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Os efeitos do funcionalismo
teleologico de Claus Roxin sobre a
dogmatica penal: da culpabilidade
a responsabilidade!
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RESUMO

Reconhecendo a influéncia das teorias funcionalistas do pos
Segunda Guerra Mundial sobre o Direito Penal, realiza-se, no pre-
sente artigo, a analise dos efeitos do funcionalismo teleoldgico de
Claus Roxin sobre a construgao dogmatica do conceito de crime,
especialmente em relagdo ao seu terceiro substrato, que, sob o
prisma finalista, era constituido pela culpabilidade. Para tanto, por
meio de um processo de revisao bibliografica, investigam-se, de
inicio, as circunsténcias do surgimento das referidas teorias no am-
bito das ciéncias criminais; posteriormente, analisa-se o modelo de
funcionalismo desenvolvido por Claus Roxin, identificando-se, nos
termos da sua concepgao, as fungdes centrais do Direito Penal € as
suas consequéncias sobre a demarcacao das finalidades da pena.
Por fim, estudam-se as mudangas engendradas pela sua teoria na
constru¢do da dogmatica penal, centralizando-se a referida analise
na passagem do conceito finalista de culpabilidade para o conceito
funcionalista de responsabilidade.
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1 INTRODUGCAO

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, no ambito da Filosofia do Di-
reito, observou-se o afloramento de um ideal de superacao do até
entdo dominante pensamento juspositivista, rechagando-se uma
visdo estritamente objetiva e pura do Direito para nele se possibilitar
a inclusao de considera¢oes de ordem valorativa (SOARES, 2013,
p. 90). No mesmo periodo, reaproximaram-se das ciéncias juridi-
cas as demais ciéncias sociais, como a Sociologia € a Economia,
arquitetando-se um modelo de compreensao do Direito em que 0s
seus conceitos estruturais seriam analisados e interpretados a partir
do reconhecimento e do estabelecimento de suas fungdes perante
a sociedade, e nao apenas a partir da apreciagao de sua dimensao
logico-positiva (BOBBIO, 2007, passim).

Nao alheio a esse fendbmeno, também o Direito Penal deixou de ser
pensado e concebido a partir de ideais de pureza objetivo-estrutural
para passar a ser influenciado, especialmente em sua construgao dog-
matica, por consideragdes relativas as suas fungoes sociais, tendo-se
iniciado, sobretudo na Alemanha, uma onda de questionamentos
ao modelo dogmatico entao vigente (BUSATO, 2015, pp. 232-239).
De fato, sendo construido sobre os baldrames do Finalismo de Hans
Welzel, uma corrente sistematica de nucleo ontologico, o pensamen-
to dogmatico-penal da época acabou observando, em decorréncia
desse rebentamento axioldgico, a proposi¢ao de significativas relei-
turas acerca de suas formulagoes conceituais, denominando-se de
funcionalistas as vertentes do pensamento juridico oriundas desse
novo recorte filosofico (Id, Ibid, p. 232-239).

Nesse contexto, tem o presente artigo o objetivo de analisar os
efeitos de um especifico modelo de funcionalismo, 0o modelo do pro-
fessor alemao Claus Roxin, sobre a constru¢ao dogmatica do Direito
Penal, notadamente em relagao as alteragoes provocadas no terceiro
substrato do conceito analitico de crime, que, sob o prisma finalista,
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era formado somente pela culpabilidade.

Para tanto, por meio de um processo de revisao bibliografica,
investigar-se-do, de inicio, as circunstancias do surgimento das
teorias funcionalistas no dmbito das ciéncias criminais; posterior-
mente, analisar-se-a especificamente o arquétipo de funcionalismo
desenvolvido por Claus Roxin, identificando-se, nos termos da sua
concepgao, as fungdes centrais do Direito Penal e as suas consequ-
éncias sobre a demarcagao das finalidades da pena; por fim, estudar-
-se-do as mudangas engendradas pela sua teoria na construgao da
dogmatica penal, centralizando-se a referida analise nas alteragoes
efetivadas sobre a terceira estrutura do conceito analitico de crime.

2 O SURGIMENTO DAS TEORIAS
FUNCIONALISTAS NO AMBITO DO DIREITO PENAL

Segundo Cézar Roberto Bitencourt, as fases inaugurais do desen-
volvimento epistemoldgico do Direito Penal se caracterizaram por
um pretenso purismo metodologico em sua edificagdo dogmatica,
distinguindo-se o neokantismo pelo conteudo valorativo de seus
conceitos juridicos, e o finalismo, por uma construg¢ao teodrica de
carater eminentemente ontolodgico. (BITENCOURT, 2017, p. 132).
De fato, as bases dogmaticas do Direito Penal, anteriormente cons-
truidas sobre o cientificismo positivista do sistema classico, foram
reorientadas por ideias de matiz neokantista no comego do século XX
(BONFIM; CAPEZ, 2004, p. 537), realizando-se o enxerto de elemen-
tos dotados de carga valorativa no conceito analitico de crime (DOS
SAONTOS, 2014, p.85); posteriormente, com o advento do finalismo
de Hans Welzel, centralizou-se a edificacdo do discurso dogmatico
em fundamentos logico-objetivos, estruturando-se a compreensao
dos conceitos juridico-penais por meio da perquiricao de suas bases
ontologicas. (CAMARGO, 2002, pp. 36-37).

Reconhecendo vicios e virtudes em ambas as vertentes doutri-
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narias, determinadas teorias pos-finalistas intentaram efetivar, sem
rechacar o ecletismo metodologico, uma harmonizagao entre concep-
¢oes sistematicas axiologicas e 16gico-reais. (BITENCOURT, 2017, p.
132). Dentre as correntes conciliatorias surgidas na segunda metade
do século XX, destacaram-se as funcionalistas, de base socioldgica,
que buscaram submeter os conceitos ontologicos da ortodoxia fina-
lista a um filtro valorativo delimitado pelos propositos utilitarios ou
funcionais do Direito Penal. (BUSATO, op. cit., pp. 234-239). Fez-se
aflorar, portanto, com inovada roupagem material, o espectro nor-
mativista previamente estadeado por neokantistas na Teoria Geral
do Delito, apartando-se da dogmatica penal o emprego exclusivo de
elementos estruturais 16gico-objetivos. (ARAUJO, 2014, p. 83).

Sobre a relagao das teorias funcionalistas com as anteriores con-
cepgoes dogmaticas, Luis Greco assevera:

Sao retomados, portanto, todos os avangos imorredouros
do neokantismo: a construgao teleologica de conceitos, a
materializagdo das categorias do delito, [...]. Os conceitos
sao submetidos a funcionalizagdo, isto €, exige-se deles
que sejam capazes de desempenhar um papel acertado no
sistema, alcangando consequéncias justas e adequadas.
(GRECO, 2000, pp. 120-163).

De fato, com o advento do normativismo funcionalista, admitiu-
-se, na argumentacdo juridico-dogmatica, a inclusdo de elementos
de carga valorativa de viés utilitario (Id, Ibid, pp. 120-163), assu-
mindo-se a relevancia do papel missionario do Direito Penal como
subsistema social. (ARAUJO, op. cit., p. 83). Sob essa perspectiva,
portanto, o Direito Penal deixou de ser compreendido e construido
por meio de uma matriz tedrica fundamentalmente ontologica,
como a finalista, para entao concretizar a sua sistematizacdo con-
ceitual com base no reconhecimento e no estabelecimento de suas
fungdes cardeais.
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3 A ABERTURA VALORATIVA DO SISTEMA PENAL
A FINALIDADES POLITICO-CRIMINAIS PREVENTIVAS:
O FUNCIONALISMO TELEOLOGICO DE CLAUS ROXIN

Dentre os varios arquétipos de funcionalismo surgidos na Ale-
manha do pos Segunda Guerra Mundial, encontra-se o modelo
teleologico de Claus Roxin, conforme o qual as finalidades politico-
-criminais de uma sociedade devem orientar a construcao de sua
dogmatica penal. (ARAUJO, op. cit., p. 84). De acordo com Cézar
Roberto Bitencourt, o sistema elaborado pelo professor alemao
prescreve que a compreensao de qualquer conceito da Teoria Geral
do Delito deve passar por um filtro de valoracao politico-criminal,
edificando-se, sobre essa apreensao funcionalmente determinada,
a defini¢do estrutural de cada elemento da concepgao analitica do
crime. (BITENCOURT, op. cit., p. 133).

Elucidando a ligao estadeada, Luis Greco aduz:

O que caracteriza o sistema de ROXIN ¢ a sua tonalidade
politico-criminal. Ja em 1970, dizia esse autor ser incom-
preensivel que a dogmatica penal continuasse a ater-se
ao dogma liszteano, segundo o qual o direito penal ¢ a
fronteira intransponivel da politica criminal. Politica crimi-
nal e direito penal deviam, isso sim, integrar-se, trabalhar
juntos, sendo este muito mais “a forma, através da qual as
valoragoes politico-criminais podem ser transferidas para
o modo da vigéncia juridica”. Logo, o trabalho do dogma-
tico € identificar que valoracao politico-criminal subjaz a
cada conceito da teoria do delito, e funcionaliza-lo, isto €&,
construi-lo e desenvolvé-lo de modo a que atenda essa fun-
¢ao da melhor maneira possivel. (GRECO, op. cit., 120-163).

Apesar de abdicar de uma construgdo tedrica centralizada na exe-
gese do direito positivo ou em estruturas puramente 16gico-reais, nao
recai a teoria de Claus Roxin em um relativismo axiologico ilimitado
ou em um normativismo extremo, comutando, em verdade, a im-
precisao das valoragdes neokantianas por uma estimagao valorativa
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de natureza estritamente politico-criminal. (Id, Ibid, p. 120-163). Por
esse motivo, revela ser o funcionalismo teleolégico um amalgama
entre ontologico e axioldgico (Id, Ibid, p. 120-163), permitindo-se-lhe
a adjetiva¢ao de moderado.

No contexto de definicdo das diretrizes de politica criminal res-
ponsaveis pela abertura valorativa do sistema, Claus Roxin aponta
como fungao essencial do Direito Penal a protegdo subsidiaria dos
bens juridicos mais importantes para a coletividade (ARAUJO, op.
cit., p. 84), centralizando a constru¢ao de sua teoria em torno do
aprimoramento da defesa da sociedade contra a pratica de atos
delituosos. Segundo Luis Greco, ao fazer esse recorte axiologico,
o professor alemdo outorga a penalidade de natureza criminal o
reconhecimento de pretensoes essencialmente preventivas, ou
seja, de pretensoes referentes a protecao futura de bens juridicos.
(GRECO, op. cit., 120-163). Com efeito, por meio da construcao de
um sistema inteiramente orientado para a defesa dos bens juridicos
mais importantes para a coletividade, impde-se a san¢do penal, por
dedugao logica, um sentido fundamentalmente utilitario, nao se lhe
concebendo a imposi¢do em caso de inutilidade quanto a preveng¢ao
de novos delitos.

Sobre o tema, assevera Luis Greco:

A teoria dos fins da pena adquire portanto valor basilar
no sistema funcionalista. Se o delito € o conjunto de pres-
supostos da pena, devem ser estes construidos tendo em
vista sua consequéncia, e os fins desta. A pena retributiva
¢ rechacada, em nome de uma pena puramente preventiva,
que visa a proteger bens juridicos operando efeitos sobre
a generalidade da populacdo (prevengao geral) ou sobre o
autor do delito (prevengao especial). (Id, Ibid., p. 120-163).

Sob a perspectiva do funcionalismo teleoldgico de Claus Roxin,
prevencgao geral e prevengao especial constituem as finalidades justi-
ficantes da punigao criminal, devendo a sua imposi¢ao, em nome da
protecao de bens juridicos, projetar efeitos tanto sobre a sociedade
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quanto sobre o apenado. (ROXIN, 1997, p. 95). O professor alemao,
todavia, rejeita medidas de prevengao especial negativa, responsaveis
pela neutralizagao do individuo, aderindo, nesse aspecto, somente
a finalidade preventiva especial positiva da pena, pela qual se busca
a ressocializa¢do nao for¢ada do infrator. (BITENCOURT, op. cit., p.
167).Ja em relagao aos efeitos da pena sobre a sociedade, Claus Ro-
xin mescla aspectos de prevengdo geral negativa com elementos de
prevengao geral positiva, reconhecendo, na puni¢ao criminal, além
de uma capacidade intimidatoria, a aptidao para acentuar a fiducia
da sociedade na eficacia das normas penais e, consequentemente,
para propiciar o escorreito funcionamento do sistema juridico de
pacificagao social. (Id. Ibid., p. 167).

Além disso, ao demarcar, como fungao central do Direito Penal, a
tutela subsidiaria de bens juridicos, o professor alemao aparta ideais
retributivos do discurso de justificagdo da san¢ao criminal (ARAUJO,
op. cit., p. 84-85), ja que a mera retribui¢ao punitiva ndo protege, mas
sim viola, ainda que de forma legal, bens juridicos do apenado. De
fato, ainda que represente uma das formas de uso legitimo da forca
em sociedade, a aplicacdo de uma sangao penal valida, como o fu-
zilamento, a prisao ou a multa, importa invariavelmente um ato de
violéncia contra algum ou alguns dos mais relevantes bens juridicos
do individuo, como a vida, a liberdade e o patrimonio.

Nesse contexto, tendo o sistema penal por escopo a defesa de bens
juridicos, somente se revela justificavel o emprego do direito criminal
sancionador se o seu potencial efeito protetivo mostrar-se capaz de
superar o seu inerente efeito violador, o que pode ser cotejado pela
analise da aptiddo da punigdo em prevenir novos delitos. Desse modo,
ao revelar-se incapaz de legitimar o emprego do direito penal em
um sistema fundamentalmente orientado para a prote¢ao de bens
juridicos, deve-se rechagar a aplicagdo de sangoes cujas finalidades
sejam meramente retributivas, construindo-se o modelo dogmatico
de Claus Roxin a partir das necessidades preventivas da pena.
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4 A PROJECAO DAS FINALIDADES PREVENTIVAS
DA PENA SOBRE A TEORIA GERAL DO DELITO:
A RESPONSABILIDADE

Engendrando a funcionalizagdo do sistema criminal, Claus Roxin
projetou a protecao de bens juridicos e as suas consequentes con-
sideragOes preventivas, inerentes a Teoria Geral da Pena, sobre a
constru¢do dogmatica do Direito Penal, reorientando a formula¢ao
normativa dos elementos da Teoria Geral do Delito, os quais, até
entao, encontravam o seu embasamento filosofico no ontologicis-
mo finalista de Hans Welzel. Segundo Luis Greco, apesar de essa
reabertura valorativa incidir sobre toda a constru¢cdo dogmatica do
Direito Penal, “a categoria do delito que mais fortemente vem sendo
afetada pela ideia da prevengao € a culpabilidade”. (GRECO, op. cit.,
p. 120-163).

De fato, por ndo ter sido o sistema de Hans Welzel construido
a partir de elementos valorativos (como o imperativo de prote¢ao
de bens juridicos), a culpabilidade finalista, conceituada como o
“juizo de reprovagao pessoal que recai sobre a conduta daquele que
praticou um injusto penal” (CARLOS; FRIEDE, 2015, p. 285), restava
suficiente para justificar a aplicacdo de uma sangdo ao autor de um
fato tipico e ilicito; contudo, sob o prisma de um Direito Penal fun-
cionalizado para a prote¢ao de bens juridicos €, consequentemente,
desprovido de qualquer carater retributivo, a mera reprovabilidade do
comportamento desvirtuado revela-se insuficiente para a validagao
racional do discurso de justificagao da pena, fazendo-se necessaria,
como visto, a constatagdo de uma necessidade preventiva em sua
imposigao. (GRECO, op. cit., p. 120-163).

Sobre o tema, Luis Greco assevera:

ROXIN ndo descarta a idéia de culpabilidade, valendo-se
dela como elemento limitador da pena. Porém, a culpabili-
dade, por si s6, seria incapaz de fundamentar a pena num
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direito penal ndo retributivista, e sim orientado exclusi-
vamente para a protecao de bens juridicos. Dai porque é
necessario acrescentar a culpabilidade consideragoes de
prevengao geral e especial. [...] Sera necessario o concurso
tanto da culpabilidade como de necessidades preventivas
para que se torne justificada a punigao. (/d, Ibid, p. 120-163).

Com efeito, ainda que reconhecida a reprovabilidade comporta-
mental do autor de um fato tipico e ilicito3, ndo se justifica, sob a
perspectiva de um Direito Penal orientado para a prote¢ao de bens
juridicos, a imposi¢do de uma sancao incapaz de lhes prevenir
novas violagoes, fazendo-se necessaria, para a valida¢do do exer-
cicio do poder punitivo estatal, uma formulacdo dogmatica capaz
de considerar a utilidade preventiva da puni¢do criminal. Nesse
contexto, desenvolvendo a Teoria Geral do Delito sob o prisma do
funcionalismo teleoldgico, Claus Roxin acresce a armagao confor-
macional do crime as finalidades preventivas da pena, alocando-as
ao lado da culpabilidade em seu terceiro compartimento estrutural,
o qual, ap6s a referida cumulacao, batiza de responsabilidade. (BI-
TENCOURT, op. cit., p. 476).

Elucidando essa nova formulagao dogmatica, Luis Greco aduz:

Culpabilidade € necessidades preventivas passam a inte-
grar o terceiro nivel da teoria do delito, que ROXIN chama
de “responsabilidade” (Verantwortlichkeit). A responsabi-
lidade depende de dois dados, que devem adicionar-se ao
injusto: a culpabilidade do autor, e a necessidade preven-
tiva de intervengdo penal, que se extrai da lei. (GRECO,
op. cit. p. 120-163).

No mesmo sentido, assevera Fabio Roque da Silva Araujo:

Na concepgao roxiniana, entdo, o crime seria entendido
como acdo tipica e antijuridica, acrescida da ideia de

3 Neste artigo, tomar-se-ao a tipicidade e a antijuridicidade (ou ilicitude) como os dois primeiros
substratos do conceito analitico de crime.
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responsabilidade, que, por seu turno, seria constituida da
culpabilidade e das finalidades preventivas. [...] Ao traba-
lhar com o conceito de responsabilidade, Roxin transplanta
para a teoria do delito no¢des que sdo proprias da teoria
das consequéncias juridicas do crime. [...] para Roxin, a
culpabilidade, por si s6, ndo se mostrara suficiente, na me-
dida em que sera necessario aferir a necessidade de pena,
0 que se faz com a perspectiva de prevengao, que jamais
pode ser afastada. (ARAUJO, op.cit., p.87).

Desse modo, ao designar a defesa dos bens juridicos mais rele-
vantes para a coletividade como vetor de orienta¢ao do sistema e ao
exigir, consequentemente, a observacao de necessidades preventivas
na justificagdo da sanc¢ao penal, o funcionalismo teleologico de Claus
Roxin reformula toda a compreensao dogmatica do Direito Penal,
fazendo o terceiro substrato do crime deixar de se fundamentar
somente na reprovabilidade do agente, como ocorria no modelo fi-
nalista de Hans Welzel, para entdo passar a se construir pela jun¢ao
das necessidades preventivas da pena com a culpabilidade em um
unico conceito: a responsabilidade.

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

Como aquilatado na presente pesquisa, na segunda metade do
século XX, teorias funcionalistas surgiram como correntes dogmati-
cas pos-finalistas, conciliando formulagoes conceituais neokantistas,
de matriz axiologica, e finalistas, de base logico-real. Observou-se
entdo que, a partir do reconhecimento e do estabelecimento das
fungodes cardeais do Direito Penal, tais teorias passaram a reorientar
a construgao da Teoria Geral do Delito, submetendo os conceitos
eminentemente ontologicos do finalismo entdao dominante a um
filtro valorativo advindo de suas consideragoes utilitarias. Em se-
guida, analisou-se especificamente a proposta funcional teleologica
de Claus Roxin, responsavel por engendrar a abertura valorativa do
sistema penal a finalidades politico-criminais, reconhecendo-se, no
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nucleo das referidas finalidades, o imperativo de prote¢ao dos bens
juridicos mais importantes para a coletividade.

Como consequéncia do estabelecimento dessa diretriz politico-
-criminal, notou-se, na sanc¢ao de natureza criminal, o afloramento
de pretensdes essencialmente preventivas, rechacando-se ideais
retributivos do seu discurso de justificagao. Efetivamente, em um
sistema orientado para a protecao de bens juridicos, a mera retribu-
tividade da pena, decorrente do reconhecimento da reprovabilidade
da conduta do individuo, revela-se incapaz de legitimar o exercicio
do poder punitivo do Estado, fazendo-se cogente a percepg¢ao da
necessidade da punigdo. Percebeu-se entao que, por esse motivo,
Claus Roxin deu inicio a edificagao de uma sistematiza¢ao dog-
matica capaz de abarcar as consideragdes preventivas da pena
na conformacao analitica do crime, alocando-as em seu terceiro
substrato, que deixou de ser constituido somente pela culpabilidade,
fundada na reprovabilidade do agente, para dar lugar a um conceito
formado pela jung¢ao desses elementos.

Observou-se, portanto, no presente artigo, a funcionalizagao
da argumentagao dogmatica gerada por Claus Roxin a partir da
combinacdo de consideragdes de ordem preventiva, proprias da
Teoria Geral da Pena, com elementos conceituais da Teoria Geral
do Delito, exigindo-se, para a justificagdo do exercicio do poder
punitivo do Estado, ndo apenas a mera reprovabilidade do agen-
te, mas também a efetiva aptidao da pena em favorecer a defesa
de bens juridicos, o que, nesse contexto, acabou originando uma
significativa reformula¢do na compreensao analitica do crime: a
substitui¢ao do conceito finalista de culpabilidade pelo conceito
funcionalista de responsabilidade.
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THE EFFECTS OF CLAUS ROXIN'’S TELEOLOGICAL
FUNCTIONALISM ON CRIMINAL DOGMATICS:
FROM CULPABILITY TO RESPONSIBILITY

ABSTRACT

Identifying the influence of post-World War I functionalist theories
on criminal law, this scientific article analyzes the effects of Claus Roxin’s
teleological functionalism on criminal dogmatics, centering its efforts
on the study of the third element of the systematic concept of crime. In
order to do so, through a bibliographic review, it initially investigates
the circumstances of the emergence of functionalist theories in crimi-
nal sciences; afterwards, it analyses Claus Roxin’s functionalist model,
Identifying the essential functions of the criminal system and its conse-
quences on the outlining of punishment purposes. Finally, it studies the
modifications generated by this theory on criminal dogmatics, especially
on the passage from the finalist concept of culpability to the functionalist
concept of responsibility.

Keywords: Teleological functionalism. Culpability. Responsibility.
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