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A PRIORIE TIPO PENAL: ADOLF REINACH SOBRE O
SIGNIFICADO DA REFLEXAO PARA O DIREITO®

Alessandro Salice!

RESUMO: Neste artigo, discuto a abordagem eidética de Reinach sobre lei penal e, mais
especificamente, o impacto de suas ideias sobre reflexdo pratica nas distingdes entre dois
tipos penais, homicidio e assassinato. Primeiro, reconstruo avisdo geral de Reinach sobre
Fenomenologia e Direito. Segundo, foco na relacdo de fundamentacdo que Remnach
considera subsistir entre Direito a priori e Direito positivo. No terceiro momento, mostro
que, apensar da reflexdo pratica na grande maioria dos casos ter um papel relevante na
avaliagdo da agdo criminosa como no homicidio e no assassinato (a ultima ofensa sendo
geralmente acompanhada por um processo de deliberagdo), o link entre reflexdo e o tipo
penal assassinato ndo € sustentado por Reinach para identificar uma relagdo eidética entre
as duas esséncias. Concluo enfatizando que o resultado negativo da investigagdo de
Reinach ndo contesta sua afirmativa sobre uma relacdo de fundamentagdo entre o Direito
a priori e o Direito positivo: a lei positiva pode e frequentemente diverge da lei a priori

Palavras-chave: Reinach, Direito a priori, reflexdo, tipo penal

ABSTRACT: In this article, I discuss Reinach’s eidetic approach to criminal law and,
more specifically, the impact of his ideas about practical reflection on the distinction
between the two criminal types of manslaughter and murder. First, I reconstruct Remach’s
general view on phenomenology and law. Second, I focus on the grounding relationship
that Remnach claims to subsist between a priori law and positive law. In a third step, I
show that, although practical reflection i great many cases does play a relevant role for
the legal assessment of a criminal action as manslaughter or as murder (the latter offence
being generally accompanied by a process of deliberation), the link between reflection
and the criminal type of murder is nof held by Remach to identify an eidetic relationship
between the two essences. I conclude by highlighting that the negative result of Reinach’s
investigation does not controvert his claim about a grounding relationship between a
priori law and positive law: positive law can and often does diverge from a priori law.

Keywords: Reinach, a priori law, reflection, criminal type.
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1. Introdugdo: o pensamento de Reinach entre fenomenologia e direito

Um dos tragos que qualificam a filosofia de Adolf Remach pode ser identificado
na constante atencdo que ele reserva ao dominio do social e, mais especificamente, as
tematicas pertmentes a filosofia do direito. Tal atencdo ndo representa uma mera
curiosidade filosofica, justificada talvez pela nobre tendéncia da fenomenologia primeira
para aferir toda a objetualidade que a abordagem positivista da ontologia nega (e nega até
hoje) uma patria®>. Ao contrario, a presenga de tais tematicas, que permeiam partes
fundamentais da producdo filos6fica reinachiana, ¢ corroborada com uma solda e
documentada presenca da doutrina juridica. Em Remach o interesse pelo direito resulta
efetivamente inervado com raizes profundas, que tiram sua seiva também e sobretudo do
comprometido percurso de estudos do fenomendlogo. Tendo se iscrito em 1901 na
Faculdade de Direito da Universidade de Munique, ja a partir de 1902 ele consolida sua
formacao filosofica participando dos encontros do Akademischer Verein fiir Psychologie
(circulo de discussdes fundado por Theodor Lipps em 1895 ao qual Theodor Conrad —
sobrinho de Lipps e amigo proximo de Remnach — se inspirard para dar vida, em 1907, a
Philosophische Gesellschaft de Gottingen®). Desde o iicio de sua carreira académica,
Remach cultiva duas dire¢des de estudo — a filos6fica e a juridica — de modo paralelo e
contigno, como bem demonstram os seus numerosos deslocamentos entre 0s varios
centros universitarios alemaes: além da Universidade de Munique, ele frequentou a de
Gottingen (onde a partir de 1905 se dirige repetidamente para encontrar Edmund Husserl)
e os ateneus de Berlim (em 1903) e de Tibingen (em 1906)* a fim de seguir os cursos de
direito elaborados por naqueles centros.

Tal variedade de estudo comeca logo a refleti-se na produgdo cientifica
reinachiana: ele dedica sua tese de doutorado de 1904 ao conceito de causa no direito
penal (crf. Reinach! 1905) e, embora seja no campo filoséfico que, em 1909, ele adquire,
em Gottingen, a venia legendi (com uma tese sobre a esséncia ¢ a sistematica do juizo da
qual Husserl foi o primeiro relator), o seu aprofundamento nos temas pertinentes a
fundagdo filosofica do direito prossegue sem mterrupcdao. Os resultados mais maduros
das suas indagacdes confluem principalmente em duas publicacdes: a primeira, que

aparece em 1913 no primeiro numero do Jahrbuch fiir Philosofie und phdinomenologische
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Forschung, representa, sem duvida, a obra-prima do jovem fenomendlogo e traz o titulo
Os Fundamentos A priori do Direito Civil. No Rechtsbuch, como também sao chamados
Os Fundamentos, Reinach — além de produzir contribuicdes de profundo relevo para
alguns mstitutos fundamentais do direito civil, tais como a propriedade, a representagdo,
etc. — estabelece as bases para uma teoria dos atos sociais (ou, em outra terminologia, dos
atos linguisticos) em uma moldura conceitual cujas margens sdo claramente definidas
pelas reflexdes sobre a linguagem desenvolvidas no &mbito da chamada Escola de
Brentano (e, em particular, daquelas de Husserl e de Anton Marty). Esta monografia,
sobre a qual esta concentrada a maior parte dos estudos dos comentaristas®, move-se sobre
um terreno que o autor circunscreve explicitamente a alguns conceitos fundamentais do
direito civil. Tal limitagdo deve ser examinada por duas vertentes diferentes: de um lado,
Reinach revela que o social identifica uma inteira regido ontologica estruturada a priori
conforme a lei de esséncia que The € tipica®: a respeito desta esfera ontoldgica, ele afirma
claramente querer concentrar-se unicamente na esfera do direito a priori e suas conexdes
de esséncia ali presentes. Do outro, dentro do direito, ele prefere explicitamente o ambito
do direito civil como terreno primario de indagacdo, deixando de fora os outros ramos,
para os quais sublinha a possibilidade de uma fundagdo a priori andloga aquela conduzida
para o direito civil’.

O mesmo periodo remete também a segunda publicacdo — mtitulada: A4 reflexdo.
seu significado ético e juridico —na qual Reinach discute uma problematica especifica do
direito penal. Publicado micialmente em duas partes na renomada Zeitschrift fiir
Philosophie und philosophische Kritik em 1912-1913, o ensaio provavelmente apresenta
reflexdes que Remach conduziu e expds em um curso ministrado no verdo de 1911,
mtitulado  Willensfreiheit, Zurechnung und Verantwortlichkeit. Claro que se o
compararmos com os do Rechtsbuch, os resultados juridicos da pesquisa sobre o conceito
de reflexdo estdo ali ilustrados — embora de maneira igualmente significativa — dentro de
limites mais estreitos. Isto fez com que tal artigo tenha atraido, até entdo, menos atencao
daquela parte da literatura secunddria interessada na dimensdo social da pesquisa
reinachiana®. Contudo, antes e concomitantemente a reda¢do do Rechtsbuch, ele

desenvolve pesquisas de carater movador a respeito da axiologia e da psicologia
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descritiva de determinadas vivéncias psiquicas (e, sobretudo, de vivéncias de reflexdo, de
atitude mterrogativa e de sentir), mostra in nuce alguns elementos que na monografia de
1913 serdo tratados de forma mais difusa (por exemplo, a natureza do ato de demandar)
e na ultima parte lanca um olhar iluminador sobre outros ramos do direito (e,
especificamente, sobre o direito penal) que, como ja dito, faltam nos Fundamentos. Aqui
reside um dos aspectos de maior importancia da publicagdo: na verdade o ensaio sobre a
reflexdo ndo encara de frente o problema de uma fundacdo apriori do direito penal, neste
se encontram algumas indicagdes — nem todas explicitas, mas ndo por iSSO menos
mstrutivas — sobre a direcdo na qual uma tal fundacdo poderia se desenvolver. Ao
evidenciar estas indicagdes sera entdo interessante notar a convergéncia desse documento
com os argumentos desenvolvidos na monografia de 1913, de modo particular no que
concerne a concepcdao do direito positivo e a natureza dos atos de disposicdo, como
verdadeiro e proprio 6rgao de cada ramo do direito positivo.

Na continuagdo deste trabalho procurar-se-a4 principalmente ilustrar qual
concepgdo do direito positivo Reinach assume e como esta deve ser enquadrada no seu
projeto de uma fundacdo a priori do direito (civil). Num segundo momento, mostrar-se-4a
como a pesquisa sobre a vivéncia de reflexdo e a sua relevancia para alguns tipos penais
desempenham um papel paradigmatico a fim de esclarecer a possibilidade de uma

fundagdo a priori também do direito penal

2. Direito a priori e direito positivo

Uma das teses fundantes da reflexdo renachiana consiste na cisdo entre o direito a
priori e o direito positivo. O leitor adquire uma visdo completa dessa radical distingdo s6
no final dos Fundamentos (e, em particular, nos paragrafos 8, 9 e 10) onde Reinach
discute a nogdo de disposicdo [Bestimmung] como ato social principal e entdo define as
relacdes entre direito a priori e as doutrinas tradicionais do direito natural.
Independentemente deste percurso argumentativo, o autor ndo deixa de delinear a sua
posicdo desde as primerras pagmnas da introducdo, nas quais se encontra expressa, de

maneira concisa, mas inequivoca, a qualidade de ciéncia do direito a priori:
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[ao] lado da matematica pura e da ciéncia natural pura existe também uma
ciéncia pura do direito, que como as outras, € constituida por leis rigorosamente
sintéticas e a priori e que serve como fundamento para disciplinas néo a priori,

que, ao contrario, estdo até para além do contraste de a priori e en1p1’n'co9.

A importancia filoséfica de tal afirmagcdo ndo pode ser suficientemente acentuada
e a sua plena compreensao tem como condicdo preliminar uma referéncia a doutrina da
ciéncia elaborada por Husserl nos seus Prolegomenos para uma Logica Pura, a qual
Remach nesta passagem se inspira de modo quase servil, ainda que nao lhe faga nenhuma
mencdo explicita. Nao ¢ este o lugar para uma exposicdo exauriente da posicdo
husserliana a respeito da doutrina da ciéncia, sendo assim serdo desenvolvidas somente
algumas breves consideragdes.

No Prolegémenos, Husserl utiliza o termo “logica pura” para indicar uma doutrina
— ou antes uma teoria — da ciéncia!®, onde com o termo “ciéncia” ndo se entende uma
ciéncia historicamente particular, mas sim a ideia mesma de ciéncia, ou seja, a sua
esséncia. A logica pura explora tanto o tipo de significado quanto o de objeto — ambos
tomados no sentido mais geral possivel'!. A parte da logica pura que trata de espécie de
significado sera designada em trabalhos posteriores como “apofantico formal” e seu fim
precipuo ¢ o de explorar as leis a priori que estruturam os conceitos de significado, sintaxe
e coeréncia!2. E chamada com o termo “ontologia” a se¢do da logica pura que investiga a
no¢ao de objeto. A proposito da ontologia, Husserl revela a seguinte dicotomia disciplinar
que ndo ¢ dada no apofantico: a ontologia ¢ de fato ou ontologia formal ou ontologia
material. Tal distingdo ¢ justificada pela natureza diversa dos conceitos nos quais as
respectivas disciplinas se apoiam. Se a ontologia formal tem a ver com conceitos formais,
as ontologias materiais orientam-se por conceitos materiais. Conceitos formais sdo
conceitos do tipo: um, objeto, algo, relacdo, parte, etc., e sdo caracterizados pelo fato de
que uma proposicdo, que contenha unicamente conceitos formais, pode ser
completamente formalizada. Por exemplo, nas afirmag¢des “um objeto € algo” ou “um
objeto ¢ um”, lidamos com conceitos que ndo acrescentam nenhuma informagdo ao — por
si mesmo j& vazio — conceito de sujeito (aqui, ao conceito de objeto): essas sdo leis

analiticas (que podem ser “particularizadas” logo que ao conceito vazio de objeto se
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substitui por um conceito material: “uma casa ¢ algo”, “uma casa ¢ um objeto” etc.). Tais
conceitos se conectam analiticamente a nocao de objeto enquanto tal (e, a fortiori, a todo
e qualquer objeto). Portanto, as proposicdes da ontologia formal sdo tautologias e as suas
negacdes contradigdes, assim que se pode dizer que esta ¢ uma disciplina a priori e
analitica.

Paralelamente a lei analitica a priori, Husserl introduz a nogdo de lei sintética a
priori. Se a primeira contém somente conceitos formais, ou seja, conceitos ‘‘vazios”, a
segunda contém conceitos materiais, que possuem um conteudo (sind sachhaltig): trata-

b

se de conceitos como ‘casa, arvore, cor, som, espaco, sensacdao, sentimento...”. Se a
verdade incondicionada da primeira deriva da analiticidade com a qual os conceitos
formais pertencem ao conceito de objeto, a verdade da segunda deriva do nexo essencial
que liga os conceitos materiais. A lei «uma cor ndo pode ser sem uma certa extensdo por
ela recoberta »'3 revela o nexo de esséncia — ou: a ndo-independéncia reciproca — através
do qual o conceito de cor e o de extensdo sdo unidos (mesmo tais leis podem ser
“particularizadas” através da mtroducdo de conceitos menos gerais, resumidos sob os
mais gerais: “o vermelho ndo pode ser sem uma certa extensdo por ele recoberta”). A
verdade incondicional da lei depende do fato que entre este conceito e aquele conceito,
ambos determinados no seu conteudo especifico, vige uma ndo-independéncia reciproca.
Portanto, a lei ndo consente a formalizagdo dos conceitos materiais salva veritate: se nesta
substitui-se o conceito material por um outro conceito, o valor de verdade da proposi¢ao
pode mudar!'4. Além disso, o primeiro conceito ndo estd analiticamente contido no
segundo, nem o segundo no primeiro. As proposicdes que constituem as ontologias
materiais ndo sdo, entdo, leis analiticas, sendo sintéticas, e a sua negacdo nio constitui
contradicdo (ndo sendo tautologicas), mas meramente um absurdo ontologico (ja que
negam a subsisténcia de uma conexdo de esséncia).

E importante sublinhar que os conceitos materiais sdo relacionados entre si em
ordem de espécie e género e que, para cada conceito material ha determmadas relagdes
de esséncia e, a fortiori, determinadas leis sintéticas e leis a priori. E entdo possivel

estabelecer que em cada conceito material suficientemente geral se radica numa ontologia

material que investiga as conexodes de esséncia a este inerente. Surge assim a ideia de uma
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pluralidade de ontologias materiais que refletem a pluralidade dos géneros materiais.
Assim, por exemplo, do conceito material de psiquico se orienta para uma psicologia
racional (que se distingue da psicologia empirica enquanto ndo procura estabelecer fatos
empfricos, mas revelar nexos de esséncia), do conceito de fisico surge uma fisica racional
etc.!

Delineia-se assim o contexto geral no qual Reinach implanta a sua nogao de direito
a priort: de fato, ele pode ser agora enquadrado como aquela (parte da) ontologia material
que se funda no conceito de sociabilidade!6. As proposicdes constituintes do direito a
priori sdo, entdo, sintéticas e a priori, vez que se referem as conexodes de esséncia (ou seja,
aos estados de coisas essenciais) que estruturam os objetos sociais!’. Mas, sobretudo,
essas sao ou verdadeiras ou falsas, dependendo se os estados de coisas essenciais a que
se referem existem efetivamente ou ndo. Em resumo, o direito a priori ¢ uma ciéncia e,
mais especificamente, uma ciéncia dedutiva.

Resta, entdo, perguntar-se quais sdo as leis de esséncia do social ou mesmo quais
sdo os conceitos fundamentais do direito a priori e onde estes devem ser procurados. Ora,
¢ evidente que um dos tragos caracteristicos da esfera social ¢ de ser intrinsecamente
relacionada a atos e agdes (bem como a atitudes e crengas) dos agentes sociais. Portanto,
uma pesquisa eidética das experiéncias dos agentes (e, em primeira instancia, as suas
experiéncias sociais) deveria ser capaz de esclarecer os mecanismos que regulam as
modalidades com as quais o social ¢ plasmado e modificado pelos agentes — ou, pelo
menos, ser capaz de esclarecer todos os mecanismos aos quais as leis de esséncia estao
subjacentes. E este, entdo, o fio sutil sobre o qual corre a andlise reinachiana: de um lado,
ela foca em mostrar que o sozialer Verkehr ¢ sim estruturado por determinados
mecanismos de esséncia, mas, por outro, sublinha a possibilidade — fundada justamente
em tais leis de esséncia'® — de plasmar o social relativamente as instancias contingentes e
ndo predeterminadas em um hiperurdnio de esséncias. O mundo social descrito por
Remach ndo é, portanto, um rigido mundo ideal, como pode ser aquele dos objetos
matematicos, mas se encontra, ao contrario, em um continuo processo de formacao.
Somente as suas modalidades de formagdo (ou pelo menos algumas delas) sio reguladas

por leis de esséncia.
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Deste modo, fica claro que, com a introducdo dos atos sociais como objetos
psiquicos sui generis, Reinach ndo somente abre uma nova rubrica na psicologia racional
inaugurada por Husserl com as suas Investigagoes Logicas, mas lanca também solidos
fundamentos para uma ciéncia racional do social. Nestes atos sociais ele identifica os
conceitos que considera findamentais para o direito civil'®. Conforme sua descri¢do, estes
sdo atos psiquicos e intencionais que tém como trago essencial o poder de realizar-se com
sucesso somente na condigdo de serem entendidos pelo destinatario. Em outras palavras,
um ato social qualquer deve ser entendido pelo destinatdrio ao qual é enderecado para
realizar-se com sucesso: esta € uma condigdo que ndo € posta na execugdo dos atos
mternos (uma percep¢do, um juizo ou um sentimento ndo tém um destinatirio e se
realizam independentemente de qualquer forma de entendimento da parte de terceiros),
constituindo, assim, uma das caracteristicas conhecidas do conceito de sociabilidade2?.
Existe uma verdadeira e propria multitude de atos que carecem de compreensdo, entre
eles, a atencdo de Reinach repousa em particular sobre promessa e disposicdo
[Bestimmung]. O motivo desta escolha tematica ¢ evidente e se explica a luz da sua
importincia para a fundamentagdo do direito civil (permanece, assim, um desideratum da
pesquisa fenomenoldgica preparar descrigoes de esséncia adequadas para todos os demais
tipos de ato?!).

A centralidade da promessa reside em sua eficdcia: cada promessa realizada com
sucesso substancia duas relagdes reciprocas. De um lado, se d4 a relacdo de obrigacdo
que liga promitente, promissario e conteudo da promessa (o que foi prometido) tal que,
se uma promessa ¢ realizada com sucesso, entdo subsiste a obrigagdo do promitente em
relagdo ao promissario de realizar o que foi prometido. De outro, encontra-se a pretensdao
que liga os trés constituintes de tal modo que o promissario tem em relagdo ao promitente
a pretensdo de que o que lhe foi prometido seja realizado??. Como ja se disse, compete ao
direito a priori extrair as leis de esséncia que constituem esta entidade. A relevancia
fundante de uma tal indagacdo estd a mio: encontrando-se na base de cada contrato,
obrigacdo e pretensao sdo nog¢des indispensaveis ao direito civil que ndo cria nem estipula

estas reagdes, mas ja as encontra dadas no mundo, e s6 pode limitar-se a normatiza-las.
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Que a normatizacdo de tais entidades sociais seja possivel parece inquestionavel
e pode ser ilustrada com um exemplo dado pelo proprio Remach. Através de uma
indagacdo eidética ¢ revelado que qualquer um que seja capaz de realizar promessas tem
a capacidade de obrigar-se em relacdo a outras pessoas. Dai trata-se de uma lei de
esséncia, ela ndo prevé excegdes: qualquer um que fagca promessa com sucesso obriga-se
em relagdo ao destinatario da promessa. Em principio, esta possibilidade ¢ dada também
aos menores de idade. E, entretanto, uma norma2?3 do direito civil que a eficacia das
promessas feitas por menores de idade seja suspensa justamente em razio da menoridade
do promitente?*. Neste caso, existe lado a lado uma lei de esséncia relacionada a promessa
e uma normatizagdo correspondente que limita a sua validade. Reinach ¢ explicito ao
revelar que quase toda lei do direito a priori pode enfrentar sua derrogagdo no direito
positivo: «e — para coloca-lo como principio —ndo existe em geral qualquer proposi¢ao
[do direito a priori, N.d.A.] para a qual ndo seja pensivel uma tal derroga»?>. Isto posto,
deve ser claro como ¢ possivel que leis de esséncia, que em virtude de sua necessidade e
universalidade ndo aceitam quaisquer violagdes, possam ter uma validade limitada.
Perceba-se que esta questdo se eleva, novamente, a valor fundante e, portanto, nio
mteressa primariamente o direito positivo, mas sim ao a priori.

Inicialmente, Reinach nega que entre uma proposicao do direito positivo — como
a limitagdo da eficacia da promessa por menores de idade — possa existir numa relacdo de
contradicdo com uma proposicdo do direito a priori. O direito a priori €, de fato, uma
ontologia material, onde o direito positivo ndo ¢ uma ciéncia, nem mesmo uma ontologia:
as suas proposicoes ndo sdo nem verdadeiras nem falsas (e muito menos sintéticas ¢ a
priori). Osenunciados do direito positivo ndo exprimem juizo — como € o caso do direito
a priori - mas sim disposi¢oes. Isso faz com que as duas disciplinas ndo se encontrem
sobre o mesmo plano logico e ndo possam, portanto, entrar em contradicdo entre si: a
proposicao dispositiva, na verdade, como a erotética ou imperativa, etc., ndo ¢ verdadeira
ou falsa?®. Os nexos que o direito positivo mantém com o a priori se veem todos sob a
analise do ato de disposicdo, no qual € necessario entdo focar o olhar. Tal experiéncia se
sobressai por ser um ato social (e assim carece de entendimento por parte do destinatario

do ato) que poe um determmnado estado de coisas ou um determmnado comportamento
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como dever-ser. Quando a experiéncia de disposicdo ¢ expressa, ela toma a seguinte veste
linguistica: “A deve ser b [4 soll b sein]”. Tal dever-ser ndo €, contudo, uma propriedade
deodntica pertencente a A, que existe objetivamente e a qual a disposicdo deve adequar-
se. Isto se da, s6 e unicamente, em relacdo ao ato dispositivo que o poe. Assim, o fato de
que um juizo direto de um dever-ser assuma em regra exatamente a mesma forma
linguistica (isto é: “A deve ser b”), revela-se como uma das maiores causas de
desentendimento nas relagdes entre direito positivo e direito a priori. A manifestagao
exterior do ato ndo rende justica ao ato psiquico subjacente. A proposicdo dispositiva
«[...] encontra-se obviamente em claro contraste com a proposi¢do judicativa “A deve ser
b”, que carrega a expressdo da existéncia de um dever-ser objetivo, fuindado na retidao
do ser-b de A»?*7. Aqui o juizo ¢ verdadeiro ou falso a partir de um estado de coisas (o
objetivo dever-ser-b de A) subsistente ou ndo. A subsisténcia do estado de coisas €, entdo,
um carater objetivo do juizo correlato, ao qual tal ato deve adaptar-se para emergir a
verdade. Bem diferente € o caso da disposi¢do: «nesta, alguma coisa € posta como deve-
ser [seinsollend]; este carater posicional subsiste relativamente ao ato que o poe, sem que
paralelamente a esse corra um em-si na esfera objetiva ao qual se deva adaptar»?®.
Enquanto o dever-ser posto pela disposicdo pertencer a comportamentos ou a
estados de coisas que ndo t€m uma existéncia meramente social, subsiste um
destacamento temporal entre a realizacdo da disposicdo — ou seja, a relativa
substancializacdo de um dever-ser enquanto disposto — e a realizagdo de tal dever-ser:
este «espera a realizagdo [der Realisierung harrt]»°. Este destacamento, ao contrario,
ndo se da quando posto como dever-ser de entidades sociais. Aqui a eficacia da disposi¢ao
¢ imediata: aquilo que € disposto como dever-ser ¢ no momento mesmo no qual a
disposicdo se cumpre com sucesso. Além disso, o fato do ato dispositivo poder dirigir-se
tanto para um Unico comportamento (ou estado de coisas) como também a um tipo de
comportamento (ou estado de coisas) — e, consequentemente, o fato de a proposi¢ao
dispositiva poder ser geral — permite esclarecer em que sentido a validade de uma lei de
esséncia (relativa a esfera social) pode ser condicionada. Assim, para voltar ao caso
paradigmatico citado acima, as promessas dos menores de idade sdo meficazes ndo

porque a lei de esséncia contempla uma incomum e andémala exce¢do, mas sim porque
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uma disposicdo geral estabelece que fodas as promessas realizadas por menores nio
devem ser eficazes. E, uma vez que € aqui posta como (ndo-)dever-ser ¢ unicamente uma
entidade social, tal disposicdo realiza imediatamente o seu efeito.

Deve ser finalmente esclarecido um tltimo aspecto relativo a importancia do ato
de disposicdo para o direito positivo. Mesmo prevendo que o legislador disponha
completamente segundo a propria vontade, Remach diferencia entre disposigdes
«fundadas [gegriindet]» e «infundadasy», deixando assim entrever a existéncia de critérios
de avaliacdo entre as diferentes disposi¢des: existe uma escala de avaliagdo determinada
pelo dever-ser objetivo que fixa os limites do “fundamento” de uma disposicao legislativa
e que se estrutura sobre a menor ou maior justificativa que a disposicdo tira de um dever-
ser objetivo. Embora o dever-ser de uma disposi¢do ndo coincida com aquele objetivo,
Reinach esta atento em colocar as duas nogdes em relacao entre si. No caso de o dever-
ser de uma disposicdo pressupor efetivamente um dever-ser objetivo, entdo a disposi¢cao
serd «fundada»®?: «uma disposicdo [é fundada] na medida em que o que ela pde como
devendo-ser conformemente a disposicdo deva ser realmente e em sin’!. Isto, por outro
lado, ndo mplica que Remach esteja apregoando uma forma de ontologismo no direito
positivo: pelo contrario. O ontologismo «manifesta-se quando o desenvolvimento do
direito positivo permanece vinculado ao que é a priori, mesmo que isso néo deva ser»?.
Tem-se ontologismo toda vez que o direito positivo orienta-se pelo direito a priori, sempre
que, isto €, ele permite determinar as proprias disposicdes por leis de ser (e, perceba-se,
nao de dever-ser!). A esse propoésito, Reinach escreve: «em] nenhuma outra parte uma
confusdo metodologica de principio mostra-se de modo tdo funesto como onde com leis
rigidas do ser se pretende restringir a livre disposigdo juridica, fundada somente em

consideragdo de valor»?3.

3. A reflexdo e os tipos penais

A argumentacdo acerca do significado da reflexdo da ética e do direito move-se
sobre o pano de fundo teodrico acima delineado. Ainda que grande parte do ensaio esteja
reservada a descricdo eidética da experiéncia de reflexdo, € sobretudo nos ultimos trechos

que se encontram algumas indicacdes sobre o direito penal. O aparente hiato que, no
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artigo, parece dividir as consideragdes psicologicas das juridicas se dissolve, assim que
se olha a sua estrutura geral De fato, isso se origina na observacdo de “antinomias
singulares” que se impdem a valoragdo juridica (e ética) arespeito do papel que a reflexdo

tem para determinadas agdes:

[a] acdo de mérito € considerada menos meritoria se aconteceu “sem qualquer
reflexdo”. Contudo, ela é considerada menos meritéria também se, vice versa,
o0 sujeito agente a realizou “somente sobre a base de uma longa reflexio”. Nos
reprovamos um homem se realiza uma acdo importante sem “refletir pelo
menos por um momento”. Mas julgamos, ao contrario, muito duramente uma
acdo reprovavel se foi realizada “com reflexdo”. Este ultimo ponto de vista se
faz valer de modo bastante duro em nosso codigo penal. O ato de matar um
homem que ocorre sem reflexio € punido com reclus@o néo inferior a cinco
anos e, em presenca de circunstancias atenuantes, com detengdo ndo inferior a
seis meses (StGB §§ 212, 213)34. O ato de matar um homem realizado com
reflexdio € punido, em qualquer caso, com a morte (StGB § 211). Seis meses
de detencdo e a morte: uma diferenga enorme, para a qual ¢ unicamente
determinante a reflexdo, a mesma reflexio que, em si, no entanto, apreciamos
e exigimos dos homens??.

Mesmo que na sequéncia prescindissemos quase totalmente da dimensdo ética na
qual Remnach trata a reflexdo para nos limitarmos a sua validade juridica, encontramos
aqui o nexo entre a anadlise psicologica a respeito de tal experiéncia e o excursus
conclusivo sobre o direito penal. Como a reflexdo parece estar na base de antinomias de
campo ético, assumindo ainda relevancia penal nos artigos §§ 211, 212 e 213 do StGB,
sobressai um pedido de esclarecimento fenomenolégico a respeito. E, como no caso dos
atos sociais, determmar o que areflexdo é, representa uma tarefa disciplinar que ndo entra
no campo de interesse do direito positivo (nem muito menos da ética). Esta €, na verdade,
uma experiéncia psiquica de perfil complexo e compete a pesquisa psicologico-descritiva
apontar os tracos essenciais. Assim, nas primeiras duas partes do seu ensaio, Remnach
concentra-se em conceber a esséncia da reflexdo: em particular, ele expde a distingdo
entre a reflexdo intelectual e aquela inerente a vontade, revelando o carater comum de
processo teleologico. Onde a primeira tem como alvo uma tomada de posi¢do sobre o ser
de algo, a segunda visa, ao contrario, uma resolugdo. Na conclusdo da segunda parte,

Reinach mostra como todas as quatro antinomias éticas podem ser reconduzidas a uma
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relagdo meramente extrinseca endo necessaria entre areflexdo e o valor/desvalor daagao,
assim que nenhuma das quatro proposicdes analisadas resulta necessariamente valida3®.

Uma vez encontradas as caracteristicas essenciais da reflexdo e desatados os nos
antindmicos do inicio, na Ultima parte do seu artigo, Remnach engaja-se, enfim, num
confronto serrado com algumas posicdes do direito penal positivo. A reflexdo € ou nio
uma componente de certos tipos penais e, se ¢, como deve ser avaliada? O StGB parece
prever que, se o ato de matar um mndividuo ocorrer com reflexdo, entdo este serd
subsumido ao tipo penal assassinato, e em caso contrario, sob o de homicidio. Em outras
palavras, segundo esta mterpretagdo do codigo, o ato de matar um homem sem reflexdo
constituiria o tipo penal homicidio, matar com reflexdo, aquele muito mais grave, de
assassinato. A luz dos resultados conseguidos nas duas primeiras partes do ensaio,
Reinach coloca em consideragdo a hipotese que seja a propria experiéncia a resolver os
dois tipos penais em questdo. E, contudo, necessirio manter distintas as duas linhas
diversas de pesquisa que tendem a sobrepor-se nesta investigacdo conclusiva: a primeira
tem relevancia para o direito penal positivo e coincide com a procura de uma interpretacao
exata dos paragrafos do StGB em questdo. Nas disposicoes do § 211 edo § 212 é afirmado
precisamente que areflexdo seja anota distintiva dos dois tipos penais? E o que se entende
com o termo “reflexdo”? E em que sentido avaliar a condicdo segundo a qual a acdo deva
ser realizada com reflexdo? Estas perguntas tém todas uma natureza prevalentemente
exegética e, embora «seja um problema da ciéncia positiva do direito penal [...] o que se
deve [...] compreender por reflexdo de acordo com o direito positivo», Reinach acredita
poder «fornecer [...] uma contribuigdo esclarecedora em um ou outro ponto»3”.

A segunda linha de pesquisa permanece praticamente ndo expressa, mas pode ser
reconduzida a ideia — assim claramente exposta no Rechtsbuch — segundo a qual uma
fundamentagdo a priori € possivel também para o direito penal Remach adianta um
segundo quesito que desta vez tem um carater plenamente fundante: apesar das
disposicdes do StGB e, enfim, apesar dos dois tipos penais de homicidio e de assassinato,
¢ geralmente possivel valorar como mais grave (ou seja, como afetado por um desvalor
maior) o ato de matar cometido com reflexdo em relagdo a um cometido sem reflexao?

Que o direito vigente possa dispor que dois tipos penais devam ser distintos tendo em
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vista a relacdo do ato de matar com a reflexdo, ¢ um mero dado de fato a propdsito do
qual resta somente a esclarecer de que modo os artigos § 211 e § 212 serdo interpretados
(e este, lembre-se, € o primeiro quesito que Reinach se coloca). Eis, pois, que na segunda
linha de pesquisa a atencdo ndo ¢ mais enderecada a uma justificativa da distingdo entre
os dois tipos penais — distingdo que se coloca inteiramente dentro do perimetro do direito
positivo — mas sim, ¢ dirigida a entidades do mundo (a reflexdo, a agdo e determinados
valores), as suas esséncias, e as suas relagdes reciprocas, que existem independentemente
de qualquer normatizagdo, ou seja, independentemente de qualquer tipo penal. O segundo
quesito pode ser, entdo, reformulado deste modo: posto que as entidades de
valor/desvalor, agdo e reflexdo existem objetivamente, entdo o desvalor do ato de matar
realizado com reflexdo ¢ sempre e necessariamente mais grave que um o ato de matar
realizado sem reflexdo?

Olhando com atencdo, a linha de argumentacdo corre aqui paralelamente aquela
desenvolvida em relagdo ao direito civil: o corpus de disposi¢des do direito penal positivo
encontra nas entidades ja dadas no mundo — e estas sdo justamente acdes de um
determmado tipo (no caso especifico: o ato de matar uma pessoa) acompanhadas ou ndo
da experiéncia de reflexdo (e portadora de valores ou desvalores). Também para o direito
penal encontram-se os desvios constatados por Reinach nos seus Fundamentos
relativamente ao direito civil: de um lado, tém-se disposi¢des que determinam e regulam
stitutos juridicos e, no caso do direito penal, tipos penais, do outro, ontologias materiais
que se ocupam de percorrer, ao longo de suas caracteristicas essenciais, 0s conceitos
fundamentais que estdo na base (e tornam possiveis) institutos e tipos penais do direito
positivo. Se ao jurista compete dispor qual elemento (ou qual multiplicidade de
elementos) contradistingue uma figura criminosa, cabe ao fildsofo ocupar-se dos
elementos que, entdo, fundam (ou tornam possivel) tal figura criminosa sem que estes
sejam, por sua vez, tematizados pelo direito positivo38. A este proposito, deve-se repetir
que Remach ndo faz nenhuma restricdo ou pretende confronto com o jurista: também
neste caso, direito a priori e direito penal sdo duas disciplinas essencialmente distintas e,
consequentemente, os resultados da pesquisa eidética ndo s3o, por isso mesmo,

vinculantes para o direito vigente3®. Somente os juizos do fildsofo, mas ndo as disposi¢des
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do legislador, sdo verdadeiras ou falsas, as disposicdes sdo unicamente fundadas ou ndo
fundadas. Portanto, sdo apenas mais ou menos fundadas, mas ndo verdadeiras ou falsas,
considerar o tipo penal do assassinato como o ato de matar relaciona-o de um modo
determmado com a reflexdo (onde determinar exatamente qual seja tal relagdo ¢ tarefa
hermenéutica do direito positivo). Ao contrario, € verdadeiro ou falso, mas ndo mais ou
menos fundado, julgar o ato de matar realizado com reflexdo de maneira (eticamente)
mais grave em relagao aquela realizada sem reflexdo.

Para conclur, devo dizer que o resultado da pesquisa reinachiana sera
prevalentemente negativo: a presenca da reflexdo — seja ela mtelectual ou mnerente a
vontade — ndo constitui um elemento suficientemente probatorio (isto €, um traco de
relevancia essencial) para valorar o ato de matar cometido com reflexdo de modo mais
grave em relacdo aquele realizado sem reflexdo. Como para a dissolugdo das antinomias
¢ticas, esta afirmagdo encontra sua justificativa no fato da reflexdo atuar somente como
simbolo para o desvalor da a¢do*°: é sim possivel que o ato de matar cometido com
reflexdo seja acompanhado de um valor particularmente execravel, desde o momento que
0 assassino tenha premeditado a morte, embora tenha compreendido o desvalor através
da reflexdo. Mas isto ndo existe sempre e universalmente: €, na verdade, possivel que se
aja sem reflexdio mesmo tendo compreendido imediatamente o desvalor de sua agdo*!.

Deste ¢€xito negativo ndo se deve tirar consequéncias apressadas. Isto ndo vai
afetar o projeto de uma fundagdo a priori do direito penal, isto €, isto ndo implica que o
movimento fundante posto em agdo por Reinach tenha por isso encalhado: ao contrario,
ele ja se coloca no contexto de uma tal findamentagdo. E um resultado eminente da
pesquisa fundadora que o ato de matar acompanhado da reflexio ndo tenha
necessariamente um desvalor maior em relagcdo aquele realizado sem reflexdo. Por outro
lado, ndo pode entrar na esfera de interesse do direito a priori determmar de que modo o
direito positivo pode ou deve valorar este dado na definicdo dos dois tipos, homicidio e
assassinato. Em outras palavras, a consideragdo fenomenologica ja apresentou tudo o que
dela podemos esperar e que a ela pode ser pedido: na verdade, ela direcionou as leis de
esséncia daquelas entidades que o direito penal encontra ja dadas e que deve normatizar.

E exatamente aqui se revela a proficuidade da distingdo entre direito positivo e direito a
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priori esbogada acima: é somente a partir da circunspecta delimitagdo da esfera logica a
qual pertencem que as duas disciplinas podem esclarecer as respectivas tarefas e aspirar

a absolvé-las sem o risco de ingeréncias indevidas.
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10.

Alessandro Salice, University College Cork, Ireland (alessandro.salice@ucc.ie)

Uma tendéncia a qual se pode atribuir somente a falta de espirito sistematico, cfr. sobre este
assunto Besoli 2008: xvii e s. Os objetos aos quais é negadauma patria podem entdo ser
nomeados “heimatslose Gegenstinde”,imitando assimuma expressao usadapor Alexius
Meinong (cfr. Meinong [11906] 1973: 214 - 233) para caracterizar todas aquelas entidades que
ndo encontravam colocagdo nas tabelas categdricas marcadas unicamente sobre a base das
ciéncias naturais. A teoria do objeto meinonguiana, cujo acolhimento permeia profundamente a
inteira primeira fenomenologia, tem um papel central também nas reflexdes reinachianas e,
como exemplo, basta citar estas linhas escritas em 1913: «]a filosofia], como ontologia ou teoria
a priori do objeto [apriorische Gegenstandslehre],deve se ocupar da analise de todos os tipos
possiveis de objeto em quanto tal» Reinach ['1913] 1989: 145, tr. It.7 (tr. Mod.). Para uma
comparacdo entre a ontologia meinonguiana e a de Reinach, especialmente a respeito das teorias
do juizo, veja-se Salice, 2009.

Sobre a historia e a fenomenologia destes dois circulos, cfr. Spiegelberg 1965: 168-227, Avé-
Lallament 1975: ix —xvii

Sobre a vida, a obra e o legado de Reinach, veja-se Schuhmann e Smith 1987, Avé-Lallament
1975: 171 -180, Salice 2008*: Ixvii — Ixxiv

Portanto, ndo é por acaso que sdo precisamente as posigdes relativas ao direto expostas por
Reinach no seu Rechtsbuch a serem objeto eminente de investigagdo no recente conjunto de
ensaios Adolf Reinach, entre droit et phénoménologie. De ['ontologie normative a la theorie du
droit, cfr. Benoist ¢ Kervégan, 2008.

Cfr. «[existem] vastos ambitos da vida social que ndo sdo tocados pornenhuma normatizagcdo do
direito positivo. Também nestes encontramos aquelas formagdes habitualmente designadas como
especificamente juridicas, das quais nds afirmamos a independénciado direito positivo, e
também aqui vigem obviamente aquelas leis a priori. [...] Essas e algumas outras leis adicionais
formam o a priori das relagdes sociais [das Apriori des sozialen Verkehrs], também para esferas
que estdo de fora de qualquer regulamentagdo do direito positivo» Reinach [11913] 1989: 146, tr.
It. 8 (tr.mod.).

Cfr. «nos limitamos, no quesegue,a expor alguns fundamentos a priori do direito civil. Estamos
convictos, no entanto, que também as outras disciplinas juridicas, em particular o direito penal, o
direito publico [Staatsrecht]e o administrativo sdo suscetiveis e precisam de uma tal fundacao»
Reinach [11913] 1989: 145, tr.It. 7 (tr. mod.). Relativamente ao projeto de uma fundagdo do
Staatsrecht pode-se encontraruma formulagdo articulada em Edith Stein (crf. Stein 11925) cuja
argumentacao, embora com alguma distingdo (crf. Schuhmann 2004), parte de ondese
interrompe aquela reinachiana (cfr. Gombocz e Salice 2006), isto ¢, da demanda sobrea
condi¢do de validade de uma disposigdo [Bestimmung] (cfr. Reinach [11913] 1989: 253, tr.it. 173
s.).

Uma excecdo a estaafirmagdo ¢ apresentadaporDe Vecchi 2009.

Cfr. Reinach [11913] 1989: 146 e s., tr.it.8, trmod. Uma outra coisa ainda é a ciéncia do direito
positivo [positive Rechtswissenschaft], constituida por juizos que podem ser verdadeiros ou
falsos e cujo objeto de estudo ¢ o direito positivo em quanto tal e certamente nenhuma lei de
esséncia.

No nome e conceito de “doutrina da ciéncia” ou Wissenschafislehre, que Husserl recebe de
Bernard Bolzano e da sua obra homdnima, vai convergir em uma corrente de pensamento
impregnado pela tradi¢do filos6fica ocidental: a propdsito do que foi denominado “classical
model of science” — cuja primeira formulagdo pode ser tragada no segundo livro dos Analiticos
Posteriores de Aristoteles — veja-se Betti e de Jong 2008, onde é reconstruido, focando em
algumas de suas passagens cruciais, o desenvolvimento histdrico-filos6fico deste modelo de
ciéncia. O peso de tal linha de pensamento é realgado pelos autores,além de Bolzano, também
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pelo proprio Husserl (cf. Betti e de Jong 2008: 3), e — sem quaisquer reservas — pode ser
reafirmado por Reinach e pela suaideia de direito a priori.

Cfr. Husserl [11900] 1975: §§62-72.

Cfr. Husserl ['1929] 1974: 110-154.

Cfr. Husserl ['1901] 1984: 257 tr.it. 43.

A proposito da relagdo entre analiticidade e sinteticidade de uma proposi¢do em Husserl (e
Bolzano), veja-se Simons 1992: 361 ss.,Benoist 1997: § 2.

Para uma lista mais detalhada das miltiplas ontologias materiais em Husserl veja-se Schuhmann
1991.

Se a natureza, considerada do ponto de vista da correspondente ontoldgica material, é uma
natura formaliter spectata — como o proprio Husserl apontatorcendo em sentido ontologico a
nocdo kantiana de origem da natureza geral (“Natur tiberhaupt’)aqui natureza subjacente s
categorias do intelecto (Husserl 1973b: 125ss.,tr.it. 17ss KdrV B165, tr.it. 182 s.; para uma
comparagdo cfr. Kern 1964: 145) — entdo,de modo contrario, a sociedade,de um ponto de vista
ontolégico-regional, é uma societas formaliter spectata (crf. Kant 1934: 447).

. Deve-se notar que Reinach nfo utiliza nem a expressdo “objeto social” nem, muito menos,

“ontologia social”. Se a no¢do de ontologia social, especificamente de ontologia material, pode-
se facilmente extrair da argumentagdo husserlinana (cfr. Também Schuhmann 1991), parece que
também a sua denominagdo pode ser reconduzida a Husserl, que a menciona em um manuscrito
do Nachlass,cfr Husserl 1973b (neste proposito, veja-se Di Lucia 2003). E entdo provavel que
“ontologia social” fosse ja usadano circuito fenomenoldgico de Gottingen no periodo em que
Reinach redigia o seu Rechtsbuch.

Cfr. Reinach [11913] 198: 252 s., tr.it. 171 s.

Os conceitos dos diversos atos sociais(e aqueles que dai foram obtidos)ndo exaurem todos os
conceitos fundamentais do direito civil: existem entidades sociais que ndo sdo atos sociais e cuja
existéncia ndo pode serreconduzida a atos sociais. A propriedade, por exemplo, ¢ uma relacdo
social que surge de uma agdo de criagdo (Schaffen) e ndo de um ato social, cfr Reinach ['1913]
1989: 213, tr.it. 112.

Para a teoria dos atos sociais € o seu contexto histdrico-filoso6fico, cfr. Crosby 1983, Mulligan
2000, Salice 2008b, Schuhmann 2004, Smith 2000. Amplo espaco foi reservado a essateoria

também no numero monografico Les études philosophiques,dedicado ao fenomenologo alemio
(cfr. Benoist 2005.)
No decorrer de suaobra, Reinach ndo deixa de descreverem mais detalhes o perfil ontico do ato

de demanda, de comunica¢do e de comando; para uma lista completa dos atos sociais
mencionados pelo autor, veja-se Mulligan 2000: 309 s.

Neste contexto, entdo, os predicados “pretender” e “ser obrigado” ndo denotam contetido
psicologico: Reinach distingue o sentir-se em obrigacdo do serobrigado e o pretender
(psicologicamente entendidos)do ter uma pretensio. E possivel sentir-se em obrigagio sem ter
alguma obrigacdo e podemos pretender algo sem ter nenhum direito. Sobre a natureza da
pretensdo e obrigagdo em Reinach, permito-me indicar Salice 2008c.

“Norma” é um termo equivoco e, para ser sincero, Reinach nega que as proposigdes
juspositivista sejam normas ja que as normas geralmente pressupdemum dever-ser que subsiste
objetivamente, enquanto as proposigdes juridicas dispositivas ndo devem por esséncia pressupor
um dever-ser objetivo, mas somente uma pessoaque as promulgue, Reinach [11913] 1989: 241,
tr.it.155.

Para este e outros exemplos de derrogagio das leis de esséncia, veja-se: Reinach [11913] 1989:
238 e s., tr. it. 151 es.

Reinach [11913] 1989: 239, tr. it. 152, tr.mod.

Cfr. Reinach ['1913] 1989: 240, tr. it. 154.

Reinach [11913] 1989: 243, tr.it. 158, tr.mod.
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28. Reinach [11913] 1989: 244, tr.it. 160, tr.mod. Sobre a natureza deste dever (também qualificado

29.
30.

31.
32.
33.
34.

35.
36.
37.
38.

39.

40.

na literatura como “tético”), veja-se Di Lucia 2008; para o nexo queliga as posigdes
reinachianas com o desenvolvimento destanocdo na reflexio do fildsofo polonés Czes law
Znamierowski, cfr. Lorini 2008 e Passerini Glazel 2008.

Reinach [11913] 1989: 246, tr.it. 163, tr.mod.

Sao trés em particular as qualificacdes que Reinach apontapara as relagdes que um ato pode ter
com a esfera objetiva (cfr. Reinach [11913] 1989: 244 s., tr. it, 160 e s.): além da validade
[Gegriindetheit], que — como se viu — caracteriza a disposi¢do (mas também a demanda na
medida em que estasedirige a um estado de coisas que € objetivamente duvidoso), temos a
exatiddo logica [logische Richtigkeif] que diz respeito a atos de adequacdo [4npassungsakte]e,
entre estes, primariamente ao juizo. E finalmente a ja citada eficacia [Wirksamkeit], ou seja, a
caracteristica de alguns atos (como as disposi¢do,a promessa, o comando, etc.) de provocar
efeitos no mundo.

Reinach ['1913] 1989: 245, tr.it. 161, tr.mod.

Reinach [11913] 1989: 262, tr.it. 188, cursivo do autor[N.d.T.]

Reinach [11913] 1989: 265, tr.it. 192, tr.Mod.

“StGB” ¢ a abreviagdo de “Strafgesetzbuch fiir das deutsche Reich [ Codigo de direito penal
para o Reich alemado]” de 1871. Os artigos no centro da discussao reinachiana sdoos §§ 211 e
212. Estessdo: «§.211. Quem mata um homem intencionalmente [vorsdtzlich] se executou o ato
de matar [Todtung]com reflexiio [Uberlegung], é punido por assassinato [wegen Mordes] com a
morte» € «§.212. Quem mata um homem intencionalmente, serealizou a execugdo sem

reflexdo, € punido por homicidio [wegen Todtschlages] com reclusdo ndo inferior a cinco anos».
Reinach [11912/13] 1989: 279, tr.it. 109.

36. Cfr. Reinach [11912/13] 1989: 299-3003, tr.it. 130-134.

37. Reinach ['1912/13] 1989: tr.it. 135.

Perceba como isto implica uma forma bem delineada de positivismo juridico: do ponto de vista
penal, o crime de homicidio ou de assassinato existe apenas limitadamente aum tipo penal e assim,
e 0 ipso, e aum direito positivo que pde tais tipos penais - «nenhum crime sem tipo penaby (Kein
Verbrechen ohne Tatbestand, cfr. Beling 1906: 23). Isto é também confirmado pelo amplo uso
que, nas partes conclusivas de seu ensaio, Reinach faz da nogao de “tipos (Tatbestand)” ou “tipos
penais (Straftatbestand)”,no¢do que possuiuma clara matriz juspositivista (paraa diferente nogao
de Tatbestand como “estado de fato” fundante de um estado de coisas, veja-se Reinach ['1911]
1989: 112 ss.tr.it. 77 ss.,e Salice 2008c, 2009). Aquirevela-se mais uma vez a formagdo juridica
de Reinach: durante o seu periodo de estudos emTiibingen, ele entrou em contato com o penalista
Ermst Beling (1866 - 1932), pelo qual tinha uma alta consideragdo (cfr. Schuhmann e Smith 1984:
10 s.). As posigdes juspositivistas deste ultimo unem-se no seu Lehre vom Verbrechen (1906), um
texto fundamental para a teoria do “Tatbestand” do inicio do século (cfr. Gargani 1997), que ndo
aparece citado nas obras de Reinach, mas cuja leitura revela, desde as primeiras paginas, uma
inequivocavel proximidade entre as posi¢cdes dos dois autores.

Certo, tal afirmagdo vale s6 cum grano salis, ¢ na verdade o proprio Reinach que, com seu ensaio,
propde-se a convencer o legislador a rever tal distin¢cao em vista da «proxima reforma do direito
penaly, cfr. Reinach [11912/13] 1989: 311 tr.it. 143. Um desejo que diz respeito a seu esperado
fundamento (Gegriindetheit) das proposi¢des do direito penal.

Para caracterizar tal relacdo simbolica, Reinach usa o termo “Anzeichen [indice]” (ou o verbo
“anzeigen [indicar]”, cfr. Reinach ['1912/13] 1989: 299 s.) que aqui é entendido exatamente no
sentido husserliano, segundo o qual entre um sinal como indice e o objeto indicado existe uma
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relagdo de mera “Anzeige”, ou seja, uma relacdo simbdlica que (diferentemente da relagdo entre
expressdes e significado) existe ndo necessariamente e universalmente: pode subsistir, mas pode
também n#o subsistir, cfr. Husserl [11901] 1984: 30-37, tr.it. 291-297.

41. Para uma reconstru¢do mais aprofundadada argumentacdo reinachiana inserida no contexto mais
amplo da discuss@o no mérito da premeditagdo, cfr. De Vecchi 2009.
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