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A CONTRIBUICAO DE KANT PARA O DIREITO PENAL: o sist ema neokantista e
suas consequéncias para a dogmatica penal

IL CONTRIBUTO DI KANT PER DIRITTO PENALE: sistema n eokantista e le sue
conseguenze per la dogmatica penale

Tulio Arantes Bozola

RESUMO: o presente trabalho tem como objetivo analisaraeancos trazidos pela
introducéo das ideias kantianas no Direito Penaksl sentido, sera tracada uma evolucéo
dos sistemas nas escolas juridico-penais, desdestema positivista-naturalista até o
funcionalista, sempre considerando a triparticdcateito analitico de delito em tipicidade,
ilicitude e culpabilidade, demonstrando como osudest de Kant contribuiram para um
Direito Penal mais justo. Para cumprir esse migieigeu-se a pesquisa tedrica, pautada na
andlise da doutrina nacional e estrangeira.

Palavras-chave:direito penal; neokantismo; dogmatica penal.

ABSTRACT: Il presente studio si propone di analizzare | peegr apportati
dallintroduzione di idee kantiane nel diritto pknaln questo senso, essere fatta una
evoluzione dei sistemi nelle scuole penale dal tpostia-naturalista alla funzionalista,
considerando sempre il concetto analitico tripargli reato in tipicita, antigiuridicita e
colpevolezza, che mostra come gli studi di Kantmagontribuito a Diritto penale piu giusto.
Per adempiere a questo scopo, eletto la ricercacéeaulla base delle analisi della dottrina
nazionale brasiliana ed estero.

SUMARIO: Introducdo — 1. Sistema positivista-naturalista.-SBtema neokantista — 3.
Sistema finalista — 4. Sistema funcionalista — ®ndusdo os avangos trazidos pelo
neokantismo — 6. Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

A vida em sociedade fez do crime (ou delito) uno fatridico cuja definicdo é de
vital importancia para a pacifica convivéncia sbdda modernidade, a Teoria do Delito

tornou-se o centro da discussdo dogmatica da @i@wiDireito Penal. As perspectivas de
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entendimento oriundas dessa constatacdo fizeram qgoen as diversas tentativas de
conceituacao do fendmeno se tornassem objeto degpnofundos estudos académicos.

A complexidade do crime € o primeiro elemento dol qué#o pode olvidar o
pesquisador das ciéncias criminais, sob pena @erseter reducionismos inaceitaveis. Nao

fosse assim, as discussdes académicas até hogasguavar-se-iam totalmente inuteis.

Atualmente, a literatura juridico-penal agrupa afind@es doutrinais em duas

importantes espécies: as definicdes doutrinaismaete as formais.

Sob o viés formal, crime é toda violacdo da leigbejue resulta da subsuncdo da
conduta ao tipo penal. Logo, sera crime tudo oales penal tipificar como tal (principio da
legalidade, que, no Direito Penal, assume a faigétipicidade). Todo crime resulta de prévia
definicdo legal, de modo que ndo ha ato, por madsal e agressivo que se apresente, que se
possa chamar de “crime”, se este carater néo lhatfitmuido por uma lei penal anterior. O
crime oferece aspectos bioldgicos e sociais, aléjuridico, mas somente quando a norma
juridica lhe imp&e o seu imperativo, vinculando-tleeno consequéncia a sangéo penal, € que

se pode falar verdadeiramente em “crime”.

De outro lado, numa perspectiva material, crimeoédoto fato humano que,
propositada ou descuidadamente, lesa ou expde igopbens juridicos considerados
fundamentais para a existéncia da coletividade @azasocial. Esse conceito material ou
sociolégico de crime diz respeito ao ato que pdegisoo as condi¢cdes de vida da sociedade,
constatado pela legislacdo e so evitavel mediante pena. Crime, nesse sentido, € um ato
gue ofende ou ameaca um bem ou interesse juridgado fundamental para a coexisténcia
social e, por isso, protegido pelo Estado, sob aagm de pena. Dessa forma, chega-se a
definicdo do crime como ato que ofende ou ameaghaimmjuridico tutelado pela lei penal.

Contudo, a ciéncia penal ndo se satisfaz com ¢aiseitos. O crime € um fato muito
mais complexo e que, por sua relevancia, merecparmenorizado estudo cientifico, o que
implica a necessidade de uma construgdo tedricadmiegicamente orientada com o fim de

identificar seus elementos constitutivos.

Essa perspectiva do problema fez com que os pasabsiscassem uma construcao

analitica de crime. E sob esse prisma € que sewt#geu a definicdo de que o crime, embora
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sendo um todo unitario e indivisivel, se caracteltpmo toda a acdo ou omissao, tipica,

ilicita (antijuridica) e culpéavel.

Se ha na dogmatica penal algum conhecimento queaskeve quase inalterado
desde o inicio do século XX é o conceito de crim@a acao tipica, antijuridica e culpavel.
Todavia, o contetudo que se colocou em cada umagieategorias se alterou profundamente,
havendo uma grande contribuicdo das ideias kastipaea a construcdo e a evolucao das

mesmas.

Nesse sentido, sera tragado um quadro evolutiteata do delito, partindo do fim
do século XIX e inicio do século XX com o sisten@sifivista-naturalista, passando pelo
sistema neokantiano, para depois se chegar amaidtralista e ao sistema funcionalista,
apontando as novidades trazidas pela incorporagsiaddias de Kant, as quais influenciaram
fortemente a construcdo do Ultimo sistema citadwa Panto, elegeu-se a pesquisa teorica,
pautada na analise da doutrina nacional e estrangei

1. SISTEMA POSITIVISTA-NATURALISTA

O movimento positivista cientifico do final do SkcWXIX, apogeu do progresso
cientifico, caracteriza-se pelo ideal de rejeitadat impostacdo metafisica do mundo da
ciéencia e de restringi-la, de modo rigoroso, ao®msfae as suas leis, empiricamente
considerados (LARENZ, 1997, p. 36 e ss.).

Em oposicdo as correntes metafisicas (v.g., idealialemdo, romantismo,
jusnaturalismo), a ciéncia deixa de ser contenyalaiul especulativa, reduzindo-se a pesquisa
das causas eficientes como sucessfes regularesisies e efeitos (fatos), a partir das quais
extraem-se as leis. Os fins escapam ao seu dons@i@ertencem ao mundo espiritual
(PRADO, 2008, p. 88).



E nesse contexto de ideias e de transformacgdes irqu@pe o movimento
denominadocientismo,ou seja, uma atitude mental que via na ciéncia ssilpiidade de
solucionar todos os problemas do individuo e daedade. Destacam-se alguns aspectos
caracteristicos dessa corrente de pensamentoéraas por exceléncia sdo as ciéncias da
natureza (v.g., fisica, quimica, biologia, maten#tietc), pelas quais poderiam ser obtidos
resultados verdadeiros (certeza racional) e uralrmente validos; o progresso cientifico era o
lema da época.

E a ideologia das ciéncias, que visa a reduzii@sias da cultura ao modelo das
ciéncias naturais. A ciéncia tem como caracteddtindamental sua avaloratividade, isto é,
na distincdo entr@giizos de fatee juizos de valoe na rigorosa exclusao destes ultimos do
campo cientifico: a ciéncia consiste somente emoguide fato, neutros em valor,
representando conhecimento da realidade para iafarma constatacdo (BOBBIO, 1995, p.
135).

Nega-se importancia a filosofia dos valores, poestnder que a axiologia, por
definicdo, subjetivando pode de modo algum pretender uma objetivideskrvada a ciéncia
empirica, que versa sobre o ser dos fatos. O vaanp ente metafisico, ndo pode ser objeto

de um discurso cientifico, que busca a verdade.

A Unica atividade cientifica era aquela fundad&xyeriéncia apreendida através do
método causal-explicativo (positivismo naturalisfariéncia juridica sera verdadeira ciéncia
enguanto se fundar sobre fatos indiscutiflefSRENZ, 1997, p. 37-38). O método positjvo
baseado na observacdo, na experimentacdo e naldgfmudas leis € indispensavel nas
ciéncias, devendo ser estendido a todos os domfB@®bka um modo de pensar, 0 positivo,
gue tem validade universal.

Trata-se assim de uma atitude mental que precomzaétodode observacao e de
analise do fenémeno Direito, com o intuito de peiyiar o desenvolvimento da pesquisa e da

explicagéo, tendo na ciéncia seu ideal de objetded

Em seguida, o positivismo cientifico se convertepasitivismo juridico, de cunho
normativista e formal, em uma adaptacdo metodadiigt as ciéncias naturais. Assinale-se,

portanto, que o positivismo juridico deita suagaaiem disciplinas estranhas ao Direito.



Na teoria juridica, a limitagdo ao fatico e existemta realidade significa a
preocupacdo exclusiva com o Direito positivo, seimd@evante seu contetdo de valor. O
objeto da ciéncia do Direito positivista € tdo soteeo direito positivp estabelecido,
formado pelos codigos e leis, e depurado de comgides politicas, éticas, filoséficas ou
sociais, ficando evidente sua anteposicao a quaigtexéncia de indole jusnaturalista. Estes
altimos aspectos podem ser objeto de exame ddgunsas estdo fora de seu campo de
pesquisa cientifica. A realidade juridica é estadad margem dos fendmenos sociais
(PRADO, 2008, p. 89).

A Escola da Exegese, como paradigma da ideologi#iists, preconizou o
desenvolvimento de uma andlise literal do Direitsifpm, reafirmando a prioridade e a
suficiéncia da lei escrita, o predominio da intetpcdo subjetiva do Direito e a estabilizacao

juridica, como produto estatal.

O sistema positivista € descritivo e explicativendo o principio da causalidade
essencial para o governo e a explicagdo do univ@isdos os fatos, inclusive as acgdes e
omissfes humanas, estdo subordinados as leisuwtazagtconhecidas através da observacao

e da experimentacao.

Na concepcdo positivista essencialmente naturaligaide o fundamento
epistemoldgico da teoria causal-naturalista da agddo conceito classico de delito. A
conduta humana é entendida como o0 movimento cdrpadantario que causa uma
modificacdo no mundo exterior. E apenas um proceassal, composto de manifestacdo da

vontade, resultado e nexo causal.

O conceito de acéo surge comgemus proximumsob o qual se subsumem todos os
outros pressupostos do crime. E um conceito nétaalpré-juridico, que se esgota num
movimento voluntario causador de modificacdo noaouexterno (GRECO, 2000, p. 124).

Neste modelo, desenvolvido por Franz von LisztresEvon Beling e fundamentado
por Gustav Radbruch, a agéo era um processo caosghosto de manifestacdo da vontade,
resultado e nexo causal, relacdo de causalidade @mbos. A preocupacgédo residia
exclusivamente no aspecto objetivo do resultadereat Por isso, Liszt dizia que a acdo € a

intervencdo muscular produzida por um impulso ceifelsto €, um movimento corporal



voluntario que, comandado pelas leis da naturemajopa uma modificacdo no mundo
exterior. Portanto, nessa concepc¢édo, a acao é dicagdo causal perceptivel pelos sentidos e
produzida por uma manifestacado de vontade (aca&mssao voluntaria). Excluia-se, assim,
a omissdo (BITENCOURT, 2007, p. 217-218).

O sistema positivista-naturalista apresenta a segdeicao: o tipo compreende 0s
elementos objetivos e descritivos (a tipicidade escdcdo tdo somente objetivista da
conduta); a antijuridicidade, o que houver de olpjee normativo; e a culpabilidade, o
subjetivo e descritivo. Mais detalhadamente, o éiodescricao objetiva de uma modificacédo
no mundo exterior. A antijuridicidade é definidanf@lmente, como contrariedade da acdo
tipica a uma norma do direito, que se fundamemgplesmente na auséncia de causas de
justificacéo. E a culpabilidade é psicologisticateeconceituada como a relacédo psiquica
entre o agente o fato, ou seja, relacdo psicolpgigjetiva, entre 0 agente e o resultado,
limitando-se a comprovar a existéncia de um vinsulgjetivo entre estes (GRECO, 2000, p.
125).

Este método naturalista de construcdo de conctaiogbjeto de muitas criticas.
Além de ser incapaz de resolver inimeros probleseas cair em contradi¢cdes, a doutrina
penal especializada aponta as trés criticas maafentais: o direito, como sistema de
valores, nada tem a fazer com categorias avalar&@i#sto, por exemplo, de a causa ser a
acdo sem a qual o resultado n&o teria ocorridadmplica em que o direito penal se contente

com a causalidade para imputar ao autor um dealitsumado.

O conhecimento da realidade pré-juridica ndo resphkoblemas juridicos. Tudo
depende da importancia que confere o direito aprfatural, de uma valoracao de que este se
torna objeto, a qual instantaneamente faz comesle dle ser puramente natural, adentrando

o0 mundo do juridico.

Assim, o primeiro defeito do naturalismo é incomaquilo que a filosofia moral
chama de falacia naturalista: parte do pressupdstgue o ser é capaz de resolver 0s
problemas do dever ser, ou em outras palavras, elaguilo que &, s6 por ser, ja deve ser, 0

que € uma evidente falacia.

O segundo defeito é o carater classificatério enébista do sistema, que imagina



que todos os problemas estdo de antemé&o resolydias lei, bastando a subsuncao
desvalorada e automatica para dar-lhes o tratanmeats justo e politico-criminalmente
correto (GRECO, 2000, p. 126).

A terceira critica que a teoria causalista enfrerito justamente a impossibilidade
de explicar os crimes omissivos, 0s crimes culp@sos crimes tentados, porquanto nesses
casos é indiferente o contetdo da manifestacdomtad® do agente. Por ser o produto causal
de um resultado de modificacdo do mundo exteri@gdo na teoria causalista tem natureza
exclusivamente objetiva: a acdo humana, com a gentansciente do autor, determina o
resultado como uma forma sem conteudo. A volurdade da acdo indica apenas a auséncia
de coacdo fisica absoluta. O resultado no munderiextseria elemento constitutivo do

conceito. Nessa concepcao causalista, ndo ha egaresultado (SANTOS, 2005, p. 12).

Em seguida, passa-se ao estudo do sistema netkadgsnonstrando-se a grande
contribuicdo de Kant para a correcdo dos defeitesf@mulacdo do sistema naturalista-

positivista.

2. SISTEMA NEOKANTISTA

Com o passar do tempo, a ciéncia juridica foi @sgivamente se distanciando do
Direito Positivo, a partir da percepcdo de que s&dhe podia atribuir simplesmente uma
analise sistémica através de um meétodo indutivoametrucdo juridica. As transformacoes
sentidas apareceram como reacdo a certeza cientdis chamadas “leis naturais” do
pensamento positivista. Inicia-se uma escalada vpra a retomar o relativismo do

pensamento de Kant, o qual se denomimexkantismo

O neokantismo € uma corrente filosoéfica iniciadaAtemanha a partir de 1860, e
representou, pois, a superacdo, e nao necessaaraenegacdo, do positivismo. Em

realidade, ndo passou de uma forma de positivisnidi¢go aberto a filosofia dos valores

A base epistemoldgica do sistema neoclassico aesalileoria do Conhecimento do

Neokantismo, que promoveu uma separacao entrenbgconentos puros a priori — e 0s
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conhecimentos impuros a posteriori Transportada para o Direito, essa delimitacido

inaugurou as categorias do “ser” e do “dever g@idrizando-se o normativo e o axioldgico.

A partir da ultima década do século XIX, houve dor¢acdo contra a mentalidade
positivista, tendo como lema exatamente a volta elafisica. Dois sdo o0s principais

movimentos filosoficos dessa época: o historiciensoneokantismo.

O primeiro buscou diferenciar as ciéncias entreiragét e espirituais, com base em
seu objeto, enquanto o segundo procurou demorsstn@cessidade distingui-las através de
seu método e deu lugar a duas tendéncias: a Eed&arburgo, representada por Cohen e
Stammler, e a Escola de Baden ou Subocidental Aleepesentada principalmente por
Rickert, Lask, Mayer e Radbruch, de grande repsémusio campo jusfiloséfico e juridico-
penal (PRADO, 2008, p. 90).

Muito importante para o Direito foi a obra de Rddétammler, consideradpor
muitos como o fundador da modefritosofia do Direito. A esta Ultima, segundsse autor,
cabe estudar o sistema de forrpasas que envolvem as noc¢des juridicas. Para eaeasté
indispensavel o empregdo meétodo critico, de origem kantiana, que estabelema
separacdo entre forma pura de pensamento (codatiéuipriori) e matéria (substancia
contingente). H&ntre elas uma relacdo I6gicaamdicionante e condicionado. A forma pura
€ a diretriz que condiciona o pensamento jurid®®.0 método formal ordenador tem um
valor absoluto e incondicionado. Baseia-se no iddé@ntiano dapriorismg desenvolvendo

uma espécie de kantismo juridico (formas absokigerais do ideal juridico).

O direito ndo podia mais ser tratado pelo prismacaasalidade, visto que néo
integraria 0 mundo natural em que o passado detarmi futuro, mas sim o mundo
teleologico, da finalidade, devendo ser visto, grud, como uma ciéncia finalista, dotada de
uma logica e método proprios. Opera-se, entdo, bstisuicdo da coeréncia formal do

pensamento juridico circunscrito em si mesmo (PRABEDS, p. 91).

Outro aspecto importante é a doutrina do Direigdguisto €, a norma positiva como
resultado do contexto historico, e dirigida a coiade pura. Todo pensamento como querer
vinculante esta sob a exigéncia ultima da jusicieia de justica ou de injustica depende de

uma condicionantex ante(proposi¢ao ou querer juridico), em que se afiansatonia com o



conjunto total do querer social (justo equivaleleal social). Dessfarma, a ideia d®ireito
justo € umpadrédo para se avaliar cada Direito positivo. CAdaito positivo aspira, de
acordo com o seu sentido geral, a justica. Singudate, pode, decerto, ser reconhecido como
injusto, mas, no seu todo, €, precisamente enquredo, sempre uma tentativa no sentido
de ser justo (LARENZ, 1991, p. 107).

Para a Escola de Baden, de matiz cultural, o pacdh ciéncia do Direito € sua
referéncia a valores que tém certos fins (aspedtmldogico). O Direito é uma realidade
cultural (como um fator real da cultura), istoe&ferida a valores. SO pode ser definido como
o conjunto de dados da experiéncia que tém o sededpretenderem realizari@déia de
direito. O Direito pode ser injusto e o conteudo ndo ddixaer direito, na medida em que

seu sentido vem a ser precisamente este: o dearealjusto (RADBRUCH, 1979, p. 45).

O Direito € conceituado por Radbruch como a redédque possui o sentido de
estar ao servigo do valor juridico, da ideia deitbrque, por sua vez, ndo € sendo a ideia de
justica. Por conseguinte, acaba ele sendo defsodw a realidade que tem o sentido de se
achar a servico da ideia de justica (RADBRUCH, 19/91).

Enquanto as ciéncias naturais se limitam a explatas, submetendo-os a categoria
da causalidade, as ciéncias da cultura querem eamgé-los — sdo ciéncias compreensivas, e
nao so explicativas — o que implica em referi-Idmalidades e a valores.

Substitui-se, portanto, a dogmatica formalistasifacmtéria do naturalismo por um
sistema teleoldgico, referido a valores. Ao invédistribuir as elementares de acordo com
critérios formais pelos diferentes pressupostos dedito, comecou-se por buscar a
fundamentacdo material das diferentes categostensiticas, para que se pudesse, no passo
seguinte, proceder a construcao teleologica dosettos, de modo a permitir que eles

atendessem a sua finalidade do modo mais perfessiyel.

Assim, a partir da percepcao de que os valoresls@itentos imprescindiveis para a
compreensao do Direito, os elementos do delitajaaique vinculados a estrutura causal,
despregam-se da realidade legal. A lei perde @agier de dogma absoluto, alterando em
demasia as bases do pensamento do positivismooifmyimal. Com a manutencdo das

elementares estruturais do conceito de delito, soafiguracées passam a admitir uma



interpretacdo de acordo com os fins, conforme ésres Ultimos que, naquela sociedade,
devem outorgar sentido aos postulados dogmaticos.

No campo penal, inseriu-se, por influéncia da @if@ neokantiana, um conceito
valorativode acdo eonduta humana como atuacéo da vontade no mundaaxt, mas que
nao deixou de ser um conceito causal (e posit)vigtaorientacdo causal-naturalista cede
lugar a causalist@alorativa, dando nascimento amnceitoneoclassico de delit&envolve o

conceito de acdo igualmente a omisséao.

O tipo penal é compreendido materialmente, deixatelger a descricdo de uma
modificagdo no mundo exterior, para tornar-se dgiderde uma acao socialmente lesiva,
portanto, antijuridica; isto é, o tipo objetivo eakrado tornou-se tipo de injusto,

antijuridicidade tipificada, em que também exiselementos subjetivos e normativos.

A antijuridicidade deixa de ser formal, como memmtcariedade a norma, para
tornar-se material, exigindo-se lesividade socidbm isso, abriu-se espago para a
sistematizacdo teleol6gica das causas de exclugddicdude e para a busca de seu
fundamento. A introducdo de consideracfes axioddgecteleologicas facilita a interpretacao
restritiva de condutas antijuridicas e assim sauiteths novas causas de justificacdo nao

previstas em lei.

Por ultimo, o conceito de culpabilidade se tramafode exclusivamentesicoldgico
para psicologico-normativo (reprovabilidade pessimalagente). A culpabilidade torna-se o
juizo de reprovacédo pela pratica do ilicito tipecoontinua contendo o dolo e a culpa, porém
ganha um componente a mais: a formacao da vontaddeada ao dever, que Reinhart Frank

denominou em 1907 de “reprovabilidade”, isto éxigibilidade de conduta diversa.

Isto posto, percebe-se que o grande contributscalaeneokantista foi a inexoravel
abertura do conceito de “crime” a Teoria dos Vaporiebrando definitivamente com o velho
paradigma positivista, algo que vem pautando feaerdiscussdes em torno da Teoria do

Delito desde entdo.

Todavia, estas consequéncias dogmaticas do penganemkantiano serdo o ponto
essencial de questionamentos do finalismo, porgsta eelativizacdo valorativa sera

responsabilizada, em boa medida, pela justificatiam Direito penal nazista (Escola de
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Kiel). As estruturas logico-objetivas, como ponto pirtida do conhecimento finalista,
significam a medida inversa da subjetividade axiocgo método neokantiano.

3. SISTEMA FINALISTA

O finalismo surge no contexto da Il Guerra Mundiahdo como precursor o aleméo
Hans Welzel, em um ambiente de positivismo juridim@gando a busca de principios e
valores que devem ser independentes da vontadel esgue se tem de fazer-lhes oposicao,
ganhando for¢a no pds-guerra, justamente pela sidede de estabelecer limites ao poder
estatal que impedissem a repeticdo dos excessdfl &Reich. Representou, assim, um
verdadeiro rompimento com o Direito Penal nazistan@ reacao ao irracionalismo totalitario
da Escola de Kiel, criticando-se o subjetivismo adetdgico e o relativismo axiolégico do

neokantismo.

Historicamente, a concepcdao finalista mostra-se aq@ropoésito de cumprir a tarefa
nao realizada pelo neokantismo sigerar o positivismo. Assim, por exemplo, o cadocei
neokantiano de realidade éreesmo do positivismo: o objeto da ciéncia juriddcapenas o

Direito positivo.

Em termos metodologicos, essa nova orientacaoarefupositivismo formalista
(I6gico-abstrato) e o realismo axioldgico das épogeecedentes, substituindo-os por uma
consideracaontoldgica(e valorativa)dos problemas. Mas, convém advertir nesse poné, qu
essa doutrina ndo € pura e unicamente ontologis® que ndo deixa de considerar, ainda
gque de forma mais timida, o aspecto axioléginormativo. Veja-se, por exemplo, a
introducédo da teoria da adequacao social no Difednal, por Hans Welzel, criador do
finalismo (PRADO, 2008, p. 95).

Alids, é certo que o0 seu elemento basilar e fundeomenaior estd assentado
exatamente em umwalor, ou seja: o critério valorativo fundamental do réspa dignidade
humana, como um principio de justica imanente aweildi e de validadea priori,

imponderavel e intangivel; este, e ndo a finalidael® o dolo inserido no tipo, constitui o
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elemento essencial e o fundamento ultimo do fimadi$PRADO, 2008, p. 95).

Dessa concepgcdo do homem compessoa,capaz de agir, como ser livre e
responsavelexsurge a necessaria vinculacdo do Direito aoeitindinalista de acdo: as

normas sé podem mandar ou proibir uma confilngh (WELZEL, 2011, p. 32).

O finalismo, ao abandonar a teoria dos valores dikargismo, constroi as suas
categorias juridico-penais com base nas estrudgiso-reais ou l6gico-objetivas. Estas
estruturas sdo compreendidas pelo observador &g de modo l6gico. Apesar de ter se
afastado da teoria dos valores, o finalismo, conéodito anteriormente, exige juizos de valor
em diversas categorias juridico-penais. Mas estkses tém de ser extraidos das estruturas
l6gico-objetivas, ndo podendo ser fruto do subtio exacerbado caracteristico do

neokantismo.

Entende-se por “estruturas logico-objetivas” ascuristancias da realidade
analisadas ndo segundo o método da mera descocdoedse vé, mas do exame da funcéo
finalistica que se pode extrair da observacao.feita

A primeira dessas estruturas € a natureza finalstagir humano. O homem so age
finalisticamente; logo, se o direito quer proibgdas, s6 pode proibir acdes finalistas. Dai
decorre, entre outras coisas, que o dolo devarerteo tipo: o dolo € o nome que recebe a
finalidade, é a valoracéo juridica que se faz sebta estrutura ldgico-real, assim que ela se
dirija a realizacdo de um tipo. Todas as categat@slelito sdo referidas a conceitos pré-
juridicos, obtidas por mera deducéo, confiandoaséogica intrinseca do objeto que se vai
regular (GRECO, 2000, p. 130).

Ao trabalhar com o conceito de agcdo como a vordadgda a um fim, o finalismo
passou a dar fundamento para a puni¢cdo de crimiglts, omissivos e culposos, 0 que néo
foi conseguido pelos sistemas causalista e neakantjue ainda trabalhavam com ideia de

modificagcdo do mundo exterior.

A ilicitude, materialmente, deixa de centrar-sedamo social, ou ao bem juridico,
para configurar um ilicito pessoal, consubstanci@aamentalmente no desvalor da acéo,

cujo nucleo, por sua vez, é a finalidade.
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A culpabilidade, por sua vez, torna-se juizo deaeggdo calcado sobre a segunda
estrutura logico-real: o livre arbitrio, o podeiradge outra maneira. O homem, porque capaz
de comportar-se de acordo com o direito, € respehsguando ndo age desta forma
(GRECO, 2000, p. 131). Assim, a culpabilidade tesegpuramente normativa, porque o
objeto da reprovacdo (o desvalor da acdo) agorsitsa no injusto. A culpabilidade é
composta por “imputabilidade”, “potencial consci@nda ilicitude” e “exigibilidade de

conduta diversa”.

Sem duavida, foi considerado sadio a criacdo darutesds logico-reais pelo
finalismo. Porém, se o neokantismo pode ser chiticeor seu excessivo normativismo, o
finalismo, que de inicio tentou supera-lo, negaadseparagdo entre ser e dever ser (0
dualismo metodologico), depois voltou a ela, e:pomndo a tdénica no ser. No esforco de
polemizar com o neokantismo, acabou o finalismdavalo a falacia naturalista, pensando
gue o0 conhecimento da estrutura pré-juridica j@lviss por si s6 o problema juridico
(GRECO, 2000, p. 131).

Mas nao é s6 na falacia naturalista que se aprogifiraalismo do sistema classico,
como também no dedutivismo formalista e classificat A materializacdo das categorias do
delito, mérito imorredouro do neokantismo, foi pezes esquecida. O tipo tornou-se formal,
mera matéria de proibicdo; assim também a antigidialde parece voltar a ser inexisténcia de
excludentes de ilicitude. Também a importancia &siga dada ao posicionamento
sisteméatico de certos elementos — se 0 dolo estipmmu na culpabilidade — demonstra a
tendéncia classificatoria (GRECO, 2000, p. 132).

4. SISTEMA FUNCIONALISTA

No ambito socioldgico, o funcionalismo consubstarsg na perspectiva utilizada
para analisar a sociedade e seus componentesecatizis enfocando sua mutua integracao
e interconexdo, com o objetivo de reduzir a comgae inerente a todo e qualquer sistema

social.
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O funcionalismo analisa 0 caminho que 0 processalse®s arranjos institucionais
contribuem para a efetiva manutencéo da estabilidadsociedade, colaborando para sua
reproducdo. A ideia primordial é explicar os maisagos aspectos da sociedade com base

nas funcdes realizadas pelas instituicdes queopeliaam e por seus mais variados segmentos.

As teorias funcionalistas do delito baseiam-se rarafuncionalismo estrutural de

Parsons, ora no funcionalismo sistémico de Luhmann.

Os defensores deste movimento estdo de acordo ena @onstrucdo do sistema
juridico-penal ndo deve vincular-se a dados onicb&gy(acao, causalidade, estruturas légico-
reais, entre outros), mas sim orientar-se exclustvde pelos fins do direito penal. Séo
retomados, portanto, todos os avangos imorredodooseokantismo, como a construgao
teleoldgica de conceitos, a materializacdo dagjoates do delito, acrescentando-se, porém,
uma ordem a esses pontos de vista valorativosséateslados pela missao constitucional do
direito penal, que é proteger bens juridicos atrag@ prevencdo geral ou especial. Os
conceitos sdo submetidos a funcionalizacdo, istexige-se deles que sejam capazes de
desempenhar um papel acertado no sistema, alcancamdequéncias justas e adequadas
(GRECO, 2000, p. 134).

Essas construgdes sistematizam o crime a partfurdg®es determinadas a pena,
representando um retorno ao idealismo neokantiaomo consequéncia da construgao
conceitual quanto aos fins do direito penal. Admitainda, a possibilidade de a dogmatica

juridico-penal ser orientada por critérios teleatég de politica criminal.

Com base nesses postulados fundamentais, desemwvolge correntes
funcionalistas bastante delimitadas e, em certpgcass, diametralmente opostas, com o
intuito de dar novas luzes a teoria do delito. Nealedade, as linhas funcionalistas de maior
relevo sdo o funcionalismo racional-teleoldgicoGlaus Roxin e o funcionalismo sistémico

ou radical, desenvolvido por Glunther Jakobs.

Na vertente funcionalista desenvolvida por Roxingudpabilidade deixa de ser
substrato do conceito de crime para se tornar deliogla pena. O conceito de delito, no
entanto, continua tripartido. A culpabilidade é sithida pela “responsabilidade”, composta

de imputabilidade, potencial consciéncia da ilictu@xigibilidade de conduta diversa e
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adicionada pela necessidade da pena (prevencdqgsitava e prevencao especial positiva).
A conduta, por sua vez, é definida como comportamieamano orientado pelo principio da
intervencdo minima, causador de relevante e idteddrlesdo ao bem juridico tutelado,

permanecendo dolo e culpa no fato tipico (PRAD®820. 99).

Na critica de Roxin, o conceito final de agdo seehga em uma 6tima ontologista
inadequada as necessidades do Direito Penal e ratercaormativo dos elementos do
conceito de crime. Nesse sentido, o normativism&aoben se contrapde ao ontologismo de
Welzel. A dogmatica deixa de ser vinculada a exigénontologicas, e passa a ser baseada

em decisbes politico-criminais.

Para Roxin, € melhor uma deciséo justa para caaammcreto do que uma decisao
tecnicamente perfeita. Nao basta que haja a suisud@ conduta a letra da lei, mas é
necessaria que haja uma efetiva lesdo ou perigoetorde lesdo ao bem juridico protegido e

gue esta conduta caracterize um risco proibido (RDX002, p. 82).

Num resumo final, o sistema de Roxin apresentaeseocuma sintese entre
pensamento dedutivo (valoracdes politico-criminaishdutivo (composicdo de grupos de
casos), o que é algo profundamente fecundo, pag@sforca por atender, a uma so vez, as
exigéncias de seguranca e de justica, ambas ieeraritieia de direito. Mas também né&o cai
Roxin no normativismo extremo, pois que permanerepse atento a resisténcia da coisa,
sem contudo render culto as estruturas logicosrezsno faz o finalismo ortodoxo,

garantindo a abertura e o dinamismo do sistema ((ERER000, p. 134).

Ja teoria funcionalista radical ou sistémica, @rgnde precursor € Gunther Jakobs,
constitui-se em uma concepgao normativista distii@tade Roxin para a teoria do delito,
trazendo de volta a culpabilidade para o conceitalidtco de crime e afastando a
“responsabilidade”. A conduta € a provocacao deaesultado evitavel, violador do sistema,
frustrando a expectativa normativa. Segundo o @madismo-sistémico, dolo e culpa
compdem o fato tipico (PRADO, 2008, p. 100).

Baseado no modelo filoséfico normativista, Jakobsoeia-se as concepcgdes de
Luhmann de que o Direito é o instrumento que spara a estabilizacdo social. Partindo da

premissa de que o mundo esta delimitado pelasdeddgumanas (grau de comunicacéo entre
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os individuos), a tese de Jakobs fundamenta-smpeassibilidade de construir determinado
ordenamento juridico sem o reconhecimento dessegsodnterno social (GRECO, 2000, p.
135).

Na concepcdo do funcionalismo sistémico, DireitmdPe o contexto social sdo
nocoes indissociaveis. Excluem-se consideracfesrieagpindo normativas de valoracdes

externas ao sistema juridico-positivo.

O delito, na concepcéo de Jakobs, identifica-s& gue¢bra de expectativa normativa,
sendo convencionado por atos comunicativos, 0ssgai@ntariam contra a seguranca da
sociedade. Assim, o delito passa a ter uma cormtdig@&rsa do que foi construido pelo
finalismo (pensamento ontolégico), transportandoesaceitualmente como a falta de
fidelidade para com o Direito, colocando em risccabdade da norma e, por conseguinte, a
confianca que transmite ao cidaddo (confianca Bodapena passaria a ter a funcdo de

reafirmar o sistema normativo violado.

O grande diferencial da teoria de Jakobs vem agsero Direito penal nédo se
legitima pelo critério tedrico material de bem gicd, e sim pela estabilidade das
expectativas essenciais frente a possiveis deftaaeda(infracdo penal como ato de
significado). O bem juridico penal, ou seja, o tbpe tutela do Direito Penal, é a propria lei
penal. A funcdo da pena, nesse diapaséo, se Bnuitefirmacéo da validade da norma penal
infringida.

A evitabilidade compde o conceito juridico-penabgéo concebido por Jakobs. Nao
basta que o agente tenha agido em desconformidadeseu papel social, tendo assim
confrontado a maxima reitora expressa pela norrgante. A acdo sé se torna juridico-
penalmente relevante se, dotado de consciénciaua@acenduta e das consequéncias, 0
individuo transgride a norma juridica, podendoatgido de outro modo (GRECO, 2000, p.
137).

Jakobs propde uma concepcéo de culpabilidade mse@adputacdo do autor como
um ato de defraudar as expectativas da norma pénallpabilidade estd intimamente
proxima dos valores estruturais da sociedade. Ddtiea a concepcéo do livre arbitrio, visto

que este conceito carece de quaisquer dimensOesss@eu fim se orienta nas perspectivas
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de reparos no ambito da responsabilidade, comdd#ate de restabelecer a confianca da
norma perturbada pela conduta delitiva (PRADO, 290801).

5. CONCLUSAO: OS AVANCOS TRAZIDOS PELO NEOKANTISMO

O sistema neokantista diverge do sistema posdiiaturalista por seu aporte
filosofico. Enquanto este tinha inspiracdo no asino de Augusto Comte, os neokantistas

se viram grandemente influenciados pela filosofiaaleres.

O neokantismo, diferentemente do naturalismo, pocdar fundamento autbnomo
as ciéncias humanas, ao invés de submeté-las a@lodelexatiddo das ciéncias naturais. Para
0 neokantismo, a peculiaridade das ciéncias humaesade em que a realidade deve ser
referida com base nos valores supremos de cadaiaiéBEm resgate acentuado do
pensamento de Immanuel Kant, compreende-se quevey-sier ndo deriva do ser, sendo
imprépria a aplicagdo da metodologia das ciénciasho@nanas ao Direito.

Utilizando-se das concepcdes desse pensador, erdenglie, embora ndo se possa
transcender por completo da experiéncia, ha ummaterst essencial ao conhecimento que é
inata ao ser humano, aprioristica, cuja explicagioente pode ser verificada pela Filosofia.
Para tanto, Kant oferecera os critérios dos jusmiticos e sintéticos e o imperativo moral.
A ciéncia do Direito, dessarte, apoia-se na metgial da relacdo fim/meio, sendo este
condicionado por aquele, consubstanciado em unr \edpiritual. Como decorréncia da
apreensdo das ciéncias humanas como realidadesa@iltaloradas, consagra-se 0 meétodo

axiologico.

A repercussédo da filosofia e da metodologia nedstast na sistematica penal foi
transcendental. Significou, antes de tudo, o desma@mnento de um processo de
transformacdo do esquema naturalista do delito, etmamzio-o de acordo com o método
teleolégico e, com isso, todas suas categoriavaoses (GOMES GARCIA-PABLOS DE
MOLINA ; BIANCHINI, 2007, p. 138).
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Com efeito, a acédo deixou de ser entendida como fimeovimento corporal” em
sentido naturalistico para se destacar seu sigddicsocial, passando a se falar em

“comportamento humano” e em “conduta”.

A ilicitude deixou de ser concebida como expreddgica de uma contradicdo entre
a conduta e a lei, quer dizer, em seu sentido forp@ssando a ser admitida como
“danosidade social”, com a ajuda do desenvolvimdntoonceito de bem juridico.

Por dltimo, a concep¢do neokantista conduziu a oamdiguracdo normativa da
culpabilidade, e ndo mais mera psicologica. A dulplade passou a ser vista como
“reprovacdo”, permitindo fundamentar a sua auséapiadeterminados casos em que ha a

existéncia de referido nexo psicolégico.

Nesse sentido, a concepc¢ao neokantiana represemta@lto grau de elaboracédo da
dogmatica na teoria do delito e um ponto alto rfluéncia da ciéncia penal alema. O
neokantismo e a contraposicao entre ciéncias mati@éncias culturais, com a conseguinte
dualidade metodolégica derivada da distingdo kaatientre “fato” e “valor”, produziram
importantes repercussées na sistematica penal eibcordm eficazmente para que 0s
penalistas determinassem com a necessaria automohoigjeto” da sua propria atividade,
limitando o que compete ao métodausal explicativoe o que é monopdlio do método

valorativo.

Vale reconhecer que o neokantismo ndo esta livrecrideeas. A metodologia
neokantiana, com seu subjetivismo epistemoldgicelaivismo valorativo, bem como com
sua contraposicao entre a “matéria” e “forma”, eéfa isenta de contradicbes nem de pontos

débeis.

Foi caracteristica do sistema neokantista o traitor@gas categorias dogmaticas com
conteudo valorativo, porém com uma certa desordemodeeitos, subjetivismo as vezes
extremo, distanciamento por completo do mundo sdo e interpretacdes ancoradas
unicamente naever serCom isso, seu normativismo acentuado isolou ladeste do mundo
dos valores, esqueceu-se de fazer a adequada mEwgg&o entre direito e realidade

(dualismo metodologico).
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Todavia, os avancos trazidos pelo neokantismo nandética penal superaram
fortemente tais criticas. A inexoravel aberturacdaceito de “crime” a Teoria dos Valores,
quebrando definitivamente com o velho paradigmatigssa, aboliu a proposta arcaica de
ser o0 juiz a mera “boca da lei”, sem possibilitaexercicio do juizo valorativo. Ora, é
impossivel a figura do julgador neutro. As conveg@deologicas, religiosas e sociais de cada
magistrado influenciam a forma de operar o Dir&omam-se a iSso as mudancas da vida

cotidiana, que propiciam a evolucéo da interpretagiDireito.

O reconhecimento de um modelo axiolégico atrelam® @incipios constitucionais
fundamentais é crucial para a andlise do DireitmaPeonsentaneo com o Estado
Democratico de Direito. A incorporacdo de ideiaatieaas na teoria do delito permitiu o
surgimento de principios penais hoje consagradm®ocos principios da ofensividade, da
insignificancia, da adequacdo social, da proposdidade, etc, todos eles com carga
valorativa. Nesse sentido, o neokantismo contrilpaita um direito penal mais justo e mais

atrelado aos direitos fundamentais e a dignidageedsoa humana.
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