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M propria ¢ alheia a9 mundo,
Na realidade, a famosa luta de escolys nunca foj tal,

da escola cldssica foi a invengio mais duradoyry de Enri
nunca existiu uma escola fundada por Beccaria finalmente comandada por
Francesco Carrara, com a qual se identificaram os jusnaturalistas catélicos,
liberais contratualistas, hegelianos, correcionalistas kfausistas,. entie outros,
quer dizer, pouco menos que uma assembleia legislativa multipartidaria.
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Esta versao ferriana — aceita em nossa regiao sem discu?séo —4foi, na
realidade, uma confrontagao ideoldgica que teve diver.sas versdes n?ai:lzl; z
que, como toda disputa ideolégica relevante., responc}; a urr:; /Con?arsosemgser
politica em escala de poder mundial. Discutlz?—se‘ m}-am:mu]:pro’mgonizavam
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dos os discursos racistas muity manif,
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Na América Latina, desde 0 século XIX, o biologismo racig, ,
em virtude do neocolonialismo anglo—sa)'(éo', dominava na NOssas .,
mias (com muito honrosas excecoes) ¢, prmcxp.almentc, no discyrs, Ptn:l)
criminolégico, em plena coincidéncia com o d{scurs() politico dgs mim,”,"
latifundidrias que depois das guerras fratricidas tinham montado 44 4; f(‘rc,,:z
repuiblicas oligdrquicas (patriciado peruano, porfiriato mexican, “‘pllbh,ﬂ:
velha brasileira, oligarquia bovina argentina, etc.), cujas elites i"‘dtuu;
eram tributdrias das estupidezes de Spencer, o que lhes permitia j“"ihu,i_'
prorrogagao indefinida da vigéncia real das suas Constituices libery;, ma:
ou menos copiadas da norte-americana.

Desde 1910 — com a Revolucao Mexicana, que foi a mais sangren,
guerra civil regional do século passado —, as repuiblicas oligdrquicas (o,
caram a desmoronar, ¢ surgiram diversos movimentos pluriclassistas que
apesar das suas caracteristicas, ndo sempre todas positivas, impulsionarz,
o desenvolvimento e ampliaram a base de cidadania real (APRA peruan,
MNR boliviano, varguismo brasileiro, yrigoyenismo e peronismo argenting
velasquismo cquatoriano, cardenismo mexicano, etc.).

A estes movimentos € aos seus reaparecimentos em versoes atualizada
at¢ o presente chama-se populismos, geralmente com pretensao pejorat
para desqualifica-los como imitadores dos totalitarismos europeus do period
CNLre guerras, por isso, em nossa regiao, ¢ importante cuidar a tradugao lirera
da expressao volkisch. cuja tergiversagao encerra uma armadilha politica
verdade ¢ que debilitaram as oligarquias locais, proconsulares dos interese
das diversas manifestagoes do neocolonialismo, ou seja, as republicas oligs
quicas ¢ seus intelectuais biologistas racistas'™, no fim da Segunda Guerrs

estavam em plena decadéncia ¢, com eles, o POSILIVISIMO perigosista no campx
penal ¢ crimiinologico.
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Nesse CONEExto mundial ¢ regional, a chegada da dogmitics penal alemsa
ojuma ineg;ivel rajada de ar fresco: chegava algo racional, no sentido que ofe-
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i solugoes mais precisas a muitos casos e provinha do pais onde o mérods,
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idico rinha sido elaborado com a mais fina filigrana, que era rodeado de
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Jma auréola de ciéncia pura que, por outra parte, adaptava-se aos tempos em
quea ciéncia ¢ glorificava, em especial, a fisica. Em todos os campos do saber
entava-se imitar a fisica— 0 chamado fisicalismo — e os advogados crimina-
Jisas no eram alheios a isto, em seu afé por sair da sombra de cardrer cientifico
dwvidoso do seu saber e ocupar um lugar académico junto aos cultores das
iéncias duras. Na realidade, aquilo que recebiamos era a dogmarica penal alemz

laborada pelo neokantismo, do qual passamos a nos ocupar.

2. ONEOKANTISMO PENAL ALEMAO

O positivismo perigosista, embora refletisse forcas mundiais, na aldeia
penal se formou como produto de um acordo entre policias com poder ¢ sem
4icurso e médicos com discurso e sem poder, que deixava em posicio subordi-
“fda 0s juristas, tribucdrios dos ensinamentos dos médicos: a criminologia
“ildgica do reducionismo biologista estava engolindo o direito pe nal. Se a pos-
;‘llrf: determinista do positivismo fosse levada ao extremo. nada'ﬁcari.a du

"0 penal, como tinha sonhado Pedro Dorado Montero com st direiro
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dinagao do direito penal criminologia desde o inicio do seculo Passad,,

quando decidiram ir deixando de lado o positivismo de Franz von | g Par,
quem. em seu sisfema mtegrado’”’. a verdaderra ciéncia era a arlmmul(,gh

ctiologica, que nutria a politica crimmal, enquanto o direito penal se redui,
1 ser uma espécie de contengao desta.

O penalismo alemao percebeu claramente que, para escapar a estg o
bordinagao, precisava desintegrar o sistema, realizando uma nitda separacio
entre as ciéncias., recorrendo a classificagao de Dilthey entre ciéncias natury;,

Naturwissenschaften) regidas pela causalidade ¢ ciéncias culturass ou do e
rito (Kulturwissenscbaften)" regidas pelos valores, deixando a criminologiy
ctiologica entre as primeiras ¢ passando o direito penal a segunda categoria,

Assim, nao so o direito penal se independizava da criminologia etiolo-
gica — como se pretendia —. mas também esta altima ficava subordinada
ao dircito penal. ja que era este aquele que delimitava o circulo dos com-
portamentos criminais ¢, por conseguinte, o ambito epistemolégico da
criminologia ctiologica. Dentro deste esquema, parece fazer algum ruido
logico na dehinicao dos limites epistemoldgicos de uma ciéncia natural por
parte de uma ciéncia cultural, o que nao parece ter preocupado muito 05
advogados criminalistas da época, que, com este critério, deixavam a crimi-
nologia nas maos dos médicos, mas em um canto da faculdade de direito. Em
rigor, nao fica claro se era desintegrado o sistema das ciéncias penais ou ¢
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consequéncia, nao ¢ habitdvel, nio pode usar-se co il

O Casa, ndo estd disponiye
Para os neokantianos, aquilo que poe ordem n

nivel ¢ 0 valor, que permite localizar cada entidade em seu lugar. A pergunta:
0 que sio os valores? respondem que os valores nao 540, mas sim valem. Ficaria
pendente saber para quem valem ou quem faz que valham — pelo menos no
campo dos valores juridicos —, e a resposta poderia ser falvez para quem os
impée, questao central da axiologia, referida 2 objetividade e 3 subjetividade
dos valores, que nao discutimos agora, mas é mister advertir que o neokan-
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tismo nio tem outro remédio a nao ser sustentar a tese da objetividade™".
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nao se podem usar

Como ¢ sabido. desde seu positvismo criminologic,, Lic.
construido uma teoria do delito conforme o esquema ub,'cnw; /
e subjetivo (culpabilidade). A injustica era a causacao fisicg 4, !t\':{;&ar.».
danoso ¢ a culpabilidade era a causagao psiguica. Ambas ;4 Laug,:w'
eram descritivas ou naturass. A ideia de causacao psiquica indepen dc;:‘:ﬂ“
fisica (dualismo causal) era propria da psicologia empirica ¢ e g,

('Umum c
. s p i _ Lo,
a futura psicanalise, mas nao alterava em nada o esquema determjp;.
w4

: . e = . B ) CSsupog 4
culpabilidade psicoldgica, fazia-o pedindo emprestado um compope,, .

lorativo que soava como cunha de estranha madeira em sua conseryy s,
E P

de Liszt. que. embora concebesse a imputabilidade como pr

teoria do delito: a normal motivagao™.

Em 1906, Beling com a teoria do tipo™*, introduziu uma distincs, ,,
interior do injusto. sem alterar o esquema geral de Liszt, por isso, l@@ r
classificou a teoria do delito de Liszt e Beling como cldssica, denomingg,
que nio ¢ muito adequada para conceitos que evoluem por décadas.

O neokantismo penal tomou o esquema de Liszt € o foi desenvolver-
do conforme a sua teoria do conhecimento, sem abandonar a sistemaric:
originaria do injusto objerivo e a culpabilidade subjeriva. Nao obstante. ¢
neokantismo trouxe importantes mudancas concepruais internas. Em prin-
cipio, o muro que dividia o objetivo do subjetivo se tornou poroso, em
virtude do descobrimento dos chamados elementos subjetivos do tipo o @
injusto, introduzidos por Hegler’ e Max Ernst Mayer’*. Quase ao mesmo
tempo, a dogmatica neokantiana redescobriu o esquema ¢tico da culpabi-
lidade como divida e Reinhard Frank elaborou a teoria da culpabilid_s_id'é
normativa®’, na qual trabalhariam mais tarde Berthold Freudenthal ¢
James Goldschmide®. No fim da década dos anos vinte, colocaram-s¢ <%

> dos posr

322. Respondiam a uma tese dualista da causalidade (fisica e psiquica), diferenciando-se de Ferm ¢ &7
tivistas italianos, que partiam de uma teoria menista segundo a qual a Gnica causalidade € 2° 7

323. Franz von Liszt, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts. Berlim, 1891 e sucessivas edigdes at¢ Lisz
midt.

324. Emst von Beling, Die Lehre vom Verbrechen. 1906.

325. August Hegler, Merkmale des Verbrechens, em ZStW, 1915, p. 76 ¢ ss.

326. Max Emst Mayer. Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts. Heidelberg, C Winters.
1923).

327. Reinhard von Frank, Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, Giessen, Alfred Topelman®

328, Berthold Freudenthal, Schuld und Vorwurf im geltenden Strafrecht, Tubinga, 1922 .

. 5 5 i " S . [ 28 €%
329. James Goldschmidt, Normativer Schuldbegriff, em Fest. F. Frank, Tubinga. 1930.P 4
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forma, mantinha-se a definicao estratificady, A0, tipica, De qualquer

Estas discussoes foram sendo produzidas durane
Weimar, quando os protagonistas da suposta e velha fuzy 4,
qon Liszt (1851-1919) ¢ Karl Binding (1841-1930) _ .y
ido deste mundo. Ernst von Beling (1866-193 S
cido | . ) morreu pouco depois de
publicar a sua complexa teoria do tipo™'; Reinhard vo, Frank (1860-1934)
dois anos mais tarde; Berthold Freudenthal (1 872-1929) ¢ Max Ernst Mavc;
(1875-1923) haviam falecido antes. Assim, ao chegar o nazismo a0 po&cr
ndo restava ninguém da velha guarda e havia poucos da segunda. Quase o

(inico neokantiano que tinha comegado a produzir nesta vertente desde o
inicio do século era Gustav Radbruch.

d Tcpﬁblica de
escolas — Fran,

Ji que a teoria do conhecimento neokantiana permite construir a dog-
mitica com bastante soltura, posto que tudo depende dos valores que se levem
em conta como ordenadores do mundo, e dos correspondentes dados incluidos ou
excluidos pelo valor com relativa arbitrariedade seletiva, nao faltaram aurores
liberais que trabalharam a dogmatica penal conforme os valores desta linha
politica. Neste sentido, pode considerar-se liberal o neokantismo de Gustav
Radbruch (1878-1950), Max Ernst Mayer, Max Griinhut (1893-1964).
Berthold Freudenthal, James Goldschmidt (1874-1940) ¢ acreditamos que
ambém o de Hellmuth von Weber (1893-1970)**.

: i irou do
Quando em 1933 o nazismo chegou ao poder, rapidamente tiro

,  peichenberg. 1929.
- Hellmutch von Weber, Grundriss des tschechoslowakischen Strafrechtes. Reichenberz

S35 Emst von Beling, Die lehre von Tatbestand, Tubinga, 1930.

) Compromisso com o nazismo que se atribui a Helmuth \OH,WLCOmendadO- junto 2 :
Por Christiano Falk Fragoso (op. cit.. p. 142). Em 1933, foi end licar a lei penal retroativamente
eiker ¢ Johannes Nagler, um relatorio sobre 2 pmba?l.hdade o’ 5 do StGB. determinaram gue 1
Sobre a base d diferente redagdo da Constituigao de Weimar € doe;a batipihco mas que podena »erl fe ;;r
€T possivel aplicar uma lei retroativa que tipificasse 0 que an'If':SI riacio de um tribunal espec? arr’u
¢ SOMenie agravasse a pena, Quanto a consulta sobre @ POSSIVE. = congiitucional. Nio parece
Jtlear o incéndio do Reich stag, opinaram que seria necessanau!(li{::(; ; universidade.
4Ver acontecido outra intervengao e até se dificultou a sua m
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4. OSVALORES ORDENADORES NAZISTAS E A GUERR,
DOGMATICA

Os tedricos politicos do nazismo nio s6 se ocuparam de tigyy |, M
i
. . 4 5 1TY A 7 1A T4 ’
os neokantianos judeus ¢ Liberais, mas também demarcaram o campo e o
2 dogmitica penal. Foi direta ¢ claramente Hans Frank, o presidente , e
demia, quem se ocupou de assinalar aos doutrindrios juridicos siy funciq .

seus limites politicos no marco institucional desses anos.

Dirigindo-se aos juristas advertiu sem meias palavras que tinhgy,
proibida toda critica a lei, porque, assim como todo bom nazista, estiy 41y;
tamente ligados ao seu Fiihrer pelo dever de lealdade ¢ obediéncia. A nature,
da ciéncia juridica — da dogmadtica — nao seria outra que a de um servig
prestado ao Fiibrer, que consistiria unicamente em fornecer um aparelho de
compreensao do direito. As conclusoes do pensamento juridico, da investigagin
e da doutrina juridica, nio podem nio concordar sempre com o governo ¢ com
a condugio politica®.

Assim, desde a ctipula juridica do nazismo, era proibido aos juristas
criticar a lei e era mandado que se limitassem a racionalizar seu conteiido,
0 que parece ter sido a ordem respeitada na dogmitica penal desses anos ¢
que, por outra parte, respondia muito bem aos principios do neokantismo
juridico. Rapidamente, este comecou a reordenar os conceitos dogmaticos
conforme os novos valores, foi acomodando estes em categorias da teoria do
c?eliro, 0 que estava em perfeita harmonia com a instrucio recebida. Nov&
figuras passaram a ocupar o primeiro lugar no cendrio da dogmética alema.

Nao ¢ por completo verdade que os conceitos tenham sido maniP®
; ~ £ " . S
lados, mas, para cumprir a funcio que Frank atribufa a ciéncia jllrld“/‘{

333. Gustav Radbruch, Paul Jol '
33, av Re J Jonann Anselm I'euerbach )i ‘istenteben. Springer, 193¢ |
334, Cfr. nosso estudo preliminar a Hellmuth von V\j:h/irl'lm " “'/( iy SP”“P/-L“/,’ “/; {lemant irad ¢
. 4 ) o] . ' S Nl 7
Leonardo Brond, Buenos Aires. Ediar, 200%. peamtentos de Derecho T

335. Hans Frank, Fondamento giuridico dello Stato Nuazionalsocialista op.cit
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Nio obstante, pouco a pouco viy-ge
(obre um terreno plano e pacifico, pois apare
minalistas nazistas que desafiaram os neokantianos, estigmatizand
iberass. Declarou-se uma guerra entre Georg Dahm ¢ Fledbich So}—losffcorp()
por um lado (cujos trabalhos se conhecem comg Ecola 4o chaffstein,
Jesenvolvimentos Nos ocupamos nos capitulos seguintes), € os neokantia
nazistas, pelo outro. Para os primeiros, os neokantianog sustentavam nos
reoria do delito estratificada, concebida sob o império do dieico penal 1&:
¢, por conseguinte, inadequada para adaptar-se a uma noya forma de Estado

cer N
am dois jovens advogados cri.

Kiel, de cujos

Em geral, negavam diretamen_te os beneficios da construcio estrati-
ficada da teoria do delito, cancelavam a ideia de bem juridico, concebiam
o delito de forma omissiva como violacio de dever, afirmavam que carecia
de sustento a distingao entre criminalizagio e ilegalidade e também a desta
dltima com a culpabilidade, valiam-se dos defeitos l6gicos da construcio
neokantiana para demoli-la totalmente, mas, basicamente, o enfrentamento
respondia a que os neokantianos entendiam que sua dogmdtica era apta
para interpretar as leis nazistas, porque era uma ciéncia apta para interpretar
qualguer direito, enquanto os de Kiel afirmavam que cada sistema politico
requer uma dogmatica pripria.

A verdade é que este ataque forgou o neokantismo pena\l a redobrar seus
esforcos para interpretar da melhor maneira possivel e conforme os valores
do Fiihrer a terrivel legislagdo penal a que nos referimos antes: ¢. na verdade.

cabe reconhecer que puseram especial empenho nesta tarefa.

5. O NEOKANTISMO DE MEZGER

E claro que as teorias de Kiel ndo chegaram o
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ouerra dogmtica entre n

difundir a ideia de que so haviam sido nazistas os de Kiel, enquanto o Olitrgy

tinham mantido uma posigao ri(’nu_'ﬁm, asséptica — ¢ alguns mais confygg,
acreditaram que inclusive liberal —. na realidade, a guerra dogmiitica que
ocorreu na Alemanha entre 1933 ¢ 1945 foi um confronto entre aduog,.
dos criminalistas nazistas. que concorriam academicamente para interpregy
melhor as leis que emanavam do Fiihrer e os seus coroinhas.

Aquilo que chegou depois do desastre foram os sobreviventes da -
tistrofe que procuravam dissimular seu envolvimento teérico sob o mant
da cientificidade ou neutralidade cientifica, o que, em grande medida, con-
tribuiu para desorientar o penalismo latino-americano, que, despojando de
contetdo politico o material importado, esqueceu muitas vezes que nunca
pode haver assepsia ideoldgica quando se projetam decisoes de poder, porque
isso ¢ impedido pela prépria natureza das coisas,

E claro que isto nio exclui a utilidade do material recebido, como
muitas vezes o material que um pafs descarta é il 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 introduzr
uma nova metodologia mais racional, mas que até a atualidade costumé
considerar-se asséptica e politicamente neutra, quando, na realidade, também

tinha sido um instrumento interpretativo da horripilante legislagao pend
dos anos que nos ocupam.

_ Sobre Edmund Mezger (1883-1962) existe uma muito cuidadosa ™"
vestigagao do catedrdtico de Sevilha, Francisco Mufioz Conde?”, que deV
origem a uma grande polémica espanhola, mas cuja leitura é imprescindwel
para quem quer se aprofundar nio unicamente nos escritos, mas camber”
336. Edmund Mezg , . Revistd &

ezger, Tratado de direito penal, trad.. de Jose Arturo Rodriguez Muiioz, Madri. Rm_snb

Direito privado, 1935. A traduci avy F fu IR L Cordobd
¢ foi publicada em Buenos Air(‘::;) edn(i Sl&)uS(L),wm de estudo foi realizada por Conrado A. Finzi em® ¢

337. Referimo- seu L '
eferimo-nos a seu Edmund Mezger e o direito penal do seu tempo, ja citado
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Remetemos a detalhada investigac_;éo de Mufg, ¢

1imir-.mdo—nos aqui a mostrar COMO a teoriy dou:;: th:inde quanto ag resto,
permitiu reordenar alguns conceitos bdsicos do mUndomento neokantiang
valores nazistas. Para tanto, cabe ter presente, em gery| Pena;\;()nﬂ)rmc 08
profundamente influenciado pelas teoriag biologistas a, que Mezger estaya
‘ncursdo na criminologia desta » & ponto de fazer umg

corr
avelhans™ e em cui { €nte com um texto que foi publicado
em Caste 1o prologo comega sintetizandgo sey

‘hucioni 2 . pensamento: o
retribucionismo € a prevencao especial fracassaram antes, ma
> ]

, o . s agora chega a
uma sintese mais alta, ou seja: o pensamento da responsabilidade do individy

- . 0
ante seu povo € o da regeneracio racial do Povo como um tudp

o€ ' , porque o novo
Estado totalitdrio se eleva apoiando-se nos principios bisicos de povo e raga

Realmente, surpreende que estes pardgrafos e o contetido dos escritos
de Mezger nesses anos nao tenham derrubado a pretensio de assepsia poliig

do seu tempo, a ponto de que autores de inquestionaveis e firmes convicgoes
democraticas tenham acreditado, de boa-f¢, que a sistematica de Mezger era
garantia de direito penal liberal e que seu autor era s6 alguém obrigado ou
forcado a adaptar-se as novas diretivas politicas. Embora hoje resulte quase
inacreditavel, assim aconteceu em seu tempo, por parte de investigadores que
eram contrarios ao seu pensamento, COMO 0S advogados criminalistas espa-
nhéis da didspora republicana®' e como seu proprio tradutor na Argentina,

338 V.supra 1V, B. 5. Em castelhano pode-se ver. Franz Exner. Biologia ('rimim.:[‘w.n seus 2::'4]:;: \/::IHZIISL

mentais. Trad. de Juan del Rosal. Barcelona. Bosch, 1957. em que. entre Ouu‘é:);:]):\::\ Ihiol(\ukicns e
a sociedade norte-americana exige dos negros um esforgo que Pao §Slaf7 Lr?sidi()%‘. Gocs E
atender, por isso ha uma representagio exagerada de afro-americanos .no.s p " }‘m personelles Pr-
Sobre Mezger, também Gerit Thulfaut, Kontinuitat in der Strafrechtsdogmatix

g n 1 I i l 10mas /U“nhul”n (L‘d\ )y UP. i |
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5)./]99 (refere-se a polémica espanhola na [;3 208). Do '?},f;?\]-g(»g(-Im-/ulh'lu' N biographische Unter
chre bei Edmund Me=ger (1883 — 1962). Eine WisSensScierne™ |
Suchung, Baden-Baden, Nomos, 2000. 1 de Direito Privado

3 —— s, Madrid. Revis
li::lmtln(l Mezger. Criminologia, trad. de J. A. Rodriguez Munoz.
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expulso por ser judeu da uniy crsidade fascista italiana

E possivel que sob uma ditadura alguem se veja torgad,, e

" ) SCI'('\-
alguns pardgratos de circunstancia. mas a protusa producio de 1\1(..,%(\ '

anos demonstra que cle se sentia muito confortivel sendo um diﬂ'?or i‘,
combate a0 delito mediante a eradicagao (Ausmerzung) da parte 4,

cdo danosa ao povo ¢ a ragd. propondo inclusive a Ausscheidung d, Sociedy

humana dos incorrigiveis. expressao que significa excregao, ¢ que tinh, or
« « 0-

posto desde os tempos de Weimar™.

B. ALGUMAS REFORMULAGOES NEOKANTIANAS .
GUNDO OS VALORES NAZISTAS

1. AREFORMULACAO DA CULPABILIDADE NORMATIVA
POR MEZGER

Em seu célebre trabalho intitulado Politica criminal sobre fundamens,
criminoldgico™, da como superada a luta de escolas, porque @ comunidade 4
povo, consideradao uma comunidade de grandeza biolo'gifo—/]isto’rz'co—orgzinim,
baseada no sangue ¢ na raga, sobre um chio e um destino histérico comuns ¢
conduzida conscientemente, permite-lhe sintetizar todas as medidas penais.

Entende que ao direito penal cabe uma tripla tarefa: deve fomentar e
garantir a educagdo ético-juridica de todos os participes do povo no quad
da comunidade do povo; deve expiar o delito cometido conforme o grau da
sua culpabilidade e preservar assim o direito e a justica; independentemente da
culpabilidade pessoal, deve proteger eficazmente a generalidade da ameaga 40

delito. Principalmente os dois primeiros sio o motivo para o qual serve a pent
no sentido estrito da palavra.

Como compreende que a culpabilidade normativa ou pelo fato nao
obtém os mesmos resultados que a periculosidade, afirma que isto contradiz 0§
objetivos da politica criminal, por isso, defende uma pena por culpabilldﬂdL

a doutrina penal nacional-sociaista, em Criminalia, México, dezembro de 1943, p. 235¢ ss)- l;n‘i :ﬁltlo
versa pessoal, Blasco Fernandez de Moreda relatou-nos haver conversado com Mezger em um ‘1\ o um
cientifico em que se mostrou atento com ele e inclusive Ihe enviou alguns livros, mas por melo &

terceiro, de forma cautelosa, dando a impressio de um homem assustado. A, Finzh

Nos referimos ao pesquisador de destaque da Universidade Nacional de Cordoba, C onrado A i como
filho de Marcello Finzi, Sobre a separagio de juristas das catedras italianas, entre cles. 08 ‘lln.{}ui 1
tamb¢ém Tullio Ascarelli e Giorgio Del Veechio ver Enzo Collotti. // fascismo ¢ gli ebrei. LETES
ziali in Italia, Bari, Laterza, 2008, p. 89. A

342.

343 yomalik o

Em Mg?‘hjf Krim, 19, 393, 1928, citado por Gerit Thulfaut, Kontinuitit in der Strafiechisde
cit.. p. 202.

e 7. . e v . & “ A / “
344. Edmund Mezger, Kriminalpolitik auf kriminologischer Grundlage. 2*. ed.. Estugarda. 1042
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de Mezger era totalmente coerente com uma reformulagio de valores orge-
nadores conforme os novos fundamentos do direito, Se tratava que o direito
penal depurasse da comunidade do povo aqueles que se afastavam das suas
normas, os que se decidiam pela 74 vida ji o estavam fazendo, de modo que
o fato s6 abria a janela para a recriminagao a toda eleicio existencial do autor.

Sem diivida, esta elaboragao de Mezger responde perfeitamente s regras
metodoldgicas e a teoria do conhecimento neokantianas, quer dizer, é a mais
perfeita construcio da culpabilidade conforme os valores ordenadores do quadro
uridico nazista. Destaque-se, ainda, que a pretensao de que o juiz valorize ju-
ridicamente — ou, melhor dizendo, desvalorize — e recrimine a totalidade da
cleicio de vida (existéncia) de uma pessoa implica uma amostra de onipoténcia
totalitaria que se aproxima do Juizo ﬁnal, o que, embora possa ser cocrem'c
dentro do esquema nazista, ¢ uma aberragao inadmissivel para qualquer ext

2encia minima de respeito 2 dignidade ¢ a condicao mesma de pessoa.

2. DOLO COM CEGUEIRA EM MEZGER
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m um cardter muito particular ¢ intiman

que nos ocupam, assuma ‘ ‘
as categorias do delito,

! Nt .
celaboracio ncokantiana d in

culadoar

Em verdade, em vdrios trabalhos”’ rechaga a criagio (L. umg
juridica ou um crimen culpae que, cor?f()rme a sua teoria unitgy, do .
obrigaria a impor uma pena muito baixa a fat'os que considera ¢, g
gravidade, pois, quando um ser hu@ano adulto zncy/re fm um abory, My
acdo homossexual, em uma afronta a raga, sem consciéncia de que isz, i um:
até querendo aceitar sud alegagdo, nao satisfaz o desvalyr 4, fat0 1,
por desconhecimento culposo do direito.

b
f:rn,;

Xim,

injustiga,
pequena pena

Cabe observar que 0s exemplos com quc ilustra sua posicio, em especy
1 conduta homossexual e a afronta a raca., correspondem a proibicoes nayjs,
cujo desconhecimento considera inadmissivel como desculpa, afirmang,, qu(ﬁ
se trata de crimina odiosa, em cujo caso ndo € possivel requerer um eferiy,
conhecimento da ilegalidade da conduta ¢, nao obstante, considera que ¢
precisamente nesse ndo saber onde reside sua culpabilidade, consistente
afastar-se da compreensio que do justo e do injusto devem exigir o Estado e o pou,

Em tais casos, em que o autor na verdade ndo transgredir dolosamente ,
direito, serd, entretanto, condenado como se howver se comportado dolosament:
Como pode-se observar, introduz aqui um equivalente da consciéncia da
tlegalidade. que consiste na cegueira ao direito que, segundo sua opiniao,
revelaria uma atitude que nao estd de acordo com a sa intuigio do povo sobre o
justo ¢ o injusto, de modo que, sob condigoes normais, niao deve desculpar, ni
sim pelo contrdrio, configurar o fundamento da punigdo. A cegueira ao direito
por conscguinte, nao seria outra coisa para Mezger que o desconhecimento
devido a que o sujeito nao internalizou os valores da intuicao sa do direit
propria do povo alemao.

Em discussio de pos-guerra com Welzel 2, Mezger trocou o coneeitt
pelo de mmimizade ao direito, quando o primeiro observou que se rREY
de uma ficgio ¢ que apelava ao dircito natural. Faz tempo apontamo que
ambos os conceitos — mais matizado o Gltimo. suprimindo a referéncid 40
¢ umd
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clara culpabilidade de awor ¢, por conseguinte, provam que Mezger 11
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pessoa do mesmo sexo, que eram os exemplos a que este recorria

A cegueira ao direito, nos tempos do nazismo, nio era nenhuma ficcio,
mas sim uma exigéncia real emanada da comunidade do povo. O sistema
social nazista nao podia tolerar que nenhum dos seus subsistenas o desequi-

librasse, ignorando as principais bases das suas absurdas exigéncias éticas
convertidas em juridicas.

A recriminacgdo de culpabilidade se fundava em um dolo nio s6 com
conhecimento da ilegalidade, mas também com desconhecimento das exi-
géncias éticas elementares da comunidade popular. Embora pareca estranho,
esta questio se vincula ao conceito do Estado, pois para Mezger « crise da
justia penal néo é de politica criminosa, mas se trata de wma crise da ideia do
Estado® . Somente suprimindo a distingao entre Estado e sociedadeAe tornan-
do 0 primeiro o instrumento do sistema (comunidade do povo), pode Cle‘:f
aignorancia das pretendidas exigencias éticas da primeiraaum elemento do

dolo equivalente 4 consciéncia da ilegalidade.
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juridicas por causa da supressao da distingao iluminista,

I' por isso que, fora nos casos de incorrigiveis, Mezger admigy ,
cducativa de Lisze. Entende que guem nega a .sllﬂ‘(‘llil///(‘(i() de Mmemy,
comunidade ou quen cdrece di ('11/'11('///11//(‘ para /(/zrmd' la, ﬁm fx"luz'do
comunidade juridica ¢ nao deve ser condenado, mas sim inocuizagy, Mag
CSSCS CAS0S, l.‘L‘ivill(“L‘;l a pena educativa para o Estado autoritario, concebig,
como uma agdao mais integral sobre o sujeito, jd nao consideradp isoly, ot e
confronto com a sociedade, mas sim como um membro da Vol/esgemez’nscbaﬁ.

Peny
rod

q
da

) SalV()

Afirma que a pena educativa de Liszt ndo é compativel com ypm direjg,
penal autoritdrio, na medida em que se separe sociedade ¢ Estado, ficandy
este iltimo como um conceito vazio, que s esgote em uma ordem formy|
a primeira fique como objeto das ciéncias sociais e naturais, por isso encontry
a solugao em uma sintese de comunidade de povo e Estado.

Entendido isto no marco nazista, a reconstrugao neokantiana ¢ trans.
parente: a submissao do Estado a ética emanada da comunidade do povo,
concebido como uma unidade com esta, exige que aqueles que nio merecem
ser participes da comunidade (cegos totais ao direito) sejam expelidos, que
aqueles que, sem chegar a evidenciar essa condigao (espécie de mipes ou
dalténicos ao direito), mostrarem falhas na compreensao das suas exigéncias
ético-juridicas sejam punidos mediante a educagao.

Observe-se que a pena fim ou educativa sempre corre o risco de envolver
um componente autoritdrio, pois aspira a mudar os valores do infrator, mas,
no contexto nazista, aquilo que Mezger fazia ao reivindic4-la era precisamente
acentuar até o extremo a possibilidade autoritdria: sem nenhum reparo nem
consideragao devia-se suprimir toda valoragio dissidente com as exigéncias
éticas do sistema. Longe de ser a pena fim do velho Liszt, incompativel com
o Estado autoritdrio — como a consideravam outros —, Mezger a rc:tom_ﬁl\’a
para extremar seus eventuais aspectos autoritdrios ¢ converté-la em um 1%
trumento a servi¢o dos fins do sistema.

3. KOHLRASUCH: OUTRO DOLO CEGO

Eduard Kohlrausch pronunciou-se também pela teoria do dolo, rc‘?ll“)
rendo a consciéncia de ilegalidade como necessdria para seu conceito: have /ﬂj (
tido o autor erroneamente a certeza de que o fato ndo contrarid nenhumda j,;;z
que ndo agiu injustamente, este erro nio serd relevante (/zuma’(/ respo’ pder 4 1
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4. A ILEGALIDADE EM SAUER

(1879-1962), aparentemente, teve algumas d ificl ade
ora a sua filiagao ideoldgica ndo deixasse ditvidyg k
o recstruturou 0 CoNceito de ilegalidade, pofque‘
no amplo debate sobre sua natureza formal Fsustenta‘da por Binding, Beling:
Hippel, Frank, Nagler e outros) ou material (de Liszt, Alexander Gryf

Dohna e Max Ernst Mayer), afirmou que ambas as visbes eram parcijs,

Seu conceito da ilegalidade derivava da sua ideia de triparticio 4, 4.
reito, conforme a qual o direito vivente era tridimensional: abrangia a 37,
(realidade, acontecimento, movimento), a forma (forma, conceito, lei) e o
valor (direcio, ideia reguladora, sentido, objeto), sendo unilateral e insuf-
ciente qualquer uma destas manifestagoes isoladas. Em consonincia com
essa triparti¢ao, conclufa que uma agio é antijuridica quando é danosa pan
0 povo (periculosidade social), contrdria a norma (ilegal) e contriria i cultun
(censurével ético socialmente, chocante para o sao sentimento do povo).

Wilhelm Sauer
com 0$ Nazistas, emb
interessante a forma com

Sustentava, em seguida, que a ilegalidade requer as trés condigoes,
embora a primeira e a terceira (nocividade ao povo e contrariedade  cultu-
ra) podiam coincidir em tio alto grau que habilitassem a regra da analogia
(52 do cédigo penal conforme a reforma de 1935)3.

Nesta reconstrugio neokantiana conforme valores nazistas, é interessan-
te a forma como Sauer concebia a relagao da criminalizacio com a ilegalidade.
A palavra alemi que se traduz como tipo (Tatbestand), em tradugao literal,
¢ suposto de fato. Em castelhano, e conforme a tradugdo consagrada, nio ¢
possivel falar de um tipo factual, mas, em alemao, é bem possivel referir-s¢ 2
s de fato factual, como anos antes Max Ernst Mayer tinha feito em
seu (mtaa’o. Seguindo esta distingio, diz que os supostos de fato sao duplos:
da vida e da lei. Para explicar melhor a sua rese tomaremos a liberdade de

, emos a liberd:

Ch‘( N 1 2 ~ v
imar os primeiros de fatos reais ¢ o segundos de figuras legais
< VST

Segundo esta distinean 6 .
- (E;,k " ita (cjhstm(,ao afirma que as figuras legais saem dos fatos rear
A ) *O1S1C W7o p s 3 :
] gisiador deve tomar os Gltimos da vidq (por sua nocividade social

¢ dar-lThes forma legal se :
rma legal segundo os ditados da justica, quer dizer que os tpos

358, Ihidem p. 397

359 Wilhelm Sauer. f ebe
ithelm Sauer, Lebondes Recht und |, bende 11’,\\‘,,,,‘4/,,,,, Tiil 193¢ Y
JI. Tubmgen, 1936, p. 29
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C. AESCOLA DE MARBURGO

T

?

1. UM NAZISMO RACIONAL?
aque de Dahm ¢ Schaffstein ao penalismo tradicion,
' S g
as aos valores nazistas, talvez a reagio defeng,
. . il # ‘,v;
lo de Erich Schwinge, cujas - ]
SPosta

Diante do at
que acomodava suas catcgort

mais forte dos tradicionais tenha vinc
foram conhecidas em seu tempo com 0 NOME de escola de Marburgy qud
( K. a

1 e » A 1 N . . . 4 » 9 ;I
deu origem a uma forte disputa teorica 'u)m 0$ d% Kicl, que nio preocupyy
o regime, pois nao acarrctou nenhum inconveniente aos de Marburg(,ms
Com seguranga, 0s lideres consideraram que esta discussdo dcida entre selp

partiddrios era uma das habituais lutas no limitado intragrupo penalisticy
Além disso, é certeira a observagao de que, em suma, no plano politico penal,
2 doutrina da escola de Marburgo conduz aos mesmos resultados que a escoly
Kiel ¢ que o projeto oficial de reforma do codigo penal do Reich™.

Nenhuma divida cabe a respeito da verdade deste juizo, embora sc

discutissem diferengas em questoes dogmdticas menores.

Ocupar-nos-emos da escola de Kiel nos capitulos que seguem, mas ¢
mister nos determos agora em Schwinge, porque, na realidade, a partir da
critica a uma doutrina penal, abandona a aldeia penal, com um discurso por
completo original, que, ao criticar a posi¢ao romantica em que se apoia-
vam Dahm e Schaffstein —e apesar de que prudentemente sao impostos

363. Wilhelm Sauer, op. cit., p. 33, nota 2.

364. Quando for: e I , |
(\i/f‘l'brei'ligtrzd;?ny L'}ZIII/;':::ZZ(II):J[L{IF),{;]”/”'.‘ de Dahm, ¢ O delito como lesao ao dever, do Schaffstein
cm Karl Larenz (ed.) Grundlager 4 y T' ¢ Das Verbrechen als Plifchtverlerzung. de Schaftstein, ambos
vamente), desde Mari)urgo alaéar:i[ i l_?("..'/”"l“.""“"""”""'/“4/’~ Berlim, 1935, pp. 62 ¢ 108. respect
e pensamento da ordem concret m “;ds posigoes Erich Schwinge ¢ Leopold Zimmerl com Esséncid
Strafrecht, Bonn, L. Réhrscheid (1] :) 13)17 lf(’llu penal (Wesensschau und konkretes Ordnungsdenken ™
Mctodo e sistema do mm, (1,-,.(,1-;( ’ Ll a que, por sua vez, responderam os de Kiel com a puhhca‘t;uylt'
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