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Resumo

A verificacdo e atribuicdo do elemento subjetivo aos agentes, sujeitos de direito,
sempre foi um desafio para a normatividade juridica. O problema se encontra
embacado por uma série de encurtamentos conceituais otiundos da tradi¢do
ocidental metafisica sedimentada. Seus reflexos sdo especialmente nefastos no
direito penal, cujo papel garantidor (epistemolégico) falece diante da
impossibilidade conceitual de delimitar, as ltimas consequéncias, a imputa¢io do
tipo doloso. Este trabalho propée uma investigagdo fenomenolégica do
problema e suas raizes, a partir da interpretacio dos autores que contribuiram
para o campo de constituicdo do finalismo penal, uma escola que quase deu o
passo decisivo para a ressignificacio das nog¢oes de acdo, representacio e vontade
no direito. O objetivo do trabalho é mostrar em que medida esse passo nio foi
dado, e, entdo, demonstra-se o potencial ainda aberto de ressignificagio
hermenéutica desse espago de constituigio do sujeito de direito.
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Abstract

Verification and attribution of the subjective element fo agents, law subjects, has always been a
challenge to law’s normativity. The problem lies blurred by a series of conceptual shortenings
brought about by the sedimented occidental and metaphysical tradition. Its effects are overall
nefarious in criminal law of which the epistemological and gnarantor role fades against the
conceptual impossibility to circumscribe, to the last extent, the imputation of criminal intent
(dolus). This paper proposes a phenomenological investigation of the problem and ifs roots,
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based on interpretation of the anthors that contributed to the constitution of the field of final-
ismus — a School that has almost taken the decisive step towards the resignification of the
notions of action, representation and will in criminal law. The objective of this work is to show
to what extent this step bas not been taken, and then it demonstrates the opened potential of
hermenentic resignification of this field of constitution of the subject of law.
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INTRODUCAO

Dolo encampa um ponto cego na Teoria do Delito, o
qual remete para o horizonte mais amplo da consciéncia e vontade
do sujeito no direito. Qualquer trabalho sobre o dolo nao pode
deixar de se situar, de algum modo, como um debate com Hans
Welzel, a quem podemos considerar o autor copernicano nesse
tema. B de fundamental importancia que se compreendam as bases
tedricas e, principalmente, o horizonte de sentido a partir do qual
escreveu Welzel sua doutrina da acdo finalista, sobre o qual
empenhamos, neste trabalho, uma investida até as suas raizes, que
justificadamente situamos, como sera explorado, na corrente
fenomenoldgica da época. Assim, nos valemos de Wilhem Dilthey
para compreender alguns dos problemas que afetavam as ciéncias
da época e que se encontravam de algum modo em relagao com a
psicologia; de Brentano, marco filoséfico no tratamento da
intencionalidade da consciéncia; e de Husserl, cujas Investigacies
Ldgicas, na sequéncia do trabalho de Brentano, antecipam as
premissas reais, logico-objetivas, das quais partira Welzel e varias
doutrinas do direito que buscavam (e ainda buscam) um balizador
para as normas positivas.

Compreender a génese do esquema tedrico welziano
permite-nos, a0 mesmo tempo, compreender, em alguns aspectos,
a relacao entre o Direito Penal e outros campos de constituicao de
sentido, como as ciéncias naturais e a propria filosofia. Como o
proprio Welzel reconhece, “é indispensavel que o conhecimento de
causa de cada ciéncia nao se contradiga entre si” (WELZEL, 2005,
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p. 151); e “apenas porque os examina sob outro aspecto [..] ndo
tem o direito que ultrapassar os resultados das outras ciéncias”
(WELZEL, 2005, p. 151).

E compreensivel, sobretudo apés a segunda guerra
mundial e as atrocidades dos regimes totalitirios, que os juristas
buscassem fundar seu objeto de conhecimento sobre estruturas
prévias e condicionantes da normatividade juridica. Assim, se o
classico direito natural ja ndo poderia valer no contexto historico
das grandes guerras entre ideologias, como fonte legitimadora das
normas positivas, algum balizador ontolégico deveria haver que
justificasse a atividade critica da Teoria do Direito e do Direito
Penal. O horror de um direito sem limites se mostra como o
absurdo de um Direito sem sentido. Além disso, a emergéncia e
consolidagao de uma jurisdi¢io penal internacional reforgava — e
ainda reforca, por exemplo, no ambito da Unido Europeia — a
necessidade de categorias uniformes para a imputagao de um delito,
em seus Varios aspectos.

Em suma, para os tedricos do direito, restara a questao:
o que pode ser tipificado? Para um positivismo juridico com o teor
do normativismo kelseniano, por um lado, dentro dos limites
loégicos da eficacia, praticamente tudo, em ultima instancia; por
outro lado, além dos requisitos logicos do sistema, nao ha nenhuma
necessidade sobre o que deve ser — daf a separacao entre o Direito
e a Moral.

O finalismo penal se assegura, de partida, da
possibilidade — e necessidade no plano axiolégico — da tipificagao
da resolu¢iao da vontade, na forma do dolo. A questao da qual nos
ocuparemos entao, tradicionalmente negligenciada, é: se dolo é
vontade, qual o fundamento ontolégico dessa vontade? A partir de
uma analise do que estd em jogo nessa questdo, estaremos em
condi¢ao de compreender o que torna possivel definir o dolo — e os
elementos subjetivos em geral no direito — como vontade,
tradicionalmente visado em sentido natural ou psicolégico.
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1. Pressupostos das teorias psicologicas e a
determinagio da vontade a partir do mundo histérico:
Wilhelm Dilthey

O sistema classico do delito pressuponha um modo de
relagao entre a ciéncia do direito e as ciéncias naturais, cujas bases
deveriam, inclusive, ser o ponto de partida daquela. No inicio do
século XX, porém, o que se situava como premissa natural da
teoria do delito correspondia a uma manifestagdo da causalidade e
da conduta como fato — uma vontade por si subsistente, no modo
da res extensa. Um dado objetivo exterior, verificavel. O fundamento
dessa vontade, a partir de entio, a Teoria do Delito poderia
esclarecer com o auxilio da psicologia, cujas bases e alcance
igualmente nio estavam isentos de problemas. Dai o ponto de
partida da exclamagao de Dilthey:

Nao possuimos sendo hipéteses sobre os processos
causais, por meio dos quais o contexto psiquico
adquirido influencia de maneira tdo enigmatica e
poderosa  constantemente = N0SSOS  Processos
conscientes de dedugdo e do querer. Hipoteses, por
toda a parte nada além de hipéteses! (DILTHEY,
2011, p. 28)

Dilthey tragara, entao, uma distin¢ao entre a psicologia
explicativa e a psicologia descritiva. A primeira compreende o
isolamento dos componentes do mundo psiquico e explicagao dos
nexos causais que Os governam, ou seja, pressupoe “toda
subordinac¢ao de um campo fenomeénico a uma conexao causal por
meio de um numero limitado de elementos inequivocamente
determinados (isto é, componentes da conexiao)” (DILTHEY,
2011, p. 23).

Dilthey expoe o dilema da ciéncia do seu tempo em
uma reflexdo que ndo perde, ressalvadas adequagdes
terminolégicas, sua contemporaneidade:
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ou as ciéncias humanas se servem das bases
oferecidas na psicologia e mantém, entio, por meio
daf, o carater hipotético, ou elas tentam resolver
suas tarefas sem a base de alguma visdo panoramica
cientificamente ordenada qualquer sobre os fatos
psiquicos, s6 apoiadas sobre a psicologia ambigua e
subjetiva da vida (DILTHEY, 2011, p. 32).

Constata que as ciéncias humanas buscam uma base
solida, universalmente valida, para os conceitos que sao obrigadas a
usar, e, como os construtos filoséficos sio por demais
controversos, acabam muitas vezes buscando aquela base em
indug¢oes empiricas, de modo que cada uma dessas ciéncias — e faz
mengao expressa a Jurisprudéncia — tenta criar, a partir da ligacao
dos fatos e normas em sua respectiva area, ‘“‘uma conexao, cuja
analise promoveria, entio, o surgimento de certos conceitos
elementares gerais e de certas proposicdes elementares”
(DILTHEY, 2011, p. 33). Aponta, assim, a Jurisprudéncia (Teoria
do Direito) como ciéncia humana empirica, que se apoia,
invariavelmente, sobre a psicologia, sem a qual seria impossivel a
conducao a um resultado util:

em conceitos como norma, lei, imputabilidade, a
jurisprudéncia tem composicoes psiquicas diante de
si que exigem uma analise psicoldgica. E impossivel
para cla apresentar o contexto no qual surge o
sentimento juridico ou o contexto no qual
finalidades se tornam eficazes no direito e as
vontades sio submetidas 4 lei, sem uma clara
compreensio do nexo regular em toda vida
psiquica. (DILTHEY, 2011, p. 34)

Resta saber como compreender esse nexo regular da
totalidade da vida psiquica. Para isso, seria preciso justamente o
apoio da psicologia descritiva, a qual permite aproximar-se da
conexao interna que condiciona o conhecimento dos fenémenos e
fornece meios para o conhecimento universal do ‘“contexto
teleoldgico” a base das ciéncias humanas.
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Dilthey destaca, entdo, alguns elos fundamentais entre
os fenomenos psiquicos, nomeadamente, a vida impulsiva,
sentimental e as agdes volitivas (DILTHEY, 2011, p. 79). Sua
analise encontra um fio condutor seguro justamente nesse ultimo
elo, a partir da compreensio do “estabelecimento de fins, de
motivagao, de rela¢des entre finalidade e meios, escolher e preferir”
(DILTHEY, 2011, p. 90). Ressalta que “em cada consciéncia
sustentada pelas relagdes culturais, entrecruzam-se diversos nexos
finais” (DILTHEY, 2011, p. 92), e sua uniformidade, nos
individuos, “encontra-se a0 lado dessa constancia no nexo do
querer” (DILTHEY, 2011, p. 92), de modo que “surgem as grandes
formas da cultura humana, nas quais se objetiva a vontade”
(DILTHEY, 2011, p. 92).

Acusa o efeito negativo da psicologia explicativa no
campo do direito penal, na medida em que teria conduzido a um
direito que sacrifica os conceitos “que a jurisprudéncia classica
isolou de maneira paradigmaticamente valida, em nome das teorias
unilaterais que sao trazidas e uma vez mais levadas embora pela
época” (DILTHEY, 2011, p. 94). A acusacao de Dilthey, vale
lembrar, faz eco a sua acusagao contra a metodologia das ciéncias
da natureza, visto que, nestas, sob uma relativa indiferenca
valorativa, hipéteses sio combinadas para a deducgao dos grandes
fatos psiquicos, como a autoconsciéncia, vontade e conhecimento
moral (DILTHEY, 2011, p. 31). Um resultado da importacao das
conclusdes dessas ciéncias para campo juridico seria a concepgao
de um direito penal determinista, contra o qual Dilthey alega que:
“a liberdade de escolha ¢ apenas a expressio representacional para a
consciéncia inesgotavel de nossa espontaneidade e vitalidade”
(DILTHEY, 2011, p. 94). Ou seja, com “liberdade” se anuncia algo
dado na experiéncia interna ou por um sentimento interno
particular que acompanha uma agao volitiva conforme ao dever
(DILTHEY, 2011, p. 95).

Merece mengao essa analise da experiéncia interna feita
por Dilthey, ndo condicionada por resultados empiricos, na medida
em que, para o autor, ¢ ela, e nao a psicologia explicativa, capaz de
tornar possivel o conhecimento da forma cultural através da qual se
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manifesta o direito. Isso é de especial interesse ao nosso objeto de
estudo, o dolo, dado que as criticas que se dirigem as concepgoes
psicolégicas — o dolo como conhecimento e querer efetivos do
sujeito — costumam embasar-se na inacessibilidade da esfera interna
subjetiva. Aquilo para que Dilthey nos chama aten¢ao, porém, ¢é
justamente a impossibilidade de conceber a percepgao interna fora
do nexo estrutural que une as subjetividades de uma época. Ou
seja, ndo ha uma separagio entre ou mesmo descabe conceber
dicotomicamente percep¢do interna (consciéncia) e mundo
exterior. Este foi o passo que Dilthey nao formulou, mas serd
seguido pelos seus sucessores.

Detenhamo-nos, assim, no acesso a subjetividade
alheia, que ainda seria uma pedra no caminho da tradi¢ao, inclusive
para Husserl — refém da mesma conceitualiade que delimitava, a
partir da consciéncia, o campo desse problema. Dilthey observa
que a consciéncia nao pode aceder para além da experiéncia
interna, ou “a um ponto por detras dela mesma” (DILTHEY,
2011, p. 97), e nao conseguimos suspender a realidade do proprio
pensamento. Nossa percepcao interna seria complementada pela
apreensio das outras pessoas, do seu interior, por um processo
intelectual equivalente a analogia e cujas deficiéncias seriam
“condicionadas pelo fato de s6 o levarmos a termo por meio da
transposicao da nossa propria vida psiquica” (DILTHEY, 2011, p.
103). E, para Dilthey, a estrutura psiquica é fundamentalmente
marcada pelo fato de que, nela, na vivéncia interna, o carater de
conformidade a fins é originalmente dado (DILTHEY, 2011, p.
116).

A respeito dessa conformidade a fins subjetiva
(vivenciada), destaca o autor que ela é “uma propriedade inerente a
essa vida [psiquica] e propria ao nexo entre seus componentes”
(DILTHEY, 2011, p. 128). Alerta que nao esta contida nessa
conformidade a fins subjetiva, nem naquela que se estabelece,
hipoteticamente, como imanéncia objetiva na forma de preservagao
do individuo e espécie, “uma suposi¢ao qualquer de uma ideia de
finalidade que se encontra a base de tal nexo” (DILTHEY, 2011, p.
129). Ou seja, a conformidade a fins é também imanente, pois nao
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estd fundada em uma ideia de finalidade exteriormente dada. Para
Dilthey, a “transcendéncia da ideia de finalidade ¢ apenas uma
interpretaciao, por meio da qual se busca uma explicag¢ao para tal
nexo teleologico” (DILTHEY, 2011, p. 129), e, como tal, nao é
capaz de descrever o que corresponde a conformidade a fins do
nexo estrutural psiquico, nomeadamente, a “tendéncia a
desenvolver, reter e elevar valores vitais” (DILTHEY, 2011, p.
130).

Para Dilthey, os processos intelectuais nio podem ser
analisados de modo independente de outros aspectos da natureza
humana (DILTHEY, 2011, p. 135) — no que se pode notar uma
critica as abstragoes da filosofia transcendental (razdo pura), que
nao alcangam o nexo estrutural no interior do qual é dada
primariamente a conformidade interna a fins; o modo como
“percepgao e pensamento se deixam interpenetrar por impulsos e
sentimentos e esses impulsos e sentimentos por agoes volitivas”
(DILTHEY, 2011, p. 158). Nesse sentido, afirma que “quase todos
os estados momentaneos de consciéncia contém ao mesmo tempo
comprovadamente uma representacio, um sentimento e uma
situagao volitiva qualquer” (DILTHEY, 2011, p. 109), e, em meio a
mudanga desses processos ou estados, apenas subsiste o que
constitui a forma da vida consciente, a correlacio entre o si mesmo
e o mundo objetivo (DILTHEY, 2011, p. 107).

Heidegger entende que o “tender a” que caracteriza a
vontade em Dilthey — a partir da qual se determina o ser dos
objetos ou, como visto, o nexo estrutural no mundo histérico — e
se torna manifesto através da resisténcia oposta pelos entes no
interior do mundo estd fundamentado sobre a consciéncia da
realidade como modo de ser-no-mundo, e, por isso mesmo,
pressuple ja a “abertura do todo-de-remissao da significatividade”
(HEIDEGGER, 2012, p. 585).

Como enfatiza Casanova,

E preciso naturalmente escapar das tendéncias
tradicionais de abrir um fosso entre a interioridade
e a exterioridade. Os fenémenos psiquicos s6
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podem ser compreendidos em seu nexo estrutural
total, porque eles ndo dizem respeito apenas a uma
interioridade fechada em si e articulada com a
exterioridade por meio tio somente de algo assim
como a sensibilidade. Ao contririo, eles vém
sempre a tona em articulagdio com a vida em sua
dimensdo psicofisica, em sua materialidade fisica
tanto quanto em sua espiritualidade historica
(CASANOVA, 2011, p. 21-22).

Se considerarmos, finalmente, que a conformidade a
fins, como propriedade fundamental do nexo psiquico, determina,
segundo o préprio Dilthey, o modo como se da a personalidade ou
individualidade (DILTHEY, 2011, p. 150-157), e com base nas
consideragbes precedentes, percebe-se que a meta que ele tem em
vista é alcancar a ponte entre a psicologia e a intui¢ao do mundo
histérico, o que equivale a reconciliagao da vida da consciéncia com
o tempo.

2. A intencionalidade em Franz Brentano e Edmund
Hussetl

Brentano aponta como propriedade definitiva de todos
os fendomenos psiquicos o seu carater intencional, ou seja, sua
referéncia a algo (BRENTANO, 1995, p. 74). Na medida em que
algo ¢ pensado, desejado etc., encontra-se, desse modo, presente na
consciéncia. Intencional diz respeito, portanto, a constituicdo do
espaco do objeto, na medida em que se relaciona com a
consciéncia.

Assim, para descrever, por exemplo, a percepgao de
um objeto por um sujeito, Brentano muda o foco do objeto
percebido para o préprio ato de perceber. Para o filésofo, o
componente mais basico do fluxo da consciéncia nio sao dados
sensoriais, como acreditavam os associacionistas — para estes, a
ocorréncia de um fendémeno mental cria as condi¢des para uma
ocorréncia similar futura, de modo que ha um processo, de
associacdo, que liga as presentacOes sucessivas com base em seu
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“rastro disposicional” (FRECHETTE, 2017, p. 81). De fato, a base
do fluxo da consciéncia seriam os fenémenos mentais com objetos
intencionais correlatos (SERON, 2017, p. 37) - ou seja, inseparaveis
do respectivo ato. Isso levou Brentano a notar, em certo momento,
que toda atividade da consciéncia parece ser relacional
(BRENTANO, 1995, p. 211).

A preocupagao central de Brentano nio era
propriamente de cunho psicolégico, e lhe interessava, antes, o
modo como sua Psicologia poderia servir para introduzir ou
esclarecer temas dos quais se ocupava a metafisica. Na acep¢ao de
Brentano, a ideia de uma psicologia descritiva se liga a abordagem
fenomenoldgica que devolve as ciéncias empiricas a legitimidade de
tratar os fendmenos em seus respectivos campos (experiéncia
perceptiva) independentemente das pressuposi¢cdes metafisicas que
eventualmente lhes sdo determinantes (por exemplo, a
pressuposicao de que ha substancias). Nesse sentido, a despeito de
qualquer compromisso ontologico, a psicologia descritiva cabe
investigar a percepg¢ao interior que temos de nossos fenéomenos
mentais, a que chamamos consciencia (BRENTANO, 1995a). Essa
psicologia descritiva é independente do ramo fisiolégico da
psicologia, que trata das condi¢bes genético-causais dos fendmenos
mentais, os quais, porém, devem ser aprioristicamente esclarecidos
pela primeira. O tratamento conceitual @ priors, nesse caso, diverge
da concepcio kantiana, uma vez que nao significa auséncia da
experiéncia como fonte — por exemplo, a percepgao interna da
consciéncia, da qual se derivariam as categorias do entendimento,
ou os proprios pensamentos (SERON;, 2017, p. 39-40). O método
descritivo tem, em sua base, intui¢oes, as quais sao acompanhadas,
na experiéncia interna, de representagdes conceituais cujas relagoes
sao passiveis de andlise — dai os proprios conceitos légicos serem
derivados.

O que importa termos fixado a partir do ambito
aprioristico de descrigao dos fenomenos da consciéncia — que, com
Husser]l, assumitd o carater ideal-transcendental — siao duas
consequéncias de relevo para nosso trabalho: primeiro, ¢
assegurada uma analise objetiva das relagdes entre fatos empiricos-
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psiquicos, ainda que, em dltima instancia, haurida da intui¢ao; em
segundo lugar, temos que essa analise ¢é independente do
questionamento genético-causal, de modo que seus avangos
conceituais podem e devem ser aproveitados pelas ciéncias tais
como a psicologia explicativa, campo em que se situam, em geral,
as cléncias cognitivas contemporaneas, ou mesmo em ambitos
como o direito penal, dado que tradicionalmente lhe concerne a
responsabilizacdo subjetiva a partir, dentre outros elementos, de
estados mentais e disposi¢oes internas do sujeito, refletidos em sua
acao ¢ a partir dela valorados. As relagdes entre percep¢ao, intengao
e vontade podem ser conhecidas independentemente e apesar das
determinagdes empiricas sobre elas — a nivel conceitual, pelo
menos, o determinismo nio afetaria o direito.

Para Brentano, inspirado em Aristételes, a consciéncia
de um objeto implica, simultaneamente, a consciéncia de um
segundo objeto: o proprio ato perceptivo em dire¢io ao objeto
primeiro. Husserl, por sua vez, introduzira uma distingao, ou antes
um esclarecimento conceitual de uma distin¢do, que nao passou
despercebida por Brentano: o ato por meio do qual o objeto se da
nao se apresenta, em regra, como objeto. Ademais, os atos mentais
(da consciéncia) ndao se dirigem apenas a objetos; dizem respeito,
sobretudo, a um direcionamento para um fim a partitr do que
podem ser realizados ou experimentados. Assim, por exemplo, na
propria percep¢ao de um objeto ja se encontram expectativas a
respeito de como ele se mostrara conforme a perspectiva que se
posicione — o que compdoe nossa experiéncia da identidade do
objeto (TEXTOR, 2017, p. 58). Note-se que Brentano usa o termo
objeto ndao no sentido de coisa, mas no sentido de fenémeno (o
que se apresenta), que pode referir-se tanto a um dado fisico
quanto mental em sentido estrito, ambos, porém, enquanto dados a
consciéncia (mental no sentido amplo de Brentano). Além disso,
sua posicao sobre a atividade da consciéncia nao implica que os
objetos aos quais se direciona existam, no sentido de realidade
efetiva.

Essas consideragbes se conectam ao tema deste
trabalho. Muitas teorias contemporaneas sobre o dolo podem negar
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que lhe seja necessario um fato mental, como condigdao ou estado
psicolégico, mas a maioria ainda se mantem aferrada ao modelo
cognitivista que consegue apenas defini-lo com base em feno6menos
mentais, ainda que o neguem expressamente, como se desses
fenémenos dependesse, pela ancoragem no sujeito moral e na sua
vontade, a culpabilidade pessoal. Esse pressuposto, da
intencionalidade na voligao, ligada ao valor da acdo, sera assumido,
implicitamente, pela quase totalidade da doutrina penal.

Para Brentano, o compromisso com a verdade de algo,
atrelado ao respectivo julgamento ou crenga (na existéncia de algo),
e o compromisso com o valor (bom ou ruim) de algo nio dizem
respeito a algum aspecto do objeto, mas sio modos de
intencionalidade — e, portanto, ancorados na percepgao interna dos
atos mentais (KRIEGEL, 2017, p. 24). Nao se trata, portanto, de
uma propriedade do que é, por exemplo, representado, mas uma
disposi¢ao atitudinal que diz respeito ao modo de representa-lo.
Torna-se impensavel, a partir de entdo, separar nossa atitude ou
disposicao em relacdo aos objetos de sua representa¢ao ou valor
que lhes atribuimos. A prépria noc¢ao de um bem ja pressupde uma
atitude em dire¢ao a esse bem — e o aposto vale para um mal; a
todo valor ou a toda agao valoravel corresponde um ato intencional
que os acompanha — daf a relevancia da tradigao brentaniana para a
compreensao, inclusive, das premissas das quais parte Welzel e a
dogmatica penal que lhe sucedeu.

Assim como Brentano, Husser] focara na estrutura
interna dos atos intencionais, conforme suas relacbes conceituais a
priori  (ideais), independentes, portanto, de eventos mentais
causalmente determinados. Para Husserl nido se trata de relacdes
reais-psicologicas (HUSSERL, 20006, p. 89-90); intencionalidade
constitui uma relacao sui generis, e sua fenomenologia se aparta por
completo dos processos mentais reais.

Husserl parece paulatinamente tentar distanciar-se do
objeto da psicologia referida em Brentano, de qualquer trago
empirico ou que nao dissesse respeito aquilo que se d4, como a
vivéncia em si mesma (ndo aquela vivida), a mostracio
propriamente dita de algo a consciéncia (ndo aquilo que aparece
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por meio dela) — dai a distingdo entre sua fenomenologia como
teoria de esséncias e a psicologia descritiva (HUSSERL, 1994, p.
251).

Para Husserl, Brentano descobre uma determinacao
valiosa dos fenomenos psiquicos ao afirmar

‘que eles ou sdo representacGes ou repousam sobre
representacées como sua base’. ‘Nada pode ser
ajuizado, mas nada pode também ser desejado,
nada pode ser esperado ou detestado se nido for
representado’. Nesta determinacio, nio se entende,
naturalmente, por ‘representacio’ o conteudo
representado (objeto), mas antes o representar, o
ato (HUSSERL, 2012, p. 318).

Porém, essa determinagao nao lhe pode servir de ponto
de partida apropriado para suas investigagoes, na medida em que
ela “pressupde ja um conceito de representagao quando, por forca
dos multiplos equivocos deste termo, que nao sao faceis de
diferenciar, se deveria comegar por elabora-lo” (HUSSERL, 2012,
p. 318).

O problema com “re-presentagao” é a pressuposicao
de que algo ja estava presente antes de ser visado intencionalmente,
e, entdo, poderia ser objeto da consciéncia. O ato intencional,
porém, apenas abre o espago de manifestagao do que ¢ visado, se
suspende o pressuposto de que ha ja o percebido, algo a ser
percebido. Ademais, ¢ fenomenologicamente irrelevante se um
estado de coisas se encontra presente ou nao na mente (HUSSERL,
2012, p. 321). Hussetl afirma que “verificagdes de estados-de-coisas
fenomenolégicos nao podem jamais ter o seu fundamento
cognitivo na experiéncia psicoldgica” (HUSSERL, 2012, p. 379). Para o
autor, ha uma incompreensio na origem do psicologismo que,
supostamente arrimado em evidéncia apoditica e inteleccdo
aprioristica, se cré superador do Empirismo, mas ainda esta
baseado na experiéncia interna (HUSSERL, 2012, p. 379-380).

Qual a relagao, para Husserl, entre esséncia, vivéncia,
particular e universal? Um mérito da posi¢ao husserliana é a
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capacidade de dissolver as dificuldades das posturas realista
(esséncia das coisas na realidade, mas cujo acesso é contaminado
pela experiéncia particular) e idealista (esséncia dada na consisténcia
do articulado pela razao, mas cujo limite ndo ¢ fixavel), na medida
em que a esséncia ¢ dada na proépria vivéncia ou relagao intencional:
visto que a consciéncia é por natureza transcendente (cariter
intencional, ou em dire¢ao ao percebido), e, na medida em que ja
sempre se relaciona com o percebido (no campo de relagao aberto
pelo percebido), ndo se ha cogitar sobre qualquer contaminagio
subjetiva (que pressuporia uma consciéncia fechada e atuante a
partir de si) ou expansdo ilimitada; o limite é o proprio campo
intencional no interior do qual se dio os objetos correlatos - e a
abertura desse campo da relacio intencional é descritivel (para além
do particular), o que mantém legitima a tarefa da filosofia. Esses
eram os problemas e o caminho visados por Husserl.

Husserl nota que, quando uma coisa é percebida, um
perfil respectivo nos é dado e, a0 mesmo tempo, abre-se um campo
de outros aspectos possiveis da coisa. O campo intencional é mais
amplo do que aquilo que ¢ direta ou imediatamente visado. A
nogao de intencionalidade, assim, compreende o que se pode
chamar de “horizonte de ‘dados concomitantes” (HUSSERL,
2000, p. 104). Husserl afirma, nesse sentido, que “nezz sempre o objeto
intencional ¢ algo em que se repara, algo observado. Por vezes, varios atos
estdo a0 mesmo tempo presentes e entrelacados, mas a aten¢dao
‘atua’ num deles de uma maneira marcante” (HUSSERL, 2012, p.
325).

A compreensibilidade significa, para Hussetl, que deve
haver um ato, no qual aquilo a que devemos prestar atengao se
torna objetivo (HUSSERL, 2012, p. 352). A intenc¢ao diz respeito a
“propriedade dos atos com base na imagem do ‘ter em vista™
(HUSSERL, 2012, p. 325), seja de modo tedrico ou pratico. Em
seu sentido mais estrito, “que remete para um preenchimento
correspondente” (HUSSERL, 2012, p. 325), ter em vista algo se
apresentaria como correlato da agao de alcancgar, do “apontar e do
atingir o alvo” (HUSSERL, 2012, p. 325-326) — mas esse alcangar,
preencher, é também ato, intenc¢do. Por isso Husserl sugere o
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emprego da expressao “carater de ato” (HUSSERL, 2012, p. 320).
Adematis, a ideia de atividade (no sentido original de actus) deve ser
excluida (HUSSERL, 2012, p. 326) — o problema da palavra
percepcao, ou do termo “ato intencional”, é a impressao que
carrega de uma mobilidade que parte do sujeito para as coisas -
concepgao que deve ser afastada. Ato, nesse sentido, nio ¢ nada
ativo psiquicamente, como um fazer que tenha em um sujeito um
agente.

Husserl —observa que ha uma  comunidade
fenomenoldgica, manifesta na linguagem corrente, entre conclusao
e inferéncia no sentido logico e no sentido empirico de indicagao; e
mais, essa comunidade abarca ainda o dominio dos fendomenos do
animo e da voli¢dao, nos quais também “o porgné desempenha o seu
papel; o porqué que, verbalmente, se entende em geral tanto
quanto a ideia de motiva¢io no sentido mais genérico do termo”
(HUSSERL, 2012, p. 25). Fala, inclusive, de percepcio da
motiva¢do, e, como tal, uma percep¢ao interna, evidente, no
sentido de um visar que deve ser estabelecido e esclarecido
puramente com base na prépria vivéncia” (HUSSERL, 2012, p. 18).

Para compreendermos as ponderagdes de Husserl, é
preciso reter que, para ele, hd a articulagao de uma unidade objetiva
(estrutura ideal) anterior aos juizos assertivos, que os torna
possiveis. Apenas a partir dela ¢ possivel, entdo, proceder as
inferéncias e conclusées légicas, ou acompanhar as indicagdes de
sentido — de um enunciado, ou mesmo de uma a¢io.

Assim, toda a¢ao ja ¢ comunicagdo de sentido; enunciar
ja ¢ significar, justamente porque ha alguém que guer dizer algo — o
que nao implica que o sentido dependa de um gxid, do que se quer
dizer, como inteng¢do ou processo interno subjacente. E aqui
podemos antecipar: ha uma diferenca, de um lado, entre
fundamento “psicolégico” do sentido de uma agao, se com isso se
compreende o fato de informar algo sobre o agente, sobre a sua
pessoa, e, de outro, o pressuposto de que, para que se compreenda
o sentido de uma fala ou de uma agdo ¢ necessirio que se
reconheca de antemao que ha alguém (pessoa) que tem algo a dizer
(HUSSERL, 2012, p. 29).
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Husserl fala, entdo, de percepgao interna ou adequada.
Seu sentido ¢ explicado pelo proprio:

nada atribui interpretativamente aos seus objetos
que ndo seja intuitivamente representado e que nio

esteja  realmente dado na propria  vivéncia
perceptiva; e, em vez disso, que precisamente
representa ¢ poe os objetos de um modo tdo
intuitivo quanto eles sdo, de fato, vivenciadas na e
com a percep¢ao (HUSSERL, 2012, p. 303).

Com a nogio de percep¢ao adequada, que se baseia na
esséncia fenomenoldgica das vivéncias, Husserl tem em vista
implodir a oposi¢ao enviesada — ainda que, pelo embagamento
terminolégico, ele ndo o tenha conduzido expressamente as ultimas
consequencias — entre percepgao interna e externa (HUSSERL,
2012, p. 303-304), o que ja haviamos notado em Dilthey.

A intuigao de esséncia nao se confunde com percepgao
no sentido de experiéncia, ndo é uma generalizagdo que parte da
empiria ou pressupde uma existéncia individual, que fundamente
um conhecimento de uma matéria de fato (HUSSERL, 1911, p. 60).
Aqui se antecipa uma critica ao naturalismo, que pressupoe
existéncia e um paralelismo ontolégico daquele que conhece com
os entes no mundo que se conhecem.

Na sequéncia, o problema do acesso a outras mentes
(para o direito, a possibilidade de prova de estados mentais), que
pressupde a realidade efetiva como modo de manifestagdo, deveria
se dissolver ainda mediante uma descricio fenomenoldgica do
campo da intersubjetividade. Para Hussetl, a vida psiquica nio ¢é
apenas acessivel por meio da prépria experiéncia, mas também pela
experiéncia dos outros, a partir da qual se podem estabelecer as
propriedades ou a vida mental de uma comunidade, "com todas as
intencionalidades que pertencem a ela" (KOCKELMANS, 1994, p.
79).

Sobre 0 modo da trelagio com outro, Husserl afirma
que nao ha uma inferéncia por analogia, com base no ego, dado
que a apercep¢ao nao ¢ um ato de pensamento, mas, antes, “aponta
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para um zustituir primordial, no qual um objeto com um sentido
similar se torna constituido pela primeira vez" (HUSSERL, 1982, p.
111), de modo que nao ¢ de todo correto dizer que o outro pode
tornar-se objeto da propria percepgao.

Antes que passemos a Welzel propriamente,
recapitulemos algumas ideias fundamentais de Husserl e suas
possiveis implicagdes para a analise do sentido de agao, que
interessa ao direito. No campo da agdo, podemos ter
preenchimento intuitivo de sentido - por isso se torna prescindivel
a nogao de associagao — p. €., entre intencao e agir, entre o que um
sujeito quis dizer e o dito (conteudo significativo) — e toda sorte de
psiquismo. Ressalte-se: o psicologismo, ao pressupor como
previamente dados, no sujeito, as representa¢oes ou juizos, que se
ligarao ao sentido, acaba embacado pelo que ha de particular e
incomunicavel. Dai a impossibilidade de um conceito juridico,
como o dolo, que compartilhe as suas bases.

Significar, portanto, é abrir o espago de manifestacdo
que Husserl menciona; atrela-se, assim, ja sempre a uma dada
extensao (objetividade) ou concrecao de sentido — o préprio campo
de manifestagdao, que é autbnomo em relagao as vivéncias internas.
No ambito do direito penal, pode-se dizer: em cada agao se vé
primeiro o universal; isso é a esséncia do tipo. S6 ha um dolo. O
significado juridico da agao, a nivel de tipicidade (tipo de a¢do), nao
deveria ser debitario das particularidades do sujeito e suas proprias

vivéncias intencionais — conteido significativo ndo ¢é da
consciéncia. Este deveria ser o ponto de partida do Welzel, se é que
pretendeu — e parece ter pretendido — uma inspiracao

fenomenoldgica. O dolo na tipicidade foi, sim, um ganho. Mas a
fixagdo — que nao se deve a Welzel, tampouco ¢ justo dele exigir ja
uma concepg¢ao diversa — de conhecimento e vontade, definidores
do dolo, como elementos psiquicos prejudicou todo o potencial
que se descortinava para a compreensao da tipicidade e da agao.
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3. A agao e vontade final em Hans Welzel

Para Welzel, o direito penal, especialmente a base do
objeto da Teoria do Delito, a agdo penalmente relevante, esta
condicionada por estruturas logico-objetivas, com as quais as
normas juridicas necessitam conformar-se. Dado o exposto até o
momento, a compreensao do sentido dessas estruturas légico-
objetivas ndo deve gerar maiores problemas. Apenas ressaltemos
que, contrariamente ao difundido, essas estruturas nao designam ou
pressupéem uma base objetual fatica ou natural (naturalismo), uma
ontologia, no sentido de estrutura de ente presente, uma
consisténcia logica, pela qual a coia se submete a estrutura da
consciéncia ou intelecto, ou valores previamente subsistentes. A
direcionalidade a um objeto, uma das carateristicas da consciéncia
assumidas por Welzel, aparenta-se, na origem, muito mais a um
critério epistemologico. Com “estruturas logico-objetivas”, trata-se
de estabelecer, com a doutrina da a¢do, numa apropriagdio do
linguajar husserliano, uma “ossatura ideal” (HUSSERL, 2012, p.
289).

Parece ja claro que nao se pode confundir a posi¢ao de
Welzel como qualquer realismo ou idealismo ingénuos. Sente-se
ainda uma continuidade da inspiracao neokantiana, a partir da qual
as categorias, como a causalidade, deve ser acrescido ja o valor, e as
coisas (objetos) se tornam vinculadas ao seu conhecimento ou ao
campo transcendental, na medida em que as categorias do
conhecimento (gnosiologicas) seriam também, fundamentalmente,
categorias do ser (WELZEL, 2001, p. 29-30). Nisso, em que pese a
negacao do autor sobre seus marcos tedricos, seu pensamento se
situa ainda numa confluéncia com as investigagoes de Scheler e
Hartmann.

Ap6s aludir a decaida da psicologia da associacao e da
explicacao causal dos fenémenos psiquicos, Welzel nos diz que, se

queremos observar sem prejuizos a estrutura da
acdo para comprovar a legalidade de seu processo,
necessariamente devemos nela revisar também a
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esséncia dos atos do querer e do conhecer. O
conhecimento da legalidade desses atos nos revela a
ordem especial do processo da acio (WELZEL,
2002, p. 129).

Com a “legalidade de seu processo” parece fazer
referéncia a sua constituicdo transcendental, e ndo a estruturas reais,
como dito. Tanto que, na sequéncia, expoe em resumo a estrutura
intencional do ato de consciéncia e seu correlato, o que nos permite
entender que as reflexdes precedentes derivavam justamente desse
plano filoséfico: a “bola vermelha que eu percebo [..] ndo se
converte por esses atos em algo psiquico [...] Apesar disso, o ato é
uma consciéncia ‘de’ ela [.] Em resumo: esta dirigido
intencionalmente até ela” (WELZEL, 2002, p. 129).

Welzel, assim, caractetiza a acdo como unidade
conforme a legalidade intencional ou, como parece julgar
equivalente, teleolégica do sentido (WELZEL, 2002, p. 141). Em
funcdo dessa carateristica intencional, o resultado pertence ao
sujeito de modo distinto de como um efeito se liga a sua causa
(WELZEL, 2002, p. 142). Este seria o fundamento dito ontolégico,
entendido como base para as valoragdes penais possivels: “apenas
aquele fato que depende de uma razoavel ordenacio [teleological
de um sujeito é passivel de ser atribuido a este sujeito como mérito
ou culpabilidade” (WELZEL, 2002, p. 142).

Segundo o préprio Welzel, ele teria cunhado sua
doutrina da agao finalista a partir dos desenvolvimentos da
psicologia das primeiras décadas do século passado, bem como de
outros trabalhos que assomavam no interior da corrente
fenomenolégica (WELZEL, 2001, p. 28). Do novo modelo de
psicologia, contririo ao mecanicismo e associacionismo, pode
Welzel afastar as explicagbes causais sobre os “atos animicos”,
substituindo-as pelo que tomou por “realizacao intencional de
sentido” (WELZEL, 2001, p. 29) — uma transposicao da psicologia
(ndo no sentido natural explicativo) do pensamento aos “atos
voluntarios e a realizagio da vontade” (WELZEL, 2001, p. 29),
identificados em uma “a¢ao externa” (WELZEL, 2001, p. 29). Um
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primeiro problema é que a cisaio metodoldgica entre “acdo interna”
e “acdo externa” (“realizagao da vontade” (WELZEL, 2001, p. 28))
¢, pelas suas proprias premissas, debitaria de uma conceitualidade
subjetivista, ~ frontalmente = oposta  as  supostas  bases
fenomenoldgicas das quais parte a doutrina da agio finalista.

Para a superagao da consideragdo exclusiva da ordem
natural-causal como apoio para a compreensio dos fenomenos
sobre os quais atua o direito penal, Welzel chega a reconhecer
expressamente a importancia do conceito de intencionalidade
desenvolvido por Brentano (WELZEL, 2002, p. 152-153). Para
Welzel, pode-se compreender a acio nao a partir de uma origem
meramente causal, mas conforme sua introduciao intencional no
mundo (WELZEL, 2002, p. 153). O problema ¢é que apenas
aparentemente a fundamenta sobre o conceito filoséfico
fenomenolégico de intencionalidade. Acaba equiparando a
estrutura final da agdo a um processo de pensamento que escolhe e
posiciona as coisas conforme “sua utilidade para o alcance da meta
tentada” (WELZEL, 2002, p. 153), de modo que o resultado se
baseia ou se realiza “em uma consciéncia de meta” (WELZEL,
2002, p. 153).

Outro passo que deveria chamar atengdo, no método
do autor, ¢ a transposicdo dos conceitos da noesis A praxis,
tematizando pensamento e a¢ao sob uma analise estrutural analoga.
O fundamento da doutrina da agdo finalista nao se encontra apenas
nos pressupostos da psicologia ou teoria do conhecimento que lhe
subjaz, mas na conexao essencial que pressupOe entre aqueles
fenémenos. O resultado disso ¢ a transposicao do método aplicado
aos atos Intencionais da consciéncia para uma suposta
fenomenologia da a¢ao voluntaria. O préximo passo seria, entao, a
substituicao do termo “intencionalidade” por “finalidade”, e estava
firmada uma Escola Penal em torno do conceito de a¢ao assim
desenvolvido.

Para Welzel, como visto:

o ordenamento juridico determina por si mesmo
quais elementos ontolégicos quer valorar e aos



Revista Duc In Altnm Cadernos de Direito, vol. 13, n® 29, jan-mar. 2021. | 295

quais vincular consequéncias juridicas. Mas ndo
pode modificar os elementos mesmos, se os recolhe
nos tipos. [...] Disso se deduz para a metodologia
que a ciéncia do direito penal tem que partir
sempre, sem duvida, do tipo [.] mas tem que
transcender logo o tipo e descer a esfera ontoldgica,
previamente dada, para compreender o conteudo
das definices e para compreender também
corretamente as valoragdes juridicas (WELZEL,
2001, p. 30-31).

Isso significa que, metodologicamente, seria possivel
hipostasiar o tipo linguistico ou conceitual das valora¢des ou do
ambito material (que permitem compreender-lhe o significado). O
carater ontoloégico — o qual pressupde, como visto, ordenagiao
conforme fins — que retém a propria esséncia da doutrina da agio
finalista (WELZEL, 2001, p. 31), diz respeito ao fato de que, apesar
daquela seccao metodoldgica, os dois elementos, tipico e valorativo,
seriam indissociaveis, de modo que o primeiro pressupoe o ultimo.
Isso ndo representa, de fato, uma mudan¢a de paradigma, mas
apenas se opoe a uma versao fragil de positivismo exegético — e
nao autoriza, como pretende Welzel, um limite material a ciéncia do
direito, identificado na necessidade do dolo como elemento
constitutivo do tipo. Mesmo a equiparacao aludida da acdo externa
(expressao) com a estrutura intencional de sentido — a
indissociabilidade consciéncia-objeto refletida na jun¢ao vontade-
finalidade —, a parte sua suposta validade para o tratamento da agao,
nada implicaria, logicamente, contra a valoragdo posterior da
finalidade. Ao cabo, tem-se uma escolha metodologica, com efeitos
na aplicacio do direito, mas nao uma necessidade logica ou
ontolégica de alocagao sistematica do dolo. Para Cerezo Mir, deve
tratar-se, antes, de derivar a posicido sistematica do elemento
subjetivo, o lugar da sua consideragao, da estrutura do préprio
cédigo (MIR, 2001, p. 35) — mas cujo sentido, mesmo em face do
balizamento legislativo, ndo podemos deixar de atribuir a ciéncia do
direito.
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Welzel, em determinados momentos, equipara a ideia
de finalidade a previsibilidade ou antecipa¢io do resultado —
representado, portanto, a partitr da premissa da causalidade
(WELZEL, 2001, p. 27). Nesse sentido, pode-se até dizer que, para
Welzel, a causalidade estda proxima do ambito da sensibilidade, ao
passo que a finalidade lhe seria uma espécie de complemento
categorial. Associar a finalidade a capacidade de a vontade prever
(WELZEL, 2001, p. 27), a postulagio do fim previamente
determinado e da consideragao posterior dos efeitos concomitantes
(WELZEL, 2001, p. 28) situam essa vontade em um dominio
tipicamente representacional.

Criticava Mezger por haver confundido vontade e
finalidade, por haver pretendido a possibilidade de uma vontade
sem o querer respectivo. Para Welzel, se ha vontade, ha acdo final
e, consequente, antecipacio dos resultados e o querer
correspondente. Porém, reconhece que “a automatiza¢ao de nossos
movimentos corporais [..] abre também a possibilidade de
condutas nao-finais, quando o movimento corporal automatico nao
¢ acompanhado por uma representagao atual dos tins” (MIR, 2001,
p. 31). Distingue, entdo, dire¢ao final da realizagdo da vontade
(agao) e direcao final da formagao da vontade (impulsos)
(WELZEL, 2001, p. 32).

O dilema declarado de Welzel contra as doutrinas
causalistas seria o fracionamento da agao operado por elas entre a
causalidade exterior (objetiva) e o conteido da vontade (subjetivo).
Nao seria concebivel para Welzel, como vimos, primeiro a
verificagdo de uma manifestacao ou efetivacio da vontade, para,
somente depois, averiguar-se-lhe o conteudo ou fim (WELZEL,
2001, p. 34).

Welez reconhece que ja era pouco concebivel uma agao
em termos exclusivamente naturalisticos, e inclusive o causalismo ja
passava a considerar uma causalidade social (WELZEL, 2001, p.
34-35). Porém, para Welzel, o causalismo ignora que a agao seja
“uma obra (mais ou menos acabada), mediante a qual a vontade
humana configura, isto ¢, dirige o suceder causal” (WELZEL,
2001, p. 35). Welzel exige muito do conteudo da vontade
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(antecipagdo, planificacdo), algo que, segundo ele, o causalismo
dispensa. Porém nao temos decidido, contrariamente ao que quetia
acreditar Welzel, que a estrutura final ou intencional da acio
exigisse ou implicasse esse modo de concrecio do conteido ou
sentido que ele defendia. Acreditamos que antecipagio e
planificacio nio sao estruturas derivaveis da “ossatura ideal” da
qual parte Welzel, ou seja, da intencionalidade. Tampouco ¢é
necessario um conceito final de agao para que se integre o dolo no
tipo, como afirmou Welzel (WELZEL, 2001, p. 41).

Para Maurach, a estrutura final da acdo atrai
necessariamente o dolo para o tipo. Equipara dolo e vontade de
acao (MAURACH, 1962, p. 303), e, para ele — como para a maioria
da doutrina que se seguiu — nao ha problema algum na
possibilidade de atuagiao dolosa dos incapazes: “o dolo nao supde
juizo algum de culpabilidade; o dolo ¢ livre valorativamente”
(MAURACH, 1962, p. 305).

De todo modo, uma decorréncia sedimentada pela sua
Escola seria a posi¢ao sistematica do dolo no tipo, com base em
um conhecer e querer efetivos que fundamentassem, pelo seu
vinculo estrutural com a pessoa, o ilicito sobre o qual recai o juizo
normativo de culpabilidade. Welzel destaca, com base na sua
premissa sobre a estrutura da acgdo, que dolo e culpa “nio
fundamentam tao-somente diferencas na culpabilidade [...] mas, em
primeiro lugar, fundamentam as estruturas sociais diferentes de
acao” (WELZEL, 2001, p. 43). O problema, entio, é que postula
uma mesma estrutura de base (final), mas reconhece, para cada
caso, distintas estruturas sociais. Mesmo assim, o sentido social da
acdo deve continuar pautado pela vontade final do autor:
determina-se “niao apenas segundo o resultado, mas também
segundo a direcao da vontade que o autor imprimiu a agao”
(WELZEL, 2001, p. 43). Ou seja, nos delitos culposos o foco
também deve ser o desvalor da agao (WELZEL, 2001, p. 38).
Surge, entdo, a dificuldade acerca do resultado ndo previsto nos
delitos culposos, que nio pode ser resolvida simplesmente com
referéncia a finalidade potencial, a previsibilidade ou evitabilidade
objetivas — que nao se podem determinar no plano ontolégico ou
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psicolégico. Nesse sentido, conclui Cerezo que a “relagdao entre a
acao final e o resultado, nos delitos culposos, nao pode ser
estabelecida [...] mediante o conceito de acdo, mas apenas na esfera
valorativa e concretamente nos tipos de injusto” (MIR, 2001, p.
42).

Para Welzel, nio ¢é apenas a vontade final que
determina o sentido social da agdo. A propria vontade se interpreta
socialmente, ou, como dird o proprio autor, a “acdo final serd
sempre uma abstracido, se ela nio é considerada no marco e
conforme o significado da vida social” (WELZEL, 2002, p. 50).
Sendo a acdo final uma obra, seu sentido também se determina
segundo o resultado produzido ou nio produzido — a partir do qual
¢ possivel determinar se, e até que ponto, a acao realiza ou niao sua
obra (WELZEL, 2001, p. 43). Entende que, diferentemente da
doutrina da acdo finalista, “a doutrina da ac¢ao causal pode explicar
apenas a causagao do resultado, mas niao a execu¢ao da agao”
(WELZEL, 2001, p. 44). Na tentativa, segundo Welzel, o conteido
da vontade seria irremediavelmente constitutivo da agao — algo do
que nao daria conta sua interpreta¢ao causal (WELZEL, 2001, p.
35). Um conceito de agdo como mera producdo de consequéncias
causais seria insuficiente para a delimitac¢ao de seu sentido — em que
ponto se deve interromper a cadeia causal para a imputacao do
resultado? Surge, desse modo, a questio de saber se é possivel
dissociar uma teoria da a¢do de uma teoria da imputagdao objetiva
de resultados — a teoria da adequacio, por exemplo, ja existia.

Ademais, por meio da ideia de finalidade, que, a partir
de fora (acio como expressao externa), passou a determinar o
modo da vivéncia interna (vontade final), a vontade psicolégica
real-efetiva tornou-se vinculada a um preceito de humanidade —
aqui, a mistura de uma herenca do neokantismo com uma versao
desvirtuada da fenomenologia do século passado contribuiu para
esse estado de coisas. Tanto que autores como Cerezo chegam a
afirmar que

Se o direito parte da concep¢io do homem como
pessoa, esta vinculado também a estrutura final da
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acdo no sentido de que a valoragao juridica tem que
recair entdo necessariamente sobre a unidade final-
causal da acdo. [..] O conteido da vontade de
realizagio do autor tem que ser entdo objeto
necessariamente da valoracdo juridica (MIR, 2001, p.

34).

Ao cabo, vemos que as estruturas l6gico-objetivas das
quais alegadamente parte Welzel niao levam tanto a uma
preocupagao com os pressupostos da consciéncia e da agao,
tampouco a uma possibilidade explicita de abertura cognitiva do
sistema penal a consideracées de ordem empirica — muito pelo
contrario. Conduzem, de fato, a uma defesa do postulado
antropolégico valorativo da pessoa humana, como se o objeto
necessario do direito penal com ele afinado fosse a valoragao do
conteudo da vontade do autor — o qual, por implicacao, deve ser
considerado livre. Uma vez mais, em Welzel, transparece o fato de
que o direito penal (legislado inclusive) deve considerar a realidade
valorativa sobre a qual incide — a qual permite, inclusive,
compreender os tipos, que, logicamente, nao a constituem.

CONSIDERACOES FINAIS

Welzel, apds esbarrar no rico manancial descritivo da
intencionalidade, adota a estrutura da finalidade cotidiana, ou seja, a
antecipa¢ao mental de resultado. Com isso, a compreensio do dolo
fica duplamente comprometida: primeiro, assumem-se toda sorte
de hipostasias psiquico-mentais; segundo, vincula-se seu conteudo
ao resultado (futuro) da conduta. Welzel, assim, ao tentar ligar o
dolo 2 estrutura da acdo, acaba o fazendo conforme,
desafortunadamente, uma compreensio da agdo (e consciéncia)
fora do modelo intencional, o que levou a que lhe escapasse a
conexao mais {ntima entre dolo-a¢ao, para cuja analise se prescinde
de um vinculo psiquico volitivo estranho, a principio, ao sentido da
conduta.
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A obra de Welzel, fruto do seu tempo, apenas pode ser
compreendida, como enfatizamos, a partir da compreensao do seu
horizonte hermenéutico. Nao pode deixar de receber a influéncia,
na base, tanto da fenomenologia husserliana, quanto do
neokantismo, que ja havia marcado expressamente presen¢a na
doutrina penal e ao qual, por um limite deste trabalho, apenas
aludimos. O que caracteriza ambas essas influéncias ¢, entre outros,
o fato de serem anti-naturalistas. Por alguma guinada injustificada
na histéria da dogmatica penal, discutimos, hoje, com concepg¢oes
que reputam o dolo psicolégica e naturalmente fundado. O
finalismo nunca deveria ter sido um posicionamento psicolégico —
talvez a transcendéncia da ideia de finalidade, em oposicio a
imanéncia da consciéncia fenomenologica, tenha contribuido para
essa compreensdo; talvez seja essa uma infelicidade que tenha
confundido o préprio Welzel, e que hoje podemos ver melhor,
com o auxilio do distanciamento temporal.

Das investigagoes fenomenoldgicas ou da chamada
psicologia do pensamento a época, nao se poderia deduzir, sem
mais, o conteddo do dolo, marcado pela presenca da vontade
psicolégica. Bem procedia Welzel, a principio, ao escrever sem
referir-se as influéncias cientificas ou filoséficas sobre sua
concepcao da doutrina da agao finalista. Afinal, ¢ a dogmatica penal
a diretamente responsavel pelas suas construcdes, as qualis,
indubitavelmente orientadas a valores, deveriam ser criticadas
maximamente com vistas a esses valores. Perder esse foco, que niao
¢ exclusividade de determinada escolha metodologica, significa
perpetuar o passo rumo a desnaturalizagao daquilo que orienta a
propria ideia do direito — efeito a que principalmente a dogmatica
penal, ciente do seu papel garantidor, deveria fazer frente.

Welzel apropriou-se da fenomenologia sob o ponto de
vista dominante de uma teoria do conhecimento, o que o levou a,
por meio dela, tentar refinar “fenomenologicamente” conceitos
com os quais sempre trabalhou a tradigdo - notadamente,
consciéncia, vontade, representacao etc. - a partir do que nao pode
assegurar-se de uma nova compreensao para o problema da agao e
SEus pressupostos.
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Para Heidegger, Dilthey e os que lhe sucederam em
uma abordagem, dentro de certos limites, fenomenoldgica, como
Hartmann e Scheler, mantiveram ainda obscuros ou
indeterminados os fundamentos ontolégicos daquilo que tomaram
como base, da "relacdo de ser", ou da "vida" da qual parte Dilthey
(HEIDEGGER, 2012, p. 583). A mesma obscuridade permanece
em relacio aos fundamentos da doutrina de Welzel — nio como
doutrina penal, que, por natureza, como ontologia regional, nio
poderia tratar dos proprios fundamentos, mas como uma doutrina
justamente sobre as bases ontolégicas da a¢io humana, e por
consequéncia, do direito penal.

No seu posicionamento da vontade final, refletido nas
discussdes dogmaticas subsequentes, especialmente sobre o dolo
como conhecimento efetivo dos elementos tipicos a partir do qual
atua a vontade tendente a fins, esconde-se a presenga, dada ja ao
tempo da propria ag¢ao voluntaria, de pensamentos direcionados a
algo — portanto niao no sentido propriamente fenomenoldgico
descoberto na intencionalidade, mas conforme uma precedéncia
ontolégica do conceito de realidade (HEIDEGGER, 2012, p. 561).
O que esta em questio na agao final e, consequentemente, no dolo
dela derivado, é um problema da determinacdo representativa,
assim explicado por Heidegger: "a experiéncia de representacoes
sendo-no-tempo poe, com igual originariedade, o mutavel 'em mim'
e o permanente 'fora de mim" (HEIDEGGER, 2012, p. 567) —
uma determinagdo que é possivel sobre o pressuposto cartesiano
do sujeito ja constituido.

O problema que se acusara atualmente, pelos
normativistas, sobre a prova de um dolo psicolégico se orienta, de
partida, por uma determinagdo de coisa (o permanente fora de
mim). Assim, podemos acusa-lo de padecer da mesma fragilidade
de base da demonstrabilidade da realidade do mundo extetior, qual
seja, uma "confusdo entre o que se quer demonstrar, o que ¢
demonstrado e aquilo com que a demonstracio é conduzida"
(HEIDEGGER, 2012, p. 565) — uma confusido que ocupara muitas
linhas do debate contemporianeo sobre o dolo, que comeca a
misturar, inclusive, nog¢bes substanciais com nogoes processuais.
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Uma revisaio da ontologia cartesiana, pela via da
investigacdo fenomenolodgica, implica dizer que pensamentos (e
vontade) ndo sio, a principio, subsistentes. Portanto, quando se diz
atualmente que nao temos acesso a eles, e, justamente por isso, nao
¢ possivel sua prova juridica, esconde-se uma ingenuidade
filosofica, ou seja, acaba-se pressupondo justamente aquilo que
expressamente se pretende negar: a ontologia cartesiana. Para a
maioria esmagadora das teses sobre o dolo, a posi¢io do problema
permanece fragil, uma vez que a exigéncia de prova de consciéncia
e vontade ¢ mantida, embora por outros caminhos. Em que medida
seria possivel ou desejavel esperar do Direito uma nova
compreensao ou ressignificacao desse campo de problemas é outra
questao.

Ao fim vemos que por tras da empresa welziana parece
haver o intento metodolégico de aproximar expressamente a
ciéencia do direito a filosofia, fornecendo uma fundamentacao
categorial aquela ciéncia — afinada com o seu tempo. O problema
que ha muito se acusa sobre a relagao entre o direito penal e os
elementos ontologicos que condicionam a incidéncia das suas
normas nao passa de um reflexo embagado do problema mais
originario, que se perdeu nas disputas entre normativistas e
qualquer corrente tida por naturalista ou psicologica — ainda que
nenhum dos termos designe o que propriamente sempre esteve em
questdo para cada lado.
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