
capítulo V 

O NAZISMO E A TRADIÇÃO 
I NEOKANTIANA 

A A PAX DOGMATICA COMo e . 
. , IENCIA DURA, 

1 A 0OGMATICA PENAL ALEMÃ . 
· CHEGA A N, 

Quando aparentemente a luta d OS 
. . e escolas ital· 

América Latina tern11nou, falou-se co . . iana transferid 
d 

m ot1m1smo d a para a 

Particular, quan o nosso saber jurídico-p l fi ª pax dogmática 
. ena xou os olh ' em 

alemã e a importou. Na verdade_ e como é h b· os na dogmática 
,.., d a ltual - est . , 

a uma sensaçao que era pro uto do camtia , . ld ~ ' e JUtzo obedece 
r narzo a eao do d' . 

que perdia de vista o marco de poder mund' 1 d ireno penal, mas 
d d

. " ia e, esse modo a d' 
ingenuida e que a 1namica do nosso saber e , . ' cre ttava com 

m propria e alheia ao mundo 
Na realidade, a famosa luta de escolas nunca fi . l · 
, l' · r · · ,.., . 01 ta, porque a chama-da esc0ta e asszca ro1 a 1nvençao mais duradoura d E • F . 

. . e nnco ern, dado que 
nunca ex1st1u uma escola fundada por Beccaria e finalm d d . . ente coman a a por 
Francesco Carrara, com a qual se idenuficaram os jusnaturalistas católicos, 
liberais contratualistas, hegelianos, correcionalistas krausistas, entre outros, 
quer dizer, pouco menos que uma assembleia legislativa multipartidária. 

Esta versão ferriana - aceita em nossa região sem discussão - foi , na 
realidade, uma confrontação ideológica que teve diversas versões nacionais e 
que, como toda disputa ideológica relevante, respondia a uma confrontação 
política em escala de poder mundial. Discutia-se na aldeia penal, mas sem ser 

percebida por parte dos aldeãos advogados criminalistas que protagoniz.ava_m 
' · ,.., •d 1, · · 0 evoluc·ionista do reduc1oms-so a contrapos1çao 1 eo og1ca entre o rac1sm 

b. l' . , . d 1 · rsmo e livre mercado do mo 10 og1co de Spencer (propno o neoco oma 1 

. . . b . . 1pulsos liberadores dos 
1mpenahsmo anglo-saxão) com os so reviventes m _ 

d. . . d século XVIII (Ilusrraçao e 
iscursos de ascensão da burguesia europeia 0 

liberalismo contratualista). . . (Go-
. . do sua versão mvoíuttva 

O biologismo racista entrou em cnse quan ' l . ; desde a Primeira 
b· l · erialismo a enuo -

incau e Chamberlain), adotada pe O imp . finalmente acabou, 
G nazismo e 

uerra Mundial, explodiu letalmente com O 
, , 



l J/1 1 11 '/l'- I/ • / • ll/JJ1Í I f, 1,1 fJ / 1 / , ,
1 

, i )OUl Pll~/\P 1 ' 1 
.) , 

d 
. queda rodos os di scursos raci st~ muito rnan :r 

arrastan o, em 5ua ' , ~,estos (, 
' ~ l t e dissimuladas perduram ate o presente). ,t1~~ 
expressoes aten es 

N América Latina desde o século XIX, o biologismo rad,t.a. e. 1 a ' d VI) zt1 · 
. d do neocolonialismo anglo-saxão, ominava na.s no\\a 

111
(,_ 

em v1rtu e . . l ' .\ ª<-J,L 
mias (com muito honrosas exceções) e, prmc1p~ mente, no discur~o Ptri , 

· · l 'gico em plena coincidência com o discurso polfríco d~ 01 , ai i: 
cnmmo o , . . . lfl()rí4, 

l •c. diárias que depois das guerras fratnc1das tmham mon tado a..\ difr · am un rfi . -... rtn1~ 

repúblicas oligárquicas (patricia~o peruan_o , po nato _mexi~ano, rcpúbli~ 
velha brasileira, oligarquia bovina argentina, etc.), CUJ a.~ cl1.res intcl~tUJ1 

eram tributárias das estupidezes de Spencer, o que lhes permitia justificar ~ 
prorrogação indefinida da vigência real das suas Constituições li bcraj5 rrta i~ 

ou menos copiadas da norte-americana. 

Desde 191 O - com a Revolução Mexicana, que foi a mais sangrenr .. 

guerra civil regional do século passado -, as repúblicas oligárquictJJ úJmt

çararn a desmoronar, e surgiram diversos movimentos pluríclassis~ qUt 
apesar das suas características, não sempre todas positivas, impulsionaran; 
o desenvolvimento e ampliaram a base de cidadania real (APRA pert1an<; 

MNR boliviano, varguismo brasileiro, yrigoyenismo e peronismo argemín,x 
ue/11squismo eq uatoriano, cardenismo mexicano, etc.) . 

A e~res rnovi menros e aos seus reaparecimentos em versões atuaJízad.15 

até o presente chama-se populismos, geralmente com pretensão pe1omh, 

para <.ksquali fid -los corno imitadores dos totalitarismos europeus do JX:ríod.1 

ent re guerra., , por isso, em nossa região, é importante cuidar a tradução 1nm. 

da expre~~áo 11ólkisrh, cu ja tergiversação encerra uma armadilha polítiw \ 
verdade é qlH: Jebilira ram a.<. oligarquias locais, proconsu.lare'i dos inrc.-~5õ 
das Ji ve rs~ man ifc,taçóe~ do neocolonialismo, ou se ja, J~ rr:puhlims ohgJr• 
quicrtJ e 'itll, ínreltuuaí, hiologi~ra, raci~tas H2, no fim l t t St .. gun<l.1 Guem 
t, t.t va m cm pl t: ru dtudtnLi,t e. com de, , o po, i e ivi~mo prr1goH, fil no omp,.l 
pt:n.11 <.: u1111irwlúgico. 



. 0 descrédito mundial do raci\m,, , .Lh, 
i nrese. . <: a uc tlidad. . 

ern 5 . oincidiram em produz1r um vazio di . t rtg11m~1 
u1as e . ')(.Ur \ 1 V(J no -,ai , , 

0
jjgaíq demandava uma urgente renov~ça-0 d . , x7 Jon* 

0as a1 que , · 0 utnnaria J-,. . . 
. 

0 
pen ' meados do seculo passado, no qual chcg d · .,~ fo, ,, 

dic em ou ª ogmátit:i 
J11e.nro , , . Larina.3 1 \ para encher o enorme vazio d' , ptn41 

!110 , 3 A-n1enca . . . · · J'-;Cur~1w, pmduzi<L, 
JeI11ª d posmv1srno. a . e o 
]J cflS 

pe _ deria negar-se, tampouco, cerro pe\o que e.o 
Naº Pº . . I. m~ava :i c<ty,rar 

. de advogados cnmrna iscas locais, em razão .L . . , _ 
, jênc1a . . . . , , ua, 1mprte1fW:K~ 

3 pac , . do pengo posmv1sta, que as vezes caia em um d'I,, . 
ohCIªs . . . - d d , . , <=tanmmo 

Jas P , 1 A rápida d1fusao a ogmattca alemã tampouco e . Ih , 
. orrave . . . , ro, a eia a 
1nsuP çáo espanhola e a posrenor d1aspora do penaJismo bl' 'via recep · repu u:an(J 
Pre . - 314 

la nossa regiao . 
pe Nesse contexto mundial e regional, a chegada da dogmárica penal alemã 
fi . urna inegável rajada de ar fresco: chegava algo racional, no sentido que ofe-

01 . luçóes mais precisas a muitos casos e provinha do pais onde O método 
rec1a so . . 
. 'd' tinha sido elaborado com a mais fina filigrana, que era rodeado ..i •. 
/llfl JCO ut: 

uma auréola de ciência pura que, por outra parte, adaptava-se aos rtm~ em 
ue a ciência se glorificava, em especial, a física. Em rodos os campos do saber; 

!nrava-se imitar a física - o chamado jisicalimw - e os advogados crimina

listas não eram alheios a isto, em seu afã por sair da sombra de carárer cienwico 

duvidoso do seu saber e ocupar um lugar acadêmico junto aos cultores das 
ciêncills dur/lS. Na realidade, aquilo que recebíamos era a dogmática penal alemã 
elaborada pelo neokantismo, do qual passamos a nos ocupar. 

2. O NEOKANTISMO PENAL ALEMÃO 

O positivismo perigosista, embora refletisse forças mundiais1 na aldeí11 
penal se formou como produto de um acortÚJ entre políâd.S com poder e sem 

discurso e médicos com discurso e sem poder, que deixava em posição ruborru
nada os juristas, tributários dos ensinamentos dos médicos; a criminologia 

etiológica do reducionismo biologista estava engolindo o direito penal. Seª pos
tura der · · d .1 - fi · a do . errnin1sta o positivismo fosse levada ao exrremo. naw can 
direito 1 d: pena, como tinha sonhado Pedro Dorado .\fonrero com seu ,mw 

31 3 A . . • 
Prev,a che, d · Ai.. .... dê TVÍ'US B.meü-• ru ;e,~ 

metade dos _gal ª de textos alemães ha\ ia ocorrido no Brasil. por llUl ª . LlSZl rd,DJHarri.XG 
, no Brasil ccu O XIX e com a tradução portuguesa do Lehrb11d 1. de Franzi 00 

l4. Sob . , 
. rc a rece .- . . . - c·oo& i'fTl I,J'fflffd .\zg?!' .. ~ 

clireuop . PÇao espanhola mu110 bem exnncta por f rancisco \f~ v 
~~ ' ~ . . . ~ 

seu tempo. op. cit. . que ·I.'. obra de le11 ura obng.atona ni.Slf · 



.1 n,hnt J ., i, um. , , .... ,, qut " p1thJ1111., i-Y--~<· .J 

1•mt1fot 1w 1 11 " 11"º'º' < · u 1tr11 

1 r JJl .lhlllt~ OH \ fnlll l tHu.o \k, p1ok,~• •• ~ r1 IH.HH1nn J <: 
11 .t 11 h'll t r uptt, ,l .h , •o, 

unm Uh t l ll\Hdn, l . 1 ul1l (\.ll .H11 ., lr.t LH dr 1th. 
i\'ltl p, IH I ht .i, , r \("0 • ~ tt ;u ~ 

1 
I" t ,,, ,lt'.' .,nh01 dm.t1.. .. \ 0 1..,mlP J'k\f C'1; (4 tnp l\• ... , u11.:1ph,po, t,1 dt•r J , e,,., r'' '" \ ' , " 'º'41 

! t 'tfllt<> 11111d1<,, llc \ rHth' R• H.i.o n.1 h .1lt .t ' 

) 1 , 11,,1111 ti ,,, l ' 1lc. m.1r, unh.ul\ 1(·.t~ hio l fltltr .1 C'\ t t t l , , l l \ u1~JW l\ " • • • • \ U )t.)f 

i " i l r ·tt<\ l'<.l\ 11 '1 ... nrn 111olng1 .1 J C',dt· <l lllh. lO d11 ,nulo n,b, ·•d 
l 1 n.,, .h) uo , e " • , , .,.., <1 

l J 1
111 ltll ,·r licl\ando J c lJdt> t> nü,ui, i, mn dl· l r.m, vun 1 t\ /l ) quath. ,> u t"\. u • r _ , i dt.i 

l1m·m t'm , eu ,1\ tn1111 mr,:,;,;u/n'' . ·• , <:r<ladc.:11 41 u ~nu.t 1..· t J .1 "nm,nolo~,,. 
ctH.,lo~t\..l , que nu tn .1 .t pol,ru,1 e r,11111111/, cm1u .. rnto o di rt· no prn.11 ,e rcJun,1 

., ,t·r unu c,pl~Lll' de uHH l' ll <,,H' (k,t.l . 

() pcnali~nll) .tkm.to 1wrC<.·hcu clar,1111<:nt <.' <.JUC, p.u .1 <."\t Jpa1 .1 es ta ,u 

borJ JJU\JO, precis.av,1 d,,sinteJr:rrir o sistema, reaLi zando umJ nitída ~cparação 

en tre: ,J, <. iérlliJ~. rl·(orrend o :1 dassihcaçáo de Dilthey encrc ciências natu rrzís 

A',1t11ru •t)sf!ns(/,1{fte11 ) rcgid.1., pela cau~alida<.Íl' e Líéncí~ e 11/rura,s 0 11 dlJ rspi

rrto (lúdturr, •rssrnscb,iften) '10 regid.c1, pelo~ va lore~. ddxan<lo J <.:ri minologia 

etiológica r nrre J~ primeira~ e: pas~~1ndo o direito penal J segunda ca tegoria. 

As~im , n ~10 !-IO o direito penal ,r 11HÍ<:pcndi1.ava da criminologia erioló

gie1 - co mo se pretendia - . nus tamh~m e~t.1 llltima. fü.:.wa subordinada 

.w direito pena l, ja que era es te aq uele 4uc Jdimirava o círculo dos com

porr,1men to~ cr imínai~ e, por cons~guíntc , o âmbit o epistemológico da 

cri minologia etiológica. Dentro deste esq uema, parece faze r algum ruído 

lógico nJ dd1niç:10 Jos limites epi~remológicos Je uma ciência natural por 
parte de uma ciencia cultumí, o que nao parece ter preocupado muito os 
aJvogados criminalistas da época, que , com este critério , deixavam a crimi

nologia nas mãos dos médicos 1 mas em um canto da faculdade de direito . Em 

rigor, não fica claro se era des integrado o sistema das ciências penais ou se, 
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Pedm DnrJdo i\lontero, E! dt:rL'cho /HYJlertor Je los crim1 11u/es. Madrid, 191 6. 
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Santa F-:, U,rn erndadc do Lnornl, 1962. 
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Processo Penal, 19 10. pp. ➔97-525 e 561-582. t , 

Fntrl.:' o~ Trabalho\ pioneiros, Gustav Radbruch, Dl!r Hand/zmgshegrrifj(f in seiner Bedeuiung fiir ld~ 
Strufrcchrss1·srem Zug/e1cl1 c•i,1 B , ·, , l h . S Jt'k Ber 10 
l 904. · · ti rag .. ur e re von der rechtsH·issenschafilicher ystema ' 

A kssandro Baratta. Criminologia e donunatica pena/e p . t d I d /lo inJe<m.1to di scietI--a , / 1· l () . • a.ssatu e1 uturu e mo e o 
- prna 1s rcu. cm a ..:..uestt01u! Criminale. Bologna 1979 147- 183 . 
w ·1h l D'I l E / · · ' ' pp. · St 1d1um 
~ .1. / ':

1

11
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1
t ll..'y. ~m ~mmg ,111 di~ Ceist_esw!ssenschaften. i ersuch einer Grundlegung_fii'. • do:\:- :. is Ju 

( u . JC5e se 1qfr um/ IÍll'er Gescl11chte, Berlim, Duncker & Humblot 1883 (lntrodução as Cle11L11 
C'\Jlfrtlo , Buenos Aires, 1943). ' 



, li thdc. in ve rtia M.' a rclacã _ 
,1 rcJ ~ ( 'r O t nrrc _

1
. 

11 ' · · tc<rraç'to O l I rc · 1 ,j 
·1 nova ,n ti , . lto Pen·! 

uf11, cl C a . . 
l. l cr1111· 1 O pena ismo a cmao :-ic libc. 100 ogia · ,. tou do . . en1 

íntc patronato da criini nolog· . P0sttrvisrn
0 

d 
scgll . 'ª Ct1oló · , e Lisz 
h n1ado neoh11nt1srno sudocidenta/ d glca -- recor t .._ e do co 

e a . . ou e B d rendo ' fi n-
c . nn Winddhand. ~ R1cken ' Sca l11 1 . a en, cuJ·os rn, . a. losofia do 
1orii · ~ ( 111 cr e [ k a.x1n10 . " 

J iênria, afastando-se <lo puro int .as 'que arnpJ· s expoentes 
e r. . cresse epist l tavarn o . 

Marburgo - do qual se pode considerar , c~o ógico do neok c~nceuo 
l . - :- l , . que denv, K l antzsrno d 

. to ,1 dar 1ase ~l e ogmat1ca penal · a e sen- e 
,1p • . . e que não era 

Como o neokantismo classifica 
O 

d' . 
- t reuo como . 

do espírito) , sua versao penal parte de um . uma ciência cuftu 
1 
( 

'd d d a teona do conhe . ra ou 
a qual as enn a es o mundo se apresentam d cimento conforme 

• I • o· d ~ e . esordenadas e s:io dispo111ve1s. . 1to e 1orma muno gráfi , portanto, não 
. ca, o mundo real . 
casa à qual se chega em uma mudança ond d , . sena como uma 

. ' e tu o esta m1sturad b 
exista matenalmen te, a casa não se pode usar O e, em ora 

A • ~ , h b' , l ~ porque não há ordem e em 
consequenc1a, nao e a nave , nao pode usar-se com ,, , . ' 

o casa, nao esta disponível. 
Para os neokantianos, aquilo que põe ordem no m d f d' 
, . . un o e o az 1spo-

nível e o valor, que permite localizar cada entidade em seu lugar A' 
. pergunta: 

0 que são os valores? respondem que os valores não são, mas sim valem. Ficaria 
pendente saber para quem valem ou quem faz que valham - pelo menos no 
campo dos valores jurídicos-, e a resposta poderia ser talvez para quem os 

impõe, questão central da axiologia, referida à objetividade e à subjetividade 
dos valores, que não discutimos agora, mas é mister advertir que o neokan
tismo não tem outro remédio a não ser sustentar a tese da objetividade321

• 

3. ORDENA-SE OU CRIA-SE? 
, 5 existem a sua existência Na realidade, ainda que se afirme que as coisa ' d 

~ " . valor colocar or em e nos 
nao parece ter muita importanc1a, exceto se O . . do conhe-

J . , ou sep esta teona 
permitir usá-las como aquilo que caaa coisa e, e ' ,, riativa. Isto rem 
. l re uma rUnçao e 

cimento não pode negar que ova or cump , . l· dados do mundo 
. , . . , . d gmauca pena . os , . 

um 1mportant1ss1mo efeito pranco na O , srrução dogmanca 
- d . ncorporar a con . , is 

nao ordenados pelo valor não se Pº em 1 
, l'd d não estão disponive ' 

. 'd· am a rea 1 a e, Jun 1co-penal porque embora pertenç . . · 1-
' , . • d ·0111 o rcgum:, u 

. . . , •okantiano identtll~~ ºo~ava c111 pa11t· c1~1 
32 l :: . . . , . do cri111mah_st~1 ne , dos valore~ e s~ ap 

1111 
28. Jult: J<J7. · 

· Em 1975 Hcmnch Henkel notono advoga . obiet1v1dade 7o Ceh111 s1ag 1 

s· · · '· ' - s I affstem na J t,'t•t •i11 "'",,, · tstia no livro de comcrnoraçao a e_, . ... Friedrich Sc/10 .1·' ( -
Larenz (Reclll und Wert em Festschnft.fw 
Góttingen, 1975, p. 13 ~ ss.). 



d,tdü que hc.:trJm fora d~1 ordenacio disposta pdo valor e flfJr 
, . .. (J)n~ 

n.io se> podem u~u. · i ··i.•,. 

Como t' sabido. dt'sde ~eu posainsmo cnminofógte,> 1 . e .ri1, r 
construido um.1 ctor tJ do deliro conwrme o esquema ob,etito ( · !ttr. ( 

e su hjeri rn ( mi pab ili d ade l. :\ i n J usriça era a l.lU saçáo ílsica do r~ri,1.11,,, 

danoso é a culpabilidade era a causação psíquica, Amb;u a\ caur;i 
11!"J!r. 

er3m descriti11n_r ou 1uttt1rc11.,. A ideia de causa.çáo psíquica índepend :ç,~;. 

d al j ) , . d . 1 . , entt d~ f1sim ( u · ismo causa era propna a psico og1a emp1rica e comum · 

f · 'J · - I d Ú>rr a urura psICana 1se. mas nao a rerava em na a o esquema dererro · 

b b · b•t· ·d d •nt~.; de Liszt. que, em ora conce esse ª. impura 1 1 a e como pressuntv 
r v~to dA 

culpabilidade psicoMgictt, fazia-o pedindo emprestado um compone v. nre (11. 

loratiYo que soaYa como cunha de estranha madeira em sua consrrucão ~ 
teoria do deliro: a normal morivaçáo52

' . · · 

Em 1906. Beling com a teoria do tipo-;:~, introduziu uma distinção ru, 

interior do injusto, sem alterar o esquema geral de Lisa, por ísso
1 

logo~ 

classificou a teoria do deli to de Liszt e Beiing como clá.rsica, denomi~(, 

que não é muito adequada para conceitos que evoluem por décadas. 

O neokantismo penal tomou o esquema de Liszr e o foi desenvolven

do conforme a sua teoria do conhecimento, sem abandonar a sistemáúa 

originaria do injusto objetivo e a culpabilidade subjetiva. Não obsrance1 o 

neokantismo trouxe importantes mudanças concepruais inrernas. Em prin~ 

cípio, o muro que dividia o objetivo do subjetivo se tornou poroso, em 

virtude do descobrimento dos chamados elementos subjetivos do tipo oit do 
injusto, introduzidos por Hegler325 e Max Ernst Mayer326. Quase ao mesmo 

tempo, a dogmática neokantiana redescobriu o esquema ético da culpabi
lidade como dívida e Reinhard Frank elaborou a teoria da culpabilidade 
normativa327

, na qual trabalhariam mais tarde Berrhold FreudenchaP~i e 

James Goldschmidr329
. No fim da década dos anos vinte, colocaram-se em 

322. Respondiam a uma tese dualista da causalidade (física e psíquica). diferenciando-s~ de'. Fern i_~ rJ51· 
ti vistas italianos. que partiam de uma teoria monista segundo a qual a única cau.sahdaüe eª ibrc~ .S,,-::-

323. Franz von Li szt, Lehrhuch des Deutschen Srrafrechts. Berlim, 1891 e sucessivas ediç~ ate LL~ 

324. 
325 . 
326. 

327. 
328. 
32()_ 

m~t. · 

Ernst von Beling, Die Lehrc mm Verbrechen. 1906. 

August Hcglcr, 1Werkmale des 1:erhrechc11s, em ZStW, 1915. p. 76 e ~s .· rs. 191 ~ t:' i -
Max Ernst Maycr, Der allgemerne Teil eles dewsclzen Struf,-echts. Heidd!xrg. C. \\ inie · 
1923). . Q(I~ 

Rcinhard von Frank, Über den Aufbau dcs Schuldbcgriffs. Giessen, Alfred Topdmann. 1 

Berthold f rcudenthal. Sclwld wul Von1 1.11f im geltenden Slraji-echt. Tubinga. l : ~2- "' 1' e ,~. 
Ja mes Gold.st:hmidt , Normativer Sc/111/dhegriJ/: em Fest. F Frank, Tubinga. J 9..,0. r .L i 



s dificuldades que apresentava <l I 
le"º 3

· 
0 0 o na · 1 re . •or rranscendência naquele mon, cu pabilidadcl1•, L . 

se fll n1t11 enro. . ernnora 

Todos esccs avan ços ncokantianos, e b 
. m ora \e~ 

. c:insal dr L1szt r do seu naturalismo e_ . para.,S<.:m do dc.1:c: . 
111srnº • . ~ ' reanrmararn a id . rrn,-

d J'ro fstrrrt1ftcad11, mesmo com algumas . e,a de uma tlor· 
do e , . . . . va riantes: ante . ia 

. . alizaçáo nnh;:1 permmdo que a punib'l•d d ~ a introdução da cnrn1n . . t , a e fi cass ~ 

1. O neokannsmo problematizou as rela - e ora da teoria de) 
Je tCº· b d' çoes entre a crim • -' ·~ -
.
1 

J"dade, e ela orou 1versos conceitos de a - 10é:U1açao e: a 
1 eg< 1 

• e . _ çao ou conduta D 
. a mantinha-se a denn1çao estratificada· ação , . · e qualquer 
to rt11 ·, · , ttpica, antijurídica e culpad 

Estas discussões foram sendo produzid d ª· 
. as urante a república d 

'Xieimar quando os protagonistas da suposta e velh / de t 
' ' . . . a uta eJCo/aJ - Fr . 
von Uszt (1851 -1919) e Karl Bmdmg (1841 -1920) - . h anz 

d E , ti n am desapare 
cido deste mun o. rnst von Beling ( 1866-1932) mor d . -

. l . . 31 • reu pouco epo,s de 
publicar a su~ comp exa teoria do tzpo-3 ; Remhard von Frank (1860-1934), 
dois anos mais tarde; Berthold Freudenthal ( 1872-1929) e M E M 

. . ax rnst i ayer 
(1875-1923) _hav1~ falecido antes. Assim, ao chegar O nazismo ao poder, 
não restava nmguem da velha guarda e havia poucos da segunda. Quase 

0 

único neokantiano que tinha começado a produzir nesta vertente desde 0 

início do século era Gustav Radbruch . 

Já que a teoria do conhecimento neokantiana permite construir a dog
mática com bastante soltura, posto que tudo depende dfü valores que 5e levem 
ern conta como ordenadores do mundo, e dos correspondentes dados incluídos ou 
excluídos pelo valor com relativa arbitrariedade seletiva, não faltaram aurores 

liberais que trabalharam a dogmática penal conforme os valores desta linha 

política. Neste sentido, pode considerar-se liberal o neokantismo de Gustav 

Radbruch (1878-1950), Max Ernst Mayer, Max Grünhut (1893-1964), 
Berrhold Freudenthal, James Goldschmidt ( 187 4-1940) e acreditamos que 

também o de Hellmuth von Weber (1893-1970)332
-

Quando em 1933 o nazismo chegou ao poder, rapidamente tirou do 

330. , . S rfi h Reichenberg. l 929. 

331 
~lellrnutch von Weber, Grundriss des tschechosl~waktSchen tra rec res. 

33.., Em5t von Belmg, Die lehre von Tatbestand, Tubmga, 193o. . 
1 

. ,
0 

e é explicado muito bem 
"· Oco · · · · H l th von Weber e re ali\ ·_,1,.; h A wst rnprom1sso com o nazismo que se atnbut a e mu . . dado junto a Fncui ,e u_ 

ror Christiano Falk Fragoso (op. cit .. p. 142). Em 193\fot enJ°:~~car a'!ei penal retroati,amen:e. 
~etker e Johannes Nagler, um relatório ~br~ ! probabt_hdade d; §~ do StGB. determ1nara!11 quef: 

obre ª base da diferente redação da Consuru1çao de Weimar~ sera atípico. mas que po<iena ~ ara 
era possível aplicar uma lei retroativa que tipificasse O que an, e I criação de um tribunal es~iaparpece 
~ somente agravasse a pena Quanto a consulta sobre ª P?~sive , rec:onna constitucional 1 ª0 

Julg · • . · . · ssana uma 11 
· idade. h ar O incend10 do Reichstag, opinaram qu~ sena nece. udança para outra un,, ers 

a ver acontecido outra intervenção e até se dificultouª 5ti3 m 
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l 
.· , des t<: libcrali~mo penal: f{adh ,-, 1t h , , • os 50 Jrevivent es , , ,,,, r,,~1~ 

mew . ..· , . dedicando-sr a escrever 'iC ll l1vro "" htr J,, . L,d,i d 
atividade un1vers1tana, . . . . ,· . . f ti c,,h;_,, J ., 

e d d r do liberabsmo penal ,1lcm ,Lo , (J ll ( p11Llru ,1 , . V· , J1,\ 
tamente o iun a o . . r tn lt• . , 

H l G ünhut e: Goldschmidr e~ravam cx ,laJw~ p,,r 'ir . '1t1 ·· 
Augusr eg er, r . . j . . J Hti . ie,, , J11<1 

h 
,v, ber 1·nvesrigava o direito rrn:<.. 1cva . { JhviJ,nc ( 1,í. 

Hellmur von w e ~ { 111 e. ;1 fu 

k 
· d denar O mundo destes au torr~ , nao c r;1 a q11 c O //i)/ 

1
1,,,, neo annana e ori . i rtr 111,f" . 
11,i 

4_ os VALORES ORDENADORES NAZISTAS E A GUERRA 
DOGMÁTICA 

Os teº' ricos políticos do nazismo não só se ocuparam de rjrar ti . 
'' tnc,r 

05 neokanrianos judeu~ e !iberais, mas também dc~ arcaram o campo de j,"tl'. 
à dogmática penal. Fo1 direta e claramente Hans Frank, o presidente da Aca
demia, quem se ocupou de assinalar aos doutrinárjo~ j urídk o~ ,\lia furJ ç;fo e 
seus limites políticos no marco institucional desses anos. 

Dirigindo-se aos juristas advertiu sem meias palavras que tínhatn 

proibida toda crítica à lei, porque, assim como todo bom nazista, estã11 mrí

tamente ligados ao seu Führer pelo dever de lealdade e obedíência. A nature-14 

da ciência jurídica - da dogmática - não seria outra que a de um servíço 

prestado ao Führer, que consistiria unicamente em fornecer um aparelho de 
compreensão do direito. As conclusões do pensamento jurídico, da investigaçá1J 
e da doutrina jurídica, não podem não concordar sempre com o governo e C/Jm 

a condução política335 • 

Assim, desde a cúpula jurídica do nazismo, era proibido aos jurista\ 

criticar a lei e era mandado que se limitassem a racionalizar seu conteúdo, 
0 que parece ter sido a ordem respeitada na dogmática penal desses anos e 

que, por outra parte, respondia muito bem aos princípios do neokantismo 

jurídico. Rapidamente, este começou a reordenar os conceitos dogmáti co, 
conforme os novos valores, foi acomodando estes em categorias da teoria do 

delito , 0 que estava em perfeita harmonia com a instrução recebida. Nov~ 

figuras passaram a ocupar o primeiro lugar no cenário da dogmática alcma. 

Não é por completo verdade que os conceitos tenham sido manipu· 

lados, mas, para cumprir a função que Frank atrihuía à ciênci;i juddica, u 

333. 
334. 

335. 

Gustav Radbruch, Paul Jolw1111 Am c/111 h·uerhac·lz 1:,· 1 1 • 
1 1 1 S · . 1 ()34 

, . , . _ . . , , . 111·1.,· c11 e ;c11 , . pnngcr, . · _ . l ,k 
Cfr. nosso estudo rm.: lrrmnar a J fellmuth von Wchcr 1,.. . , /J 1 1, wl A/{,mr111 tri.l< 
Leonardo (>ro r1d l)ucn s A· 1 · J · 2 , ·' Jll'llll1U'tl /os (le c rec 1° <'1 

, > , o o. · tres, ·.< iar, (JOk. 

Han~ Frank , Fondamento ~iuridirn d<'llo ~·/(/lo N ,~,· - I · · 1. 
• 1 ..., 01/{J ,\0(' /{I / ,\'{(l , Of' . ('! / . 

l 



k 
rismo resultava quase ideal: dado q 

neo an , d ue os valores ord 
1 ótico, sempre se tratara e ver quais 5~ . enam O mund 

rea ca . ao os valores u o 
os valores nazistas que passaram a ord 9 e ordenam, e aqu· 

[orarn . . , enar o mundo i 
, l rudo aquilo que o valor mclu1a e a excl . d , a tornar dispo-

n1ve . " u1r tu o aquilo . 
. comodava a quem 1mpos esses valores que perturbava ouin . 

Não obstante, pouco a pouco viu-se que e 

1 fi 
esta tareia não s d l 

bre um terreno pano e pací co, pois apareceram d . . e es ocava 
so d fi 01s Jovens advog d . 

. alistas nazistas que esa aram os neokantiano . . ª os cn-
min s, estigmatizando os 
l·b rais. Declarou-se uma guerra entre Georg Dahm F . d . - como 
1 e . b e ne nch Schaffstein 

rum lado (cuJos tra alhos se conhecem como E l J . ' 
po . , sco a ue Kte!, de cujos 
desenvolvimentos nos ocupamos nos capnulos seguinte) k . 

. . 5 ' e os neo antianos 
nazistas, pelo outro. Para os pnme1ros, os neokantianos s 

. . . ustentavam uma 
teoria do delito estratificada, concebida sob o império do direito penal liberal 
e, por conseguinte, inadequada para adaptar-se a uma nova forma de Estado. 

Em geral, negavam diretamen~e os benefícios da construção estrati 
ficada da teoria do delito, cancelavam a ideia de bem jurídico, concebiam 

0 delito de forma omissiva como violação de dever, afirmavam que carecia 

de sustento a distinção entre criminalização e ilegalidade e também a desta 

última com a culpabilidade, valiam-se dos defeitos lógicos da construção 
neokantiana para demoli-la totalmente, mas, basicamente, o enfrenramento 

respondia a que os neokantianos entendiam que sua dogmática era apta 

para interpretar as leis nazistas, porque era uma ciência apta para interpretar 

qualquer direito, enquanto os de Kiel afirmavam que cada sistema político 

requer uma dogmática própria. 

A verdade é que este ataque forçou o neokantismo penal a redobrar seus 
e · ' 1 forme os vaJorc.s esrorços para interpretar da melhor maneira poss1ve e con 

d r:··h ' 11 1 l e ·n1os· Jnres· e na verdade. 0 ru rer a ternve egis ação pena a que nos reren . ' · 
cabe reconhecer que puseram especial empenho ne5ca rareta. 

S. O NEOKANTISMO DE MEZGER 
é . ~ h , à Am~rica LacinJ, poft'm. 
e claro que as teorias de K1el nao c ega rctm . h· ·Jo u[ i-

<lcp · d , · . kantian;t que nn J 51 
0 1s a guerra recebemos a dogmanca neo ' . do 

1· d ' . C do os vdhm .wrorc:!I 
iza J na fo rma indicada por Hans hank. onru · · , . . 

15 
rrab.1-

neoka. · ·J •tré nós. porqw: st 
l 

1 
nti smo liberal tampouco chegaram nunL. ' . , ·en te~ e comü 

hos ' . li 10 clll n.: mpos rc: l 
. · r)_cna1s só foram rraduzidos ao casrc 1~u ·obnrisrrn). t> que 

rn <lt t ri · 1 1 · , . J • , ·olc1Hlor do ll t: ª Hstonco; mas, nos tempos m: LS , 



. . Ju .10 d.i H"f'i,.H) que unhJ 1t·,1wH.1Jo ,l \ J· .. 
che ou a nos to, .1 pro . \• . ,. . . ir~t1vas 

f! - _. }mt"ntt' .1 ohr., Jo pn)ft '-\<H d(: \,1un1quc t·cl dc-
Han, f-rank e pnnura . . . r. ri..u 

~ "' • 11 1 ti• • f ) h 1 . , , Od ;. l J trJd uç.10 l ,l\t e un.t , qm: 'J n J uane da eh 
\kz.ger . . uravt~ t ,l ~u . • . an1:1d 

/ . d drlito que. no po\ gue rra e uH rt' nt·h a r anir do e a 
ff'{lrt,i c,wsa uftl <> . . , 1101 do 

_ , J ·omc1. ú do!-1 ~ccent.-1 , trn de enu>tHro :1 <..11<:ga<la dofi·,. ~ ano~~c~srnt,lt Ol , . 1l4 zs,11() 
1 • ' ' )ll\t'r\ 1dor 111,\, re.1JistJ - de: 1-fan~ Wdzel 

L' 0 omo1og,1smo -- L,._ • L • • 

I d ·11 ·P" f Jté nó~ uma pa.x da(Tmdtir,1 , vieram o~ rcscol d ongt~ e l tr,0 6 . . · 1 e unia 
'<uerr,1 dog111dti<'rl enrre nazistas. Embo ra ~epo1s da g~1 erra ten ha se tentado 

difundir a ideia de que só hav iam sido nazistas os de K1 el, enquanto 05 outros 

rinham mantido uma posição cient(fi'ca , asséptica - e alguns mais confusos 

acreditaram que inclusive liberal - , na realidade, a gt,lfrm dogmdtica que 

ocorreu na Alemanha entre 1933 e 194 5 foi um confronto entre advoga

dos criminalistas nazistas, que concorriam academicarn.enre para interpretar 

melhor as leis que emanavam do Führa e os seus coroinhas. 

Aquilo que chegou depois do desastre foram os sobreviventes da ca

tástrofe que procuravam dissimular seu envolvimento teórico sob o manto 

da cientificidade ou neutralidade científica, o que, em grande medida, con

tribuiu para desorientar o penaJismo latino-americano, que, despojando de 

conteúdo político o material importado, esqueceu muitas vezes que nunca 

pode haver assepsia ideológica quando se projetam decisões de poder, porque 

isso é impedido pela própria natureza das coisas, 

É claro que isto não exclui a utilidade do material recebido, como 

muitas vezes o material que um país descarta é útil para outros, e, é verdade 

que, ante a orfandade discursiva na qual nos tinha deixado a feliz queda 

do racismo neocolonialista do biologismo perigosista, serviu para introduzir 

uma nova metodologia mais racional, mas que até a atualidade costuma 

c_onsid~rar-se asséptica e politicamente neutra, quando, na realidade, também 

tmha s1do um instrumento interpretativo da horripilante legislação penal 
dos anos que nos ocupam. 

Sobre Edmund Mezger ( 1883-1962) existe uma muito cuidadosa jn~ 

vestigação do catedrático de Sevilha, Francisco Muííoz Conde337, que deu 

origem a uma grande polêmica espanhola, mas cuja leitura é imprescindí~el 
para quem quer se aprofundar não unicamente nos escritos, mas rambe01 

336. 

337. 

E1m_und Mezger, Tratado de direito pe, I tr d d , , , ~ d · Revista de 
Direito privado, J 935. A tradu ão w .' _ ª ·· e Jose ~rtur? Rodnguez Munoz, ~a ~1. Córdoba 
e foi publicada em Buenos Ai;es i~ %u5tvm de eS/udo fo1 realizada por Conrado A. f 111z1 clll 

Referimo-nos a seu Edmund Mezger e o direi/o p enal do se t . , . d 
- • u empo, Ja cita o. 

, 
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·icb e personalidade deste advog d . . 
thl ' - , . . a o cnrn1nalist d . 
. . ista , que nao so paniopou ativame a e indiscurí ·I fil · # 

n,1z , - , . - . nte nas refon , vc . iaçao 
. do ~ 2o do cod1go alem ao) e que . nas desses anos (· 1 . 

n.t · . , , JUnto com F . · 1nc us1v<:: 
~ . .).b _ l · ranz E 

_. 111a111os antes cu n1mou em um p . xner _ qut m 
l tt d . roJeto sobre cn-
. -últimas etapas o regime. Ta1nbém t . . estranhos à cornunid d~ 

n.1s o1 autonzad . . a t 
,ion.d,iger de Dachau en1 19443.19 . · 

0 e visitou o Konzentra-

Remetemos à detalhada investigação d M _ 
. e unoz Conde , 

lit11 itando-nos aqui a n1ostrar como a teoria d . quanto ao resto, 
J l o conhecimen t k . 

iermiriu reoruenar a guns conceitos básicos d O neo am,ana 
f . P . o mundo penal confor 
. 1/ores nazistas. ara tanto, cabe ter present me os 
1
1
, • • e, em geral, que M 

profunda.mente 1nfluenc1ado pelas teorias biol . ezger estava 
. . 1 . d og1stas, a ponto de fazer uma 

incursão na cnm1no og1a esta corrente com um e . 
:;4o • , texto que ro1 publicado 

em castelhano e em CUJO prologo começa sintetizand 
. . ,, o seu pensamento: 0 

rerribuc10111sn10 e a prevençao especial fracassaram ant h 
, . . es, mas agora c ega a 

uma smtese mtus alta, ou se;a: o pensamento da responsabilidade do indivíduo 
ante seu povo e o da regeneração racial do povo como um tudo, porque 

O 
novo 

Estado totalitário se eleva apoiando-se nos princípios básicos de povo e raça. 

Realmente, surpreende que estes parágrafos e o conteúdo dos escritos 
de Mezger nesses anos não tenham derrubado a pretensão de assepsia política 
do seu tempo, a ponto de que autores de inquestionáveis e firmes convicções 
democráticas tenham acreditado, de boa-fé, que a sistemática de Mezger era 
garantia de direito penal liberal e que seu autor era só alguém obrigado ou 

forçado a adaptar-se às novas diretivas políticas. Embora hoje resulte quase 
inacreditável, assim aconteceu em seu tempo, por parte de investigadores que 
eram contrários ao seu pensamento, como os advogados criminalistas e~pa
nhóis da diáspora republicana341 e como seu próprio tradutor na Argennna, 

E B ·o/cwia criminal em srus traços Ji111 da-
338. V supra IV, B, 5. Em castelhano pode-se ver. Franz ◄ xne r. 1 0 entre outTas coisas. man ifesta que 

mentais. Trad. de Juan dei Rosa.!. Barcelona. Bosch, _1,957, ei~~ i~ã: estão cm condições biológicas de 
a soetedade norte-americana exige dos negros um esl?rço qt . ·anos nos presídios. 
atender, por isso há uma representação exagerada de af ro-amenc 

1 1 
at1-,, .. F,in personrl/es Pm-

339 . · · .. · J · Srrajrec 1tsaogm "' · . .-. · Sobre Mezger, também Gerir Thuljaut, Ko11 11 11111tat 111 ( e,d P· 1. Thomas Vonnbaum (('ds.). op . .: i1.. 
hl ? d M • em Gcrhar au I e , . -, / ';rn/rechr ,-em. Vom Karriereweg des Edmun e:::ge, · . . . utor· Kri111i11a/po 1t1ti une · l _ . • • 

199 , . h 1 . ?08) Do mesmo a · / h. . 1,hi\che L 1111 •1-p. (refere-se a polem1ca espan o a na P· - . . · 1 /i . ,eschichtliche 1111, ,ng,a · 
lehre hei Edmund Me:::ger (IRR3 - / 962). Eine in sse!ISC ia_ .,i . 
suchung, Baden-Baden, Nomos, 2000. , _ _ Madrid. Rc\ ista de Din:i to Pfl\adu. 

140 Fd . . , ct ~ J A Rodnouez Munoz. 
- mun<l Mezgcr Cnm 1noloRW trad. L: · · º .

1 
r 

1940. , , , . . . , ' ··m sem \·al()f pt''&ia ~u _1-

341 . l 1· . J. , , - .d .. Mezgcr um nazista. ma~ s1111 ,1lbu·~rt '1 parte. o auto( i111c ,wol 
._t Is 1menez de A sua nao consI. eravc1 - 1 (). 4() diz (jUC. na sua lJll• • .. ,lo !)in.'it11 1w1111 

c1ent •· 1· · , / · i Mczgcr Jc · · · · /1111t1<111wnru., · · f , e .. rc enndo-se ao únmc rrss e e · . . 11 . ;,· exp1n' o., . .· .
1 

•111 Rn·1sw 1 < 
1 , . . . idew,· , 1e111 . • 1· . ro/1111 w1 is a, L 1-i 
<:ve amarras para clefcnclcr as suas a11trga., . ·AI ,it//lha e o i 1retto . -~ cl' l·r.rnci.;;co -iasco 
nac· I · I t ·rino na e, 1') Aop1n1.io l:: 1 ,, e 101u, -socialisw ( () direito pena toW 1 1 'i ..,9 i: .;;s. p. -t.l · 1 A· / t ' de Mar 1111-:..: 1 · 

/Jireiro Penal Buenos A ires Ediar. ano 1, 110 I, 194(~ 1·- P·_ :u art i"~ .~.,· escolas' e w e F . , . . , 1 ' S ·rnos e r. se e 
ernandcz de Moreda era aná loga naquc e. ' · 



expulso por sn j udcu d,1 un í,·crsid:11.k fascisu i Lll i.llu '' ·. 

É possín·l que ~nb um ,1 di r.1du r.1 Jlgu,t~m sr vcj.1 forçado a tsc -, 

alguns par.íg,r,1fos de ci rcu nsr,\ 11,i.1. nus .1 prnh'.s,t produção de Mezger 1\1:sve, 

anos dcrnonsru que ck SL' s~:nti.1 n~uito l·onford\'d sendo urn difrisor ~es 
comb,u c ,10 ddirn media nte J errt1tl1c,zc,10 (!iU.ifllfl'Ztmg) da parte df po 0 

i . 1 . A , 'd . '/)1da. 
çdo d-1mosa ,10 po110 t' à rtlçtl, prnponl o me ~1s1~: a wscn~1 ung da sociedad 
humana dos inco rrigíveis. express~o-que s1gnthca excreçao. e que tinha pro~ 

d d \ V ! . l ' l) 

posto des e os tempos e vv e1mar- · . 

B. ALGUMAS REFORMULAÇÕES NEOKANTIANAS SE
GUNDO OS VALORES NAZISTAS 

1. A REFORMULAÇÃO DA CULPABILIDADE NORMATIVA 
POR MEZGER 

Em seu célebre trabalho intitulado Política criminal sobre fundamento 
criminológico344, dá como superada a luta de escolas, porque a comunidade do 
povo, consideradao uma comunidade de grandeza biológico-histórico-orgânica, 
baseada no sangue e na raça, sobre um chão e um destino histórico comuns e 
conduzida conscientemente, permite-lhe sintetizar todas as medidas penais. 

Entende que ao direito penal cabe uma tripla tarefa: deve fomentar e 
garantir a educação ético-jurídica de todos os partícipes do povo no quadro 
da comunidade do povo; deve expiar o delito cometido conforme o grau da 
sua culpabilidade e preservar assim o direito e a justiça; independentemente da 
culpabilidade pessoal, deve proteger eficazmente a generalidade da ameaça do 
delito. Principalmente os dois primeiros são o motivo para o qual serve a pena 
no sentido estrito da palavra. 

Como compreende que a culpabilidade normativa ou pelo fato não 

obtém os mesmos resultados que a periculosidade, afirma que isto contradiz os 

objetivos da política criminal, por isso, defende uma pena por culpabilidade 

342. 

343. 

344. 

a doutrina penal nacional-sociaista em Crimina/ia México dezembro de 1943. p. 235 e ss). Em e,~\:~ 
. . 1 81 F , d d ' ' ' . ' '11 Ulll cw versa pessoa , asco eman ez e Moreda relatou-nos haver conversado com Mezgcr ct . . 1 • u1n 

cicnt!fico e11: que se mostrou atento com ele e inclusive lhe enviou alguns livros, mas por meio l' 
terceiro, ~e lom1a cautel?sa, dando a impressão de um homem assustado. . finzi, 
Nos refenmos ao pesq_u1sador de destaque da Universidade Nacional de Córdoba, Conr~d~). ~·i co111Ll 

filho de Marccllo Fmz1, Sobre a separação de juristas das cátedras italianas, entre eles, os F1J1,\,; ra:· 
também Tullio Ascarelli e Giorgio Dei VccchiÔ ver Enzo Collotti li fascismo e gli chrc, . Le <.!!o 
zia/i i11 /ta/ia, Bari , Laterza, 2008, p. 89. ' · J op. 
E Ms I K · 1 · - · / I · Jcw//la/1 · m , c 1r nm, 9, 393, 1928, citado por Gerit Thulfaut, Ko11tin11itiit in der Stra_/rcc 1 .\ ( º 
rit. , p. 202. 

Edmund Mczger, Kri111inalpolitik a11/'krimi110/ogiscl,er Grund/age, 2ª. ed .. Estugarda. 194 ~· 
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1 1 
. . . ,, 1 11d,, rir· 1110 , 

IC' d r)'l ,1p;tl <'\ •' ., ~ 11 p .1 111,d ,,d l' e· 110 r . •' outra de rua 
, t' 1il q1 ·I·· f . .' <. 011sc~11jntc , f1 . _, ... or, 

I ·'1!t1tlt l1111d .1d .1 , l <li lll;i d c tc 1111111i .s ta j>, ., M que so uma /Jeri -
( II ().li • . . . . • ,li .1 . czgt'.. . ,f. . . 

·t·· 1 IO~ l!lf '()/'1 '1(!.' l 'Cf ,\ , po 1., :t l rcd i 1 ·1 v·, r .• 1 e zm1naçãu era 
j111pn~ . • ' . , . . . , que nes tes o 1c r · . • 

. 1 ~, hinlo!{ ttW-i, ll l.1,1., pn: tc.·nd1a qu e .1 cli . . ~ 1 .ivam determi -
11;111 e. . . ' 11l1naçau não d . . 

. n.·., ,,os ta ;\ ndpt1l11!1drtdt·, o qw: {_· dl' difl _.1 . . i·. _ cixasse de ser 
,,111,1 I c i l'.Xp tcaçao e fi 

, 1~uc.: i;t (.'lll S<.'ll Li1n<..: ntavc.:I dl'batc C<>lll e;,-·. . . ' 0010 cou em 
t•V ll <. • • isp1gn1, no qual est , I . 

' 'l't' 11n11to r11;11 .s daro, qu t· son1<.: 11tc ·111eh' . , . eu ttmo 
p :11 L .• • .. · · ' · , a jJertcuiosidade . 
111cllinr i 11 t crpn:1 aç :10 da lcg1slaçao na'l,ista·~-1\ para uma 

A con t r~H.I i~:fio d a c u I pahil idad e /'<'Ío 'âto com < s , . 
. , . . . l' . · . >. requerimentos repres-

·ívos e dc1>1tr11dortJ dr, <orn11t11dade do povo tinha s,d<J d ··t _ d 
5

. 
s , . .. . . . . . , . . . cs aca a por ,egert, 
quem proc:

1

u1ou .s,11~ ~lo<. nrcdo c.0111 un1 co~cetto rnaterialdeculpabilidadeque, 

<.'lll suma. e ~·tilpa~)d '.dac~c d~_;iu tor c~)lllo Juízo de contrariedade ao dever popu
lllr (Volkspfiu-htu11dr11/,ett). S1egen afirmava que Freudenthal tinha provocado 

0 Jcscré<lito de toda a sua teoria normativa <la cu]pabilidade como resultado 

J,1 rccrimin:1ção étic.:a individual, que o levava a estimar a contrariedade ao 
devn~ ri exigêncirl jurídica do comportarnento conforme o direito, segundo a 
/HJ.,sihilidrtde 11rdrnica do indivíduo, corn o qual o direito penal devia capitular 
ante osfracos t~ covardes. ( ~abe perguntar-se se esta afirmação de Siegert não 

sugtrc que os fracos dcvian1 ser clitninados. 

Pelo contrário, para evitar a questão fundamental, quer dizer, a pre

tensão de exigir de alguén1 algo que, no momento, não podia fazer, queria 

lll t dir a contrariedade ao dever considerando o indivíduo como membro 

n:sponsávd pela totalidade:i4Ci. Neste sentido, tudo indica que Sie~ert i~corria 
, , b ·1· _1 á . ] d · 1 tencimento a sociedade, ia rtsponsa l taa e soczal, resu tan te o s1mp es per 
, . .- , . b · que para Liszt a culpa-,iss ,111 como o tinha pretendido fern, em ora precise . . 
1 ·1· 1 . , , I · t· t o ponto de partida 
)I 1<- ade era Jc caráter, e, oara o Estado nacwna -socia 15 a, . . 
, - , r . retendia consrnur 
nao e a sociedade rnas sirn a raça; dito de outra maneira, P . 
u, , l . . , . .· 1ento à raça, ou se1a, que 

na cu rpahtl1dade rnaterial por simples pertenctn . . J J · f nazista. 
subs · ,_ . . . . . . , 1 sponsabtliaaae racta 

ti tuu .1 responsabzlidade social fernana pc ª re 

, o11of-.1·01·io /i.1/11 , But..:nos 
·14'i V l:tr .. . . . . . . . . . . . •. , • li re/i)/ ·11U1 ,,enol 11ac, 

.A. , ,1 C<tSlclhano, hlippo ( ,nsp1gn1 C l:dmund Mczgcr, . 
14r

1 
rc~, l .tliar, 2009. 

Karl s· . i;,· 1 , ('li p. 41. 
· ll.:~~rl , (,'rundziiy_e des Stm/in·hts im ncuen' taa e, ., 
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. • . ·, que não Lhcg;1v;,m ;1 ,~"''-' ,wf,., ~ '-h.'.,J , , 
Além destas incocrcnua., . . íf t1 i"r 

fu d ·h mava cufhabtfzdadt ri peru ui.m1d1tdP ,,., . . . que no n o e a r , ,,,,, k 
c1v1sra nem. . d f undír a culpahilkfadc u ,rn :1 iftw1litladt f ~ " "· 

corna o nsco e con '~1 
tempo . . I mcnto da culpabilid~1dc cm a trnp,u;,J,H'4J.:J(L ' 
ara Siegert, o pnmeiro e e · . · I· . • : . , ', vi . 

P ~ b' . . m O fato (dolo<.: cu pa), e r, tcru. 1n,1 a umtra- ., 
ndo, a relaçao su Jettva co . ~ , iw.1,1.1./4 

gu '~ .. parece ín trodu1,1 r umJ confu,,~o c.,e,rn a ilcg;,l,(J* f,'1-· 
ao dever popuiar, o que 

. I: d 5· gert Mezger tratou de <.,-v irar a (,i tnple,, tmid~,,1 , j Dnerentc e ie , , . ...;, ' l• 

N~ . er ao exped jcntt de chamar cuipahtfzdade ~ IJtrk~-' nome. ao quis recorr · . . , r m/1 

.da J · · · ,. certamente porque, em parncultlr, cm ak rna,J :J ,,-<1L · st ae pos1ttvts1-a, . , ·, . . . , ' ~l,~ 
l b .1. J _1 (Schuld) significa tambem divida ( como 0() vdhN Paí rw• cu1Ja 1 taaae .. ,., . , . . ,v1, 

· nte demanda alguma cota de dco'tao a,, 1IJcntJ, de u,-li e, por consegui , . . . ~ ,;, 
grau de autodeterminação, que por essén~Ja a pencuf o<;Jdadt ~/.du; /~¾irr;_ 

tampouco admitia O recurso a que recorria Bockdmann em \LI_4 um-,Htu;..1jl 

do direito penal de autor, que fundava no dogma causal t con~1dcrat1d1 '~W: ~ 
liberdade era só uma ficção necessária. Mezger rechaçava iMo por , onúátru 

que nem a pena nem a política criminal podem ser funda~ em fú:çõe; 

Como resolvia o problema? É aqui onde afi rma que a pena náJJ k:t 

determinar-se conforme o fato particular concreto, mas ú m segundo a IIMJ 

condução de vida (Lebensführung) do autor, quer dizer, ~bre a ~-d~ténda Ufú ~ 

do autor. É claro que toma esta ideia da ética aristotélica~ embora não diyi; 

não se julga o fato concreto, mas sim a totalidade da vida do autor, partímt 

da base de que em algum momento o autor algo conseguiu. 

Para Aristóteles, quem se afastasse do vi rtuoso justo cairia pelo dtdr/t 
e logo não poderia deter o curso da queda, como quem lança uma pwr.a t 
não pode recuperá-la nem a deter. Trata-se, pois, de levar ao extremo a tl~ ~ 
actio libera in causa e, desse modo, não recriminar o autor pelo fato concrw,
que talvez não tenha podido evitar no ato, mas sim em causa. Por isso, ahmü 
que essa pena de autor é uma pena de culpabilidade, exatamente igual a pen/i 
pelo fato, Já que a culpabilidade, que determina fundamentalmente t(Jda pena 
leva em consideração só aquela parte da condução de vida (Lebemfühnmp (Tf, 

relação à qual O autor algo pode. Por conseguinte, trata-se de uma culpabi/úÍdtÍl 
peLr, con_duçáo da vida (LebensführungsschuLd) e pela decisão da vida f[ebn: 

sentscherdungsschuld), e não uma simples culpabilidade por dúposiçáo-,,.. '. . 

Esra refo rmul ação do conce ito de culpabilidade não é uma me; 

M7. lhidem , p. 4~. 

14k. Fdmund Mezgcr. f...'ri111i11a !JJ() /11,k . ,,p. r·11. p. 24~ 



--------
•pulacão. i\1ezger evita com esta r l b ·----- -- 1111 

(TlJ.fll , . - . , . ee a oração 
_, ·r nos fatores b1olog1cos puros (com N· . ' apelando a u d . 

ret. ,U . , d . . 0 1cola1 f · ) ma eczsão 
,nateruilismo no rrezto penaf349 D azia , com O ris d ' 

rJf O • 0 ponto d · co e reno-
,..,.. ranrias, é óbvio que pode objetar-se que A . , el vista do direito penal d 
e''-' ' . - flstote es f . , . e 

al e por conseguinte, nao seria pla , l azia etica e não d' . pen · ..., . us1ve que s . . 1re1to 
. _1pabilidade atos antenores atípicos (fum e recrimine o autor 

L1u . , , . . ar maconha b b , na 
balhar, vida prostibularia, v1s1tar antros de • 

0 0 
' e er alcool, não tra-

- . ál.d 1 J g ' etc.) , mas p M 
bJ·ecão nao sena v 1 a, evando em consid _ ' ara ezger, esta 

o , _ eraçao o texto d § 
reforma de 19 3), da qual ele mesmo partic' . ~ 2° conforme 

.1 , . . • . - ipou e suprimiu a legalidade 
A velha ma vida dos pos1t1v1stas3) 0 dava · 

. . espaço a medidas d 
pré-delituais ou estados perigosos sem delito mas 

1 
e segurança 

' , ·d , . ' , ' para os va ores nazistas a de-
·isáo pela ma vt a era contrana as normas éticas d . d d . ' 

1... • r d . a soc1e a e s1stemicamente 
enrend1da na rorma e comunidade do povo, ou seJ· a e . , . 

, . d. . . 'que, conrorme a Jª vista 
unidade de enca e ueuo, o conceito de culnabilidad P la d _ . r e e con uçao da vzda 
de _Mezger era totalmente coerente com uma reformulaça- d 1 de '"' o e va ores or: _ 
nadores conforme os novos fundamentos do direito Se tratav d' • . · a que o ue1to 
penal depurasse da comunidade do povo aqueles que se afastavam das suas 

normas, os que se decidiam pela má vida já o estavam fazendo, de modo que 

o fato só abria a janela para a recriminação a toda eleição existencial do autor. 

Sem dúvida, esta elaboração de Mezger responde perfeitamente às regras 

metodológicas e à teoria do conhecimento neokantianas, quer dizer, é a mais 

perfeita construção da culpabilidade conforme os valores ordenadores do quadro 

jurídico nazista. Destaque-se, ainda, que a pretensão de que o juiz valoriu ju
ridicamente - ou, melhor dizendo, desvalorize - e recrimine a totalidade da 

eleição de vida (existência) de uma pessoa implica uma amostra de onipotência 

totali tária que se aproxima do juízo final, o que, embora possa st'r coeren~e 

d d . / b r • d ·ss1',,el p·1n (1ualquer CXl-enrro o esquema nazista, e uma a erraçao ma mL • ' 
gência mín ima de respeito à dignidade e à condiç:10 mcsm:l de pôsott. 

2• DOLO COM CEGUEIRA EM MEZGER 
. /' i d Mczoer susrcncou ~l 

Em relação à chamada consciência da ,legrz ,crz_ e, . . -~- \ erro. Lsr.1 
!P '. do . . '• , t~()fl;\ unll ~lll,l (. o 
.ona dolo, o que lhe permttta susrcnt.H unu _ ·l- l .. ·ócs dns Jnos 

{){ . - - l .. ·m .s uas L ,1 )01,l\ 
' ~iça.o nao era exclusiva desre autor, em 101 .1 , L 

I 
~ \1011i1t ,r l11 t/1 tiir 

, ,.. . , ·I ,<111d1 ·n me t1r1, . 
... , U, t • h' , /) • fú'lt ,·11 .'. tro/r1c li~• 10'- - llll 

:- m . ,am tm i1err;eltw1u lllll l Schut:: ,m 11l'lh li (. li . 1 ().H) l k fl -t ) , r P . j rt' ' l\ Ut.'lll)' 
•, runtn l i f ..., · , 1· J·1h rln11~ · / • 1 /i1Wll•" · · {,, ª iio o~,e wul Srn 1/1't't hr, n •/orm, - ' ' . , . . .f 11111 ,·u ,, 1 11 

<;<ibr . • . · I · l•u-;<.'h1tn ( itHlll ' • . 
• e t.-<itc concc1to. íl l!S '-1,(> estudo r rcl 1111 in,11 (.; · _, ... 
\l r1.."', r, bl . , j ~ 'º(} ·,tr. 1n lHh 1 

• ->1 ioteca , ac iona l. 20 11 ( (. o eçal1 !'> l · 
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, sumam um caráter muito particular e: jntirn 
que nos ocupam, as . . , . . d . arnc:nt t . 

d 
. 1 b ça' 0 neokanuana das carcgona~ o <ldn-o. v1r1. 

cula O a ree a . ora 

E dade em vários crabalhos351 rechaça a criação de u 
m ver , . . . , tna cu/ . a· m crimen cul1>ae que, conforme a sua teoria un,raria d ~a 

;un 1ca ou u r · o <:rr 

b . . • mpor urna pena muito baixa a faros que considera da , <> ; 
o ngana a 1. . • rna:xi,n, 

•d d . ois q.uando um ser humano adulto incorre em um aborto ª grav, a e, p . , , . , . , er;z urna 
ação homossexual, em uma afronta a raça: sem_, cons~zencia de que isto seja urna 
injustiça, até querendo aceitar sua alegaçao} nao _sa~1sfaz o desvalor do /ato Uffla 

pequena pena por desconhecimento culposo do direito. 

Cabe observar que os exemplos com que ilustra sua posição, em especi~ 

a conduta homossexual e a afronta à raça., correspondem a proihiçõeç nazi \ 

cujo desconhecimento considera inadmissível como desculpa, afirmando que: 
se trata de crimina odiosa, em cujo caso não é possível requerer um efetivo 

conhecimento da ilegalidade da conduta e, não obstante, considera que é 

precisamente nesse não saber onde reside sua culpabilidade, consistente em 

afastar-se da compreensão que do justo e do injusto devem exigir o Estado e o povo. 

Em tais casos , em que o autor na verdade não transgredir dolosamente o 

direito, serd, entretanto, condenado como se houver se comportado dolosamente. 
Como pode-se observar, introduz aqui um equivalente da consciência da 
ilegalidade, que consisre na cegueira ao direito que, segundo sua opinião, 

revelaria uma a1itude que não estd de acordo com a sã intuição do povo sobre o 

justo e o injus10, de modo que, sob condições normais, não deve desculpar. nw 

sim /lfÍo rontrdrio, configurar o fundamento da punição. A cegueira ao dirmo. 

po r con5c:guint e, não c;c ria outra coisa para Mczger que o desconhecimenw 

<lcvido a que o ~uj ci to não inrcrnalizou os valores da intuição sti do dirtir,, 
prórría do povo alemão. 

I·.m di,cu4,1.iáo (.k p<'>\ guerra com Wdzd ~.,z , Mtzgcr trocou o concei((l 

pe lo dt ntimi;--:,;1de 1w dirN/o I'> \ quando o prí rnc.:i ro oh~crvou que ,e I r,H.l' .1 

de uma fiu, j" <.: que apc: lava ao din.: ÍLO narural. hu. rcrnpo ,1ponr;1111n, ljllt' 

a,nhm O\ conn:ico, - mai, matizado o último, .1i 11prirníndo .1 rdcn:nci,1 •11 , 

f'Ol 'O <.· º' odí<,,n, l'Xt rnplo, do ,\C U anrcríor trJbalho . -, .\:ÍO prnduro Lk uni .i 

d:ir.1 u tlp:1hilícbdc dt aUlor e, por c. omcguint c:, prov. trn qw: 1\/r::,_rt,rr IJIJÍ,.i' 

,r.1 !'nn, rp tl1m-111l• J dr .1md \ loi•n Nn l, 1 tr,.1 m , ,,;, J /' J t I / .li /' // . / ., \ 11,1!• • , ,1,. 
r < lf 1 1 1 ti/e lt'l f , •11 1 • , 1 • lfl< •' 

1J,11,1111Pl 1•-l J h. 1,hl r.1tht. ht. lkd11t1 1 lll r ' ""\ ,, ' 
ll at1.\\ rl11.:: /1,,, l,, 111m 11I ,, / 1 /(,. /111,11,lr,,,A, ·,1d,,//,mti,II/\ ~· m ""\ ,1ddl11h1:lltJ/ ,,,.J, I' i •• 

1
:;' f .dn111111! \i~ 1 /11 H 1,/, 11 1, li. 1•1 i/11 \'11 ,drq Jmdo,•mut•l I krl 

11
, 1 •hi l 

l'i 
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. 'óes iguabnente ílutoritárias cm 1944 ,., · 
0p1J11 - · ronz0 , 

. escentar agora a perteita coerência d . on l 9501"'4 . A is d 
icr _ a construção d , to evc:. 1nos 

dro de uma reconsrruçao neokant' · . l ' a cegueira 1 d· . · 
qua - J d d' . ta1u e a teori] d r o ireao no 

,Ares ordenaaores o 1re1 to nazis ta • 0 del ito conf· . 
i1aw " · º' OH.: os 

É possível que, nJ renovação da su. 
. .. ~ .1 tese no períod , 

ração de jus naturalismo que fo rmulava Welzel t o pos-guerra, a irnpu-
M - . osse correta é 

do nazismo, ezger nao invocava nenhum d' . , por m, nos anos 
. al. - irei to natural , 

direito, mas stm se v 1a do sao sentimento ou . . _ com a cegueira ao 
d d 'd tntuzçao do povo e ~ 

'[ica emana a a comum ade do povo ou 5 . em reterencia à 
e , eJa, aos valores nazi . 
dos à lei. Conforme eles, sua construção resulta stªs incorpora-

va coerente- a Volks . . 
náo podia tolerar que um dos seus partícipes do d' . ~ . gememschafi 

. . , . ·1 , . irei to nao tivesse visto com 
annJundico aqui o que para todos os participes do dº . . . 0 

ireito - incluindo M 
_ era óbvio, como ter relações sexuais com homem lh . d ezger 

ou mu er JU eus ou com 
Pessoa do mesmo sexo, que eram os exemplos a que est . e recoma. 

A cegueira ao direito , nos tempos do nazismo não er h fi -. . ,., . , a nen uma cçao, 
mas sim uma ex1genc1a real emanada da comunidade do povo. o sistema 

social nazista não podia tolerar que nenhum dos seus subsistemas O desequi

librasse, ignorando as principais bases das suas absurdas exigências éticas 
convertidas em jurídicas. 

A recriminação de culpabilidade se fundava em um dolo não só com 

conhecimento da ilegalidade, mas também com desconhecimento das exi

gências éticas elementares da comunidade popular. Embora pareça estranho, 

esta questão se vincula ao conceito do Estado, pois para Mezger a crise da 

Justiça penal não é de política criminosa, mas se trata de uma crise da ideia do 
Estado355 • Somente suprimindo a distinção entre Estado e sociedade "e tornan

do O primeiro o instrumento do sistema (comunidade do povo) , pode elevar 
a 1· A • d d . " . ' . d r1· meira a um elemento do gnoranc1a as pretendi as ex1genc1as encas a P 
dolo equivalente à consciência da ilegalidade. 

E retribuição como a pena 
xplica isto claramente ao afirmar que tantoª d ual a pri-

edu · 1·6 l azio do Esta o, no q cativa eram produto do conceito 1 era v - social 
rnei d 1 do de uma concepçao , 

ra era uma resignação, e a segun a, resu t~ . E azio seria aquilo 
que - e • . · d nme1ro. sre v . 

nao 1az1a mais que espelhar o vazw O P . ociaL quer dizer, 
qut . . com o sistema 5 

--- em sua opinião - encheu o nazt5mo . , . __ s convertidas cm 
corn e d exigências enca, ª comunidade do povo co1no ronte e 

. \ l)X"l j) ~5. 1 ~~ - · . • • H1wr, '-· · Cfr . . · / IV Buenos A 1H:s, " 
, ~ .. · no\so lratado de direito penal. Parte gc, ª ' t. ' · 

1,<lrnund M . . czgcr, Verge/tung und Sclwtz, CJ I. 
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j u ríd il·:1s por r:1t1s.1 d;i s1 q>rt·ss:'io da d ist i n<,:áo i 1111ni nista . 

1~· p{)r isso que.: , l<lr:i nos r:1sos de inmrrigh1eis, Mezger admita a 
nlu c ttív:t dr Líszt. En1r1Hk que lfll f m nega,, sua condição de rnern~ Pena 
(//fll//JIÍrltlfll' 1111 q11r111 nnn ,· d11 r11p,1tidf/dr prrrt✓ f/firmá-la, fica excluí;:: 
omiwlid,u/1, jmidittl e 11110 dt11t' st r condenado, mas sim mocuizado, mas I ª 
csst's rasos. ;eivindka a pena educativa para o Estado autoritário, con~:~-~o 
L·<rnw um11 açtio mais intf'~ntl sobre o sujeito, já não considerado isolado 

1 
ª 

• l . ou em 
c())fronto com ,1 sori('d11df', mm sirn como urn membro da Volksgerneinschafi. 

Afirm·t ouc ·t JWna cducariva de Liszr não é compatível com um di· . 
• 1 • · reiro 

pt'nal autoritário, na mcdid:t cm que se separe sociedade e Estado, ficando 

este último corno um conceito vazio, que se esgote em uma ordem formal, e 

~l primeira fique como objcro das ciências sociais e naturais, por isso encontra 

a solução cm uma slntese de comunidade de povo e Estado. 

Entendido isto no marco nazista, a reconstrução neokantiana é trans

parente: a submissão do Estado à ética emanada da comunidade do povo, 

concebido como uma unidade com esta, exige que aqueles que não merecem 

ser partícipes da comunidade (cegos totais ao direito) sejam expelidos, e que 
aqueles que, sem chegar a evidenciar essa condição (espécie de míopes ou 

daltônicos tlO direito) , mostrarem falhas na compreensão das suas exigências 

ético-jurídicas sejam punidos mediante a educação. 

Observe-se que a pena fim ou educativa sempre corre o risco de envolver 

um componente autoritário, pois aspira a mudar os valores do infrator, mas, 

no contexto nazista, aquilo que Mezger fazia ao reivindicá-la era precisamente 

acentuar até o extremo a possibilidade autoritária: sem nenhum reparo nem 

consideração devia-se suprimir toda valoração dissidente com as exigências 

éticas do sistema. Longe de ser a pena fim do velho Liszt, incompatível com 

o Estado autoritário - como a consideravam outros-, Mezger a retomava 

para extremar seus eventuais aspectos autoritários e convertê-la em um ins

trumento a serviço dos fins do sistema. 

3. KOHLRASUCH: OUTRO DOLO CEGO 
Eduard Kohlrausch pronunciou-se também pela teoria do dolo, reque-

d · " · d · 1 1 · 1 d · (;avendo ren o a consc1cnc1a e I ega IC a e como necessária para seu conceno: " , . 
. . ,1 • 1. a lf l f 

ttuo o autor erroneamente a certez,t de que o foto não contraru1 nentJ1ll11 
~ . . . . J li r a ttlfltl 

que nao agm m1ustamente, este erro náo será relevante qiumao responti f •. 

· d · · , f . · o in;mro. tltllu e que sc7r1, mcornpatzve com a sã concepção popuLttr sobre o ;usto e · 
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Parece coincidir esrreiume1uc com Me· "r 
• - . . . . . Lgt' , lll:1s. com t' . , 

~ Joca que essa pos1çao ex1gu - e St' deriv~n·a - d .,. Xtf\ ll1~l t'klm~,. 
Lo , • d. • o ~.1ncd·un . J . . çáo entre enca e iretto: llfste prindnio _ . . . ··• t'nto ut' rod.t 
d1sr1n . r r.,o-e111.t1 - sub . . ., 
1 icionamento sobre o problema dtz étieri f d ·, . ..., .111-r:. um.,1.1d(l(.fo 
ae pos , . o n-erro. Gntict<'rú . , J 

tal do seculo XVIII er11 que a diferença entre éri . d· . .t,w ''·" pr.J.\'t' 
esta . . . · · < t1 r fl"erro f,ú1 , . I.' J • 

ão .Pºr isso a teoria do dzretto n11tural d✓J c!nor , . . . : '1 
JtJn, fl(' rl1s.-

cuss ' _ r '1 t.\ 1g111 ,1 pnrwid.,d I. . 
O e'culo XIX certamente, nao romt>eu rom t "f. J P . . . J . . j • <' t. ••' tt1f.1. 

5 r ., t 1 1011a.11a◄ J 1 .. · · d . { · - . ' ' ""·' >1111, tll1VP('S 1 Kant mtro uztu um111 o; te separaçao dr mnbo. , k;. · 
ue . ' L . - . . ·'· e nm n •1..m1m t·xrcrnum "o 
f' rum mrernum. O resu tado fo, 10nt1 exter,or,z✓IÇIÍo d t: _. _1 I 
io . . - . , . -.-1 em Ili t"1 tu pt1hdi,tul:t". 
([ suapsicologizaçao fm mal e, .finalmente, o Jr1,,o,'fcim,·11 ro di . . .. 

. . . . , O rlllfo, pn, c"0Wc'Jt'1f-
(Ía o Estado n11cwn11l-Joo11!1sta desconhea f,111d,imn;rt1lmt1Jr, , . If 

. · ( r.,ftl "~1fl'fll(il, 

Acrescenta in1ediatamente: n,1 linuw1ufm doJ·j,'/ó ,·ofo. · ·. 
ô ô · ·' . -1, 1! c'ffc li IJll11úl ( 

considerada pelo Estado de forma autônonuz, mas hetr,011om,1. Ourras rmw'dt-
raçóes poderão deduzir-se ante juízes supraterrestres, m11s, ptml O b'Mdo. hfr,i 

é ética do populismo. Por estas razões, aderia expressamente ao conu.' ift) Jc 

cegueira para o direito ou cegueira jurídica (R{'(·htsbli11rlhát). 

Aparentemente - en1hora não fique claro - consrruiria o dolo rego 

corno uma espécie de dolo natural a que se acrescentari~i ;1 culp11 jundic',1, e 
citava Adolf Merkel, afirmando que está ,10 alcance da 111110 t1 reorit1 de qul' o 

dow é dolo do foto mais culpa jurídica (Rechtsfàhrltissigkeit)''''. 

Desse modo , Kohlrausch aderia ao direito penal de vontadt'. cmhor.1 

não abjurasse, por isso, do conceito de bem jurídico, como propunh,1m n~ 

de Kicl , mas sim sustentava que, em um direito penal de vonradc. o.i flfrF tÍt 

lesão deveráo ser trocados por tipos de perigo.\'í_, _ 

Conforme essas premissas, defendia a fórmula de indivua li , .i~·.1<~ J.l pt'll,l 

do projeto da comissão Gürtner, observando que, em todos 0~ proicc_ci, ~in 

• · · sdnci.is tlur de, uni ~t' tc:no re~ ao dessa comissão, aumentavam-se JS ctrcun., <J •• 

'<l f. d d· r.1 resolvido .. \ d1 krrn,.1 uin,, erar para a quantificação, mas, no un o, na •1 e · ' 
<lo . ~ .. 1 , ··<l • . va tiue. cb r.um·nt c: . to!ll'"l proposro no t)fOJtto Gurrner, no qua tonst <. r.l . 

t . • ' llllflll l\,I ,e" J \·H,• . l ' (}l\'ie'~ tllll( t,( ' 
' <: ran ,do pdo direiro pl'nal de vonral e e, por e · -._ / 1 /. lo ,11111 ,1 

fri rn J li . • Jtll ,, 1 11/p.dJ1 m,u t' 
, . 

1u a ,egundo a qual 11 pena dn 1e mrn'.yumt ri 't / lo wrrw 110 ,t(P 
· •·t11111· ;r; - · . · J . i ,0 11 r,u/r'c'flllllll.l 1 • • 

' 11111pc11r,w r1✓1 pr1111 dn1t .1er m11sm ert1MI ti 1 
. 

1 
/, m ,(' .,1c'11tft1 ,1 

ru/pos . . . 1 11tli/t'l't'll(11 · 11111 < 0
• '1 11111<1111turle df/ s11t1 /1ot'1rt·:zJ1 c-' rui mil 1 

· . , , /, · ,11u 1t'': 
,{() ô ,.., ·, •,11(1 ( 11 "" >11 ( ) 

<j l(l'fí• . ./ . J li · /,,;, (){'() flf( ... 
u1111s1t11r II prottr,w rui ( rJJJlll 1llfl,tf. t r · · 

l ,jtj í l li,._ t 
' 11 · 1 

() ll r,1ux h 111, 1 , 1 p \l)l1 
•11/, IIJ /) \)\~ 

sJ \ hllmtnt•114f, · n1 •1tf \( h,· \/; ,1/tí 1 ,,, 1 ti I' , 

li 
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1 H l lJT h'. INi\ l 'l:N1\I ~~ /\ . ·1· ' l ,\ 
\ l ll ,, 1,1/). \ l'l :,1\1 111 l i,\/1 i lJii• , 

1 i / ,. 
) ' f , ~ 1 

J . J fi . \ 'i ~ •nortamento afpozs ao ato· ·. 
cu!pt1do o ,iutor, como seu comr 

A ILEGALIDADE EM SAUER 
4. 1 

S ( 1879-l 962) aparen rem ente, teve a gumas dificuld d 
Wilhelm auer , . , . ,, . a es 

. b . a sua filiação 1deolog1ca nao deixasse dúvid t 
com os nazistas, em ora , . d . . as. e 
. e como reestruturou o conceito e ilegalidade, por 
mteressante a 1orma que, 

· l d b bre sua natureza formal (sustentada por Binding Beli no amp o e ate so . . , ng, 

H
. 1 F k Nagler e outros) ou material (de L1szt, Alexander Graf z 1ppe , ran , . __ u 

Dohna e Max Ernst Mayer) , afirmou que ambas as v1soes eram parciais. 

Seu conceito da ilegalidade derivava da sua ideia de tripartição do di

reito, conforme a qual o direito vivente era tridimensional: abrangia a vida 

(realidade, acontecimento, movimento) , a forma (forma, conceito, lei) e 0 

valor (direção, ideia reguladora, sentido, objeto), sendo unilateral e insufi

ciente qualquer uma destas manifestações isoladas. Em consonância com 

essa tripartição, concluía que uma ação é antijurídica quando é danosa para 
o povo (periculosidade social) , contrária à norma (ilegal) e contrária à cultura 
(censurável ético socialmente, chocante para o são sentimento do povo). 

Sustentava, em seguida, que a ilegalidade requer as três condições, 

embora a primeira e a terceira (nocividade ao povo e contrariedade à cultu

ra) podiam coincidir em tão alto grau que habilitassem a regra da analogia 

(§2 do código penal conforme a reforma de 1935)359• 

Nesta reconstrução neokantiana conforme valores nazistas, é interessan

te a forma como Sauer concebia a relação da criminalização com a ilegalidade. 

~ palavra alemã que se traduz como tipo (Tatbestand) , em tradução literal, 

e su~ost0 de foto. Em castelhano, e conforme a tradução consagrada, não é 
possivel falar de um tinofo t f l ~ , , e · r e ua , mas, em a emao, e bem poss1vel re1enr-se J 

um su!ºst0 de foto factual, como anos antes Max Ernst Mayer tinha feito em 
seu Tratado. Seguindo est d" · ~ d" I . . ª 1st10çao, iz que os supostos de fato são dup os: 
da vida e da fez Para expli lJ J J -h _ . · . car me ior a sua tese, tomaremos a liberdaoe oe 
e amar os primeiros defetos ,., . . 'f!azs e os segundos de figurtls legflts. 

Segundo esta distin ção afi. . • 
1 

. 1 ma que as figu ms Íefl;ais saem dos fatos rci//.í , 
porq ue o egislador deve tomar os 'l . . d . . e • • • • 1) 
, d . li ~ f' · u rimos a vida (por sua noc1v1dade soc1,1 

e J I - 1es orma lega l segundo os 1 · r J ' ·l· . . . . s 
e it,tuos e ,1 Justtça, quer dizer que os np0· 

J 58. lhiJem. p. J97 . 

159. Wilht lrn Sauer L. elwnde\· l<e ·/ 1 ·// 1 ' , ( / /11/r I ' )(' llr/(' IV . , . I . , ' 
/,\ " // .\{' l<~/t. l iib ingen, 1916, r-~9. 



, "J'irnciro na ,,ir/a (unno fatot . 
dw I' .') rea is d sr 1 

, • ) • , • • d · anoso • 
. . ('.f'cruras tl'f(tll( t: tl ,u iv1 ade do 1 .. 1 s ao Pov ) -
, 1<:1 / ti . . <.:gis ador 1. 0 <: logo 
J . 111..,ortnmcnto pro1h1do deve: M:r d r Ma cornplet . Passam 
iln tO ' . e acordo .. ar a tlegal·d d 

· . oucéo1.ião-.,rnr1mc.·nto dnpovo l) ·. cornofirn . 'a e 
·11sn,:1 , l . .' . . izendo de orientador da 
l r nne cstl' ral 1oc11110 , apc.: na~ c1uand 1 . urna rnaneir . . 
con10 . o o eg1slad . a simplista 

, :-i oL tt ro pc:n~a 1w t 1po de homicíd •, or observa qu 1 , ' 
m;1r,1 , o. e aguem 

S:,ucr aflrmav.1 qul' , de~~c modo, pro u h 
. . 1 ·I . p n a urna co -

.1·0f60 1c11 q uc , ~cgu IH.. o e e, rel ac ionava-se ncepçao oruâni _ -sot t- com O velh d' . o· co 
, deveria renovar -se para superar O direit O treito germânico 

que . o romano rec b·d ' 
. •mina/idade como uma aparição da vida O d· . e 1 º· Ao partir da 

rrt . , zrezto penal formal 
íÍ ,anti parte vttal, amplamente compreensível pelo ~anha para 
. d l . povo, em especial d 
investiga Jun amentt1 mente seu significado para a vida e da • . ' quan o 

. /'d d d . , . essencza e dogra da crimma z a e erzva a necessarza reação da pena D d u 
. J J 1· ~ d . · esse mo o, resultará 0 conceito geral ao ae 1to, nao etermznado formalmente com • . l . o m;usto cur.pado mas 

também materialmente, como ético-socialmente renrovável e d ' r anoso para o povo. 

Seguindo o seu raciocínio, afirmava que o direito penal assim concebido 

é o direito penal da vida que, como consequência de que a origem do tipo está 
no fato que o legislador recolhe em sua figura, resultará quando a nocividade e a 

contrariedade à cultura forem muito marcadas e o legislador não tiver recolhido 
este fato em sua figura, conforme o § 2 deverá fazê-lo o juiz, o que demandará 
uma guia que, indevidamente, leva ao Führerprinzip, para o qual não se deve 
entender que o Führer é só o máximo legislador formal, mas a imagem muda 
totalmente quando ela é olhada do lado da vida, que é de onde emerge a vontade 
orgânica do Führer como a vontade vital da comunidade360

• Apesar da irracion_a-
1.d d · , · ' l corço de reconstrucao 1 a e comum a toda a doutrina nazista e megave o esri ' 

conceptual tentado conforme os novos valores. 
. empreende-a contra 

No mesmo texto - como bom neokannano -, . . _ 
h 362 ne a a d1stmçao entre 

ª escola de Kief'61, afirmando que quando Da m . g , l de recolher 
r l 'd d . ,, . . ' . ,. . tarefa ,mposs1ve 
ea I a e e valor, 1mpoe ao JUIZ ou a ciencia ª . '!'dos e sonoros. 

d' 'd d até os mais so, 
iretameme todos os valores da comunt ª e, e s absrratas por 

T . b . • rodas as 1rase 
ermina dizendo que Dahm quer su sntutr . áo sâo por acaso 

id . . s se pergunta. 11 
eias concretas tiradas da comunidade, ma ''? Todas as que nos apresenta 

as novas frases de Dahm de novo "frases abstratas . 

3110 li ·d , '7 191~- 'li ll . ,, <'m p 37 . zs1\V.) . . . 1fra.\ .. 
'l íi I M , . - . . / /Í'i Ga11:i:s, clll ·- 1 o~ ocupaino~ " 
1(,2. c?gcr encarregou-se desta tarefa cm f)ic Stra/ta ( · (o J cit. ). cio q it:i n · 

· Rcfcr • . , , ,, / . 1 (ieorg Daht11 / · e-se ,, i erhreclwn und 7athestanc • uc 



1 ,1 ,1 li 1'11//1 1'11 //d f //· 1'. Ih 
I I f! 1 t t 1 1' ' l 1 • 1 1 ' 1 

' li 11,:11 
11'' 

/1 1 / 

l ·i/OJ' t'f/Jf'rt/ 1Jt1lorl'.1 ('(Jl/(1t/0.1' , r1 ·,tli✓,11cot1 fi . 
- ,1brtraçot'S, cnqwinto O 1 · · . · . . · r .oJ (lrt/or: 

sao · . . . li ·wn;,rimtnlo r/11.I' ffrliw,n,11' Jt15l1/1r11dr11 , , · "s 
f/bstratos, 11prox1rn11ç oeJ r; 0 ' · · tx.1g,'n,,;I( 

• Ili I j 

que o próprio /)11hm propo11 

C. A ESCOLA DE MARBURGO 

UM NAZISMO RACIONAL? 1. 
D

. d . taque de I )ahni e \ chafF~rcin ao pc11;.1li.rn1o tradic; 1 1ante o d . 011a , 
. d , as categorias aos valores nazistas, talvez a reação dcfr:n .· que acomo ava su , , . , . s1va 

. e d . t·,../'ldz'/·z·onais renha vindo de l•,nch Schwrnge, cuJ·as l't:SJ)C) ' mais 1orte os ,u L • Sta.~ 
foram conhecidas em seu tempo com o nome de escol~ de Marburg0Jr

11, a qual 
deu origem a uma forte disputa teórica ~om os d~ K,d , que não preocupou 

·me pois não acarretou nenhum mconven1entc aos de Marburgo365 o regi , . 
Com segurança, os líderes consideraram que esta discussão ácida entre seus 

partidários era uma das habituais lutas no limitado intragrupo penafístic(j1rir,_ 
Além disso, é certeira a observação de que, em suma , no plano político penal, 
a doutrina da escola de Marburgo conduz aos mesmos resultados que a escola de 
Kiel e que o projeto oficial de reforma do código penal do Reich''i67

. 

Nenhuma dúvida cabe a respci to da verdade deste juízo, embora se 

discutissem diferenças em questões dogmáticas menores. 

Ocupar-nos-emos da escola de Kiel nos capítulos que seguem, mas é 

mister nos determos agora em Schwinge, porque, na realidade, a partir da 

crítica a uma doutrina penal, abandona a aldeia penal, com um discurso por 

completo original, que, ao criticar a posjção romântica em que se apoia

vam Dahm e Schaffstein -e apesar de que prudentemente são impostos 

363. Wilhclm Saucr, op. cit. , p. 33, nota 2. 
364- Quando foram pu?licados Delito e ltjJo , de Dahm, e o delito como /e.,·âo uo Je11C'r, do Schaffst~in 

(_Verh~·ech~n ~~d 7athe,,·(and, de Dahm, e /Jus Verhrechen ais Pli/é:htverl<:tzunr., de Schaftstcin, ambos 
~'.11 Karl Larcnz ( ed. ), <mmdlagen der neuen Nechtswissenscha(t, Berlim, 1935, pp. 62 e 108. rcs~cH· 
, amente ), desde Marburgo atacaram essas posições Erich Schwingc e LeoJX)ld Zimmerl com Essencw 
~.pe(,nsamento dll ordem concretll em direito /Je11al (Wese11ssc/1c111 itnd ko11k1·0 te1· Ord111111 osdenk('II im 
,, frll recht Bonn L R"h • •h ·d " · 0 

·, -

M
. · d . ' . ' · 0 rsc ci , 193 7 >, a qw.:, por sua vez responderam os de K iel com a publicaçao 

cio o e 1·11temll dr d . · I ' · · 193~) uc contin·h: . . J novr: tre,~o pena (M_ethuden und System des 11e11en Strafrechts. Bcrhm. '. · 
; e• rj.: 1 AI dt.lJ!uta nu todoloRtca na c1encw penal atual de Dahm ( n er Methodenstreit 111 der 111 ." · 
1ge11 ,)/ra 1cc 1t.nv1.He111dw/t) e ff ,, /' ·1 .1 I 1 . . ' . / dtn •110 

/
J , 1 / d . s ·I , ff'. · · · · ' . l~ll J<,aue l' cu pa ,didade 110 estrutura do novo s1stenw t 0 
( / li , e e )a stem 'Recht.\'',\'l(}riuke ·, d s· ·/ ld . . ) 36.5 _ ( . . . . . .. •. /'> 

1 1111 • l 111 11n Au/huu eles 11cuc11 Stra/rech1s,:1·stem . 
Ir. fl:oma~ Vormbaum, /:, 111juhru11g, op. cit. , p. 189. 

3Mi. Lrn:h Schwmgc ( J 903- 1994) dcd · . . . · · · · , ndl.'· 
nou ;1 morte nurnen,.,:,., ·s . , . icou-Sl: ao direito penal militar, fo i juiz cm trihunais 111d1tan:~ e uJ_ ;, 
da guerra. · ' · pc. •,;oa<;, por IS'iO. leve alguma:-, di li cu Idades cm sua ati vidade acad~mic:i ckPo 

Yi 7 F ra(1l'.1 :.co Bla'-<:o e Fern[mdez da Morcd ,; , . . , . , ri nai i,1-
nalma {) I) cit r 2" e • . . . a, / I ,\ ( \( u/as de A. I('/ (' de Marlmrgn (' (/ doll//'// lli p l 111 J' 
. • , · .. i , , <: <,s (o 11tulo tlo •,rtí, J' · 1. . · I • uni ~rr0 ' 
irnprcss:fo porque não há ra;,,iio ' go < 11 nacwna 1sta , acrcd1t<1mos qw.: se trnla L ~-

, supomos que ~CJa nacw11ul-sor-ialistu ). 
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