico-criminais da moderna teoria dos fins da pena” (CHAMON,
2004, p. 46-47), Roxin superou a dicotomia lisztiana, operacionalizou
o Direito Penal através de principios de politica e gerou uma
funcionalizacdo do Direito.

Todavia, a superacdo da dicotomia entre dogmatica e
politica-criminal ndo significou a consideracdo de ambas as
categorias como um todo indiferenciado. Ao contrario, preservaram-
se as suas caracteristicas principais, ressaltando uma relacao de
complementariedade e nao de oposigao.

Enquanto a politica-criminal ficaria reservado o papel de
“fornecer o fundamento do Direito Penal através de ‘principios’
(politicos) que explicitariam a finalidade do proprio Direito Penal”
(funcdo de fundamentagdo e interpretagdo), a dogmatica restaria
preocupacao “com aquilo que constitui ou configura o Direito entdo
verificado” (CHAMON, 2004, p. 50).

Como bem aponta Lucio Anténio Chamon (2004, p. 51),
sdo os principios politico-criminais que orientariam a ponderagao
acerca da utilidade ou necessidade social de uma determinada
conduta, autorizando o intérprete entendé-la como ilicita ou nao.
As finalidades politicas estabelecidas pelo legislador seriam, pois,
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atualizadas pelo aplicador, no caso concreto, através desses principios
que desempenhariam uma fun¢ao interpretativa.

Demonstradas as fungdes de fundamentagdo e de interpretacao,
¢ necessario analisar de que modo os principios politico-criminais
contribuem para a realizacao da justica no caso concreto.

De acordo com Claus Roxin, a introdu¢do de principios
politicos na aplicagdo do Direito gera uma harmonizagao entre a logica
sistemadtica e a correcao da solugdo (2002, p. 230), bem como permite
uma aproximacao da dogmatica juridico-penal com a realidade que
ela pretende regular (2000, p. 83).

Isso ocorre porque essa orientagdo valorativa € capaz de
deixar “transparecer as estruturas internas de determinado ramo do
direito [...], de modo muito mais nitido que um sistema deduzido de
axiomas e abstragdes” (ROXIN, 2000, p. 83), o que permite “uma
reducdo da indeterminacdo do Direito e sua aplica¢do garantida por
uma unidade axioldgica que conferiria ao juizo concreto a qualidade
de justo” (CHAMON, 2004, p. 53).

Enquanto um sistema baseado em abstragdes se afasta da
realidade numa razao crescente, “o desenvolvimento dos pontos de
vista politico-criminais exige que passe em revista toda a matéria
de regulamentacao” (ROXIN, 2000, p. 83), pois “so a variedade da
vida, com todas as suas transformacdes, possibilita a concretizagao
das medidas que permitem uma solugdo correta, isto €, adaptada as
peculiaridades do caso concreto” (Idem, p. 83).

Outro aspecto que deve ser abordado ¢ o apego do finalismo as
estruturas logico-objetivas presentes no mundo do ser, que vinculariam
toda a construgdo e a estruturagdo teodrica do Direito. Luis Greco
(2000, p. 129) destaca que a critica a tal fundamento parte ndo so
da visdo falaciosa de que o conhecimento dessas estruturas bastaria
para a solucdo do problema juridico, como também do retorno a
um normativismo extremo, baseado no ser, que o proprio finalismo
procurou superar do neokantismo.

Embora o finalismo objetivasse a busca de solucdes justas, tal
resultado era prejudicado pela extrema limitagdo que essas estruturas
geravam ao desenvolvimento dogmatico da teoria do delito, por nao
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permitirem a abertura do sistema a diretrizes politico-criminais. Dai
o porqué de o reputarem reducionista (GUARAGNI, 2005, p. 235).

Conforme a perspectiva funcionalista, o erro na base do
sistema final “estaria no fato de tomar-se em conta o conteudo
ontologico em detrimento daquilo que deveria guiar a compreensao
e aplicacdo do Direito de maneira Unica e exclusiva: as finalidades,
no caso, do Direito Penal” (CHAMON, 2004, p. 46).

Assim, o método ndo deveria ser pautar na limitacdo e na
vinculagdo do legislador e do jurista as estruturas pré-juridicas, visto
que a busca por solucdes justas ficaria engessada em um universo
muito distante da multiplicidade de valores que envolvem a realidade
concreta. Era inevitavel, pois, retomar as bases neokantianas, como
forma de reincorporar ao espaco dogmatico aspectos valorativos.

Contudo, esse retorno supera o relativismo neokantiano, para
adotar “um valor, ou uma finalidade, como norte para a construgao de
todos os conceitos e niveis analiticos em direito penal. Os conceitos,
assim, passam a estar vinculados uns aos outros pelo fato de voltarem-
se a uma mesma finalidade” (GUARAGNI, 2005, p. 242).

3.1. O SISTEMA FUNCIONALISTA DE CLAUS ROXIN

O pensamento funcionalista surgiu na segunda metade do
século XX, como forma de superar as incongruéncias dos modelos
anteriores € propor uma nova concepgao de sistema.

E preciso destacar que tal sistematica se divide em diferentes
correntes, como por exemplo, o funcionalismo sistémico de
Giinther Jakobs, o funcionalismo redutor de Eugenio Zaftaroni e o
funcionalismo teleologico, objeto de nosso estudo, de Claus Roxin,
apresentando todos, porém, pontos em comum.

Eugenio Zaffaroni (2002, p. 383) destaca que os parametros
norteadores dessa nova concepgao funcional se baseiam na defesa de
que “os conceitos juridico-penais ndo podem prescindir de seus fins
penais (politico-criminais ou politicos em geral) nem tampouco estdo
dispostos pela natureza nem por dados Onticos, sendo que se constroem
exclusivamente em fun¢ao dos objetivos penais prefixados”.
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Do que resulta o resgate ao sistema neokantiano de valores
que, conforme Luis Greco (2000, p. 132), retoma a construcao
teleologica dos conceitos e promove a materializagdo das categorias
do delito, todavia, superando o idealismo e a liberdade neokantiana
como forma de ligar todos os seus elementos a uma finalidade fixada
pela ordem juridica.

H4 que se considerar também, como caracteristica do
funcionalismo, principalmente de Roxin e de Giinther Jakobs, o seu
apoio na sociologia sistémica. A explicagdo reside na preocupacao de
associar a dogmatica penal as ciéncias sociais, de modo que “o sistema
juridico funcione como mecanismo pelo qual se controla a atuacao
das pessoas segundo expectativas estampadas nas normas, dentro de
um sistema mais abrangente, que ¢ o sistema social” (GUARAGNI,
2005, p. 243).

Diante do exposto, pode-se enumerar como pretensdes do
funcionalismo®: o desenvolvimento de conceitos que assegurem
as expectativas normativas, através da delimitacdo do papel social
que cada individuo deverda cumprir e a atuacdo dos conceitos,
principalmente na teoria do delito, de modo coordenado e orientado
a uma finalidade sist€émica comum (GUARAGNI, 2005, p. 246).

Explicitados os contornos basicos do funcionalismo,
cumpre adentrar no panorama teleologico de Claus Roxin. Para o
autor (ROXIN, 2000, p. 28), uma metodologia juridico-penal deve
acolher trés exigéncias principais, através das quais ha a construcao
de um sistema produtivo. Sdo elas a ordem e a clareza conceitual, a
proximidade com a realidade e a orientagdo conforme fins politico-
criminais.

Apesar das trés exigéncias terem sido dissecadas no decorrer
do estudo realizado sobre as teorias do delito, ¢ imprescindivel destacar
que o pensamento de Roxin agrega todas as contribui¢des dos modelos
anteriores, afastando somente as suas imprecisdes.

5 E necessario destacar, porém, que tais pretensdes se adequam melhor ao funcio-
nalismo teleologico de Claus Roxin e ao sist€émico de Giinther Jakobs, a despeito
de ter o autor as enunciado em sentido geral, como pertencentes a qualquer das
espécies de funcionalismo.
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Assim, € possivel perceber que o funcionalismo teleologico
ndo abandona a preocupagdo com a seguranga juridica e a coeréncia
do sistema, mas remove apenas a falta de capacidade de rendimento
do causalismo ao estabelecer um modelo fechado para realidade e
supostamente auto-suficiente.

Do mesmo modo, ao defender a dependéncia da dogmatica
com a realidade, supera o idealismo neokantiano baseado em um
Direito alheio as necessidades concretas e preso em um mundo do
dever-ser, mas aproveita a noc¢ao por ele introduzida da construcao
dos conceitos levando em conta aspectos valorativos.

Por ultimo, a orientacdo do sistema segundo fins politico-
criminais desmascara o fetichismo do discurso finalista que acreditava
que as estruturas ldgico-objetivas, de natureza pré-juridica, seriam
o balsamo para todas as dificuldades e conflitos concretos. Todavia,
considera os avancos promovidos pela reestruturacdo do modelo
objetivo-subjetivo e pelo novo conceito de acdo como atividade
orientada finalisticamente.

Em um sistema conduzido por principios politicos e
desenvolvido para a tutela subsidiaria de bens juridicos, traca o autor
a linha fundamental de seu pensamento: que cada categoria do delito
— tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade — seja desenvolvida e
sistematizada de acordo com as fungdes politico-criminais (ROXIN,
2000, p. 29). Com relagdo a agdo, tal categoria sera estudada em um
item proprio.

Portanto, em linhas gerais, o tipo estaria estruturado com base
do principio do nullum-crimen. E a sua atribui¢do ao agente ocorreria
“por meio de critérios normativos de imputagdo objetiva, fundados
na ‘realiza¢do de um perigo nao permitido dentro do fim de protegado
da norma’ e ndo mais mediante a mera constatagao da causalidade no
sentido naturalista” (GUARAGNI, 2005, p. 252).

A antijuridicidade seria atribuido o papel de solugio social dos
conflitos, visto ser “o campo no qual interesses individuais conflitantes
ou necessidades sociais globais entram em choque com as individuais”
(ROXIN, 2000, p. 30).
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A sua sistematizacdo, desse modo, partiria de principios
ordenadores materiais que determinariam o conteudo das causas de
justificagdo e estas no interagir do caso concreto fixariam o juizo
sobre utilidade ou lesividade, a licitude ou ndo de um comportamento
(ROXIN, 2000, p. 53).

Com relagdo a culpabilidade, o seu significado foi alargado de
modo a abranger a no¢ao de responsabilidade. Logo, o seu contetdo
ndo se retringe mais a averiguagao da vontade defeituosa do autor ou a
possibilidade de agir de outra maneira, mas na necessidade preventivo
geral ou especial de punig¢do (ROXIN, 2000, p. 31).

Como conseqiiéncia, atesta Roxin (2000, p. 70) que em
varias situagdes o legislador dispensa a puni¢do ndo porque nao haja
culpabilidade, mas por causa da irrepetibilidade de tais situacdes, o
que torna desnecessaria a prevengao; a culpabilidade, nesse contexto,
ndo consegue mais, por si so, justificar a pena.

3.2. AACAO NO FUNCIONALISMO TELEOLOGICO

Tendo em vista que a acdo em Roxin constitui objeto central
de nossa andlise e ainda as peculiaridades que tal teoria apresenta, o
seu estudo em um tépico apartado se justifica de modo a permitir um
melhor detalhamento da matéria.

De forma introdutoéria e apoiada nas ligdes de Eugenio Zaffa-
roni (2002, p. 412), o contetido da acdo em Roxin apresenta tragos
distintivos dos modelos anteriores, porque se baseia em um conceito de
acdo pré-tipico e pessoal. Segundo esta caracteristica, a a¢do seria “o
que se produz por um humano como centro de agao animico-espiritual
ou, mais brevemente, como exteriorizacao da personalidade”.

Com tal contorno, o funcionalismo de Roxin pretendeu criar
um conceito abarcativo de acdo de maneira a incluir tanto agdes
dolosas, como culposas e também as omissoes. Para isso, utilizou
do método de exclusdo: se a “manifestagdo se caracteriza quando
os pensamentos e impulsos volitivos se pdem em relagdo com os
acontecimentos do mundo exterior” (GUARAGNI, 2005, p. 259 e
260), tudo o que sobra se distanciaria daquilo que seria agao.
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Fébio André Guaragni (2005, p. 260) explica que o carater
generalizante da acdo em Roxin se fundamenta nas criticas ao
conceito causal e final de acdo. Enquanto um “s6 destaca o aspecto
da causalidade nas manifestagdes da personalidade”, o outro parte do
“aspecto da direcao segundo o fim”. O que evidencia o fato de ambos
os conceitos serem reputados como reducionistas e a necessidade de
criacdo de um novo contetudo para a agdo o mais verossimil possivel
com a realidade.

Assim, a unidade de ac¢dao nao seria determinada por um
dado prévio, de esséncia ontologica, mas constituida através de
aspectos valorativos: “através da valoracdo de que se trata de uma
nao-agao, exclui-se, independentemente da aparéncia exterior e das
conseqiiéncias causais do existir humano, aquilo que ja de antemao
ndo se submete as categorias do proibido e do permitido” (ROXIN,
2002, p. 233).

Cabe mencionar que a determinag¢do da conduta do agente
no funcionalismo teleologico ndo correspondeu a um movimento
uniforme. Ao contrario, foi marcado por diferentes concepgoes, desde
a negacao do conceito de acdo até a sua consideracdo como estrutura
analitica do delito, orientada conforme fins politico-criminais.

Dois momentos correspondem as diferentes posturas adotadas
por Roxin: o primeiro de 1962 a 1994 e o segundo, a partir da década
de 1990.

Inicialmente, esclarece Lucio Antonio Chamon (2004, p. 54-
55), que agao era considerada por Roxin como categoria de “mero
valor estético”, dotada de uma total esterilidade pratica e por isso
ineficaz para resolver questdes envolvendo a punibilidade.

O carater radical de seu pensamento residia no rechago
da concepg¢do ontoldgica do finalismo que acreditava bastar, para
determinar o conteudo da a¢do e proceder a limitagdo do legislador,
a deducdo de um sistema com base em estruturas 16gico-objetivas
(CHAMON, 2004, p. 56).

O objetivo de Roxin, portanto, foi demonstrar a falta de capa-
cidade de rendimento do conteudo final da agao, bem como a contra-
dicdo de uma fundamentacao tedrica baseada em estruturas eternas
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e imutaveis. Segundo o autor, “o que € final e o que ndo ¢, depende
exclusivamente das finalidades da ordem juridica” (ROXIN, 1986, p.
102), que por sua vez sdo estabelecidas pela vontade do legislador.

O erro da concepgao finalista foi acomodar-se “as realidades
juridico-penais dado que, com efeito, os meros processos causais em
que se faz a abstragdo do agente e do seu modo especifico de conduta
sao produtos analiticos artificiais, que ndo existem na vida real e que,
por isso, apenas possuem um valor cognoscitivo muito limitado para
imputacao juridico-penal” (ROXIN, 1986, p. 101).

Os fendmenos juridicos vao muito além de um mero controle
causal, pois apresentam um contetido de significacdo social que
deve ser apreendido pelo agente. Logo, para verificar se um sujeito
atuou de forma final € necessario ndo s¢ analisar se houve o controle
dos fatores causais, como também “examinar se entendeu o sentido
das circunstancias de fato, a respeito do qual ¢, exclusivamente, o
legislador quem seleciona os elementos de significado juridicamente
relevante” (ROXIN, 1986, p. 103).

Além disso, outros aspectos influenciaram tal tomada de
postura, como € o caso dos crimes culposos € omissivos. Em ambos,
acreditava Roxin ndo existir agdo, porque no primeiro “o juizo de
tipicidade e ilicitude ndo poderiam ser atribuidos a mera produgao do
resultado” (CHAMON, 2004, p. 56) e no segundo, considerando que
a acdo para o finalismo era o controle do processo causal, o omitente,
neste caso, “nao atua dolosamente nem de qualquer outra forma por
faltar a causalidade susceptivel de ser controlada” (ROXIN, 1986,
p. 98).

Em um segundo momento, verifica-se o abrandamento
da postura extremada anterior. A partir dos anos 90, além de uma
reconhecida utilidade pratica, a a¢do passa ser capaz de servir
como um supraconceito, abrangendo todas as espécies de conduta;
“como elemento de unido tanto frente a ilicitude quanto perante a
culpabilidade — na medida em que lhe sdo conferidos os ‘predicados
valorativos’” e, por fim, “enquanto elemento limite” apto a excluir
tudo o que ndo leva em conta um juizo juridico-penal (CHAMON,
2004, p. 59-60).
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A determinacgdo da pratica de uma acdo € conseqiiéncia de
um juizo valorativo. Desse modo, ¢ esta valoracao que “dird em que
hipoteses alguém tem de deixar-se imputar um acontecimento ou um
ndo-agir como um comportamento seu [ ...]. Alguém agiu, quando um
determinado efeito dele decorrente ou ndo decorrente lhe possa ser
atribuido enquanto pessoa” (ROXIN, 2002, p. 232-233).

Assim, a acdo entendida como “exteriorizacao da
personalidade” compreende uma manifestagdo do agente que supera
meros pensamentos ou desejos € se concretiza no mundo exterior,
contudo, ¢ necessario somar a essa causalidade a dominagao de tal
atividade pela vontade do sujeito, ou seja, que ela esteja “submetida
ao controle do ‘eu’” (CHAMON, 2004, p. 62).

4. CONCLUSAO

O presente artigo, ao analisar a evolugdo das principais
teorias do delito, teve como objetivo expor as contribuicdes que o
funcionalismo teleoldgico de Claus Roxin ofereceu a agao, enquanto
estrutura analitica do delito e, ainda, evidenciar o papel relevante que
ela desempenha na dogmatica juridico-penal.

A opcao por tal disposicao partiu da constatacdo de que esse
processo evolutivo foi marcado por avangos e retrocessos desde o
final do século XIX at¢ os dias atuais. Além disso, por meio de uma
leitura comparativa entre os grandes sistemas, fica mais fécil perceber
quais foram as criticas levantadas e os argumentos utilizados para a
superacao dos fundamentos tradicionais.

O mérito da sistematica funcionalista de Claus Roxin foi
trabalhar de modo critico os fundamentos tanto do causalismo como
do finalismo, desmascarando as incongruéncias e evidenciando
a possibilidade de constru¢do de um sistema que incorpora
aspectos valorativos sem abandonar a coeréncia e sem sacrificar a
efetividade.

O resgate da concepgdo neokantiana, com base nessas novas
premissas, representou uma revolu¢do do pensamento sistematico
penal, porque demonstrou que a realidade social ¢ muito mais
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complexa do que aquilo previsto no ordenamento juridico, ndo
podendo os problemas politico-criminais serem resolvidos com a
mera aplicacdo automatica dos preceitos legais.

A orientag¢do com base em decisdes politicas encontra morada
em momento anterior a propria aplicacdo do direito e foi isso que
passou despercebido pelos sistemas precedentes. Uma metodologia
juridico-penal, segundo Claus Roxin, deve conceber além da clareza
conceitual e da proximidade com a realidade, uma orientagcdo de
acordo com fins politico-criminais que ira influenciar cada categoria
do delito.
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