
Funcionalismo penal e positivismo jurÃdico

Uma questÃ£o perene que circunda qualquer discussÃ£o sobre Direito Penal estÃ¡ relacionada Ã  sua
finalidade. Ã? possÃvel convergir, com alguma seguranÃ§a, de que a finalidade Ã© a proteÃ§Ã£o de
bens jurÃdicos. Esse consenso advÃ©m de uma contraposiÃ§Ã£o da ciÃªncia penal alemÃ£ no
segundo pÃ³s-guerra diante de uma ideia entÃ£o vigente de que a finalidade do Direito Penal seria a de
tutela de valores morais, ideolÃ³gicos e religiosos etc [1]. Ocorre que nas teorias funcionalistas,
sobretudo as de Roxin [2] e Jakobs [3], hÃ¡ uma conotaÃ§Ã£o polÃtico-criminal bastante acentuada.
Por isso, Roxin, quando publicou o seu â??Kriminalpolitik und Strafrechtssystemâ?• nos anos 70 do
sÃ©culo passado, afirmou que de nada adiantaria uma linda teoria do delito se polÃtico-criminalmente
equivocada [4].

O que aproxima as teses funcionalistas em suas diferentes matizes Ã© esse verniz polÃtico-criminal.
Evidentemente, existem diversas teorias classificadas como funcionalistas. Contudo, as que possuem
certa proeminÃªncia na doutrina, por diferentes razÃµes, sÃ£o aquelas propostas por Roxin e Jakobs. O
primeiro encampa o funcionalismo teleolÃ³gico-racional e o segundo o funcionalismo sistÃªmico.
Quando refiro que por diferentes razÃµes estas duas teses auferem relevÃ¢ncia na dogmÃ¡tica Ã©
porque a roxiniana Ã© uma espÃ©cie de modelo soft e a de Jakobs, para quem a funÃ§Ã£o do Direito
Penal, ao contrÃ¡rio do que pensa Roxin, Ã© o asseguramento da vigÃªncia da norma [5], Ã©
considerada uma proposta radical e, inclusive, recebe contundentes crÃticas a ponto de se afirmar que a
sua teoria possui influÃªncia direta de Carl Schmitt e de um Hobbes â??fascistizadoâ?• [6].

A proposta de Roxin, noutro turno, transporta a polÃtica-criminal para o interior da teoria do delito. O
injusto Ã©, assim, composto pela tipicidade, antijuridicidade e, em um terceiro escalÃ£o, a
responsabilidade, cujo escopo estÃ¡ relacionado com a questÃ£o se deve (ou nÃ£o) o autor ser punido
sob uma perspectiva polÃtico-criminal. Para que se possa afirmar positivamente, deve-se avaliar a
culpabilidade e a finalidade preventiva da pena, de modo que â??o tipo estrutura-se a partir da finalidade 
polÃtico-criminal da pena em abstrato (prevenÃ§Ã£o geral); o injusto, a partir da funÃ§Ã£o do Direito
Penal de proteÃ§Ã£o de bens jurÃdicos, e a responsabilidade, a partir da finalidade polÃtico-criminal 
da pena a ser aplicada concretamente (prevenÃ§Ã£o geral e especial)â?• [7].

AproximaÃ§Ã£o do funcionalismo com o positivismo jurÃdico

O desenvolvimento destas teorias funcionais, sobretudo a de Roxin, passaram a ter grande aceitaÃ§Ã£o
na Europa Continental. O que nos parece que seja uma questÃ£o de fundamental importÃ¢ncia Ã©
saber se essas teorias evoluÃram com a teoria do direito ou se sÃ£o consequÃªncias de compreensÃµes
sobre teorias do direito. E Ã© nesse particular que se verifica uma aproximaÃ§Ã£o do funcionalismo
com o positivismo jurÃdico. Veja-se que o positivismo jurÃdico Ã© um fenÃ´meno que se assenta
sobre trÃªs grandes teses: a) a tese das fontes sociais, que estabelece a validade das regras a partir de
uma regra de reconhecimento que Ã© produto de um convencionalismo [8], i.e. o direito posto por uma
autoridade humana legitimada [9]; b) a tese da separabilidade entre o direito e a moral, o que equivale
dizer que Ã© possÃvel cindir direito enquanto conceito e como um sistema de regras vÃ¡lidas de um
juÃzo crÃtico moral [10] e; c) a tese da discricionariedade que estÃ¡ conectada com a ideia de que as
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autoridades objetivamente convencionadas possuem a liberdade para decidir casos em que a regra (o
objeto de conhecimento limitado pela tese das fontes) nÃ£o carrega consigo uma resposta a priori, o que
pode ser feito inclusive com base em razÃµes extrajurÃdicas [11].

O funcionalismo teleolÃ³gico de Roxin, nesse sentido, confere uma importÃ¢ncia singular aos fins polÃ­
tico-criminais a ponto de orientar axiologicamente os rumos de um direito penal condizente com um
Estado DemocrÃ¡tico e Social de Direito [12]. Essa razÃ£o polÃtico-criminal, por consequÃªncia, Ã©
produto de um convencionalismo, o que a aproxima da tese das fontes. Quer dizer, quem irÃ¡ decidir o
que Ã© e como deve ser a polÃtica-criminal de determinado Estado Ã© aquele que, por convenÃ§Ã£o,
Ã© dotado de autoridade para isso. Mais: esse estado de coisas tambÃ©m resulta na relaÃ§Ã£o
contigencial entre direito e moral, fundamentalmente porque os critÃ©rios morais podem ser inseridos
na regra de reconhecimento.

Para ser mais preciso, se os fins do Direito Penal
sÃ£o aqueles vinculados Ã  polÃtica-criminal,
Ã© possÃvel perceber que essas regras funcionais
podem (ou nÃ£o), por intermÃ©dio de uma
convenÃ§Ã£o, incluir critÃ©rios morais. Como
exemplo, o CÃ³digo Penal brasileiro impÃµe uma
pena de reclusÃ£o de 02 a 06 anos para aquele
que contrai matrimÃ´nio mesmo sendo casado
(artigo 235, CP). A tese roxiniana parte de um
modelo de contrato social que aduz que, no
espectro de um Estado DemocrÃ¡tico de Direito, o
cidadÃ£o repassa ao Estado a tarefa de garantir a
convivÃªncia livre e pacÃfica e Ã© nesse
momento que afirma que nÃ£o incumbe a este
tutelar questÃµes morais [13].

O que nos parece seja tambÃ©m problemÃ¡tico,
contudo, Ã© a vagueza do conceito de polÃtica-
criminal adotado pelo funcionalismo e de como ele pode ser controlado e fiscalizado por elementos a ele
externos. Ã? dizer: como nÃ£o atender aos anseios momentÃ¢neos de uma sociedade em tempos de
crise se Ã© ela mesma quem guia o legislador e a funÃ§Ã£o do Direito Penal? Como serÃ¡ possÃvel
evitar uma radicalizaÃ§Ã£o do sistema jurÃdico-penal quando, em uma legislatura, o parlamento Ã©
composto por polÃticos autoritÃ¡rios e avessos Ã s polÃticas de direitos humanos? Isso Ã© algo a se
pensar, principalmente quando inserimos essa discussÃ£o naquilo que Streck denomina como
â??sociedade de modernidade tardiaâ?•[14] e na crÃtica que Zaffaroni faz ao transplante de teorias da
Europa Continental para paÃses latino-americanos[15].

Quer dizer, assim, que o funcionalismo penal adere a uma deterioraÃ§Ã£o da autonomia do direito,
caracterÃstica essa que Ã© marcante do sujeito moderno assujeitador contra o qual a crÃtica
hermenÃªutica do direito se insurge. Nesse ponto, sÃ£o necessÃ¡rios constrangimentos epistemolÃ³gicos
que Ã© um mecanismo que tem como primado combater o problema central do sujeito da modernidade
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que reside, justamente, na indiferenÃ§a quanto a qualquer fator externo. Ã? papel da boa dogmÃ¡tica
derrotar esse sujeito moderno [16].

Tese da discricionariedade

Ademais, esse verniz polÃtico-criminal que caracteriza as teorias funcionalistas, na medida em que
depende de um fundamento axiolÃ³gico que Ã© produto de uma convenÃ§Ã£o, tambÃ©m dialoga com
a tese da discricionariedade. Isso porque, se tudo Ã© projetado para a finalidade de atender aos anseios
de uma polÃtica-criminal determinada que, na perspectiva funcionalista, carece de maiores
esclarecimentos quanto a um distanciamento de seu conceito usual de espaÃ§o de elaboraÃ§Ãµes de
leis penais[17], entÃ£o os fatores que irÃ£o ditar os rumos do direito penal estÃ£o ligados a uma polÃ­
tica-criminal que pode, ao fim e ao cabo, ser constituÃda por dados extrajurÃdicos. NÃ£o se pode tomar
conclusÃ£o outra, senÃ£o a de que o funcionalismo-sistÃªmico tambÃ©m estÃ¡ fundado em uma teoria
do direito de base positivista, na medida em que Jakobs desidrata a funÃ§Ã£o do Direito Penal ao
conferir maior rigor Ã s expectativas normativas em detrimento do conteÃºdo das normas [18].

Portanto, admitindo ou nÃ£o, nos parece que Ã© incontroversa a influÃªncia do positivismo jurÃdico
nas propostas funcionalistas. E como hÃ¡ essa influÃªncia, todos os problemas que surgem a partir da
predominÃ¢ncia de um paradigma positivista se projetam sobre as teorias funcionais, especialmente o
estiolamento da autonomia do direito. Por isso, Ã© crucial produzir uma dogmÃ¡tica penal que esteja
em constante diÃ¡logo com a teoria do direito.
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