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submete a critica cientifica os principais argu-
mentos favoraveis e contra essa conexao. Apos
essa inspecdo cientifica, chega-se a conclusdo
de que ndo ¢ possivel afirmar, para além da du-
vida razodvel e com responsabilidade cientifica,
que existem vinculos entre o edificio teodrico
de Welzel e a ascensao do nacional-socialismo.

PALAVRAS-CHAVE: Finalismo - Hans Welzel - Na-
cional-socialismo - Adequacéo social - Bem ju-
ridico - Analogia - Teorias do erro.

submits the main arguments for and against
this connection to scientific criticism. After
this scientific inspection, it is concluded that
it is not possible to assert, beyond reason-
able doubt and with scientific responsibility,
that there are links between Welzel's theoret-
ical edifice and the rise of National Socialism.

Kevworbs: Finalism - Hans Welzel - National
socialism - Social adequacy - Legal good - Anal-
ogy - Theories of error.

SumArio: 1. Introducdo. 2. Argumentos “contra” e “a favor” da relacdo entre Welzel e o nacio-
nal-socialismo. 3. A teoria da acéo final: ontologismo neutro?. 4. Sobre as criticas a teoria
do bem juridico e sobre a misséo do Direito Penal. 5. Teoria da adequacdo social. 6. Teoria
do erro: o embate entre as “teorias do dolo e da culpabilidade” e suas consequéncias em
julgamentos de acusados nazistas. 7. Das criticas de Welzel ao positivismo e a filosofia
dos valores/neokantismo. 8. A analogia e o nacional-socialismo. 9. Consideracées finais.
10. Referéncias.

1. INTRODUCAO

Na literatura recente, em especial quando analisamos a produgio internacional, reas-
cendeu a discussdo sobre a possivel vinculagdo entre a concepgio finalista de Welzel e o re-
gime nacional-socialista. H4, por um lado, autores que assinalam a completa irrelevancia
da teoria penal de Welzel para o regime nacional-socialista'; em sentido oposto, ha aqueles
que indicam uma vinculagao direta e, até mesmo, um compromisso politico-ideolégico de
Welzel com o regime nazista®.

A existéncia dessas duas perspectivas, assumidas por juristas cientificamente compro-
metidos, ja serviria para colocar em xeque a razdo deste artigo: para que discutir um tema
sobre o qual ha suficiente produgéo cientifica? A razdo, pensamos, é que, pela primeira vez,
ao menos até onde tomamos conhecimento, esse debate - aparentemente irrelevante para
anossa discussio cientifica - replicou em territorio nacional. E esse reflexo foi justamente

1. Por exemplo, v. HIRSCH, 2004, p. 3, como um dos discipulos de Welzel.

2. Por exemplo: MATUS ACUNA, 2014, p. 627, a indicar, expressamente, a “aprovacio pessoal de
Welzel ao projeto penal nacional-socialista”. E, anteriormente, POLITOFE, 1989, p. 318, afirmou que
Welzel prestou, antes e depois de 1945, uma importante contribui¢do ao autoritarismo. Na propria
Alemanha, além daqueles citados no decorrer do texto, STICHT, 2000, p. 122 e ss., sustenta que varias
manifestagdes de Welzel ndo deixam duvidas de que ele se adequou a tendéncia de moralizagdo do
direito no nacional-socialismo.
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no sentido de estreita vinculagdo da postura tedrica de Welzel com o nacional-socialismo®.
Cabe-nos, portanto, situar o leitor brasileiro nessa discussao.

Como a ciéncia é feita com argumentos e contra-argumentos, a nossa primeira ta-
refa sera fornecer ao leitor um panorama da teoria finalista com o objetivo de exercer o
controle cientifico das opinides recentemente publicadas. Em um segundo passo, reali-
zaremos uma analise, ainda que breve, sendo das principais publica¢des, ao menos das
temdticas fundamentais desenvolvidas por Welzel entre 1930 e 1945, sem prejuizo de re-
feréncias a textos mais recentes, na medida do necessario. Feito isso, e também de modo
simultaneo, tomaremos uma posig¢do valorativa, que sera no sentido, diga-se desde logo,
de afastar a conclusido peremptoria de vinculo efetivo entre o finalismo e o nacional-so-
cialismo.

Fique claro: ndo nos interessa realizar um juizo moral péstumo de Welzel*, o que seria
uma atitude, sendo inconsequente®, a0 menos cientificamente irresponsavel neste pequeno
espaco. Nossa proposta — mais modesta — é realizar uma analise critica dos contributos da
teoria penal de Welzel para a dogmatica como um todo, inclusive no sentido de indicar tudo
aquilo que ainda reflete o “estado da arte” e se mantém “vivo”, quando menos para a dou-
trina dominante.

Desenvolveremos os nossos objetivos da seguinte maneira: primeiro, por honesti-
dade intelectual, é imprescindivel ndo sonegar ao leitor alguns dos argumentos levantados
“contra” e “a favor” da vinculagdo entre o regime nacional-socialista e Welzel (a seguir 2);
depois, apresentaremos um panorama da teoria final (a seguir 3); esse breve panorama per-
mitira fornecer ao leitor os elementos conceituais basicos para que possamos, nas se¢des
seguintes, verticalizar a discussao em torno dos pontos mais polémicos, isto é, as criticas a
teoria do bem juridico e sobre a missdo do direito penal (a seguir 4); as criticas de Welzel ao
positivismo e a filosofia dos valores (a seguir 5); os problemas da teoria da adequagao social
(a seguir 6); a teoria do erro (a seguir 7) e, finalmente, a analogia in malam partem e alega-
lidade estrita (a seguir 8).

3. Para ficar com um exemplo, BUSATO, 2021, v. 1, p. 409-439.

4. Acerca da filiagdo formal de Welzel ao Partido Nacional Socialista, em 1937, e de seu vinculo aos
docentes do nacional socialismo, veja-se a anélise biografica de STOPP, 2018, p. 10 e ss.

5. Exatamente essa perspectiva se pode extrair do texto de MATUS ACUNA, 2014, ao ingressar na
andlise do “comportamento politico” de Welzel, o que caberia quiga a uma biografia, nao a um texto
dogmatico. Esse é erro metodologico tdo primario que dispensa maiores obje¢des: selecionam-se
aspectos do mundo factual para a “comprova¢io” de algo que ja se supde. Trata-se, é preciso frisar,
de uma construgio nada rigorosa, na medida em que se vale de argumentos de indole pessoal para
tentar corroborar uma ideia de partida, qual seja: o sistema welzeliano foi em parte construido para
respaldar o regime nazi.
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2. ARGUMENTOS “CONTRA" E “A FAVOR" DA RELACAO ENTRE WELZEL E O
NACIONAL-SOCIALISMO

Como ja assinalamos, ha duas perspectivas antagonicas: de um lado, uma que estabe-
lece a clara conexao entre a teoria penal de Welzel e o regime nazista; do outro lado, uma
perspectiva que aponta para a absoluta desconexao entre o pensamento® de Welzel o nacio-
nal-socialismo. Faremos, aqui, uma breve contraposi¢éo, apenas no sentido de demarcar
o debate.

A manualistica penal ndo apenas é silente quanto a possivel ligagao de Welzel com o na-
cional-socialismo, sendo que também apresenta alguns dados que sequer permitem cogitar
tal conexdo. E isso porque os autores consideram que o protagonismo teérico de Welzel so-
mente se manifesta apds a Segunda Grande Guerra. Figueiredo Dias, por exemplo, inicia a
sua analise do finalismo com a seguinte afirmagdo “Ap6s a tragédia da II Grande Guerra
[...]", arrematando: “Welzel determinou os caminhos de toda a dogmatica penal durante as
décadas que se seguiram ao fim da II Grande Guerra™. Esse hiato temporal, per se, ense-
jaria davidas sobre a mencionada simpatia® de Welzel com o nacional-socialismo. Mas ndo
¢é somente isso.

Ainda nesse sentido, isto ¢, de que a influéncia de Welzel na dogmatica se estabeleceu,
notadamente, no pds-guerra’, um dos pontos de inflexdo, em 1952, foi o julgamento do
BGH (Bundesgerichtshof) em que se reconheceu a “teoria da culpabilidade” (Schuldtheorie),
em oposi¢doateoria do dolo (Vorsatztheorie), separando-se, estritamente, o dolo do conhe-
cimento da ilicitude, na forma como propugnava a teoria finalista'®. Mas é fato que grande
parte dos pilares do sistema welzeliano, como o conceito de agédo final e a teoria da

6.  Por “pensamento” nos referimos a posi¢ao mais abrangente, nao necessariamente vinculada a teoria
finalista. A produgao de Welzel, sobretudo na década de 30 do século passado, tocou, entre outros,
em pontos sensiveis, como o direito natural, o positivismo, a filosofia dos valores, os quais se inserem,
portanto, nessa terminologia mais ampla. Quando nos referirmos a teoria finalista, o termo deve ser
compreendido em sentido restritivo.

7. DIAS, 2019, p. 285-286. E o que se infere também em L. Greco: “O finalismo, a teoria que dominou o
debate (mas nunca as opinides) nos anos posteriores a Segunda Guerra Mundial [...].” GRECO, 2014,
p. 24. Igualmente, “A doutrina finalista aparece nos anos trinta do século passado...expandindo-se
com éxito extraordindrio depois da Segunda Guerra Mundial”. GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
2005, p. 669.

8. Ainda que se possa cogitar de tal simpatia, em termos de posi¢ao politica pessoal, o que nos interessa
aqui é contrapor as posi¢des dogmaticas de Welzel com o regime nacional-socialista, e ndo desvendar
acerca de seu estado animico acerca do nazismo, algo irrelevante para o debate.

9. Compare-se: KUBICIEL, 2015, p. 136. Contudo, o Autor assume perspectiva divergente, defendendo
que, ja a partir de 1930, Welzel passa, gradualmente, a ocupar posi¢do de destaque na ciéncia penal,
alcancando, em 1937, o status de uma das principais cabegas da dogmatica alema. KUBICIEL, 2015,
p- 138.

10. BGHSt 2, 194, p. 209 e ss., ainda que sem referéncia expressa ao nome de Welzel. Sobre isso: LOOS,
2004, p. 1115.
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culpabilidade, foram desenvolvidos ja entre as décadas de 30 e 40 do século passado, no
apogeu do regime nacional-socialista.

Argumenta-se, agora do ponto de vista material, que as contribui¢des da teoria finalista,
que possui uma raiz aristotélica, foram desenvolvidas, em especial, com o fito de limitar a
normatividade por meio da natureza das coisas, leis do ser, as quais, uma vez assumidas
pelo legislador, ndo poderiam ser modificadas''. Como poderia uma tal estrutura tedrica,
construida para limitar o conteido das normas a luz da realidade, isto é, limitar o poder
do Estado por meio da natureza das coisas, contribuir juridicamente para o desastre da II
Guerra Mundial? Fazemos essa indagagéo, em carater retdrico, isto é, ndo em razéo de sua
relevéncia cientifica ou analitica, sendo para explicitar a auséncia de sentido de se insinuar
tal conexdo, indicada por aqueles que visualizam vinculos diretos entre ontologismo e au-
toritarismo (infra, 3).

Por outro lado, como teremos oportunidade de ressaltar abaixo (n. 3), o sistema de im-
putagdo de Welzel expressa o inevitavel retorno as ideias da ilustracdo. O autor julgava um
absurdo imputar consequéncias juridicas a uma pessoa tdo somente em razao da causagao
de determinado resultado, isto ¢, sem a intervengdo do conhecimento, tampouco da von-
tade; esse modelo de imputagdo, como é possivel intuir, estd na raiz dos sistemas autori-
tarios, da censura pelo resultado. Por isso, a agdo, espinha dorsal da imputagido, somente
possui relevancia juridica quando se produz por meio de uma vontade que determina o
curso causal. Observada assim, ressalta Alberto Donna, a teoria de Welzel é um retorno a
teoria da imputagdo a liberdade'?. E mais, conclui o autor, vé-se que a a¢ao, no sentido pro-
posto por Welzel, “é um retorno a ideia essencial da ilustra¢ao de imputar a liberdade do
sujeito, como resposta a imputacio objetiva da irracionalidade do sistema do nacional-so-
cialismo™®.

Nio somos ingénuos a ponto de ignorar que sao identificaveis topicos considerados
“antiliberais” na teoria penal'* de Welzel, que poderiam, como de fato foram, ser utilizados
pelo “Regime” no sentido de se conferir uma sustentagao teérico-dogmatica a iniciativas
politico-legislativas autoritarias'®. Por outro lado, o pensamento essencialmente ontolo-
gista (no plano da teoria da agdo final), e marcadamente ético (no que toca a missao do
Direito Penal), como também antropoldgico, tanto poderia ser um servo de um regime

11. DIAS, 2019, p. 285.

12.  ALBERTO DONNA, 2005, p. 86.

13.  ALBERTO DONNA, 2005, p. 90.

14.  Aqui, como se viu, ndo nos referimos apenas a teoria finalista, mas também aos textos de relevo de

Welzel, sobretudo os reunidos na coletdnea “Abhandlungen zum Strafrecht und Rechtsphilosophie”,
os quais serdo analisados em seus aspectos mais relevantes para este artigo.

15. Parte da irracionalidade foi levada adiante pela Escola de Kiel, que guarda com um finalismo a
coincidéncia temporal, algumas premissas filosoficas e mesmo repercussdes no sistema penal.
Entretanto, nas palavras da literatura cientifica, essas Escolas devem ser drasticamente diferenciadas
(cf. abaixo n. 4). Assim, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2005, p. 674.
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ditatorial, como de um projeto democratico, em face, ou bem dos valores defendidos, ou
bem de uma certa neutralidade valorativa (no que toca as denominadas estruturas “logico-
-reais”'¢). Ressalvas feitas, vamos aos argumentos de vinculagao.

Como antecipamos, hd autores que sustentam a relacao de Welzel com o regime nazi.
Antes de entrar propriamente nas filigranas da sua construgéo tedrica, essa parcela da lite-
ratura considera que é possivel adscrever Welzel ao nacional-socialismo em razdo de alguns
fatos'”: primeiro, em 1937, em Eisenach, participou como expositor no encontro organi-
zado pela NS - Rechtswahrerbund, oportunidade na qual falou a honra da comunidade
(“Uber die Ehre von Gemeinschaften”)™, tematica de extrema importancia para o regime
nazi."

Welzel também é mencionado como bom exemplo, ao lado de Mezger, de jurista que
assentiu com a clausula da analogia como fonte de criagdo do direito penal.® Afirma-se,
categoricamente, que Welzel ndo apenas atribuia grande significado as investigagdes sobre
eugenia e a raga, sendo também que “otorgd su aprobacion cientificaa la disolucion de la ga-
rantia del principio de legalidad para aplicar el derecho penal con fines politicos™'. Que se
segue da seguinte afirmacdo, essa mais severa: Welzel aprovou, categoricamente, a:

“[...] introduccién de la cléusula de aplicacién analdgica del derecho penal conforme al sano
sentimiento del pueblo alemdn’, introducida por el régimen Nazien el § 2 del entonces vigente
StGB, pues ella permitiria aplicar el Derecho penal, sin limitaciones positivas, a quienes
infringieran su contenido material’, esto es, ‘los valores de acto de la recta conciencia que se
encuentran detrds de las normas del Derecho penal’, entre los cuales menciona, en primer
lugar, ‘la fidelidad al pueblo, al Reich, a la Fiihrung’ y la obediencia al poder estatal”*

Feitos esses breves delineamentos, passaremos, agora, a analise dos elementos con-
cretos que possuem maior relevo para o debate.

16.  Explicativo sobre isso, com multiplas referéncias: STICHT, 2000, p. 37-48.
17. Descrigio em VELASQUEZ VELASQUEZ, 2019, p. 191.

18. WELZEL, 1938, v. 57, p. 28.

19. Cf.ainda STICHT, 2000, p. 122 e ss.

20. MATUS ACUNA, 2014, p. 622, nota de rodapé n. 1.

21. Idem.

22. MATUS ACUNA, 2014, p. 622, nota de rodapé n. 1.
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3. A TEORIA DA ACAO FINAL: ONTOLOGISMO NEUTRO?

A teoria finalista de Welzel é, sobretudo, uma teoria realista®. Um dos principais pontos
deruptura coma “escola classica” e 0 “causalismo”, bem assim com o neokantismo e a sua se-
paracio entre os planos do “ser” e “dever ser”, sem espaco para duvidas, foia “teoria daacio
final”. A acéo deixa de ser compreendida como simpldrio processo causal, como mera cau-
sacao de um resultado, e passa a ser concebida como diregio final de processos causais, na
medida em que a vontade antecipa o objetivo, escolhe os meios para seu alcance e se planeja
paratal®. Por poucas palavras,aac¢do é “o exercicio de uma atividade final”> (“Ausiibung der
Zwecktitigkeit”). E facil perceber, portanto, que a concepgao final da agdo estd assentada na
intui¢do segundo a qual os seres humanos tém finalidades®; dai se dizia, em tom jocoso, que
acausalidade é dos mortos e finalidade dos vivos” ou, no sentido plastico descrito pelo pro-
prio Welzel, que a causalidade é cega e a finalidade é vidente®®. Vamos nos deter um pouco
nessas consideragoes.

O conceito de agdo, enquanto categoria do ser e como verdade ontoldgica, precede aole-
gislador® e o vincula, caso esse queira dela se valer’®. Em outras palavras, isso significa que
o sujeito cognoscente nao altera o objeto conhecido: se o direito recorre ao ente, o direito
tem que respeitar o “ser” desse ente (a sua estruturalogico-real). Para colocar a ideia em um
plano de compreensdo mais evidente: um cachorro sempre sera um cachorro, ainda que o
legislador o chame de gato; por isso, o cachorro nunca ronronara.

Uma evidente implicagdo desse modo de compreensio, no 4mbito da moldura de uma
teoria do Estado, é, sem duvida, que o legislador ndo é um ser onipotente, que pode tudo.
Isso, naturalmente, pavimenta o caminho para a transi¢do de um Estado de Direito mera-
mente formal para o Estado de Direito material’': a normatividade estd limitada pela es-
trutura 6ntica do ente ou, 0 que é 0 mesmo com outras palavras, “qualquer valora¢ido que
desrespeite alogica da coisa serd, for¢osamente, erronea”. A convic¢ao do finalismo, por-
tando, se dirige no sentido de que o direito, em especial a dogmatica penal, deve ter como

23.  WELZEL, 1975, p. 106, a respeito das estruturas Onticas, como parte da vida real.
24. WELZEL, 1975, p. 77 e 108 e ss.
25. 'WELZEL, 1969, p. 33 (sem destaque no original).

26. Sobre se é possivel encontrar algum nivel de finalidade também nos animais, fato que colocaria em
xeque a premissa de Welzel, cf. PORTMANN, 1956.

27. BAUMANN, 2016, p. 173.
28. WELZEL, 1961, p. 1.

29. WELZEL, 1931, p. 708.
30. Cf. WELZEL, 1953, p. 4.

31. Nao ignoramos toda a discussdo em torno do termo Estado de Direito. Aqui, consideramos que o
nucleo do conceito é constituido pela ideia de liberdade do cidaddo. Cf. NOVAIS, 2013, p. 25.

32. Cf. GRECO, Luis. Introdugdo a dogmitica funcionalista do delito. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, v. 32, 2000. p. 125.
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objeto aquilo que é permanente e pré-juridico, o que se convencionou chamar de estruturas
logico-reais ou logico-objetivas®. Essas, que preexistem a intervengdo do direito, ja pos-
suem uma dimenséo de sentido que nao pode ser alterada pelo legislador.

A primeira, e qui¢a mais importante, dessas estruturas logico-reais, cujalégica o direito
deve respeitar, é a ja mencionada natureza final do atuar humano*. Se o legislador quiser
regular a agdo humana, ndo pode ignorar a sua dimenséo pré-juridica. Disso serd também
derivado o conceito de ilicito pessoal®, com a “subjetiviza¢ao” do ilicito®: o ilicito penal
nunca consiste na simples lesao objetiva do bem juridico (desvalor de resultado), mas sim
setraduz em um ato social-eticamente intoleravel (desvalor de a¢do)*’, que tem na intencio-
nalidade o seu ponto arquimédico.

Ainda no que se refere a interpretagdo da inten¢do, Welzel ressaltava que a finalidade é
uma categoria objetiva, e que o contetido de sentido social é codeterminado pela vontade
da agdo final, mas ndo de modo exclusivo. De toda sorte, no que toca a vontade da agéo,
Welzel mantém a compreensao de que se trata de algo puramente psicolégico, um fend-
meno mental que nao pode ser definido™®.

A intencionalidade, posteriormente substituida pela expressdo “finalidade”, perten-
cente ao ilicito pessoal, consiste na “singular posi¢ao da vontade na estrutura do mundo, de
transformar o evento cego [...] em um acontecimento vidente, ou seja, sobredeterminar o
nexo causal de modo final™®.

Uma vez que a finalidade refere-se a capacidade da vontade de, em determinada ex-
tensdo, prever o resultado da intervencao causal e, assim, planejadamente, controla-la para
o alcance do objetivo, a vontade controladora do evento causal, consciente do objetivo, é a
espinha dorsal da agdo final”*.

Veja-se aqui uma questdo interessante: assim compreendida a finalidade, nota-se cla-
ramente a consequéncia que é derivada para o legislador. Esse estd livre para eleger as agdes

33.  Vejam-se: STICHT, 2000, p. 45; e WELZEL, 1975, p. 244. Criticamente, sobre a problematica da nao
vinculagio do legislador, caso este opte por ndo considerar as estruturas logico-objetivas, desconsi-
derando-as por completo, e tomando a culpabilidade como exemplo: KAUFMANN, 1976, p. 29-32.

34. Aolado dessa, em nivel de relevancia, estaria a estrutura da culpabilidade como “poder atuar de modo
diferente”. Assim, SILVA SANCHEZ, Jests Maria. Aproximacién al derecho penal contemporaneo.
Barcelona: Bosch, 1992, p. 60. Também, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2005, p. 670. Com efeito,
junto da agdo, Welzel refere-se a categoria da culpabilidade. WELZEL, 1975, p. 107.

35. Nao que esta insercao tenha sido novidade. Ja entdo, GRAF zu DOHNA, 1936, p. 22. Exemplificativo:
STUCKENBERG, Carl-Friedrich, 2015, p. 91.

36. Sobre isso: MENDES, 2007, p. 375 e ss.

37. Em um paralelo com a perspectiva anglo-saxonica da agdo teleoldgica, e sobre Welzel, veja-se:
FLETCHER, 2000, p. 434.

38.  WELZEL, 1969, p. 69.
39. WELZEL, 1975, p. 29 e p. 94. Compare-se: STUCKENBERG, Carl-Friedrich, 2015, p. 89.
40. WELZEL, 1969, p. 34.
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penalmente relevantes, mas, uma vez eleitas, ndo pode ignorar que essas sio sempre finais.
Nas palavras de Welzel, o legislador poderia autorizar ou proibir o aborto, mas nao mandar
asmulheres acelerarem a gravidez ou que aos seis meses deem luz a criangas saudaveis*'. Ao
fim e ao cabo, isso significa que o direito ndo pode proibir meras causagdes, mas somente
agoes finais; logo, o dolo pertence ao tipo de injusto. A partir desta constru¢io, o dolo e a
culpa sdo transferidos ao ilicito pessoal, com o dolo sendo equiparado a prépria vontade
final de realizacao (Verwircklikungswille)*2. Ha dois aspectos aqui, de especial interesse para
este breve trabalho.

O primeiro consiste na critica de Welzel ao positivismo (naturalista) e ao conceito cau-
salista de a¢do, fundado nessa corrente filosofica, no sentido de que ha um completo esva-
ziamento do conceito de a¢do, que perde sua “esséncia” e é transformado num “fantasma
sem sangue”®.

O segundo corresponde ao entendimento da agdo como um conceito pré-juridico, de
base ontoldgica e neutra®, cujo vinculo com a teoria da a¢ao no campo filoséfico sera aqui
brevemente examinado.

Um primeiro passo de relevo, neste topico, consiste em tentar situar a teoria finalista no
ambito mais abrangente da denominada filosofia da a¢ao®. Nao poderemos, por razdes de
extensdo, abordar todas as subdivisdes identificaveis na inabarcavel literatura da filosofia
da ag¢do. Nos ocuparemos, portanto, daquelas que ou bem se conciliam com o conceito de
acao final, e das que representam uma possivel oposi¢io a ele.

Ainda que sem uma justaposi¢éo, é possivel estabelecer uma conexao entre a concepgao
finalista de Welzel e a designada teoria “intencionalista-causal’, que ainda representa a po-
si¢ao mais difundida, mesmo que sendo alvo de varias obje¢des™.

Segundo essa perspectiva (também denominada “intencional-causal”), estados inten-
cionais (ou seus correlatos neuronais) causam eventos externos, tais como movimentos
corporais?. Ou seja, o agente, por intermédio de um “ato de vontade”, causa efeitos no
mundo exterior, que podem ser explicados conforme a dtica das ciéncias empiricas. No
caso de Welzel, se da a referéncia especifica, primeiramente, ao ato de vontade e, apds, a

41. WELZEL, 1961, p. 9.

42. 'WELZEL, 1975, p. 109.

43. 'WELZEL, 1975, p. 77 e 107, a ressaltar que este conceito encolhido e oco de agdo poderia ser portador
de qualquer forma de tipo objetivo.

44. WELZEL, 1949, p. 7.

45. A filosofia da agdo, como uma meta-teoria, que surge como disciplina parcial a partir da segunda
metade do século XX, ocupa-se, basicamente, com as seguintes questdes: 1) o que é uma agdo, em
termos de sua esséncia; e 2) o esclarecimento do objeto de conhecimento relacionado com o conceito

» »

de agdo, decomposto em “intencdo”, “ato de vontade’, “causalidade” etc. A ligagio entre a teoria da
acao final e este “novo” ramo da filosofia indica-se como algo evidente.

46.  “Causal theory of action”. Veja-se, sobre isso: BURKHARDT, 2015, p. 45 e ss.
47.  Assim: FODOR, p. 77; WELZEL, 1975, p. 109.
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vontade, como sendo causas de processos conscientes e controlados*®. Note-se que a quali-
ficagdo “causal” aqui nada tem a ver com as teorias causalistas, na medida em que o processo
volitivo é considerado de modo vinculado a uma expressao de sentido e a um posiciona-
mento do agente perante os seus objetivos (ainda que o plano da valoragéo se situe na cul-
pabilidade).

A esta compreensdo se opdem os adeptos do chamado “intencionalismo anticausa-
lista”, como, na filosofia da agao, v. Wright*® e Elizabeth Anscombe™ e, na dogmatica, Urs Kin-
dhduser™, Georg Flechter™ e Giinther Jakobs>, entre outros®. Cumpre realizar uma breve
aproximagao entre as vertentes antagonicas, no escopo de clareamento analitico do pro-
blema e vincula¢do com nosso tema.

Como assinalado, para a perspectiva “intencionalista-causal” ha, de fato, uma relagao
de interdependéncia entre a consciéncia, a vontade e o comportamento externo, em uma
conexdo de causa e efeito. Nesse contexto, é possivel concluir que o conceito de agao final
é teleoldgico — pois se concebe a agdo como o exercicio da finalidade. Mas néo se trata, ne-
cessariamente, de uma perspectiva que implique em um teleologismo “ndo-redutivel’, ou
seja, desvinculado de uma ideia de causalidade. Mesmo porque, para Welzel, a causalidade
(regida pelas leis empiricas) e a intencionalidade (teleoldgica) sio duas formas qualitativa-
mente distintas de determinagdo da ordem de acontecimentos, que se justapdem.

Ainda que se parta de uma ideia fundada na experiéncia cotidiana, sobre a vivéncia da
causalidade mental, como algo inerente a qualquer compreensao racional do ser humano,
¢ de se admitir que nem a teoria “intencionalista-causal’, nem a teoria da a¢ao final, conse-
guem esclarecer, de modo adequado, como se da esta relagdo entre o “estado mental inten-
cional” e 0 acontecimento externo. Mas este ndo é um déficit especifico da teoria da agdo
final; antes o problema se encontra insolivel no seio da prépria filosofia da agdo™.

Ja conforme a perspectiva da(s) teoria(s) comunicativa(s) da a¢do, uma vertente do
denominado “intencionalismo nio-causalista”, intengdes e acdes devem ser esclarecidas
como puros conceitos semanticos oulégicos®®. Nao se deve questionar, de inicio, a intengédo

48.  'WELZEL, 1939, p. 503. Explicativo: BURKHARDT, 2015, p. 26.
49. 'WRIGHT, V. Explanation and understanding. New York: Routledge, 2012. p. 6 e p. 83.

50. ANSCOMBE, Elizabeth. Intention. 2. ed. Cambridge: Harvard University Press, 1965. p. 7, no sentido
de que “agdo intencional” é a que se submete a “pergunta sobre o porqué”.

51. Sobre as criticas a perspectiva do “ato de vontade” (Willensakte), e da causalidade da vontade, veja-se:
Intentionale Handlung, 1980, p. 96-97 “Resumidamente pode-se dizer que a ligagio do homem como
sujeito com seu comportamento nio pode ser formulada como causal’.

52.  FLETCHER, Georg. Rethinking criminal law. Oxford: Oxford University Press, 2000. p. 436.

53.  JAKOBS, Giinther. Der strafrechtliche Handlungsbegriff: Kleine Studie. Miinchen: Beck, 1992. p. 27.
54.  Explicativo: BURKHARDT, 2015, p. 24.

55.  Veja-se: BURKHARDT, 2015, p. 46.

56. Explicativamente: Idem.
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do autor, mas sim como o observador compreende sua atuagao, segundo parametros dalin-
guagem, que sdo indisponiveis e objetivos.

Essas concepgdes comunicativas, ou “ndo-causais’, classificam-se como normativas
porque transmudam a a¢do, de um objeto de valora¢ao, para a valoragiao de um objeto”. A
acao consistiria, entdo, no significado social de uma conduta; ndo mais no substrato de um
significado (= o portador de um significado), mas sim no significado de um substrato®.
Dai que, em um sentido restrito, a agio nio existe como fendmeno natural. A agdo, como
puro construto interpretativo, nao se pode entender como acontecimento objetivo, mas sim
como uma entidade semanticamente impregnada, como algo interpretativamente com-
preensivel. Apenas a interpretagdo permite que um simples movimento corporal se carac-
terize como agao.

Nesse sentido, para Jakobs, é a posi¢do comunicativamente relevante, ou a expressao de
sentido comunicativamente relevante, quem constitui a agio®. Em um sentido préximo,
também na dogmatica, Kindhduser sustenta que a expressao de fundamentos, motivos, in-
tengdes, e objetivos da agdo é representada por um carater 16gico distinto da linguagem
aplicada para a descrigdo e esclarecimento de eventos contingentes® (empiricos).

Por sua vez, Roxin observa que o conceito finalista é insuficiente exatamente porque ha
conteudos de significacdo social que ndo se podem entender como simples controle de fa-
tores causais e porque a propria finalidade é valorada®', o que demonstra a inaptidao de um
conceito ontologico para solucionar problemas juridicos®.

A objegao principal que se faz a Welzel, logo se v&, é a de que ndo se ocupou concreta e
suficientemente das condi¢des de constitui¢io do sentido, ou seja, de que néo teria tomado
em consideracido que “expressdo de sentido” somente pode ser designavel como processo
comunicativo®, de entendimento intersubjetivo. Ao invés de conectar a agdo como parte
da sociedade, a compreensio welzeliana seria, assim, “quase-individual-antropologica™®.
Neste contexto, Fletcher sustenta que:

57. Explicativamente: Idem.

58.  Veja-se, por exemplo: VIVES-ANTON, 2011, p. 154: “uma tomada de postura ou expressio de sentido
somente pode entender-se como processo comunicativo, no que ndo somente é relevante o horizonte de
quem se expressa, mas também o do receptor”. Veja-se ainda, VIVES-ANTON, 2011, p. 212 e p. 220.

59. JAKOBS, 1992, p. 24 e p. 27. Explicativo: BURKHARDT, 2015, p. 31.

60. KINDHAUSER, 2011, p. 57 e ss.

61. Como na agao final de “fraudar” no estelionato. Vejam-se: ROXIN; GRECO, 2020, p. 345, com a
critica kantiana no sentido de que do ser ndo se pode derivar o dever.

62. Proximamente: VIVES-ANTON, 2011, p. 130. Para o autor, se alguém, com a “finalidade subjetiva”
de injuriar, profere palavras sem sentido objetivo injurioso, ndo realiza uma “a¢éo de injuriar’, pois
esta acao depende do significado.

63. Assim: BURKHARDT, 2015, p. 31.
64. Idem.
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“[...] the difference between bodily movements and human acts is that when someone
is acting we can perceive a purpose in what he or she is doing. What we perceive when
we grasp that someone is acting is not a manifestation of the will, but the assertion of a
particular purpose”®

Mas, note-se bem, Welzel também concebia a agdo como “expressdo de sentido” e como
fendmeno social®, nao havendo qualquer “abismo” entre tais perspectivas®.

O proprio Fletcher, retromencionado, nao deixa de assinalar a aproximagéo entre a
concepgao welzeliana com a filosofia da linguagem, designadamente com Wittgenstein, ao
reconhecer que “the most appealing aspect of Welzel’s theory of acting is that it overcomes the
false dichotomy between acting and intending that pervades theoretical work in the criminal
law”e®,

Para os propdsitos deste breve texto ndo ha razao para verticalizarmos a discussao fi-
loséfica, mas sim cumpre tentar compreender se uma perspectiva “essencialista” ou on-
toldgica contém, em si, algum dado politico-ideoldgico, ou, ao menos, “potencialmente”
ideolégico, que indicie um vinculo do sistema welzeliano com o regime nacional-socialista.

Ha mesmo algumas associagdes — que se apresentam, ao nosso aviso, de todo injustifi-
caveis — entre “ontologismo” — “autoritarismo’® e, ao inverso, entre perspectivas de corte
“comunicativo” e “democracia””®, como se os modelos filosoficos, com raizes milenares (a

65. FLETCHER, 2000, p. 436.

66. WELZEL, 1939, p. 503.

67. O que é reconhecido por Jakobs, por exemplo. JAKOBS, 1992, p. 24.
68. FLETCHER, 2000, p. 437-438.

69. Chega a ser curiosa a construcido de Matus Acuria, ao apontar que Hartmann seria “nazista” e que,
por isso, o vinculo ao pensamento do autor, para a fundamentagio da teoria da agio final, estaria
contaminado pelos mesmos valores antiliberais. MATUS ACUNA, 2014, p. 626. A conclusio é
tdo desconcertante que inviabiliza a articulagdo de quaisquer obje¢des. De todo modo, cumpre
aludir, para evitar mal-entendidos, sobre a influéncia de Hartmann na dogmatica penal, ao texto de
AUSBERG, 2003, p. 53-74, em que néo se encontra qualquer referéncia da apontada vinculagio ao
nacional-socialismo. Na literatura portuguesa, veja-se, ainda, sobre o tema: MENDES, 2007, p. 373,
a ressaltar o vinculo aos planos da ontologia e do conceito de a¢do final. MENDES, 2007, p. 375,
especialmente nota 821.

70.  Eocaso, naliteratura brasileira, de Busato, que sustenta que as “estruturas 1gico-objetivas” possuem
conexdo com a ideia da “natureza das coisas’, empregada pelo nacional-socialismo para justificar,
por exemplo, a superioridade de raga. Para o Autor, a “qualidade técnica duvidosa dos textos de
Welzel” foi um dos motivos da difusido do finalismo em sua discussdao com o neokantismo (?!). O
outro motivo teria sido a “cortina de fumaga dogmatica” levantada por Mezger e difundida por Welzel,
para fins de “ocultar relacdes passadas com o regime autoritario nazista”. Com toda a franqueza,
ao que parece o autor pretendia se referir a outras estruturas, que no as logico-objetivas. Apontar
- como o fez Welzel, no inicio da década de 1930 - a vontade humana como fator de regulagio,
com sentido, do curso causal, e estabelecer que somente assim aquilo que foi realizado pode ser
considerado “obra do agente’, sdo consideragdes que permitem explicar o porqué de se tornar, ou
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alcangar, no que aqui interessa, Aristételes, v.g., no que toca a razdo pratica, que se encontra
no alicerce mesmo do finalismo) ou ao menos seculares (no que toca a filosofia tomista e
de Pufendorf”, por exemplo, no aspecto ético), pudessem ser lidos em uma chave tdo pouco
rigorosa.

Como visto, a teoria da a¢do final se insere em um quadrante amplamente defendido na
filosofia da agdo’* (das teorias teleoldgicas ou intencionalistas), inclusive contemporanea-
mente. Enquanto pensamento filosofico-ontoldgico e, neste particular, “a-valorativo’, ndo
hé espago para um enquadramento politico-ideoldgico exato. Para além disso, nunca é de-
mais sublinhar, a radicalizagdo das teorias comunicativas e do proprio normativismo pode
conduzir, no campo do Direito Penal, a uma desconexéo entre o destinatario da normae o
responsavel pelo juizo”.

O que ha de um minimo de ideologia consiste na contraposi¢io da teoria finalista em
face da teoria causal no que concerne, precisamente, ao (insoluvel) problema do determi-
nismo x liberdade. Um dos objetivos atribuidos a Welzel, com a perspectiva finalista, foi o
de, precisamente, refor¢ar que um sistema de responsabilidade penal ndo pode se assentar
em uma concepg¢io “causal-determinista’, pressupondo, antes, aliberdade pessoal para que
aresponsabilidade seja legitimavel™.

Concluindo: nio é neste quadrante - se é que seja mesmo em algum — que se pode de-
monstrar um vinculo direto ou indireto entre o finalismo e o nacional-socialismo.

4. SOBRE AS CRITICAS A TEORIA DO BEM JURIDICO E SOBRE A MISSAO DO DIREITO
PENAL

E importante comegar este topico pelo fundamento principal de qualquer teoria penal,
qual seja, a justificacao/fundamentagio da pena, de modo associado a “missao” do Direito
Penal.

Na concepgio de Welzel, a perspectiva que acentua a lesdo do bem juridico é uma de-
corréncia do dogma causal, fundado no positivismo naturalista. Segundo Welzel, a tarefa

do Direito Penal nao consiste, primariamente, na prote¢io do bem juridico individual, mas

nao, alguém responsavel por seu fato. Para um regime autoritdrio, por certo, um conceito vazio de
acdo, compativel com qualquer descrigdo tipica, teria sido muito mais atraente.

71.  'WELZEL, 1975, p. 83. Exemplificativo: KUBICIEL, 2015, p. 146.
72.  Assim: FLETCHER, 2000, p. 438.

73.  Veja-se: KUPPER,1990, p. 196: “um império autbnomo dos valores imuniza-se contra objecdes,
que vém de fora”; “uma vez posto em marcha, o normativismo nao pode mais ser contido”. Op. cit.,

p- 197-198. Também, sobre isso: HIRSCH, 1982, p. 278 e ss.
74. Neste sentido, precisamente, a analise de FLETCHER, 2000, p. 435.
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sim na tutela do valor objeto da norma”, cuja violagdo deriva do (des)valor do ato. O as-
pecto central, portanto, é o valor do ato (Aktwert)’, enquanto um dado historico-social-
mente construido, identificado em uma comunidade de vida concreta, que se torna objeto
de protecio pela norma penal.

O valor doato se vincula, por sua esséncia, ao valor factual/da coisa, este tltimo identifi-
cado como “bem juridico’, que é seu pressuposto/objeto de referéncia. Por meio da prote¢ao
do “valor do ato” se protege o bem juridico como existéncia factual. A protecio do “valor do
ato” tem por objetivo a manutengdo da consciéncia juridica; ja a prote¢ao do bem juridico
tem por escopo a manuten¢ao do bem individual™.

Pois bem.

Mesmo queacriticaateoriadobem juridico tenhase feito presente emautoresrepresen-
tativos de um Direito Penal “antiliberal”, e por adeptos do nacional-socialismo, como Dahm
e Schaffstein’ (da denominada “Escola de Kiel””), é reconhecido que os fundamentos de
Welzel, neste quadrante, eram antes de natureza psicoldgica e ontoldgica (com vinculagdo a
vontade final e a intencionalidade®) e ético-filoso6ficos (conectados a uma concepgao retri-
butiva da pena), do que politico-ideoldgicos®’.

Aindano que toca a concepgao de Welzel neste topico, uma das obje¢des que se erguem
consiste no formalismo e na insuficiéncia de contetido material®? de seu conceito de bem
juridico. Mas disso ndo se pode extrair uma conexao com qualquer regime politico especi-
fico, como parece ¢bvio.

75. Sobrea pena como postulado da retribui¢do justa: WELZEL, 1969, p. 238-239. Sobre isso: PAWLIK,
2015, p. 63 e ss., a observar que, contudo, ha multiplos aspectos da teoria penal de Welzel que o
aproximam da prevengéo geral positiva contemporéanea.

76. Cf. WELZEL, 1975, p. 228. Atentemo-nos aqui para algo digno de nota: se o “desvalor do ato” nao
permite que a eventual “auséncia de valor” do bem juridico individual-concreto afaste a protecdo do
Direito Penal (pois 0 que este protege, primariamente, é o “valor do ato” e a consciéncia juridica),
esta concepg¢ao poderia servir como obstaculo para a eliminagao de vidas consideradas como desti-
tuidas de valor pelo regime nazista (como as de enfermos ou deficientes). Neste sentido, a concep¢iao
welzeliana seria antes um estorvo, do que um apoio ao regime nacional-socialista. De todo modo,
a advertir sobre a correlagdo com o aspecto ético do desvalor do ato, como uma tendéncia de mate-
rializacdo das categorias: VOGEL, 2003, p. 646.

77.  WELZEL, 1975, p. 228.

78. Para o pensamento nacional-socialista a ideia do delito como violagao do bem juridico seria
excessivamente individualista. Vejam-se, por exemplo, a respeito das criticas ao individualismo:
SCHAFFSTEIN, 1935, p. 108. DAHM, 1938, p. 230 e ss.

79. Sobre a Escola de Kiel, e sobre a necessidade de aprofundamento das pesquisas acerca do periodo:
MENDES, 2007, p. 374.

80. KUBICIEL, 2015, p. 139.

81. Sobre isso, veja-se: STOPP, 2018, p. 59. Em sentido contrario, a postular uma vincula¢do mais es-
treita entre Welzel e a “Escola de Kiel”, mas, ao nosso aviso, equivocadamente e sem fundamentos
convincentes: MATUS ACUNA, 2014, p- 622 e ss.

82. Veja-se: AMELUNG, 1978, p. 173.
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Quanto a missdo do Direito Penal, assinalava Welzel no prefacio da primeira edi¢do do
seu Manual (Das deutsche Strafrecht) que essa consiste na prote¢ao dos valores elementares
da vida comunitaria®. Concretizando: a tarefa primaria do Direito Penal, para Welzel, é a
de assegurar a permanente consciéncia leal do cidadao ao Direito® ou, por outros termos,
avigéncia do valor do ato.®

A necessidade de o individuo buscar, responsavelmente, sua autorrealizagio, no ambito
dos fins e objetivos da vida comunitaria, ndo se deve confundir, porém, com uma “ética co-
letivista”®, em que a “comunidade é tudo, e 0 individuo nada”, conforme Welzel acentuouno
artigo “Uber die Ethischen Grundlagen der Sozialen Ordnung”¥, ainda que em 1947. Al-
guns anos apds, no texto Naturrecht und Rechtspositivismus, Welzel chamava a atengdo para
o carater intocavel da autonomia, no sentido de que esta consiste na capacidade essencial do
ser humano, de avaliar, segundo o préprio juizo, acerca das exigéncias morais®.

Nao é preciso excessivo esfor¢o para se conceber que essa defesa da autonomia indivi-
dual e as objecdes as perspectivas coletivistas, no pensamento welzeliano, nao sdo compati-
veis com a ideologia nacional-socialista.

Jano tocante a teoria da pena, nada obstante Welzel tenha explicitado a defesa da teoria
retributiva, nao é dificil constatar varios aspectos, em seu pensamento, que mais se apro-
ximam das contemporéineas teorias da prevengao geral positiva®’, de corte funcionalista. A
propria ideia do exercicio e fortalecimento da consciéncia leal ao Direito, como forma de
estabilizagdo normativa e protecdo mediata de bens juridicos consiste no nicleo duro das
teorias preventivas positivas, nos moldes, por exemplo, de Roxin®.

Distintamente do que se aplica a pena, a concepgdo de Welzel no que toca as medidas de
seguranca realmente se aproxima, perigosamente, da teoria preventiva especial de v. Liszt,
notadamente no que concerne a extensio de sua aplica¢do. No conceito amplo de “Zus-
tandsverbrecher”, Welzel incluia os mendigos, prostitutas e “vagabundos” no que toca a cri-
minalidade “leve’, e outros como “criminosos habituais” se vinculavam a “criminalidade
grave”. Segundo Welzel, para todas essas pessoas, que nao possuiriam qualquer formagéo
ética, o Direito Penal “prdprio” ndo basta: a pena retributiva, limitada pela culpabilidade,

83.  WELZEL, 1940, p. 1. O que se manteve até a ultima edi¢do (11. Aufl.), p. 1 e 4.

84. 'WELZEL, 1975, p. 263. Explicativo: PAWLIK, 2015, p. 50. Também, sobre a protecdo mediata de
bens juridicos na concepgao welzeliana: AMELUNG, 1978, p. 167.

85. Idem.
86. Sobre esta caracteristica no pensamento nacional-socialista: VOGEL, 2003, p. 656.
87. In: WELZEL, 1975, p. 241 e ss. Também: WELZEL, 1969, p. 244. Compare-se: PAWLIK, 2015, p. 51.

88. WELZEL, 1975, p. 286 e ss. A primeira publica¢io se deu no ambito do Festschrift fiir H. Niedemeyer,
em 1953.

89. Veja-se, explicativo: PAWLIK, 2015, p. 59, a observar que Welzel, nada obstante, fosse um critico das
teorias preventivas. FRISCH, 2015, p. 219-220. Veja-se: WELZEL,1969, p. 5.

90.  Assim: ROXIN, 1979, p. 279. FRISTER, 2015, p. 26. Na doutrina portuguesa, sobre a teoria preventiva
geral positiva, veja-se: TATPA DE CARVALHO, 2003, p. 317 e ss. FRISTER, 2015, p. 26.
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néo se faz suficiente para neutralizar a periculosidade do agente, sendo necessaria uma me-
dida destinada a neutralizagdo e “melhora” (cura, formagao etc.). Essa medida, ela sim, é
completamente voltada paraa prote¢do (imediata) de bens juridicos’’, mas ndo se pode, ad-
vertia Welzel, descurar de um tratamento ético do afetado, ao qual deve ser oferecido trata-
mento e formacaio.

O mais problematico da concep¢do de Welzel, quanto as medidas de seguranga, nio se
reflete nanecessidade dessas em complemento/alternativaa pena (o que é reconhecido pela
generalidade da doutrina contemporinea como algo legitimo®), para fins de lida com os
inimputaveis (assim os definidos em lei, por for¢a de incapacidade psiquica), mas sim a ex-
tensdo indevida do polo passivo, para muito além dos ultimos®. Com efeito, uma desme-
dida amplitude e fluidez do objeto de referéncia faz com que a medida de seguranca possa
ser instrumentalizada por regimes autoritarios contra todos os potenciais “inimigos” e “an-
tissociais”

De qualquer sorte, o que se nota é que Welzel alertava para o risco de uma consideragiao
puramente utilitarista, mesmo das medidas de seguranga, e exigia uma justificacéo ética de
sua aplicacdo em relacdo ao afetado®. Essa justificagio se extraia de um pensamento ético-
-social que, sinteticamente, consistia em: a) todo aquele que participa da vida comunitaria,
precisa se deixar orientar pelas normas da comunidade; b) a liberdade externa se justifica
a partir da posse de uma condi¢io interna de autodetermina¢io moral; c) somente aquele
que possui tal capacidade (de autodeterminag¢ao moral) pode pretender a liberdade com-
pleta. Assim, aqueles que ndo podem ser “alcancados” pela influéncia do Direito Penal,
como os doentes mentais, os criminosos habituais, os toxicOmanos, devem ser submetidos
amedida de seguranca, destinada ndo apenas a neutralizacdo, como também a “melhora’,
a cura, a formacio e ao cuidado®. Note-se que esta posi¢ao foi mantida, em esséncia, por
Welzel, até a ultima edi¢ao de seu Manual*®, duas décadas e meia apds o término da Segunda
Guerra, o que indica, objetivamente, que se trata de uma concepgao - criticavel — acerca de
seu modelo tedrico, e ndo de um instrumento preconcebido para fins politicos de determi-
nado regime. E 0 mau uso de uma teoria é algo a que teoria alguma esta imune.

Em sintese: no que se refere especificamente ao instituto da pena, a teoria do bem ju-
ridico - no sentido de que a tarefa primaria do Direito Penal seja a prote¢do dos bens ju-
ridicos - é rejeitada por Welzel; ja no que se refere as medidas de seguranga, ao contrario,
Welzel considera que sua fun¢do imediata ¢, de fato, a protecdo de bens juridicos. Nem em
um caso nem em outro é possivel ajuizar, de modo seguro, sobre a matriz ideoldgica da

91. WELZEL, 1969, p. 8 e p. 244.

92. Com referéncias: FRISTER, 2015, p. 3; FREUND, 2009, p. 13.
93.  Sobre essa critica: PAWLIK, 2015, p. 61.

94. WELZEL, 1969, p. 245.

95.  WELZEL,1969, p. 245.

96. WELZEL,1969, p. 8.
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concepgao welzeliana, afigurando-se temerario pretender partir daqui para uma aproxi-
magcéo do Autor seja a Escola de Kiel, seja ao nacional-socialismo.

5. TEORIA DA ADEQUACAO SOCIAL

A teoria da adequagio social foi essencialmente desenvolvida por Welzel no artigo Stu-
dien zum System des Strafrechts (ZStW 58 (1939),491). O nucleo da teoria, que atinge desde
logo a tipicidade, consiste em excluir do espectro do tipo objetivo a¢cdes que, embora for-
malmente subsumiveis a lei e que impliquem algum risco para bens protegidos, sejam so-
cialmente adequadas, em termos dos valores da comunidade concreta, historicamente
situada®.

Um dos exemplos, aplicado ao tempo de guerra, consiste nos homicidios praticados
no front, que nao seriam, em tal concep¢io, apenas “justificados”, mas sim, desde logo, ati-
picos®. O pensamento central é o de que “o tipo objetivo como pré-tipificagdo do ilicito
penal” nunca poderia descrever uma agdo socialmente adequada®.

Convém anotar que a teoria da adequacio social ainda encontra repercussido'®, nada
obstante a posi¢do de Welzel tenha oscilado entre abandono (para considerar a exclusdo da
responsabilidade ao plano da ilicitude') e retomada'®, com multiplas altera¢des'®. Para o
que interessa aqui mais de perto, é preciso tematizar os riscos que a categoria representa, ou
representou, de uma indevida politizagido do Direito Penal.

Nao hd duvidas de que uma interpretagio elastica permite que a teoria da adequagéo
social se instrumentalize para excluir do campo de incidéncia dos tipos intimeros com-
portamentos por motivos de politica criminal, por “razdes de Estado” e com fundamentos
ideologicos. Ha, inescapavelmente, esse risco, o que poderia, a época do nacional-socia-
lismo, permitir a impunidade de multiplas violagoes praticadas em “nome do regime”.

97.  Explicativamente: ROXIN; GRECO, 2020, p. 395, em seguida, a reconhecerem que a adequagio
social atinge a tipicidade (p. 396). No sentido da exclusio da tipicidade: JESCHECK; WEIGEND,
1970, p. 633, “reducio teleoldgica do tipo”, de modo estreitamente vinculado com a observancia do
dever de cuidado. ZIPFE, 1970, p. 633.

98. WELZEL, 1939, p. 491.

99. Ao ser referirem a fung¢io interpretativa do principio da adequagio social: ROXIN; GRECO, 2020,
p- 397. Veja-se ainda: DIAS, 2008, p. 792.

100. Com referéncias: KNAUER, 2014, p. 844 e p. 886.

101. WELZEL, 1954, até 1963. A observarem que essa “neutraliza¢do” do tipo foi um esfor¢o de compa-
tibilizagdo com a teoria da a¢éo final e com o correspondente dolo ontoldgico: ROXIN; GRECO,
2020, p. 392.

102. WELZEL, 1969, p. 55.
103. Explicativamente: ROXIN; GRECO, 2020, p. 395.
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Nesse rumo a analise de Heike Stopp, ao assinalar que a teoria criou uma ampla margem
de ruptura para a aplicagdo da ideologia nacional-socialista no campo do Direito Penal'®,
por for¢a de seu contetdo indeterminado. Contudo, a Autora reconhece que conceitos in-
determinados e clausulas abertas existem ainda hoje, e que o problema no nacional-socia-
lismo foi a radicaliza¢ao da materializagdo'®” do Direito Penal (ndo debitavel, obviamente,
a Welzel).

Joachim Vogel também advertia para a “materializagdo do Direito Penal” no periodo do
nacional-socialismo, que viabilizava uma “operacionaliza¢ao” da lei, sem necessidade de
alteracao'®, o que se verificaria especialmente no fluido conceito da adequagéo social'”’.

Kai Ambos, por sua vez, reporta-se criticamente ao carater vago do conceito de ade-
quagcao social, vinculando-o a excessiva materializagdo do Direito Penal, tipica do nacio-
nal-socialismo'®, embora reconhecendo que, na literatura contemporénea, as criticas se
relacionam notadamente a indeterminabilidade conceitual'®.

Contudo, por outro lado, ha, mesmo hoje, um reconhecimento generalizado de que a
teoria da adequagdo social perseguia um “alvo certo”: o de acentuar o contetdo de ilicitude
do tipo (que nédo é valorativamente neutro) e, consequentemente, excluir comportamentos
néo abrangidos nesta conexio axiologica do campo da tipicidade. Além disso, reconhece-se
que a teoria da adequagéo social foi um importante precursor da — hoje amplamente aceita
- “teoria da imputacio objetiva” e do conceito, a ela correlato, de “risco permitido™*.

Nio se pode censurar, portanto, a partida, a categoria dogmatica introduzida por
Welzel, por sua possivel aplicacdo indevida pelo regime nacional-socialista. Este é um risco
que também comparte o conceito contemporaneo de “risco permitido”. E a renuncia a tais
categorias (adequagdo social, risco permitido) poderia, essa sim, conduzir a uma indevida
expansao do Direito Penal, conduzindo a valorar, em outras camadas da estrutura do delito
(= tipo subjetivo, antijuridicidade e culpabilidade), comportamentos que ja deveriam ter
sido lancados fora do espectro da tipicidade. E absolutamente nada se ganharia com isso.

104. STOPP, 2018, p. 57.

105. No sentido de que a materializagdo ja era uma tendéncia na Republica de Weimar, e de que o pro-
blema foi sua radicalizagdo pelo nacional-socialismo: VOGEL, 2003, p. 651.

106. Idem.

107. VOGEL, 2003, p. 651.

108. AMBOS, 2019, p. 140.

109. Com referéncias: AMBOS, 2019, p. 141.
110. Assim: ROXIN; GRECO, 2020, p. 399.
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6. TEORIA DO ERRO: O EMBATE ENTRE AS "TEORIAS DO DOLO E DA CULPABILIDADE"
E SUAS CONSEQUENCIAS EM JULGAMENTOS DE ACUSADOS NAZISTAS

A teoria do erro foiintensamente influenciada pelo finalismo welzeliano, sejano campo
da literatura seja no ambito da jurisprudéncia (notadamente na decisiao do BGH, de 1952,
que chancelou a designada “teoria da culpabilidade” - BGHSt, 2, 194)'", na medida em que
o dolo foideslocado para o licito tipico, 0 que permitiu um claro delineamento entre o “erro
detipo” e o “erro de proibi¢ao”.

Um dos pontos nucleares da discussdo foi a rejeicdo da tese, até entdo prevalente no
Reichsgerichts, da irrelevancia do erro de Direito Penal'2. O entendimento era, entdo, no
sentido de que o erro extrapenal equiparava-se ao erro sobre as circunstincias do tipo, ex-
cluindo, portanto, o dolo, enquanto o erro “de direito penal” nunca poderia isentar, ainda
que inevitavel (error juris nocet)'.

Por seu turno, Welzel considerava que a necessidade de exclusao da culpabilidade em
caso de erro de proibicao inevitavel (seja ele acerca do direito penal ou extrapenal) consiste
em uma “verdade eterna” (ewige Warheit), uma “lei fundamental do mundo moral”'*. Mas,
é de se ver, isso ndo representa, a rigor , uma “categoria logico-real’, e sim um principio nor-
mativo, elevadamente consensual, que nio se vincula, necessariamente, ao finalismo'">.

Ja a controvérsia entre as “teorias do dolo e da culpabilidade”'® também se apresentava
em outro ponto sensivel.

Conforme a “teoria do dolo”, a consciéncia da ilicitude era objeto do dolo, sendo que o
“erro de proibi¢ao” (Verbotsirrtum) conduzia, obrigatoriamente, a exclusio do dolo'"”. Para

111. Comparem-se: NEUMANN, 2015, p. 163, a ressaltar que, em que pese o reconhecimento de tal
influéncia, inclusive ao plano legislativo, questiona-se acerca do vinculo necesséario entre a “teoria
da culpabilidade” e o finalismo. STERNBERG-LIEBEN; SCHUSTER, Frank, 2014, § 17, n.m.3.

112. RGSt 5,407 (410) = Urt. v. 01. 02. 1882. O “erro de Direito Penal” tinha por objeto circunstancias
do tipo regulamentadas pela propria lei penal, como o conceito de “documento’, por exemplo. Ja
o erro incidente sobre categorias disciplinadas pela lei civil, como “coisa alheia”, era considerado
como erro de direito extrapenal, e equiparado ao erro sobre as circunstincias do tipo, previsto no
§59 do StGB (que disciplinava, exclusivamente, o erro sobre o tipo). Compare-se: Com referéncias:
STUCKENBERG, 2015, p. 87 e ss.

113. Explicativamente: ROXIN; GRECO, 2020, §21, n.m.1057 (PAGINA, AMIGO).

114. Veja-se, primeiramente: WELZEL, 1939, p. 533. Mais desenvolvidamente: WELZEL, 1952, p. 341.

115. Com raziao: NEUMANN, 2015, p. 163. Ja entao: KAUFMANN, 1961, p. 220. Kaufmann aponta para
ahistoricidade do principio da culpabilidade, assinalando que aquele que nio reconhece isso é “cego
para a histéria”

116. A classificagao foi empregada pelo proprio Welzel, pela primeira vez, em: WELZEL, 1948, p. 369.

117. Como principal referéncia, veja-se: BINDING, 1916, p. 937.
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esta perspectiva, defendida por Binding''®, Mezger'®, Adolf Schionke e Hoerst Schroder'®, a
esséncia do delito consiste narejeicao consciente da norma por parte do autor, o que depen-
deria da consciéncia, por parte desse, da ilicitude do seu comportamento'? (=dolus malus).

Nessa disputa, Welzel, ao invés de uma perspectiva ontoldgica, assume um posiciona-
mento estritamente axioldgico'*?, que encontra raizes em Tomas de Aquino (error invenci-
bilis x error vencibilis como fatores de manutencéo ou exclusdo da culpabilidade)'®. Tanto
assim é que Welzel ressaltava que a consciéncia da ilicitude ndo é aquilo pelo que o agente é
censurado, mas o fundamento pelo qual o dolo do agente sera objeto de censura, ou seja, que
em virtude da sua participa¢do na vida social, o agente poderia ter se tornado consciente da
ilicitude de seu comportamento'*’. E é essa a razdo da censura.

Um dos principais argumentos de Welzel, no sentido de que a consciéncia da ilicitude
ndo é elemento do dolo, e de que, por isso, o “erro de proibicdo”'* ndo atinge a “estrutura
final da agdo”* - que nada mais é do que o equivalente perfeito do dolo - representou uma
ruptura com a jurisprudéncia do Reichsgerichts, na medida em que o par conceitual deixou
de ser “erro de fato (error facti) x erro de direito (error juris)” e passou a ser “erro sobre o
tipo (Tatumstandsirrtum) e erro de proibicao (Verbotsirrtum)”. O erro sobre o tipo poderia,
entdo, ter por objeto circunstancias elementares descritivas e normativas, conduzindo a ex-
clusdo do dolo em todos os casos, fosse evitavel ou néo, e fosse ele “de Direito Penal ou ex-
trapenal”'?’.

Nos termos da “teoria da culpabilidade”, a propria culpabilidade ndo demanda uma re-
presentacao atual sobre o carater ilicito do fato'?, no sentido de um juizo refletido, muitas
vezes ausente nos delitos de decisao rapida e nos crimes passionais'®.

A “teoria da culpabilidade”, se reconhece de modo geral'®’, apresenta-se apta a resolver
a grande maioria dos casos de erro, sendo certo que recebeu uma influéncia essencial da
teoria finalista. Contudo, ha 4mbitos em que a solugdo proposta se afigura controversa,

118. BINDING, 1913, p. 118 e ss.

119. MEZGER, 1949, p. 306.

120. SCHRODER, 1956, p. 187

121. Assim: FEUERBACH, 1823, p. 60. KLEINSCHROD, 1805, p. 30-32; p. 54-55.
122. Neste sentido: NEUMANN, 2015, p. 163.

123. Locus classico: WELZEL, 1939, p. 533. Veja-se, sobre isso: KAUFMANN, 1961, p. 220-221. Especi-
ficamente: GLASER, 2005, p. 80-83.

124. WELZEL, 1969, p. 161.

125. O termo foi empregado por Welzel, primeiramente, em WELZEL, 1939, p. 593.
126. WELZEL, 1975, p. 285.

127. WELZEL, 1947, p. 761. Veja-se: STOPP, 2018, p. 78.

128. WELZEL, 1952, p. 340 e ss.

129. WELZEL, 1961, p. 49.

130. Vejam-se: KUHL, 2012, p. 431.
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notadamente na seara do Direito Penal “secundario”, em que nao hd uma vinculagio direta
da norma penal com valores nucleares da vida social ou com uma ofensa ao bem juridico.
Nestes setores, ha uma tendéncia em se agir algum nivel de consciéncia da licitude ao dolo,
em oposi¢ao a concepgao ontoldgica e “neutra” de Welzel.

Essa abordagem se apresenta relevante no presente texto diante das obje¢des, e mesmo
acusagdes, no sentido de que um dos objetivos — ndo confessados — da teoria da culpabili-
dade foi o de conferir maior flexibilidade no que toca ao afastamento da responsabilidade
penal de criminosos nazistas'*'. Com efeito, uma das obje¢des vai no sentido de que a teoria
da culpabilidade acaba por agravar a responsabilidade penal no campo do Direito Penal se-
cundario, e a abrir brechas de punibilidade ao plano do Direito Penal nuclear, como teria se
verificado em processos contra criminosos nazistas'*.

Os casos mais correntes, submetidos aos Tribunais alemaes, foram os de homicidios em
cumprimento a ordens'* gerais (como a conhecida “Keitel-Himmler-Bormannschen”, de
execucao de civis, de que todos os moradores maiores de 14 anos, de residéncias que osten-
tassem bandeiras brancas, deveriam ser mortos), como também a execugdo de doentes e
deficientes fisicos, além de milhares de casos de eutanasia.”

Conforme sustentava Welzel, a teoria da culpabilidade, por manter intocado o dolo do
tipo, confere uma solu¢do mais justa e flexivel para casos que tais, permitindo uma ana-
lise exclusivamente no campo da culpabilidade, com possibilidade de redu¢io da pena, ou
mesmo de exclusio da censurabilidade em hipdtese de erro inevitavel'*.

A questao, contudo, é que o aparente “endurecimento trazido pela teoria da culpabi-
lidade, em face da manutenc¢io do dolo em casos de erro de proibi¢do, no plano pratico
conduziu a um tratamento mais “amigavel” aos criminosos nazistas, uma vez que a juris-
prudéncia, tanto dos Tribunais de base, como do préprio BGH, se revelou sensivelmente
mais tolerante com o erro sobre a ilicitude nas hipoteses de homicidio e eutanasia'*® fun-
damentados em ordens ilegais, erro esse que era rejeitado de plano pelo Tribunal do Im-
pério (sob a égide dateoriado dolo), ao se considerar irrelevante o chamado “erro de direito
penal®, como ja anotamos alhures.

131. Vejam-se as criticas de STOPP, 2018, p. 69 e ss.

132. Confira-se: STOPP, 2018, p. 166 e ss.

133. Aalegacido de erro sobre a ilicitude foi rejeitada pelo Tribunal de Frankfurt, em um caso de execu¢do
de um soldado desertor, uma vez que a ordem foi considerada como contraria ao direito natural,
cujo conhecimento nio podia ser negado pelo acusado. OLG Freiburg, Urteil 09.02.1950.

134. Com anélise de inimeros julgados do BGH e outros tribunais, veja-se: STOPP, op. cit., p. 122 e ss.
De acordo com a autora, o programa nazista de eutandsia provocou a morte de aproximadamente
125.000 pessoas, entre 1940-45. Op. cit., p. 102.

135. Neste sentido, Welzel também censurava as teorias do dolo em face de uma presungéo de consciéncia
da ilicitude efetiva, criada para resolver lacunas de punibilidade.

136. Confira-se: KG Berlin, Urt. 24.08.1946, in: DRZ 1947, p. 198. (STOPP, p. 88). No julgado, adotou-se

a teoria limitada do dolo, para fins de se considerar irrelevante o erro derivado de cegueira juridica.
No mesmo rumo: OLG Tiibingen, Urt. 21.06.1949 (também sobre eutandsia).
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Mas o problema que se coloca é: 0 manejo possivelmente equivocado da teoria da cul-
pabilidade, conduzindo a multiplas absolvi¢des injustas, permite afirmar que tal teoria foi
desenvolvida para este fim? A resposta é negativa. Isso se comprova por varios argumentos.
O primeiro é de ordem sistemética: a teoria do dolo, se aplicada a rigor, poderia conduzir ao
mesmo problema de absolvi¢des indevidas em situa¢des de erro sobre ailicitude, namedida
em que, embora fincada na parémia “error juris nocet”, partia-se da premissa de que o dolo
demandavaa consciéncia dailicitude. Ou seja: a teoria exigia a consciéncia dailicitude, mas
néo levava sua exigéncia a sério. O segundo é de natureza axioldgica: a teoria da culpabili-
dade permite a manuten¢ao do regime do dolo nos casos de erro de proibi¢ao e introduz,
corretamente, o principio da responsabilidade no que se refere a (potencial) consciéncia
da ilicitude, estabelecendo a incumbéncia, do cidadao, de informar-se sobre as normas
vigentes no ordenamento. O terceiro ¢ de ordem empirica: a teoria da culpabilidade pre-
valece aplicada na maior parte dos sistemas do civil law, destacando-se a Alemanha'*’, a Es-
panha'*®, Portugal'* e no Brasil'®’, décadas apos a superagdo do regime nazista, e décadas
apos o esgotamento dos julgamentos afetos aos criminosos do regime. Tudo isso indica que
néo se pode estabelecer um vinculo direto a teoria, desenvolvida especialmente por Welzel,
com o regime nacional-socialista.

Ja outras obje¢des foram opostas a “teoria extremada da culpabilidade”*!, defendida
desde sempre por Welzel, inclusive no que se refere ao erro sobre os pressupostos factuais
dasjustificantes (Erlaubnistatbestandsirrtum)'*2. Neste aspecto, a conexao a um presumivel
dolus malus — em oposi¢ao a um dolus nudus, acolhido de modo geral por Welzel como si-
ndnimo davontade final - se apresenta inegavel'*’. Mas esta questdo ndo se prende ao objeto
do presente texto, e restara apenas indicada no sentido de se destacar uma possivel incon-
gruéncia sistematica.

Por fim, de se observar que o “principio da responsabilidade”, acolhido pela teoria da
culpabilidade no que concerne ao erro de proibigdo, com fundamento na incumbéncia
de todo cidadao de obter as informagdes necessarias acerca da licitude de seus comporta-
mentos, nio se concilia bem com a concep¢ao psicoldgica/neutra do dolo, notadamente a
direcionada ao erro de tipo (em que se acolhe o “principio epistémico”)'**. Mas este é um

137. Ao plano normativo: § 17 do StGB.

138. Ao plano normativo: art. 14, 3, do CP (Ley Organica 10/1995).

139. Ao plano normativo: art. 17 do CP.

140. Ao plano normativo: art. 21 do CP.

141. Sobre o vinculo com o finalismo e o conceito ontoldgico de dolo, criticamente: ROXIN, 1973, p. 85.
142. WELZEL, 1969, p. 89.

143. STUCKENBERG, 2015, p. 107.

144. Vejam-se: STUCKENBERG, 2015, p. 106; JAKOBS, 2003, p. 954; MARTELETO FILHO, 2022, p. 205
ess.
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problema que persiste até a atualidade, inclusive de lege lata, e ndo indica qualquer vincu-
lagao politica especifica, sendo, também, uma contradigéo sistematica.

7. Das criticas D IWVELZEL AO POSITIVISMO E A FILOSOFIA DOS VALORES/
NEOKANTISMO

Na primeira parte de sua conhecida habilitagdo “Natruralismus und Wertphilosophie im
Strafrecht’, apresentada em 1935, na Universidade de Colonia, Welzel ocupa-se, essencial-
mente, dos “impulsos” dados pelo positivismo naturalistaa dogmatica penal, e elege, sobre-
tudo, a obra de V. Liszt como caso-padrao para tal registro e discussdo'*.

Como nota central do positivismo, apontava Welzel para o pensamento causal-me-

canicista, em que todo evento se submete a uma lei causal-mecénica regular e cega'*.
A sociedade consiste no produto, formado ao acaso, de componentes causais. O Estado é re-
baixado em um mecanismo do curso natural, sem qualquer ideologia'*’. O sistema de Liszt,
neste sentido, estaria vinculado ao pensamento mecanicista causal, a partir do qual todas as
categorias eram construidas, com rejei¢ao a todo pensamento metafisico ouideal'*. A agao
seria, assim, o produto necessario de seus fatores'®.

Contudo, embora Welzel fosse critico do positivismo, também era cético quanto ao di-
reito natural, por considerar que seu contetido podia ser manipulado e por duvidar de sua
capacidade de generaliza¢do'®. Neste ponto, as consideragdes centrais foram sobre o mo-
delo dafilosofia dos valores neokantiana, da Escola sub-ocidental'!. Para Welzel, o neokan-
tismo, embora tenha combatido o positivismo, ndo o superou e, notadamente em virtude
do cientificismo e do coincidente conceito de realidade, a perspectiva neokantiana tor-
nou-se apenas complementar da positivista'>>. A filosofia dos valores - segundo Welzel a
interpretava — contrapunha um “mundo valorativo irreal” a um “mundo real do ser”, e o

145. WELZEL, 1975, p. 52. STOPP, 2018, p. 19.
146. WELZEL, 1975, p. 54.
147. WELZEL, 1975, p. 38.

148. A pena como prevengao especial; a vinculagao teleoldgica do Direito Penal, no sentido de neutrali-
zagdo de perigos, seja pela via de privagao de liberdade por tempo indeterminado para criminosos
habituais; a confusdo entre pena e medida de seguranga; a policializagdo do Direito Penal, sdo todas
caracteristicas do modelo de Liszt e da Escola de Marburgo. Sobre o tema: FRISCH, 1982, p. 565
e ss. A este modelo de Direito Penal, obviamente extremamente util ao regime nazista, se opunha
Welzel ja em 1934.

149. Explicativamente: STOPP, 2018, p. 20.
150. WELZEL, 1975, p. 275 e ss.
151. Os principais representantes da Escola eram Windelband, Rickert e Lask.

152. Em virtude do dualismo entre realidade e valor, o neokantismo apenas teria complementado o
positivismo, sem supera-lo. WELZEL, 1975, p. 43. Exemplificativo: STOPP, 2018, p. 21.
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Welzel criticava esta forma de “rasgar” os dois ambitos'*. A tarefa, portanto, é a de explorar
os “valoresreais”, e de fazer com a que a ciéncia seja restituida a necessidade da situagao his-
torica, ao invés de se manter vinculada a um mundo de valores irreais.

Em distin¢ao ao positivismo e ao neokantismo, para Welzel o “ser” ndo se constitui em
nenhum “material cadtico’, a ser apenas conformado pela construgdo conceitual, mas sim,
desde o inicio, traz em si algo como um “ser-verdadeiro’, como fundamento de uma de-
terminada ordem'*. Os conceitos juridicos, nesse sentido, sio descri¢des de um “ser com
sentido” (sinnhaften Sein). O ponto de orientagdo do pensamento consiste na comunidade
concreta do povo, com seus valores reais e vivos, que precedem as teorias e os conceitos.'*®

Em outras palavras, Welzel era um critico das duas vertentes pretensamente opostas, e
buscou um caminho diverso que permitisse estabelecer limites ao poder do legislador'*.
Esse caminho foi o do ontologismo e das estruturas 16gico-objetivas, que foram essenciais
para o sistema welzeliano'”".

Ao que aqui mais interessa, cumpre aferir se a habilitacao (Naturalismus und Wertphi-
losophie) poderia, ou ndo, ser enquadrada na denominada “literatura de luta” (Kampflite-
ratur), ou seja, como uma producao ideologicamente comprometida com o regime. O tema
¢, realmente, controvertido.

Heike Stopp identifica alguns pontos que poderiam apoiar uma conclusio no sentido de
tal enquadramento. Séo eles: a) a ideia de comunidade do povo; b) o significado da mistura
racial, apontado como um dos possiveis fatores da queda do império Romano; c) o signifi-
cado das pesquisas eugénicas e raciais para o Direito Penal; e d) as obje¢des ao “intelectua-
lismo moderno”, cuja prudéncia/sabedoria cientifica, econémica e social toma o lugar de
todos os vinculos éticos e existenciais de uma comunidade sanguinea'*®. Contudo, a autora
considera que seria incorreto classificar a obra como pertencente a “literatura de luta’, in-
clusive porque o proprio nacional-socialismo era impregnado de posi¢cdes concorrentes no
plano da teoria do Direito, e de vertentes filos6ficas'™.

153. WELZEL, 1975, p. 101-102.

154. WELZEL, 1975, p. 72. Explicativamente: STOPP, op. cit., p. 22. A autora ressalta que a habilitagdo
foi avaliada de modo controvertido, na medida em que alguns Autores a consideraram imprestavel
para o nacional-socialismo, como Adami, e outros louvaram seu cardter inovador, com potencial
para o desenvolvimento do pensamento nacional-socialista, como SCHAFFSTEIN, 1935, p. 27-28.

155. WELZEL, 1975, p. 103-104.

156. Veja-se: KUBICIEL, 2015, p. 8-9. Na literatura portuguesa, sobre o tema: DIAS, 2012, p. 244 e ss. E
sobre a pretenséo de indisponibilidade do ontologismo finalista, em sentido critico: MOURA, 2015,
p- 39, a assinalar que o finalismo nunca conseguiu estabelecer limites rigidos a disponibilidade do
conteudo das regula¢des juridicas. Ainda: FRISCH, 2015, p. 224-225. Frisch objeta, especificamente,
que o modelo desconsidera as ponderagdes normativas, essenciais a construgdo dos conceitos nor-
mativos. Op. cit., p. 226.

157. Veja-se: MENDES, 2007, p. 374.

158. STOP, 2018, p. 23.

159. Idem.
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E certo que o pensamento comunitarista, da comunidade do povo como algo essencial,
presente no pensamento de Welzel, encontra ressondncia no nacional-socialismo'®. Con-
tudo, colocar destaque no vinculo do individuo a comunidade nao identifica, per se, o pen-
samento como nacional-socialista; para isso seria preciso que o individuo fosse dissolvido
nacomunidade do povo,em um total desamparo, o que nio se verifica no sistema penal wel-
zeliano, nem mesmo em seus textos iniciais'® (entre 1930-1944).

Apenas a radicalizacdo ou exagero dessas posi¢des é que permitiriam identificar a
presenc¢a de um pensamento nacional-socialista'®. O “completo comprometimento do
individuo para a comunidade do povo” registra, de fato, a esséncia da ideologia nacional-
-socialista. Conforme aponta Kubiciel, essa radicaliza¢do nao se 1é em ponto algum da ha-
bilitacdo de Welzel, muito mais focada em uma critica aos sistemas filoséficos em que se
baseou a revolugao francesa'®’.

Para concluir: a habilitacao possui pretensdes dogmaticas e filosoficas, masnao pode se
enquadrar na “literatura de luta”'**. Ha aspectos potencialmente manuseaveis por regimes
autoritarios e coincidentes com perspectivas do nacional-socialismo. Contudo, as criticas
ao positivismo e ao direito natural, como também a filosofia dos valores, ndo demonstram
apertencaa perspectiva nazi, afigurando-se, antes, de raiz epistémica, ontologica, antropo-
logica e filosdfica, em conexdo com o espirito do tempo'®. Nas palavras de Kubiciel, a partir
da andlise das resenhas da época: “se Welzel tivesse querido produzir um ‘escrito de luta,
seria preciso julgar sua tentativa como falhada™.

8. A ANALOGIA E O NACIONAL-SOCIALISMO

Nioénenhumanovidade que o principio dalegalidade, heran¢a do periodoilustrado'?,
¢ uma das colunas fundamentais nos ordenamentos juridicos do mundo ocidental porque
representa anteparo a servi¢o do cidadao contra a for¢a do Estado. Portanto, parece legi-
timo cogitar que qualquer construgio tedrica que coloque em xeque o principio da lega-
lidade expressa, na sua raiz, no minimo, um perigoso indicio de nega¢ao do direito penal

160. Compare-se: STOP, 2018, p. 25.

161. Veja-se: KUBICIEL, 2015, p. 146 e ss.
162. Corretamente: KUBICIEL, 2015, p. 146.
163. Compare-se: KUBICIEL, 2015, p. 147.

164. Como aqui: STOPP, 2018, p. 29. Neste aspecto, na recensao de Friedrich Wilhelm Adami, a obra foi
criticada como inutil para o regime nacional-socialista, e por se prender a sistemas filosdficos de
raiz liberal. Sobre isso: KUBICIEL, 2015, p. 147.

165. KUBICIEL, 2015, p. 143.
166. KUBICIEL, 2015, p. 147.
167. WELZEL, 1944, p. 16. Sobre o alcance dessa afirmacio, cf. VIANA, 2022, p. 96 e ss.
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de tradicao liberal'®. Ja de saida, é perfeitamente possivel afirmar que essa considera¢iao
somente pode, em regra, ser admitida. Dissemos em regra, porque, e isso parece-nos bas-
tante evidente, em situa¢des de ruptura, como é a que analisamos, o principio dalegalidade
pouco tem a ver com a ascensio do arbitrio: talvez seja um sintoma, mas nio a sua causa.
Esse breve alerta — que esta mais no campo de uma teoria do Estado que dogmatico — serve
apenas como sinal de que argumentar cientificamente exige muito mais que apenas seguir
intuicoes.

De um modo geral, afirma-se que esse principio esta atendido desde que preenchido
quatro condigdes: primeiro, apenas hd puniciao por meio de lei escrita; dois, a lei precisa ser
claramente formulada; trés, estd vedada a aplicagdo retroativa da lei penal; e quatro, final-
mente, o direito penal ndo admite a analogia em desfavor do cidaddo'®. Antes de ingressar
precisamente na acusagao que liga, por meio do principio da legalidade, Welzel ao nacio-
nal-socialismo, parece-nos importante mencionar brevemente a estrutura da analogia no
direito penal'”. Poder-se-ia objetar a essa breve mencgao levantando o argumento segundo
o qual a estrutura da analogia ja é suficientemente conhecida, e isso tornaria essa se¢do
desnecessaria metodologicamente. Essa objecdo, entretanto, ndo tem forga teérica. Ha ao
menos duas razdes paraisso: 1) o fato de determinado tema apresentar relativa estabilidade
cientifica ndo significa que ele ndo pode ser (re)discutido; e 2) uma das missdes do jurista
¢, sempre, refletir sobre se 0 manejo de determinada estrutura conceitual estd adequado;
quando é afirmado que dentro dessa estrutura haveria um indicio de conexio com o de-
sastre humano implementado pela politica nazista'”!, ento, a realizagdo daquela misséo se
mostra ainda mais fundamental.

Entre nos, pouco se diz sobre a analogia, mas ha presunc¢do de que muito se sabe. Nesse
capitulo dalegalidade, é bastante comum aafirmagédo segundo a qualaanalogia em favor do
autor é sempre bem-vinda e a analogia in malam partem sempre inadmitida. Mas essa afir-
macao, além de questionavel'”?, nao diz absolutamente nada sobre o contetido da analogia,

168. Referindo-se a isso, de modo apodictico, BUSATO, 2021, p. 431.
169. Sobre esses canones, detalhadamente, ROXIN; GRECO, 2020, p. 221 e ss.; VIANA, 2022, p. 96 e ss.

170. Nao custa lembrar que ha um significativo nimero de autores, a maioria desses festejados pela li-
teratura cientifica, que sustenta, basicamente, o cardater analdgico de toda interpretagio, razdo pela
qual a analogia néo estaria proibida. Cf. KAUFMANN, 1968; SAX, 1953. Para outra compreensao
da analogia, HASSEMER, 1968, p. 165.

171. Para ficar em um unico exemplo, ndo muito distante temporalmente, basta recordar a aplicagdo
da teoria do dominio do fato na AP 470. Sobre isso, cf. GRECO, Luis; LEITE, Alaor. A “recep¢ao”
das teorias do dominio do fato e do dominio da organizag¢do no direito penal economico brasileiro.
Observagoes sobre as formas de interveng¢do no delito na A¢do Penal 470 do Supremo Tribunal
Federal brasileiro (“Caso Mensaldo”). In: ZIS, n. 7-8, p. 386-393, 2015.

172. Umbom exemplo da discussdo seria a admissibilidade das restri¢des ético-sociais na legitima defesa
(art. 25, CP). Nesse ponto os autores do presente artigo divergem: o primeiro ja ressaltou a incompa-
tibilidade com o principio da legalidade: MOURA, Bruno; MARTELETO FILHO, Wagner. Restrigoes
ético-sociais na legitima defesa, na legitima defesa putativa e no erro. Revista de Estudos Criminais,
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afinal, o verdadeiro problema estd em saber identificar quando estamos diante de uma
analogia. Seja no ambito da dogmatica constitucional, teoria do direito ou mesmo direito
penal, diz-se que a analogia é a transposi¢ao de uma lei a um caso concreto ndo regulado'”.
Se consideramos, como deve ser, que todo tipo penal contém elementares que necessitam,
em major ou menor medida, de interpretacéo, entdo, ja é possivel perceber o vazio daquela
afirmacao. Ignora-se, igualmente, e talvez essa seja uma omissiao mais grave, a posi¢ao de
parceladaliteraturasegundo a qualainterpretagido analoga atenderia as exigéncias do prin-
cipio da legalidade'”. Colocando a questao dentro da realidade: a simples proclamagéo de
que analogia é a transplanta¢ido de uma lei para um caso néo regulado é uma tautologia e,
expressa, para o cidadio, um salto no escuro, afinal, permanece indefinida a questao sobre
quando o juiz efetivamente atravessa os dominios da interpretagdo em dire¢ido ao dominio
da analogia. Com efeito, a exigéncia, que decorre do principio da legalidade (mandado de
determinac¢do'”®), de obrigar o legislador a criar alei penal da forma mais determinada pos-
sivel seria absolutamente ineficaz se o aplicador do direito nao fosse obrigado a se manter
nas raias estritas do tipo penal. A determinacdo do tipo e a vedagao a analogia, portanto,
caminham lado alado. Mas em que consiste o procedimento analdgico? No espago do qual
dispomos tentaremos responder brevemente a essa pergunta.

Como antecipamos de modo aproximativo, a analogia (in malam partem) expressa um
procedimento por meio do qual o juiz aplica uma lei penal a casos similares, e por isso
mesmo diferentes, em prejuizo do autor do fato. Por isso se diz, usualmente, que a con-
clusdo por analogia é uma conclusdo do “particular para o particular”'’®. Para ficar em um
exemplo histérico, quando a energia elétrica surgiu e algumas pessoas passaram a desvia-la,
eraimpossivel punir esse comportamento, pois a energia elétrica nao é um objeto corpoéreo,
isto é, uma coisa mével no sentido do furto. Por isso, na Alemanha, foi necessario editar lei
para incluir o furto de energia elétrica (§ 248¢, StGB)'”. Caso fosse admitida a punigdo do
furto de energia elétrica antes daintervencao legislativa, entdo, arigor, o juiz estaria criando
uma norma a partir de um preceito legal. Em outras palavras: com a analogia falta a identi-
dade conceitual entre a norma e o novo desenvolvimento da norma'”®.

E claro que afirmar essa assimetria entre a norma e o novo desenvolvimento da norma
também nao é de muita serventia para o controle da for¢a do Estado porque ainda permane-
cerdemabertoaquestdo sobre quando ha, ounao, essaidentidade normativa. No &mbito do

n. 81,2021. p. 232. O segundo tentou demonstrar a sua compatibilidade lege lata: VIANA, Eduardo.
Proibicdo de analogia e restri¢des ético-sociais na legitima. In: GLIOCHE, Patricia; FRAGOSO,
Christiano; CAMARA, Jorge (Coord.). Direito Penal. Rio de Janeiro: Processo, 2022. p. 377 e ss.

173. SCHONKE; SCHRODER; LENCKNER/HECKER, StGB, 2019, § 1, Rn. 25.
174. Cf. NICOLINI, 1953.

175. Cf. VIANA, 2022, p. 96-125.

176. ENGISCH, 2018, p. 204.

177. A lei penal brasileira equipara energia elétrica a coisa movel, art. 155, § 3°, CP.
178. BAUMANN; WEBER; MITSCH; EISELE, 2016, p. 138.
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direito penal é majoritariamente sustentado, na doutrina e na jurisprudéncia, que a iden-
tidade normativa deve ser obtida por meio do sentido literal possivel, que é o critério que
fixa a fronteira entre a interpretagdo e a analogia'”®. Isso possivelmente causara alguma
desconfianga dos nossos leitores, pois, se é verdade que a interpretacio do texto comega
com a investigagdo gramatical das palavras, sobremaneira relevante nas expressdes unidi-
mensionais'® (e quase que exclusivamente restrita a numerais, ex.: mediante duas ou mais
pessoas, art. 155, § 4°, IV, CP; trés ou mais pessoas, art. 288, CP), ndo é menos verdadeiro
que na maijoria das palavras a interpretacao se convertera em tarefa extremamente dificil.
A préxima questdo que surge aqui, entdo, seria como proceder para resolver o problema da
polissemia conceitual sem cair em uma analogia incriminadora. Mas esse nao ¢, propria-
mente, 0 nosso problema.

Conhecido modo como opera a analogia, a questao que toca a este artigo estd em inves-
tigar as raizes autoritarias que vinculam Welzel ao nacional-socialismo em razao da defesa
da analogia.

De saida seria possivel levantar um primeiro argumento, de natureza temporal, que,
por si s6, no minimo, dificultaria essa conexdo entre Welzel e a ascensdo do nacional-so-
cialismo. No periodo que compreende a publica¢io da primeira e da terceira edi¢ao do seu
“Direito Penal alemao” (1940-1944), o nacional-socialismo estava em seu apogeu, isso — a0
menos como argumento de saida — torna pouco coerente sustentar que o seu manual tenha
tido alguma relevancia para aimplementacao das atrocidades implementadas pela politica
nazista. Isso nos autoriza, no minimo, a colocar em xeque a tentativa de recrutar a analogia
como parte integrante de uma teoria welziana facilitadora da politica nazista. Mas apenas
esse contra-argumento temporal seria insuficiente diante da grave afirmac¢do de conexido
atribuida ao professor alemao. E preciso verificar, do ponto de vista do contetido, se - ainda
assim — a defesa da analogia por parte de Welzel escancara o seu trago nazista.

Até 1935, o velho Cddigo Penal do Reich, na redagio do § 2, apenas previa que: “uma
acao somente poderia ser punida quando estivesse, com anterioridade, legalmente deter-
minada”. Com a ascensao do nazismo, houve uma significativa alteracdo desse dispositivo.
Alterado em 28 de junho de 1935'®!, a posterior reda¢ao dizia “Sera sancionado aquele que
realiza um fato punido pela lei ou que mereg¢a san¢do de acordo com os principios funda-
mentais de uma lei penal e do sdo sentimento do povo™®. O CP alemao, portanto, estabe-

179. Cf. ulteriores referéncias em VIANA, 2022, nota de rodapé n. 57. Naturalmente ha significativos
autores que se opde a sugestdo tedrica abragada nesse trabalho. Por exemplo: JAKOBS, 1972, A 4,
Rn. 37; MULLER/CHRISTENSEN, 2012, p. 506-507, Rn. 526; SCHMIDHAUSER, 1975, § 5, Rn. 40-
43, p. 110-112. Em lingua portuguesa, NEVES, 1984, p. 410 e ss.

180. Expressiao de FITTING, 2016, p. 37.

181. O § 2 do StGB, conforme a redagdo de 28 de junho de 1935, “Bestraft wird, wer eine Tat begeht,
die das Gesetz fiir strafbar erkldrt oder die nach dem Grundgedanken eines Strafgesetzes und nach
gesundem Volksempfinden Bestrafung verdient”.

182. Sobre as alteragdes processuais paralelas, cf. FITTING, 2016, p. 62.
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lecia uma espécie de punibilidade em dois niveis: primeiro, puni¢ido apenas com base na
lei; segundo, ndo havendo lei, mas se o injusto for considerado uma violagdo ao “sdo senti-
mento’, entdo também permanecia aberta a possibilidade de punigao. O legislador naquele
momento, portanto, reconheceu uma espécie de fonte popular do direito penal distinta da
lei. E a diretriz interpretativa que dominava a atmosfera do periodo, diz-nos Jimenez de
Asua, eraa seguinte:

“Las leyes penales deben ser interpretadas conforme a su espiritu y a su finalidad. Estos
deben ser ilustrados a base de las manifestaciones del Fiihrer, del sano sentimiento del
pueblo y de los pensainientos juridicos que constituyen la base de las leyes.”**3

Nesse sentido, anovalei aparentemente nado somente permitia o ajuste dos atores da jus-
tica criminal a nova lei, sendo que apresentava uma nova visio de mundo que surge, justa-
mente, com o autoritarismo. E nesse sentido, como adverte Fitting, o componente central
foi a focaliza¢do do direito penal para a protecao do Estado e da comunidade (Volksgeme-
inschaft)'®. E, a0 menos em tese, era por meio da reforma do direito positivo (ou a sua su-
pressdo) que aquele momento acreditava-se ser o caminho adequado para pavimentar e
acelerar o processo de reorientagao.

Veja-se que aqui se pde uma essencial questao, discutida no 4mbito da filosofia juridica
e da dogmatica penal, sobre a validade do direito. Observe que o § 2, tdo inadmissivel como
hoje nos parece, era o direito vigente a época, isto é, era renovagio, integravel sem dificul-
dades na cultura alema'®. Recorde-se, nesse mesmo 4mbito, a extraordinaria discussdo que
se colocou em relagao a “superagdo do passado por meio do direito penal’, tanto em relagao
as atrocidades realizadas pelo nacional-socialismo como os crimes praticados pelo SED
(Partido Socialista Unificado da Alemanha) na antiga Alemanha oriental.

Aqui vale realizar um pequeno paréntese. Na literatura nao esta claro os significados
dos elementos “pensamento fundamental da lei penal” e “sdo sentimento”'®. Se é assim,
seria possivel levantar um argumento metodoldgico sobre a efetiva relevancia pratica desse
dispositivo, pois, se ndo se sabe ao certo o que significam esses termos, entio, os juizes, ob-
jetivamente, ndo poderiam concretiza-los. Formulando de outra maneira: “a liberdade do

183. JIMENEZ DE ASUA, 1958, p- 135.

184. FITTING, 2016, p. 59.

185. Sobre isso, cf. SCHUNEMANN, 2012, p. 251 e ss. (a versdo em portugués serd publicada em breve:
Schiinemann, Bernd. Para uma critica a férmula de Radbruch — Notas sobre um conceito de direito
cultural e comunicativamente orientado; trad. Eduardo Viana); SCHUNEMANN, Bernd. Verfas-
sungsrechtliche Probleme der strafrechtlichen Aufarbeitung, em: Deutscher Bundestag (Hrsg.).
Enquete-Kommission ,Uberwindung der Folgen der SED-Diktatur im Prozef3 der deutschen Einheit”.
Band I1/2, Frankfurt/M 1999. p. 1304.

186. Sobre isso, cf. FITTING, op. cit., p. 63 e ss.
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proprio juiz preencher o termo néo resultaria na unidade juridica que o nacional-socialista
tinha em mente”¥ (vide a seguir). Voltemos a linha discursiva central.

Poder-se-ia argumentar, é verdade, que essa era uma legislacio injusta e, portanto, os
cientistas deveriam objeta-la: o paragrafo canalha, de Beling. Acontece que o julgamento
sobre o justo e o injusto estd sendo realizado com as atuais reservas de sentido e apds as ino-
minaveis atrocidades praticadas pelo regime hitlerista. Talvez por isso, ndo espante o fato
de que, desde o ponto de vista cientifico, aquela defesa da abertura do direito penal foi bem
recebida por boa parte da comunidade cientifica'®. Havia mesmo, segundo a literatura,
quem defendesse que o principio ja havia dado adeus a sua durea de intocavel, uma vez que
teria sido amplamente abandonada pela jurisprudéncia do periodo de Weimar, razio pela
qual a admissdo da analogia posterior visava apenas remover “os ultimos obstéculos” para
dar maiorliberdade ao juiz'®. A reagdo legal a essa atmosfera foi justamente a reforma plas-
mada em 1935.

Welzel reconhece o emprego da analogia desde a primeira edi¢ao' do manual™'. Na-
quele momento, seguramente influenciado pela atmosfera que descrevemos, nao levantou
oposicdo a analogia. Entretanto, ndo é possivel sustentar, sequer, que ele defendia o em-
prego amplo e irrestrito da analogia, e ha a0 menos duas razdes para isso.

Primeiro porque, desde a primeira edi¢ao do seu manual, fazia, expressamente, restri-
¢Oes ao emprego da analogia. Veja-se, por exemplo, a seguinte passagem:

“O pensamento fundamental de umalei penal sempre serd necessario e deacordo com ele
o crime precisa ser merecedor de pena. Portanto, a puni¢do baseada no sdo sentimento
do povo é inadmissivel quando a lei deliberadamente limita a responsabilidade criminal
adeterminador casos [...]. Assim é o pensamento fundamental do § 175 StGB, que limita
a sua aplicagdo a homens, bem como os limites de idade fixados, por exemplo, no § 182

StGB, nao podem ser ampliados pela analogia”**>

187. Sobre a admissibilidade, ou nio, desses argumentos, FITTING, op. cit., p. 63.

188. “[...] porque a insatisfagdo com a pratica juridico-penal realizada até entdo era grande”. FITTING,
2016, p. 59.

189. FITTING, 2016, p. 61.

190. Com a afirmagdo imprecisa, Busato: “[...] na edi¢do de 1944 defendeu abertamente o emprego de
analogia em cardter incriminador”, em: BUSATO, 2021, p. 431.

191. WELZEL, 1940, p. 14-15.

192. No original: “Stets ist der Grundgedanke eines Strafgesetzes erforderlich, und auch nach ihm muss
die Tat strafbediirftig sein. Darum ist die Bestrafung aus gesundem Volksempfinden unzuléssig, wo
das Gesetz die Strafbarkeit bewusst auf bestimmte Falle einschrénkt [...]. So ist der Grundgedanke
des § 175 auf Méanner beschrénkt; ebenso konnen fest Altersgrenze (z.B in § 182), nicht analog aus-
gedehnt werden” WELZEL, 1940, p. 16-17 (na segunda edi¢do, de 1943, na p. 20; na terceira edigdo,
de 1944, na p. 23).
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Nao é necessario fineza intelectual para perceber o claro esfor¢o de Welzel, ndo obstante
aredacdo do§ 2, para tentar conter a atividade criativa dos juizes. De alguma maneira, com
essareducao, talvez derivada da famosa maxima singularia non sunt extendena, Welzel esta
tentando submeter um sistema legal, que admitia a analogia, ao principio dalegalidade. O
que se argumenta com aquela passagem ¢ que se a interpretagido de um termo ja nao esta
acobertada pelo direito quando ela ultrapassa a fronteira no sentido literal possivel, entao,
quando a criminalizacio for expressamente vedada pelo tipo, ja ndo pode haver punicao.
Formulando o paragrafo de Welzel de outra maneira: preceitos excepcionais nunca podem
ser ampliados, razdo pela qual nenhuma concepg¢ao de “sao sentimento” sera capaz de per-
verter o sentido literal possivel do termo “homem” no § 175 StGB. Com isso estd claramente
estabelecida a superioridade hierarquica dalei em relagéo a problematica clausula de aber-
tura.

Mas nao somente isso. A segundarazao é que Welzel, na segunda edi¢do do seu manual,
que é de 1943, expressamente sustentou que a analogia a favor do individuo ja era admitida
antes da reforma de 1935 e, mesmo com a reforma, essa admissibilidade permaneceu in-
tacta'®.

Por tudo isso, parece-nos no minimo academicamente arbitrdrio, afirmar, de modo pe-
remptorio, que Welzel era parte integrante da infame cultura de exterminio implementada
na Alemanha pés-Primeira Guerra. E verdade que a Alemanha tem numerosos exemplos
de juristas que defenderam a analogia por razdes politicas, como é o caso de Freisler, Scha-
ffstein e — acima de tudo — Mezger'**. Entretanto, em Welzel, e pelo que expomos, ndo ha
elementos paraafirmar que houve a defesa da analogia como instrumento de perversao po-
litica do direito penal.

Resta um ultimo contra-argumento empirico. Em verdade, como parcela da litera-
tura também, a prética nio logrou fazer o uso que desejam nem da analogia nem do “sdao
sentimento” do povo'”. Com efeito, fazendo um exame do uso da analogia pela jurispru-
déncia, Jimenez de Asta destaca a controvérsia e a opinido segundo a qual a prdxis apenas
parcamente recorreu a analogia'®; isso também é remarcado por outros autores, os quais
afirmam que a jurisprudéncia aplicou o pardgrafo com muito cuidado'”. Textualmente:
“em intimeras decisdes, os juizes indeferiram pedido correspondente com base no § 2° sob
o argumento de que a ideia fundamental do tipo nido abrangia o comportamento em con-
sidera¢dao”'%. Sem entrar no mérito sobre a corre¢ao, ou nio, dessa afirmagao, abre-se aqui

193. WELZEL, 1943, p. 21.

194. Para essas e outras referéncias, cf. FITTING, 2016, p. 58, nota de rodapé n. 220. Como destaca Fitting,
ndo ¢é nenhuma surpresa que tantos autores tenham se manifestado a favor da analogia, tendo em
via a reorientagio de toda a justi¢a criminal apds a ascensao de Hitler.

195. JIMENEZ DE ASUA, 1958, p. 136.

196. Idem.

197. Com farta referéncia bibliografica, FITTING, 2016, p. 65, nota de rodapé n. 261.
198. Com referéncia a diversos julgados, FITTING, 2016, p. 66, nota de rodapé n. 262.

Magrretero Fitvo, Wagner; Viana, Eduardo. Sobre a suposta ligagdo entre a teoria penal de Hans Welzel
e 0 nacional-socialismo: desfazendo equivocos e retomando o valor da dogmética finalista.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 198. ano 31. p. 145-182. Sao Paulo: Ed. RT, set./out. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbcerim.v198i198.457].

175



176

Revista BrasiLeira DE CiEncias Criminals 2023 © RBCCrimv 198

mais uma razao empirica para, no minimo, colocar em duvida a acusagéo levantada contra
Welzel.

Finalmente, parece prudente retomar a adverténcia inicial desta se¢io: a proibi¢do da
analogia nao garante a existéncia de um Estado de Direito. Como adverte a literatura, o di-
reito penal fascista na Italia consagrava o principio dalegalidade, o mesmo ocorrendo com
alegislacdo espanhola posterior a guerra civil'*. Ao fim e ao cabo, parece-nos que a alianga
entre a teoria da lei penal em Welzel e o regime nazista é dogmaticamente insustentavel e
historicamente ingénua.

9. CoNSIDERACOES FINAIS

Apds o exame de todos os argumentos e contra-argumentos a favor de uma possivel vin-
culagio, ou ndo, de Welzel com a infamia, humana e juridica, realizada durante o periodo
daSegunda Guerra, parece-nos que nio é possivel concluir positivamente, em especial, pela
auséncia de elementos académicos que demonstrem, para além de uma duvida razoavel, a
contribuigio cientifica de Hans Welzel para o regime hitlerista.

Nossas conclusdes sdo, portanto, as seguintes:

1. A teoria da acdo final, situada no ambito das teorias intencionais-causais, e com base
essencialmente ontoldgica, nao conduz a qualquer compreensio autoritaria do sistema
penal. Ainda que a a¢do final ndo cumpra um papel suficiente de filtragem valorativa, ndo
se identifica, na categoria, um instrumento adrede concebido para finalidades politico-i-
deologicas.

2. As criticas de Welzel a teoria do bem juridico encontram ressonancia em boa parte da
literatura contemporéanea e nao desvelam — embora ndo amigaveis a vinculagdo com a pro-
te¢do de direitos individuais - um carater fascista ou autoritario. Compreender a missio do
Direito Penal, primariamente, como prote¢ao da norma é algo presente na concepgao pre-
ventiva geral positiva, atualmente preponderante, e nas contemporaneas perspectivas re-
tributivas de perfil comunicativo.

3. As obje¢des de Welzel ao positivismo (nos sentidos filoséfico e juridico), a filosofia
dos valores e ao pensamento do direito natural indicam uma tentativa de limitagdo do
poder estatal, pela via das categorias 16gico-reais, de um lado, e um afastamento do pensa-
mento causal-mecanicista, de outro. No que toca especificamente ao nacional-socialismo,
o que se verifica ¢, ao contrario, uma aproximagao ao positivismo juridico, em face de sua
contingéncia valorativa.

4. A adequagdo social, em que pese sua fluidez conceitual e os riscos inerentes a tal
fluidez, ndo se identifica com uma categoria concebida para atender aos interesses espe-
cificos do regime nacional-socialista. Reconhece-se, inclusive, que tal categoria ainda
cumpre papel de relevo na dogmatica contemporénea, seja para fins de filtrar aspectos que

199. BACIGALUPO, 1999, p. 93.

MagrreLero Fitho, Wagner; Viana, Eduardo. Sobre a suposta ligagcdo entre a teoria penal de Hans Welzel
e 0 nacional-socialismo: desfazendo equivocos e retomando o valor da dogmatica finalista.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 198. ano 31. p. 145-182. Sio Paulo: Ed. RT, set./out. 2023.
DOI: [https://doi.org/10.54415/rbcerim.v198i198.457].



Dirermo PENAL

devem se manter fora do tipo, seja para fins de delinear os contornos do risco permitido, ao
plano da imputacao objetiva.

5.0 desenvolvimento da teoria da culpabilidade, por sua vez, estabeleceu as bases atuais
da teoria do crime, notadamente no que toca ao esvaziamento valorativo do dolo (como
dolus malus nas teorias do dolo) e a insercéo da categoria da potencial consciéncia da ili-
citude. Ainda que a teoria da culpabilidade tenha, por sua maleabilidade, permitido a ins-
trumentalizac¢do para absolvi¢des de criminosos do regime por delitos graves, disso nao se
pode extrair que sua concepgio se deu com tal objetivo; e

6. Finalmente, a analise da analogia in malam partem e alegalidade estrita (supra 8) de-
monstraram nao haver espago para que se estabeleca um argumento a favor darelagdo entre
a posicdo tedrica de Welzel e o nacional-socialismo. Essa conexdo, a luz dalegalidade, é in-
sustentavel historica e dogmaticamente.
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