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RESUMO

GONCALVES, lzaiasAntonio Novaes. O instituto da imputacdo em Samuel
Pufendorf e sua influéncia no direito penal moderno. 2014. 105 f.Dissertagao
(Mestrado em Direito) — Programa de Pos-Graduacao em Direito, Centro de Ciéncias
Juridicas / FDR, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2017.

Esta dissertacdo tem como objetivo investigar a origem do conceito de imputacao
penal a partir da obra de Samuel Pufendorf. Para isso, buscou-se contextualizar a
vida e obra do autor, verificando a premissas metodolégicas que o inspiraram.
Estabelecendo o surgimento do conceito de imputacdo em direito penal a partir da
obra de Pufendorf, demonstra-se a conexao existente entre esse autor e o0
desenvolvimento que a doutrina da imputacéo teve até a obra de Feuerbach, marco
do direito penal moderno. Como uma das mais importantes obras sobre Pufendorf
escritas no século XX foi da lavra de Hans Welzel, procurou-se usar
abundantemente dos escritos deste autor que ao mesmo tempo exerceu
preponderante papel no desenvolvimento da dogmatica penal contemporanea,
sendo ao final enfatizada a influéncia que Pufendorf exerceu sobre Welzel. A
conclusdo a que se chega é que o instituto da imputacdo passou muitos anos
esquecido pela doutrina penal e apenas recentemente foi resgatado a fim de servir
como contraponto ao sistema Liszt-Beling de atribuicdo de responsabilidade, sendo
ressaltado ainda que ele pouco se relaciona com o que se entende hoje por teoria
da imputacéo objetiva.

Palavras-chave: Imputacdo; Responsabilidade; Historia da dogmatica penal; Samuel
Pufendorf; Hans Welzel.



ABSTRACT

GONCALVES, lzaiasAntonio Novaes. The institute of imputation in the work of
Samuel Pufendorf and its influence in modern criminal law. 2014. 105
f.Dissertation (Master'sDegreeof Law) — Programa de PoOs-Graduacdo em Direito,
Centro de Ciéncias Juridicas / FDR, Universidade Federal de Pernambuco, Recife,
2017.

This paper aims to investigate the source of the concept of criminal imputation from
the work of Samuel Pufendorf. To do so, it has made an attempt in order to
contextualize the life and work of the author, checking the methodological
assumptions that inspired. Establishing the emergence of the concept of attribution in
criminal law from the work of Pufendorf, depicts the connection between the author
and the development that the doctrine of imputation took up the work of Feuerbach,
landmark of modern criminal law. As one of the most important works on Pufendorf
written in the twentieth century was tilled by Hans Welzel, it was tried to use plenty of
the writings of this author that while exerted role in the development of contemporary
criminal law, and emphasized the end the influence exerted on PufendorfWelzel. The
conclusion reached is that the institute imputation spent many years overlooked by
criminal doctrine and just recently was rescued in order to serve as a counterpoint to
Liszt-Beling system for allocating responsibility, and also emphasized that he just
relates to what is meant today by theory of objective imputation.

Keywords: Imputation; Responsibility; History of Criminal Law; Samuel Pufendorf;

Hans Welzel.
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1 INTRODUCAO

As relagcdes humanas sédo formadas por permanentes acordos e conflitos,
gerando um ciclo de intera¢cdes que mantém latente a existéncia da sociedade. Dada
a quantidade de interesses disponiveis e a alma livre do ser humano, jamais sera
possivel a existéncia de uma sociedade sem conflitos pessoais. Historicamente, o
direito foi um dos vetores responséveis pela tentativa de arrefecimento desses
conflitos mediante a imposi¢do de deveres aqueles que estivessem sob a sua égide.
Utilizando do caréater imperativo do direito, coube ao Estado interferir nas relacdes
humanas, usando métodos que vém se desenvolvendo h& séculos, mas que, em
alguns casos, mantém em sua estrutura uma raiz central.

Nesse circulo concéntrico das responsabilidades, que sao reguladas pelo
direito, estdo, apenas para citar exemplos, as civis e penais. Quando alguém
estabelece um contrato ou comete um crime, as normas que tratam desses assuntos
no ordenamento juridico serdo instrumento de atribuicdo de responsabilidades.
Assim, da mesma forma que a norma civil obriga a cumprir o contrato, a norma
penal obriga aquele que a descumpriu a pagar uma pena, constituindo ambas
searas um s6 fenbmeno. Esse jogo de responsabilidades regulamentadas somente
garante que elas sejam cumpridas, atribuindo maiores ou menores penalidades aos
desobedientes.

No direito penal, quando um ato é considerado como criminoso, a primeira
norma que atinge o autor do fato € a que transforma essa situacdo fatica em um
crime. Para que isso ocorra, exige-se do direito um mecanismo pelo qual seja
possivel atribuir um fato a alguém, a fim de que haja a identificacéo de, pelo menos,
um responsavel por aquela violagdo da norma penal, além da identificacdo da
prépria norma no ordenamento juridico.

E aqui que se insere a imputacdo, tema central deste trabalho. Imputar, no
sentido do que foi até aqui exposto, segue no mesmo da acepc¢éo nao juridica do
termo, como, por exemplo, a definicdo do dicionario Houaiss (2008, p.411) “1.
Considerar responsavel por (algo censuravel); acusar; 2. Considerar causador, autor

ou possuidor de; atribuir (...)". Ja no dicionario de filosofia de Abbagnano(2007,



p.629) o termo € conceituado como “possibilidade de atribuir uma agcéo a um agente,
como causador”.

Porém, como foi dito, o direito necessita de um mecanismo para atribuir
responsabilidade, ou seja, para imputar, sendo necessario para isso a criacdo de
institutos proprios, ndo apenas um conceito retirado de um dicionario. Mas qual a
origem e o(s) sentido(s) real(ais) da palavra imputagdo? Como a imputacao pdde se
tornar um instituto autdnomo dotado de um método proprio?

Além das respostas a essas perguntas, este trabalho pretende apresentar as
correntes filosoficas que formaram o instituto da imputacdo e quais as
consequéncias da criacao desta para o futuro do direito penal até o século XX com o
finalismo welzeliano, oportunidade em que sera mostrado, ao contrario do que se
poderia imaginar, que a imputacdo de Samuel Pufendorf € muito mais proxima do
finalismo ontoldgico que da contemporanea teoria da imputagéo objetiva.

Ao realizar uma andlise semantica do conceito de responsabilidade, Paul
Ricoeur, percebendo a vagueza do termo, buscou as suas origens possiveis,
encontrando respostas no campo semantico do verbo imputar, originario do latim
Imputare. Segundo ele, o termo imputacéo seria mais comum em um periodo onde
ndo se utilizava a palavra responsabilidade além dos textos de teoria politica,
quando se falava em responsabilidade do soberano perante o Parlamento.
Interessante notar que Abbagnano (2007) também faz essa distincdo entre

imputacao e responsabilidade, oportunidade na qual afirma que responsabilidade € a

Possibilidade de prever os efeitos do prdoprio comportamento e corrigi-lo
com base em tal previsdo. Resposabilidade é diferente de imputabilidade (;
lat. Imputatio; in. Imputability; fr. Imputabilité; al. Zurechenbarkeit; it.
Imputabilitd), que significa a atribuicho de uma acdo a um agente,
considerando seu causador. (...) O termo responsabilidade e seu conceito
sdo recentes: aparecem pela primeira vez em inglés e em francés em 1787
(em inglés, aparecem em Federalist de Alexandre Hamilton, f. 64; cf. R.
McKeon, Revuelnternationale de Philosophie, 1957, n°l, pp. 8 ss.). O
primeiro significado do termo foi politico, em expressées como “governo
responsavel” ou “responsabilidade do governo”, indicativas do carater do
governo constitucional que age sob controle dos cidaddos e em fungéo
desse controle. (ABBAGNANO, 2007, p.1009)

Imputar, segundo o conceito de Ricoeur (2008, p.36), seria “atribuir a alguém
uma acgao condenavel, um delito, portanto uma acao confrontada previamente com
uma obrigacdo ou uma proibicdo que essa acao infringe”. Na elaboragao deste

conceito, o autor afirma que levou em considerag¢do ndo so a relacéo do autor com a
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acdo, mas também entre aquele e a pena que Ihe é imposta, que estaria relacionada
a um conceito também antigo, este sim relacionado tanto a imputabilidade quanto a
responsabilidade que é a prestagdao de contas, que ele chama de “metafora da
conta” (RICOEUR, 2008, p.37).

A metafora faz mais sentido quando se percebe que o verbo latino imputare
€ formado por uma derivagdo que contém uma “relacdo de sentido com o verbo
derivante [putare], cujo significado mais frequente era contar, calcular” (MENDES,
2007, p.35). Nesse sentido, é bastante comum surgir, no conceito de imputacéo, a
relacdo de “por na conta de”, que seria a retribuicdo da atribui¢do, ou seja, o jogo de
atribuir autoria e retribuir com pena fazem parte do mesmo contetdo, sendo duas
faces da mesma moeda. Voltando a metafora, Ricoeur conclui que esse jogo é
percebido como uma “contabilidade moral de méritos e deméritos”, formando um
balanco geral por meio do “dossié moral” da vida de alguém, ndo podendo todas
essas conclusdes escaparem de um conceito semantico de imputacao.

Quando se fala em imputacdo como julgamento de méritos ou deméritos, é
impossivel deixar de pensar numa possivel interpretacdo teoldgica para o termo.
Como néo poderia deixar de ser, também existe uma acepcéo cristd da imputacéo,
tema que nao foi olvidado por alguns autores. A
EncyclopaediaofReligionandEthics(1914)realca, ao tratar do termo Imputation, que
ele pertence tanto ao direito quanto a teologia crista.

O uso do termo pelas doutrinas da Igreja Ocidental, aqui englobando as
doutrinas cristds catdlica e protestante, pode ser dividido em trés vertentes:
primeiramente a um uso genérico, em referéncia ao julgamento que Deus faz sobre
as pessoas, tendo como base seus méritos e deméritos, quando se diz que deve ser
imputada culpa ou mérito na medida em que, como o0 mérito € transferivel, 0 mérito
de outrem também pode ser imputado aos ndo meritérios; particularmente, também
€ usado o termo para designar o julgamento que Deus faz quando imputa a raca
humana o pecado de Adao, uso esse mais prevalente na teologia ortodoxa; e a
terceira visdo, peculiar entre a ortodoxia protestante, que fala da imputacdo da
virtude (righteousness) de Cristo aos crentes (justitia Christi imputatur). E ressaltado

ainda que, na doutrina protestante, a imputacao pelo pecado de Adao e pela virtude
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de Cristo sdo extremamente conectados, sendo um colocado contra o outro,
situacdo na qual ambos se equilibram e se compensariam®.

Essa énfase, no uso do termo pela teologia protestante, foi alvo de
observacdo por parte de Ricoeur, ainda quando da sua analise semantica da
responsabilidade. Considerou “esclarecedora” a contribuicdo protestante a esse
respeito: aqui, a ideia de imputacéo néo se relaciona a falta ou ao mérito do autor da
agao, “[...Jmas a imputacdo graciosa dos meéritos de Cristo, méritos adquiridos na
cruz, ao pecador que confia sua fé naquele sacrificio” (RICOEUR, 2007, p.38). O
representante dessa teoria da imputacao foi sobretudo Andrea Osiander (1498 —
1552), mas pode ser encontrada também em Lutero, e até mesmo antes dele, no
nominalismo de Ockham, para o qual a remissdo do pecado era uma simples nao
imputacao do pecado ainda existente no homem. (FRANKS, 1914).

O fundamento textual dessa imputacao estaria em Romanos, cap. V, 12-21,
notadamente o versiculo 18: “Consequentemente, assim como uma so6 transgressao
resultou na condenacédo de todos os homens, assim também um s6 ato de justica
resultou na justificagdo que traz vida a todos os homens”.

Essa origem teologica da imputacdo possui extrema relagdo com o0 uso
juridico do termo. E nesse sentido que Paulo de Sousa Mendes (2007, p. 213), que
dedicou seu doutoramento ao tema, afirma que o conceito de imputacao “apareceu
no contexto da definicdo das acbGes meritérias, ou seja: acbes humanas que
agradam a Deus”. Duns Escoto teria sido quem, pela primeira vez, estabeleceu um
conceito teoldgico do imputavel, “como sendo uma dupla relagéo, por um lado, do
acto com a vontade do agente e, por outro lado, do acto ou da pessoa que o pratica
com a graca (ou caridade) divina pela qual a pessoa é aceite”. (MENDES, 2007,
p.214)?.

! Para uma andlise detalhada das duas (ltimas vertentes acima apontadas, cf.

EncyclopaediaofReligionandEthics, vol. VII, pp. 180ss.

2 A obra de Escoto citada por Mendes é Cuestionescuidlibetales, pp 610 e ss. Livro disponivel
integralmente digitalizado em <http://archive.org/details/quaestionesquodlOlduns>.. Na Quaestio
17.8, Escoto diz ainda que “Nada é aceite como meritério se ndo couber livremente no poder do
operante. Acresce que aquilo que é comum ao mérito e ao demérito, ou seja, a imputabilidade requer
a relacdo com a vontade, na medida em que esta tiver o acto em seu poder. Nada se imputa a
alguém como premiavel ou punivel, nem, por conseguinte, como elogiavel ou censuravel se ndo
couber no seu poder; o elogio &€, em certo sentido, um prémio e a censura um castigo”. (DUNS
ESCOTO, Cuestionescuodlibetales, p. 615. ApudMENDES, 2007, 214, nota 480). Escoto completava
sua caracterizagado da imputagao abrangendo também os atos maus: “[Imputavel] implica, pois, duas
relacdes: uma, a relacdo do acto com o poder ou dominio do agente, e outra, a relacdo do acto com
algo que |Ihe cabera por justica, ou que cabera ao agente em fungcéo do seu acto. A primeira relacao
permanece invariada em si mesma, quer 0 acto seja bom ou mau. A segunda, porém, varia, nao


http://archive.org/details/quaestionesquodl01duns
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O conceito teologico da imputacdo, ainda segundo Mendes (2007, p. 217),
foi aproveitado por Samuel Pufendorf (1632 — 1694) na medida em que esse
“precisava de um modelo que integrasse a autoria da agdo moral no juizo de
imputagao”.

A importancia dessa referéncia de que Pufendorf seria tributario das
doutrinas teoldgicas € essencial para a compreensdo da origem do pensamento
desse autor, que € considerado por muitos o precursor da utilizacdo da imputacéo
como método de atribuicdo de responsabilidade do ambito penal. Nesse sentido, é o
ensinamento de Hans Welzel, em trecho retirado da sua tese de doutoramento:

Pufendorf foi certamente o primeiro a introduzir na ciéncia do direito penal o
conceito fundamental da imputacdo (imputatio), tratando-o
sistematicamente. [...]Desta colocacédo teoldgica do problema, que remonta

ao Talmud, o conceito de imputacéo veio através de Pufendorf até a ciéncia
penal, tornando-se um conceito central. (WELZEL, 1993, pp.119-120)3

N&o sem algum germanismo, essa também é a opinido de Carl Ludwig von
Bar (1916, p. 325), ao tratar da nova direcdo que toma a teoria do direito criminal
germanico no inicio dos anos 1700.Criando uma teoria com o objetivo de eliminar ou
ao menos restringir o arbitrio judicial, “Pufendorf foi o primeiro escritor desde
Aristételes a se preocupar com este assunto de maneira independente e cientifica”.

E ainda relevante salientar que reconhecer a influéncia de Pufendorf no
desenvolvimento intelectual de Hans Welzel ajuda a compreender melhor o finalismo
e dar o devido crédito ao eco que a obra do primeiro teve no direito penal
contemporaneo.

Com a constatacédo que a origem do conceito de imputacdo em direito penal
remonta a Pufendorf e que ele foi marco tedrico fundamental na elaboracdo da
doutrina do finalismo, o que sera demonstrado ao seu tempo, os escritos de Samuel

Pufendorf passam a ser a espinha dorsal que permite compreender todo o

formalmente segundo o bem ou o mal, mas — pressuposta a distincdo entre o bem e o mal [...] —
segundo a remuneracao adequada a um ou ao outro. Na verdade, o bem é imputado para fins de
elogio ou prémio, ao passo que o mal é imputado para fins de censura ou pena”. (DUNS ESCOTO,
Cuestionescuodlibetales, p. 615. Apud MENDES, 2007, 215, nota 481)

No original: De questecollocazioniteologichedel problema, risalenti fino al Talmud,
ilconcettodiimputazionegiunseattraversoPufendorf ala scienzapenalistica,
divenendoneunconcettocentrale. [...]JEgliéstatospinto da dueversanti a
sviluppareladottrinadell'imputazione; per i presupposti e per I'esclusionedell'imputabilita (imputativitas)
da Aristotele e per ilconcettodell'imputazionestessa (imputatio) dalla teologia coeva. Traducdo do
autor. A partir deste ponto, todas as citacdes em lingua estrangeira estardo traduzidas pelo préprio
autor.
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desenvolvimento que o direito penal teve desde a criacdo do método da imputatio
até as mais modernas tendéncias da teoria do delito.

Necessario, antes de qualquer outro avanco, explicar porque Pufendorf foi
escolhido para nortear este trabalho.

Nas palavras de Carpintero (2004, p. 74), devido a importancia que a obra
de Pufendorf teve, somado ao realce que ele deu ao conceito de vontade, “todos se
viraram ao estudo do ato voluntario ou livre, porque somente estes tipos de atos sao
imputaveis”. Ainda segundo o autor espanhol, no primeiro terco do século XVIII,
desapareceu a exigéncia de meritum ou culpa, escondidos atras do esquema
vontade/autoria/imputacdo. Segundo Gundling(apud CARPINTERO, 2004), as
palavras alemas zueignen, zuschreiben e zurechnen levavam consigo a palavra
imputar (zurechnung), e imputar significaria dizer que efeito nasce e a quem deve
ser aplicado. Diversos autores hoje considerados importantes passaram a utilizar a
imputacdo como método de atribuicdo, podendo ser citados aqui Daniel Nettelbladt,
Christian Thomasius, HenricusLudovicusWernher, NikolausHieronymusGundling,
Burlamachi, Christian Wolff e Johann GottliebHeineccius, Johann Friedrich Riibel*,
chegando até Immanuel Kant, onde ganharia novo félego.

Verificando-se as diversas referéncias feitas acima a obra de Samuel
Pufendorf enquanto se introduz no tema da imputacao, justifica-se a sua escolha
como marco nesta dissertacdo em razdo da profunda influéncia que teve no
pensamento ocidental, conforme ja referido acima. A bem de ver, é crescente o
interesse na sua obra em razdo das recentes criticas que vem passando 0 ja
enfadado sistema liszt-beling, que ndo tem se mostrado suficiente para atender as
demandas modernas do combate a criminalidade, sendo o retorno a imputacéo
pufendorfiana uma tabula rasa para o desenvolvimento de novas estruturas para o
direito penal, rompendo o paradigma cientifico que domina o método juridico-penal
do sistema romano-germéanico desde o inicio do século XX.

E possivel afirmar que, apds a solidificacdo do sistema liszt-beling como
paradigma na dogmatica penal, substituindo o da imputacdo, ndo houve, desde

entdo, uma revolucgéao cientifica nesta estrutura nos moldes apregoados por Thomas

* Todos esses autores tém sua féormula de imputacdo apontada de forma resumida por Carpintero
(2004, pp. 74 e ss). Apresentando o instituto da imputagdo desenvolvido por outros autores,
notadamente Joachim Georg Daries, cf. HRUSCHKA, 2008.
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Kuhn (2011)°. Quase todas as inovacdes dogmaticas, que ndo foram poucas, ainda
se desenvolvem na estrutura do sistema base, caracterizando o que Kuhn chamou
de ciéncia normal, com a finalidade precipua de resolver quebra-cabecas, e nao
desenvolver novos paradigmas®.

Interessante exemplo expresso do uso da doutrina da imputagdo como
critica ao sistema cientifico do crime fundado por Liszt encontra-se em Mendes
(2007, pp. 26-29), que defende, ainda em sua introducédo, a necessidade de realizar
uma “critica externa” aquela doutrina por meio da concepcdo de um “sistema
centrado na categoria do injusto intrinsecamente culposo que respeite as fundadas
exigéncias do garantismo penal”, definindo seu ponto de partida ndo do zero, mas
das estruturas da doutrina da imputacao criada por Pufendorf e dos elementos do
crime do modelo inglés, que também é tributario a Pufendorf.

Hans Welzel foi outro autor que usou a doutrina da imputacdo para
reestruturar a teoria do delito, ainda que aparentemente néo tivesse desde o inicio
esse objetivo. No ano de 1928, apresentou, na Faculdade de Direito e Ciéncia
Politica da Universidade de Jena, a dissertacdo que seria depois publicada como
Die Naturrechetslehre Samuel Pufendorf, na qual esmiucou temas relevantes da
doutrina de Pufendorf, reservando um capitulo para o direito penal no qual analisa
as contribuicdes do filosofo nessa area. Nesses escritos de Welzel ja estavam
presentes alguns tracos que seriam enegrecidos quando da cunhagem da doutrina
finalista da acdo, o que sera objeto de estudo mais adiante.

Tratando de exaltar a obra de Pufendorf e justificar a relevancia do seu
estudo, Welzel (1993) comeca elogiando seu compatriota afirmando ter sido ele um
dos poucos juristas “considerados dignos” de serem inseridos na coletanea Die
grossenDeutschen. Demonstrando, ainda, que Pufendorf ndo havia caido no
esquecimento, o professor de Bonn relata que até o ano de 1773 ja existiam nada
menos que quatorze edigbes da obra De Jure Naturae et Gentiume, nos séculos
XVII e XVII, ela foi traduzida para francés, inglés, alemao, italiano e russo,

considerando, além disso, que apenas a traducdo francesa, a mais famosa delas

® A comparacéo é feita deixando de lado a discussdo se o direito € ou ndo ciéncia, o que seria
necessario para verificar fielmente a compatibilidade da “ciéncia juridica” com o que é teorizado no ja
classico livro de Thomas Kuhn, A estrutura das revolugdes cientificas, de 1962.

® Sobre os conceitos de ciéncia normal e guebra-cabecas, vide os capitulos 2 e 3 da obra citada.
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realizada por Barbeyrac, ja estava na décima terceira edicdo em 1830’. Nesse
periodo, disputava com Grécio a preferéncia entre as obras de direito natural, a
ponto de terem John Locke® e Rousseau maior estima pelo tedesco que pelo
holandés, quando sugeriam a leitura das obras dos dois aos jovens ingleses e
franceses.

O fato é que a excelente edicdo vertida ao francés da obra de Pufendorf da
lavra do erudito Jean Barbeyrac (1674-1744), repleta de notas explicativas,
justificagcbes e posicionamentos metodoldgicos e contra-criticos, foi, em parte,
responsavel pelo sucesso e ndo esquecimento dos escritos do saxao no século XVIII
na Europa, permitindo ainda sua grande influéncia entre os escritores de direito
politico naquele periodo na Franca, sendo, desde entdo, a traducdo mais citada e
abalizada entre tudo o que Pufendorf escreveu.

Nos dizeres de Pierre Laurent (1982), seria impossivel falar de Pufendorf
sem falar naquele que o traduziu, responsavel por transcrever do latim para a lingua
moderna da Europa na época, o francés, tornando-o acessivel a reflexdo de
qualquer um e inserindo-o nas ideias correntes, além do que, muito provavelmente,

nem os Enciclopedistas nem Rousseau o teriam conhecido se n&o fosse pela pena

deBarbeyrac®.

" Para uma detalhada relacdo das edicdes das obras de Pufendorf nas mais diversas linguas, cf.
GOYARD-FABRE, 1994, p. 14, nota 3 e p. 15, nota 2. Vale salientar que a traducdo de Barbeyrac ndo
foi a primeira versdo da obra de Pufendorf em lingua francesa, conforme afirma Derathé (2009), que
cita que em 1687 foi publicada a traducéo de Courtin que caiu em desuso apos a de Barbeyrac.

% § 186. Quando ele tenha muito bem digerido Tully's Offices, e acrescentou-lhe a obra de Puffendorf
de OfficioHominis e Civis, pode ser oportuno apresentar-lhe Grotius com De jure Belli ac Pacis, ou, 0
que talvez seja o melhor dos dois, o Puffendorf de De Jure Naturali et gentium, onde ele sera
instruido nos direitos naturais dos homens, e as origens e fundamentos da sociedade, e os direitos
resultantes de l4. Esta parte geral dos direitos civis e da Histdria, sdo estudos que um cavalheiro ndo
deve apenas tocar, mas constantemente prestar aten¢cdo, e nunca se distanciar. Um jovem homem
virtuoso e bem-comportado, que é bem versado na parte geral dos Direitos Civis (0 que ndo diz
respeito a chicana de casos particulares, mas o0s Assuntos Internos e relacdes entre as nacgdes
civilizadas em geral, fundamentada em principios da Raz&o) entende latim bem e pode escrever bem,
podendo virar-se solto no mundo com grande seguranca de que ele vai encontrar Emprego e estima
em todos os lugares. (LOCKE, 1889)

® Assim como “seu autor”, como costumava se manifestar quando falava de Pufendorf, Jean
Barbeyrac era filho de pastor protestante e iniciou os estudos em teologia, sendo mais conhecido
pelas suas tradugdes que por suas proprias obras. Suas tradugfes, assim como aconteceu com
outras diversas traducdes francesas até o inicio do século XX, ndo era pura transcricdo do que foi
escrito por Pufendorf, por vezes considerado pouco claro pelo préprio Barbeyrac. Isso foi bem
esclarecido por Laurent (1982, p. 66), que em favor do seu argumento citou o proprio Barbeyrac: “A
propésito do De Jure Naturae et Gentium, nos Avertissementa tradugcdo de 1712, a segunda, ele
revela sua intengdo fundamental: ‘Eu tento tornar a leitura de meu autor mais util e mais agradavel e
esclarecer cada vez mais as matérias.’ (p. IX)". Interessante digressédo da vida e obra de Barbeyrac
com énfase nas suas traduc¢des de Pufendorf, em LAURENT, 1982, pp. 64-68. Colocando Barbeyrac
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Com a ajuda de Barbeyrac, Samuel Pufendorf e Hugo Grdcio tornaram-se as
principais referéncias dos franceses quando do estudo do que se chamava a época
direito politico. Robert Derathé (2009), em ja classica obra sobre o pensamento
politico do periodo de Rousseau, afirma que, no século XVIII, as obras de Grocio e
Pufendorf eram indicadas para completar a educagdo dos jovens nobres, assim
como Locke o fazia no trecho citado em nota acima.

Citando como exemplos, Derathé (2009) mostra que Jean Le Clerc, em
estudo datado do fim do século XVII intitulado Penséessurla necessite et
surlamaniéere d’etudierpourlespersonnesqui ne fonpasprofession de Lettres, indicava
Grécio em Direito da Guerra e da Paz e Pufendorf em Dos Deveres do Homem e do
Cidadao, enfatizando que o segundo estabelecia com muita ordem em clareza os
seus fundamentos da moral, jurisprudéncia e politica e, em sua leitura cuidadosa,
encontrariam principios suficientes para a resolucdo da maior parte das principais
guestbes envolvidas naquelas ciéncias. Uma segunda indicacdo estaria em
d’Aguessau em suas Instructionssurlesétudespropres a formerunmagistrat.*®

Para além dessas duas indicacfes acima, as quais partem de autores de
lingua francesa ndo muito conhecidos hodiernamente, possivelmente Pufendorf ndo
teria atingido tanta relevancia no seu tempo se nédo fosse assaz considerado pelo
espirito contestador de Jean Jacques Rousseau.

Em perspicaz interpretacdo, Derathé (2009, p. 117) defende que Rousseau
frequentemente se vangloriava de defender sempre a verdade, mas essa verdade
sempre era defendida contra alguém. Nesse sentido, ele seria um “devedor de seus
adversarios, em particular, dos jurisconsultos”. Isso fazia com que as obras de
Rousseau fossem geralmente expostas em contraponto a outras que ele
brilhantemente criticava, o que ocasionava que 0 genebrino raramente escrevia
elaborando seu proprio esquema argumentativo. Esse método teria se dado

inclusive na sua obra mais relevante que foi o Contrato Social, e durante sua vida,

[...]ele jamais renunciara completamente a esse modo de proceder, que
convém a seu temperamento, mas que apresenta grandes inconvenientes
sobretudo para o leitor atual que se tornou incapaz de compreender, na
maior parte dos casos, as alusdes do autor.

em patamar ainda mais elevado, em virtude da sua influéncia em Rousseau, cf. a interessante leitura
de DERATHE, 2009, pp. 57 e seguintes.

1 Como de costume em varias outras passagens da sua erudita obra, Derathé cita diretamente
longos trechos das duas obras citadas. (cf. 2009, pp.111 e seguintes).
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No Discurso sobre a desigualdade e no Estado de guerra, Rousseau refuta
sucessivamente as teorias de Hobbes, de Grotius e de Pufendorf. No
Contrato social, € com toda evidéncia Grotius que ele ataca com mais vigor
e aspereza. (DERATHE, 2009, p. 118)

Na sequéncia da sua explanacéo, Derathé (2009) faz rica demonstracao das
obras nas quais Pufendorf é citado diretamente por Rousseau e aponta que as
criticas deste ao direito de escraviddo, ao pacto de submissdo, ao contrato de
governo, a sociabilidade, as partes da soberania e a lei natural sdo todas refutacées
ao que havia sido escrito por Pufendorf; e ainda, segundo o contemporaneo francés,
as passagens mais obscuras do Contrato Social sdo melhores esclarecidas quando
comparadas aos textos de Pufendorf. Nesse contexto, Derathé (2009, p. 135)
defende que “o estudo atento dos textos mostra que Rousseau, ao redigir o Contrato
Social, teve quase constantemente no espirito as teorias de Pufendorf, e que se
prop6és a refuta-las”.

Essa afirmacdo do francés, que aparentemente contrasta com o trecho
citado diretamente acima, onde ele mesmo defendia a relacdo de critica entre o
Contrato Social e a obra de Grdcio, €, posteriormente, esclarecida quando ele deixa
claro que a relacdo de Rousseau com a obra de Pufendorf foi diferente com a de
qualquer outra contra a qual ele se dispés. Apesar de ter em mente a obra de
Pufendorf ao escrever o Contrato Social, o genebrino se “absteve de emitir um juizo
sobre sua obra politica e n&o o reprovou, como fez com Hobbes e Grotius” e “dentre
os jurisconsultos, Pufendorf foi o Unico que Rousseau poupou”, evitando inclusive
acusar a pessoa do autor, o que também era parte dos seus habitos. (DERATHE,
2009, p 135-136).

E dificil supor o porqué dessa atitude do suico, mas n&do resta outra
constatacdo que nao a elaborada com autoridade pelo préprio Derathé, ao afirmar
que

[...] Rousseau ndo considerou Pufendorf um adversario desprezivel, ja que
0 cita como um autor com autoridade. (...) Parece-nos todavia mais simples
admitir que Rousseau teve consciéncia de tudo o que ele devia a Pufendorf
e que ele conservou a seu respeito os sentimentos de um aluno por seu

primeiro mestre. Levado a combaté-lo, ele o faz com certa moderacao.
(DERATHE, 2009, p.136)

Relevante salientar também a recomendacdo que Rousseau faz, assim

como Locke, da leitura das obras de Pufendorf e de Grécio no estudo da moral e da
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politica. Redigido em 1740, no Projetpourl’éducation de M. de Sainte-Marie
Rousseau afirma que, se seu aluno continuar por muito tempo em suas MAaos,
arriscaria passar-lhe conhecimentos da moral e do direito natural com a leitura dos
de Samuel Pufendorf e Hugo Grocio, pois cabe ao homem honesto e razoavel o
conhecimento dos principios do bem e do mal, assim como os fundamentos sobre
0s quais esta estabelecida a sociedade da qual faz parte. Na opinido de Robert
Derathé (2009), nessa época, Rousseau conhecia as doutrinas que sugeriu, mas
nao de perto como o faria depois, no que aparentemente age calcado na semelhante
sugestao de Locke.

Saindo do continente, percebe-se também a influéncia de Pufendorf na
doutrina britanica, notadamente sobre a escola da filosofia moral de Glasgow em
autores como GershomCarmichael (1672-1729), Francis Hutcheson (1694-1747) e
Thomas Reid (1710-1796), “ja se sabendo que o iluminismo escocés e essas suas
figuras gradas influenciaram depois todos os dominios do pensamento briténico,
inclusive a Jurisprudéncia” (MENDES, 2007, p. 30-31). Ainda no Reino Unido,
verifica-se a recepcdo de Pufendorf por William Blackstone (1723-1780), que citou
diversas vezes e nos mais distintos assuntos a obra De Jure Naturae et Gentium
libriocto nos seus Comentarieson The LawsofEngland.

Em decorréncia dessa popularidade e de sua personalidade abrasiva,
Pufendorf também foi alvo de criticas ndo menos vorazes, 0 que sO aumenta o
interesse no estudo da sua obra. A mais famosa dessas criticas foi a de Gottfried
Leibniz**, que afrmou em uma carta datada de 21 de agosto de 1709 ser
PufendorfParumjurisconsultus et minimephilosophus, opinido considerada por alguns
“ultrajante e inexata” (GOYARD-FABRE, 1994, p. 18). Irbnico é o singular destino
gue teve essa citagao: para Welzel (1993, p. 26), “enquanto no século décimo nono
e vigésimo contribuiu para um desprezo a obra producéo de Pufendorf, ao contrario,
no décimo sétimo notavelmente ofuscou o crédito Leibniz”. Apesar dessa imagem
deixada por Leibniz de puro critico, a histéria demonstra que essa nem sempre foi a
sua opinido sobre Pufendorf. O préprio Welzel cita trecho em que Leibniz reconhece

a grandeza da obra e do génio do seu contemporaneo: “apesar de que todos nés

LA fim de manter ordem mais dindmica a este trabalho, esta critica serd melhor explicada no
capitulo seguinte, quando o pensamento de Leibniz sera introduzido.
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temos diante de nds, em seus escritos famosos, a imagem expressiva de sua
genialidade" (LEIBNIZ, Textesinédits, p. 376, 1948. Apud WELZEL, 1993, p. 27)*.

Tratando do valor da obra deixada por Pufendorf, logo apds expor a famosa
critica de Leibniz, von Bar (1916, p. 408) defende que a caracteristica criticada, de
que Pufendorf ndo seria filosofo, pode ser visto como um ponto positivo naobra
deste, pois somente assim ele p6de teorizar sobre casos particulares e também
tinha grande interesse em questbes praticas “ambos elementos que comumente
faltam a um filésofo”, afirmando ainda que suas discussbes sobre legitima defesa,
necessidade e medida da punicdo “devem ter trazido uma nova vida para a pratica
judicial que estava ossificada e agarrada firmemente a autoridade”.

Faz-se necessario, entdo, antes mesmo da exposicdo do sistema da
imputatio elaborado por Pufendorf, situar historicamente esse autor e analisar quais

circunstancias temporais e intelectuais influenciaram o seu pensamento.

2 para um completo resumo da censura de Leibniz a Pufendorf, cf. WELZEL, 1993, p. 28, nota 18.
Saliente-se que Jean Barbeyrac, mais famoso tradutor de Purfendorf, publicou na edi¢cdo de Devoirs
de 'homme et ducitoyen de Amsterdam (Pierre de Coup, 1718) um apéndice com o titulo Jugement
d’unAnonymesurl’original de [I'Abregé de PufendorfavecdesRéflexionsduTraducteur, na qual
apresentava e contracriticava entdo famosa critica de Leibniz & obra de Pufendorf, o que deu ainda
maior notoriedade a opinido do lipsio. A ocasido para a feitura desta critica surgiu para Leibniz
guando de uma solicitacdo de Just ChristophBohemer, professor de politica e eloquéncia da
Universidade de Helmstadt, que estava interessado em referéncias sobre o recente sucesso da obra
do saxdo. Bohemer, que provavelmente ndo conheceu Leibniz pessoalmente, conseguiu 0 contato
com este através do seu tio Gerhard Molanus, abade de Loccum, mateméatico e tedlogo amigo de
longa data de Leibniz. Sobre o restante dessa historia, cf. o escrito famoso e bem fundamentado de
Bobbio, Leibniz e Pufendorf, publicado na coletdnea de artigos SaggidiStoria dela Filosofia. Ed.
Morano, Napoli: 1965. Anteriormente esse texto havia sido publicado na Rivistadi filosofia, n°® 38,
1947, pp. 118-129. Curiosamente, Bobbio afirma que Pufendorf e Leibniz se conheceram
pessoalmente, com base em uma carta de um correspondente do lipsio, datada de 22 de novembro
de 1679. na qual é citado um encontro com Leibniz na casa de Pufendorf. Com isso e através de
outros detalhes biogréaficos dos dois alemaes, Bobbio quer demonstrar que Leibniz conhecia a fundo
a obra, 0 pensamento e a pessoa de Pufendorf, tornando ainda mais relevante o estudo das criticas
gue o filésofo de Leipzig apresentou ao seu contemporaneo.
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2 .0 DESENVOLVIMENTO DO CONCEITO DE IMPUTACAO

2.1 SAMUEL PUFENDORF E O SEU CONCEITO DE IMPUTACAO

Nasceu em 8 de janeiro de 1632, mesmo ano de nascimento de John Locke
e Baruch Espinoza, em Dorfchemnitz, regido da Saxdnia alemd, em uma familia
muito simples e profundamente entristecida pelos sobressaltos da guerra dos trinta
anos. Seu pai era pastor luterano e teve quatro filhos, sendo também notavel além
do proprio Samuel o seu irmdo EzaiasPufendorf, tendo ambos desenvolvido
paralelamente suas atividades intelectuais. Samuel estudou durante sua primeira
juventude em Leipzig, oportunidade na qual dedicava sua atencdo nos moldes
pregados pela pedagogia medieval das artes classicas: retdrica, gramatica, logica e
aos estudos dos dogmas mais estritos do luteranismo.

Inscreveu-se para a Universidade de Leipzig juntamente com seu irméo para
secdo de teologia (GOYARD-FABRE, 1994). Em pouco tempo, foi se interessando
pela escolastica aristotélica e acabou se orientando aos estudos do direito, seguindo
0s passos do seu irmao. Em 1656, decidiu se inscrever na Universidade de Jena na
secao de filosofia, onde foi profundamente influenciado pelo seu professor
ErhardWeigel (1625-1699), esse um célebre astronomo letrado também em filosofia
e fervoroso discipulo de Descartes e seu método. Segundo Goyard-Fabre (1994),
Weigel sugeriu a Pufendorf que ele se servisse da andlise e da sintese do método
de Descartes para melhor compreender a jurisprudéncia’®. Nessa mesma época, ao
preparar sua grade de Magister em direito, descobriu a obra de Hugo Grécio que
também a influenciaria de forma determinante. Assim, foram parte da formacédo
intelectual as obras De jure belli ac pacis, publicada em 1625 e o Discours de
laméthode de 1637.

¥ Pouco se fala sobre o gue Weigel teria ensinado ao seu discipulo especificamente quanto a ciéncia
juridica, como se a relagdo entre esta e 0 método matematico tivesse sido originada em Pufendorf.
Preenchendo essa lacuna, Vanda Fiorillo defende que Weigel chegou a publicar obra realizando esta
relagdo: “ErhardWeigel - aluno de Descartes e, por sua vez, mestre de Pufendorf e Leibniz - é uma
figura-chave na compreensdo do pensamento e metodologia especialmente do sax&o. [...] Em sua
grande obra de 1674, _ der ArithmetischeBeschreibungMoralweisheit, Weigel organiza a ciéncia
juridicacom base em um método geométrico. Na opinido de Rod, no entanto, o Ultimo, em vez de ser
resolvido em uma formulacdo matemética da lei, exemplifica um jogo de ndmeros puro, na forma de
simbolismo pitagoreo”. (FIORILLO, 1992, p.11). Mais detalhadamente sobre a influéncia de Weigel
em Pufendorf, cf., por todos, PRATS, 1968, p. 79 e ss.
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Porém, o caminho de Pufendorf passa por alguns percalcos. A fim de seguir
seu irmdo em outra jornada, Samuel entra na carreira diplomatica e parte para
Copenhague, ndo contando que, em pouco tempo, a guerra com a Suécia retornaria
e disso resultaria a sua prisao por ter sido tutor na residéncia do embaixador sueco,
o conde Pierre Julius Coyet (WELZEL, 1993). Durante os oito meses de recluséo,
sem qualquer acesso a livros ou escritos, munido apenas dos seus profundos
saberes sobre Descartes, Grocio e Hobbes, Samuel Pufendorf escreve sua primeira
obra, Elementajurisprudentiaeuniversalis, dedicando-a ao eleitor paladino Carl-
Ludwig. Apés sua libertacdo, segue para os Paises Baixos onde se envolve no curso
de filologia classica da Universidade de Leiden, aproximando-se dos filhos de Hugo
Grocio, Grovonius e Peter, e de Baruch Spinoza (GOYARD-FABRE, 1994).

Tendo contato com a obra que lhe foi dedicada, percebendo o grande
potencial do seu escritor, que poderia “romper com os velhos habitos que
mantinham o direito natural na orbita da teologia e da filosofia” (GOYARD-FABRE,
1994, p. 12), Carl-Ludwig oferece a Samuel Pufendorf uma cadeira na Universidade
de Heidelberg. Segundo Hans Welzel, autor da biografia de Pufendorf na
EncyclopaediaBrittanica’*, Carl-Ludwig criou especialmente para Pufendorf a cadeira
de Direito Natural, a primeira do tipo na Europa. Em Heidelberg, iniciou-se novo
periodo da carreira do ainda jovem Samuel, que ali ensinou entre 1661 e 1668,
tendo saido por conta da repercussao negativa que teve a sua acida publicacdo De
StatulmperiiGermanici(1667), escrito sob o pseudbnimo Severinus de
MonzambanoVeronesis e dedicado também ao pseuddénimo do seu irmdo Ezaias,
Laelius.

Nessa obra chamada de caustica e explosiva por Goyard-Fabre (1994, p.13)
e amarga por Welzel (1993), o autor atacava a casa dos Habsburgo e a constituicédo
do Império Romano, resultando no banimento do livro por censura imperial, com a
consequente popularidade na Europa e traducdo para diversos idiomas. Em razéo
da péssima recepcao publica da obra, inclusive no préprio ambiente universitario
gue frequentava, Pufendorf saiu de Heidelberg e foi convidado pelo rei da Suécia
Karl XI para ensinar na Universidade de Lund ainda em 1668. Mais uma vez,
segundo Goyard-Fabre (1994, p.13), as aulas proferidas em Lund tiveram grande

Y<http://www.britannica.com/EBchecked/topic/482927/Samuel-baron-von-Pufendorf> Acesso em: 12
set. 2012.
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repercussao, “apaixonando auditorios e irritando o corpo de professores que ainda
estavam atados ao seu tradicionalismo”.

Durante o periodo em Lund, foi publicada a sua grande obra De jure naturae
et gentium, que comecou a ser escrita em 1663 e foi publicada em 1672, dedicada
ao rei da Suécia Karl XlI. As criticas contra seu trabalho e sua personalidade
continuaram e alguns professores mais conservadores™ da prépria universidade
passaram a fazer campanhas com criticas sem qualquer probidade e pouco
amenas, considerando o livro “pernicioso” e dizendo que Pufendorf havia “matado
seus pais, estuprado sua serva e ousado defender a poligamia” (GOYARD-FABRE,
1994, p.15). Com o baixo nivel das criticas, Pufendorf pouco tinha com o que se
preocupar e continuou sua vida intelectual produtiva, publicando em 1673 De
Officiohominis et civis juxtalegemnaturalem.

A partir de entdo, Pufendorf passou a dedicar-se mais ao estudo da
historiografia, tendo sido convidado por estadistas para escrever sobre suas
dinastias. Em 1689, seu irmao EzaiasPufendorf morre e isso afeta profundamente a
salude de Samuel, que teve ao menos mais uma grande alegria na vida ao ser
condecorado com o titulo de bardo no ano de 1694 pelo rei Karl XI, o mesmo ano no
qual, em outubro, faleceria Samuel Pufendorf, em decorréncia, dizem seus
biografos, “de um ferimento no pé de natureza desconhecida” (GOYARD-FABRE,
1994, p.17) ap6s uma viagem para Estocolmo.

A importancia do periodo vivido por Samuel Pufendorf,notadamente aquele
durante o qual se deu a sua maior producéo intelectual, é exaltado por Paul Hazard
como sendo chave para a compreensdo da mudanca de pensamento entre 0sS
séculos XVI e XVII. Dono de uma capacidade quase poética de descrever com rigor
critico periodos da histéria das ideias, 0 membro da AcadémieFrancaise considera
os anos compreendidos entre 1680 e 1715 como o periodo da Crise da Consciéncia
Europeia, nome dado a sua obra de maior destaque, que assim se inicia:

Que contraste! Que brusca passagem! A hierarquia, a disciplina, a ordem
que a autoridade € responsavel por assegurar, os dogmas que regulam
firmemente a vida: aqui estdo aquilo que amam os homens do décimo

sétimo século. As restricdes, a autoridade, os dogmas, aqui estdoaquilo que
detestam os homens do décimo oitavo século, seus sucessores imediatos.

® Paul Hazard (2009, p. 258) também chamou atencdo para as criticas que 0 sax&o sofreu na
Suécia: “Pastores Suécia entenderam o perigo desta divisdo, ou melhor, essa preferéncia declarada,
e contra o tedrico da lei natural surgiu um tal clamor, que ele teve que buscar o apoio do poder
secular para ser nao expulso de seu trabalho.”
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Os primeiros séo cristdos, 0s outros anticristdos; os primeiros acreditam no
direito divino, e os outros no direito natural. (HAZARD, 2009, p. 7)

Esses anos teriam sido aqueles nos quais as contradicdes entre o0 antigo e 0
novo entraram em maior conflito, mas que, no final das contas, aqueles que
buscavam fugir das amarras passadas n&o buscavam nada além de “uma politica
sem direito divino, uma religido sem mistério e uma moral sem dogmas”
(HAZARD,2009, p. 9). Em resumo, a importancia que 0 autor reconhece nesse
periodo é tamanha que considera que o pensamento dos duzentos anos que se
seguiram aquele periodo sao tributarios da ebulicdo gerada por aquele choque de
geracgdes na vidada do século XVI para o XVII, tendo sido essa conclusdo o mote de
toda a obra Crise da Consciéncia Europeia, assim sentenciado pelo autor:

[...] quase todas as ideias que pareceram revolucionarias em 1760, ou
mesmo em 1789, ja tinham sido expressas desde os 1680. [...] Trinta e
cinco anos da vida intelectual da Europa, que se tornaram impossiveis de

serem cortados do tempo sem ter em conta 0s anos que se seguiram, e
mais ainda os que os precederam. (HAZARD,2009, p. 9)

Dissertando sobre os diversos vieses que determinaram a formacgédo do
pensamento filosoficonaquele periodo, era de se esperar que o erudito francés nao
deixasse de lado os ensinamentos de Samuel Pufendorf, para o qual dedica parte do
seu capitulo sobre o direito natural, onde afirma que até mesmo o titulo da obra de
Pufendorf Dos Deveres do Homem e do Cidadao ja o surpreende, aparentando estar
avangado em uma “centena de anos, pelo menos” (HAZARD, 2009, p. 257). Mais
adiante, sempre observando o pensamento de Pufendorf numa perspectiva historica,
o mesmo Paul Hazard (2009, p. 257) sentencia que “fato é que a obra contém dados
que, passando de espirito em espirito, terminaram por comandar a consciéncia do
século seguinte”.

Especificamente para o direito penal, ainda que ndo tratado como matéria
especifica, esse periodo por 6bvio representou uma importante fonte de mudancgas,
que seriam efetivadas apenas muitos anos depois. Ainda que, no final do século
XVIl,o poder judicial ainda estivesse continuamente usurpando o legislativo e a
praxis ficando ainda mais arbitraria, por outro lado, “neste periodo e no inicio dos
1700s, uma distinta melhoria em outros aspectos foi observada” (VON BAR, 1916, p.
243). A doutrina do direito natural com a sua tendéncia de levar em consideracéao a

natureza humana fez com que a justica criminal desse um salto de qualidade na



24

medida em que passou, aos poucos, a observar a vontade humananos atos levados
a julgamento. Esse avanco foi observado por Carl Ludwig von Bar ao escrever
especificamente sobre a histéria direito criminal germéanico no século XVIII,
cotejando-o com o periodo anterior, com observancia do direito natural que ali
ressurgia, oportunidade na qual afirmou o seguinte:
A analise psicoldgica do crime gradualmente passou a ser feita, e ofereceu
a base para a fundacdo de uma teoria geral da responsabilidade; isso levou
a reflexdo que o ofensor nem sempre gozava daquela liberdade de acao
gue o sistema permeado pela ideia perdicdo eterna considerava que existia.
A doutrina considerava que a0 menos que 0 criminoso tivesse agido com
liberdade moral ele ndo poderia se submeter a completa penalidade legal.
Isso levou a diversas outras inconsisténcias (mais tarde criticada por

Feuerbach), e uma outra base para a variacado discricionaria da decisao foi
assim criada. (VON BAR, 1916, p. 245)

Ainda néo existiam cursos especificos de direito criminal nas universidades
do século XVII, tendo a matéria apenas recebido alguma atencdo nas aulas de
direito romano, especialmente nos comentarios aos textos de Justiniano entédo
chamados Libriterribles. Destacaram-se no periodo os juristas Kress e von Boehmer,
este considerado por von Bar, o “zénite da jurisprudéncia criminal antes de
Feuerbach”. Apenas no inicio do século seguinte, surgem os primeiros compéndios
de direito criminal, mas ainda “sem possuirem nenhum valor cientifico”, destacando-
se pela grande circulagdo o volume de EngauElementa juris criminalisGermanico-
Carolini de 1738, que teve como maior legado a divisdo de parte dos estudos em
uma parte geral. (VON BAR, 1916, p. 245-246)

Voltando ao estudo do conceito, certo é que o instituto da imputatio ja era
conhecido na época de Pufendorf, mas o seu uso sistematico dotado de método
passa a ser reconhecido por meio das obras desse autor saxdnico, que teve grande
influéncia no pensamento politico ocidental. E fato que Pufendorf tenha sido
influenciado pela doutrina protestante da imputacdo, notadamente pelo fato de ele
préprio ser filho de pastor luterano; entretanto, € necessario ressaltar que sua
construcdo pouco se assemelha a doutrina teologica acima citada, dada a
complexidade do método por ele criado™®.

Aqui, importa notar que Pufendorf teve uma referéncia mais proxima para

elaborar a sua ideia de imputacao, ainda que néo tenha citado essa inspiracdo em

'® Ricoeur (2008) chega a afirmar que ndo seria ilegitimo considerar a doutrina jusracionalista
antagodnica a teoldgica no que tange ao tema até aqui exposto, pois com Pufendorf o elemento central
do instituto seria a capacidade do agente e ndo mais a justica divina soberana.
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seu texto. Tal interpretacdo é feita por Mendes (2007) com referéncia a Welzel
(1993) que, ao expor quais sdo as raizes filosoficas proximas do sistema de
imputacdo da acdo moral a um autor, disserta no sentido de que o caminho da
imputacdo da teologia moral até o direito natural foi acidentado. Mendes concebe,
entdo, que Pufendorf
[...] tenha aderido ao conceito teoldégico de imputagdo defendido por
Osiander, que se assemelhava as posicoes do Concilio de Trento e
remontava a Escoto. A Pufendorf ndo custou muito fazer depois a
adaptacao desse conceito de imputacéo ao direito natural, uma vez que lhe
bastava colocar no lugar do julgador sobrenatural um julgador terreno, ou

seja: o tribunal humano. Assim chegou as duas relacdes de imputacdo da
acdo moral e a imputacéo de direito.(MENDES, 2007, p. 217 e 218)

A gestacao da imputacdo como categoria autbnoma € atribuida a Pufendorf
também por outros autores'’. Entretanto, Francisco Carpintero (2004) afirma que,
por algum tempo, Christian Thomasius trouxe consigo o mérito de ter criado a
categoria, apresentando-a como invencédo sua, tendo essa posicdo prevalecido
enquanto a obra do real autor do instituto, em sua opinido, o préprio Pufendorf, ndo
era redescoberta. Causa disso, provavelmente, foi o fato de Thomasius ter sua obra
mais difundida na Europa enquanto ainda publicava.

Porém, o préprio Carpintero (2004, p.72), notavel estudioso daquele periodo
histérico, elucida a questdo afirmando que coube a Pufendorf “abrir fogo” contra as
antigas formas de atribuir responsabilidade (meritum e culpa) “com uma doutrina
praticamente completa sobre esta nova categoria da imputatio”. O espanhol justifica
a sua posi¢cao baseado nos escritos de HenricusLudovicusWernher, que foi quem
primeiro escreveu uma monografia sobre a imputatio na obra Dissertatio De
Fundamento ImputationisActionumMoraliumem 1703, constando ali que Pufendorf
foi quem primeiro criou o termo™®.

Vale salientar, inicialmente, que a imputacao € tratada em mais de uma obra
de Pufendorf, ficando esclarecido, desde ja, que a obra
ElementorumJurisprudentiaeUniversalislibri duo foi escrita em 1660, De lureNaturae

et Gentium libriocto em 1672 e De OfficioHominis et Civis juxtalegemnaturalemlibri

7 ct. por todos, Hans HeirinchJescheck, in Tratado de Derecho Penal, 2002, p. 216.

'® Obra digitalizada disponivel online de forma integral na biblioteca da Universidade de Dresden:
<http://digital.slub-dresden.de/fileadmin/data/366336789/366336789 _tif/jpegs/366336789.pdf>.  “Hic
istapraemissis, ad ipsum fundamentumimputationisactionummoraliumprogredimur; illud vero cum
Pufendorfiolibertatemvoluntate in agendoconstituimus, seu quod in facultate et potestatealicujussit,
actionem fieri, vel non fieri, suscipivelomitti’. (WENHER, 1703, p.6) (grifos no original) Esta mesma
citacdo, sem grifos, estéa no texto de CARPINTERO, 2004, p. 72, nota 178.
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duo em 1673, sendo esta Ultima a mais difundida e um verdadeiro resumo geral da
segunda.
O conceito mais claro de imputacdo estda na obra Elementorum
(PUFENDORF, 1931, p.209), referenciado como o primeiro seu primeiro axioma:
Uma acdo qualquer, que possa guiar-se por uma norma moral e cujo
acontecer ou ndo acontecer esta ao alcance da pessoa, pode ser imputada

a ela. E, ao contrario: Ndo pode ser imputado a uma pessoa aquilo que nem
considerado em si mesmo nem em sua causa esta a seu alcance.

O instituto aparece de forma mais completa na obra mais conhecida do

autor, De OfficioHominis et Civis juxtalegemnaturalemlibri duo (PUFENDORF, 2002,
p. 23).

No restante das a¢des humanas que partem da inteligéncia e da vontade e

por elas sdo controladas ha uma causa principal pela qual se podem

imputar ao homem ou pela qual o homem pode ser considerado

corretamente autor delas, ser requerido a dar razdo delas, e pela qual Ihe

competem os efeitos que se derivam delas. Pois ndo h&a nenhuma razéo tao

especifica pela qual uma acdo determinada possa ser imputada a alguém

gue a de que tenha sido realizada por ele consciente e deliberadamente, de

maneira mediata ou imediata, ou que dependa dele para realiza-la ou nao.

Por isso é considerada como o primeiro axioma nas disciplinas morais que

se referem ao foro humano, porque o homem pode ser interrogado sobre a

razdo daquelas acbes cuja realizacdo ou omissdo depende dele ou recai

nele, porque qualquer agdo suscetivel de ser controlado pelo homem,

guando depende de alguém realiza-la ou ndo, pode ser imputada a ele.

Assim, ao contrario, ninguém pode ser considerado autor dessa acdo que
ndo dependia dele, nem dela participou, nem foi a sua causa.

Apesar da novidade do instituto, o seu conteddo ndo trazia grandes
desconhecidos se analisado mais de perto. O nacleo da imputatio de Pufendorf era a
consideracdo do homem como ser livre, sendo, dessa forma, responsavel pelos
seus atos. Para além do que esse método representava em termos de rompimento
com o pensamento da sua época, tema que sera tratado no capitulo seguinte, o
elemento central a ser observado neste instante é a agdo humana livre, que nada
mais é que aquilo que torna 0 homem apto a ser imputado. O homem aqui

considerado é aquele livre, que age de acordo com a sua vontade.

2.2 A IDEIA DE IMPUTACAO EM ARISTOTELES

A responsabilizacdo pela agdo de acordo com a vontade remete o

investigador até Aristoteles. A doutrina aristotélica da imputacéo esta inserida na sua
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teoria da justica, sendo debatida no Livro V da Etica a NicOmaco. Ainda que nio
utilize o termo imputacédo, € evidente que existe uma conexao entre o que é ali
exposto e a elaboracdo de Pufendorf™.

Para o grego, a verificacdo de se uma acéo € justa ou injusta dependera da
voluntariedade do agente, ou seja, s6 pode ser considerado justo ou injusto aquele
que agiu de acordo com a sua vontade. Por voluntario, compreende-se aquele ato

[...] praticado em plena consciéncia, ndo ignorando, portanto, nem sobre
guem é praticado, nem com que instrumento é executado, nem o motivo

pelo qual é feito, isto €, por exemplo, saber a quem se bate, com que arma
e por que motivo. (ARISTOTELES, 2009, 1135a 24-28)

Percebe-se que sdo excluidos dessa vontade ndo sO6 os acidentes, mas
também a falta de conhecimento de qualquer dos elementos que compdem a
situacao fatica que gerou a decisdo, assemelhando-se ao que se entende por dolo
na doutrina penal contemporanea.

Com efeito, a determinacdo da responsabilidade se da para Aristoteles a
partir da analise acima referida, “porque s6 quando um ato injusto é praticado
voluntariamente pode ser repreendido e simultaneamente determinado como um ato
injusto” (ARISTOTELES, 2009, 1135a 22-24, sem grifos no original). Apesar de n&o
usar a expressao imputatio, o estagirita usa repreensao e determinacao para referir-
se ao mesmo sentido que a imputacéo tem para Pufendorf.

No inicio do Livro lll da Etica a Nicbmaco, Aristoteles (2009) afirma que
apenas acoes voluntarias podem ser objeto de repreensdo, razdo pela qual
considera essencial para o exame dos fendbmenos que concernem a exceléncia a
definicdo de ac&o voluntaria e acdo involuntaria®. E aqui onde as doutrinas do grego
e do saxdo se encontram. Como visto acima, o conceito de acdo € nuclear na
construcdo da doutrina da imputacdo de Pufendorf, sendo a sua plena compreenséo
essencial para a pragmatica do instituto da imputatio. Da mesma forma, antes

mesmo de chegar ao Livro V, onde discute os sentidos da justica e da injustica,

19 Aproximando a doutrina de Pufendorf a de Aristoteles, cf. o prefacio da obra de Richard Loening,
Die Zurechnungslehre Des Aristoteles (1903), disponivel integralmente em
<http://archive.org/details/diezurechnungslOOloengoog>. Citam essa obra nesse sentido também
Welzel, 1993, p. 119, nota 3; e Garcia Maynez, 1972, p. 1, nota 1. Ambos defendem suas posicdes de
que o termo imputacéo foi criado por Pufendorf mas o seu conteldo € inspirado em Aristoteles.
Disponivel em: <http://132.248.184.15/dianoia/files/9513/6996/8756/DIA72_Garcia_Maynez.pdf>.
Acesso em: 15 mar. 2013.

% Mais adiante Aristételes fala ainda nas acdes mistas (1110% 10-15) e a¢des néo voluntarias (1110b
20-25).


http://archive.org/details/diezurechnungsl00loengoog
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Aristoteles discorre sobre a acdo e expde como ela pode ser objeto de louvores ou
repreensdes. Além dessa importancia, no que interessa ao presente estudo, 0
préprio Aristételes (2009, 1109b, 35) afirma que a distingdo “também é util aos
legisladores ndo s6 para a atribuicdo de honras como também para a aplicacdo de
castigos”.

Nesse sentido, cumpre informar que, apesar das acfes aristotélicas serem
comumente divididas entre voluntarias (hekousion) e involuntarias (akousion),
Antdnio de Castro Caeiro, autor da primeira traducdo direta do grego para o
portugués da Etica a Nicomaco, afirma em nota pés-textual que essa designacéo é
tecnicamente anacrénica, pois Aristoteles ndo conheceu a vontade com o contetdo
que o verbete tem hoje e a mais correta traducédo seria de bom grado e de mau
grado, sendo nesse sentido que se age contra a vontade ou de livre vontade e com
gosto (ARISTOTELES, 2009, nota 72, p. 255). Em raz&o disso, ao tratar do tema da
acdo para Aristoteles, Mendes (2007) divide-as entre espontaneas e inespontaneas,
seguindo de resto a traducdo comum dos demais conceitos, quais sejam, acdes
mistas, involuntérias e n&o voluntarias?.

Apesar dessa escolha por parte de Mendes, foi preferida aqui a forma como
Castro Caeiro apresentou a redacdo do corpo da obra Etica a Nicdmaco, usando a
distincdo voluntaria/involuntaria por ser de melhor compreensdo ao leitor?. Assim,
voluntarias seriam aquelas acées em que o principio motivador estd no proprio
agente, dependendo apenas deste serem levadas a pratica ou ndo (ARISTOTELES,

2009, 1110a 15-20), e as acdes involuntarias sdo aquelas que se geram sob

?! paulo de Sousa Mendes (2007, p. 150-151) fundamenta sua decisdo de n&o traduzir

hekousion/akolsion como voluntariedade com base no ensinamento de Hannah Arendt, citando a
obra A vida do espirito, vol. Il. Lisboa: Instituto Piaget, 2000, p. 22. Ademais, apresenta ainda
transcricdo da introducdo de uma traducéo francesa da Etica a Nicomaco elaborada por Gauthier e
Jolif, assim se manifestando: “No tocante a terminologia, Cicero foi quem fez a ligacdo da
espontaneidade a vontade, designadamente nos tratados Do Destino e Dos Deveres: ‘Cicero parece
ter desempenhado um papel decisivo no desenvolvimento da nocdo de vontade. Isso ndo se deveu,
contudo, a originalidade do seu pensamento — que se limitava, de resto, a reproduzir a analise estoica
da agdo humana — mas antes a imprecisdo das suas traducdes: voluntas serviu-lhe para traduzir
simultaneamente hekdén (voluntate), boulésis e proairesis, e voluntarius para hekousions e
proairétikos. O conceito latino de vonluntas acabou assim servindo para integrar 0s conceitos
bastante distintos em grego de espontaneidade, decisdo, intencdo moral e desejo racional.[...]”.
ggrifos no original)

Também usando a traducdo hekousion/akousion como voluntaria/invonluntaria, WELZEL, 1971,
p.31less.
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ignoréncia ou coac¢do, ou seja, quando o principio motivador € extrinseco ao agente
(ARISTOTELES, 2009, 1109b 35, 1110a)*.

Surgem, ainda, as ac¢des nao voluntarias, que seriam aquelas em que o
autor age na ignorancia e néo se arrepende do seu ato. Nesse caso, 0 agente fica
sem saber o que fez, mas isso ndo quer dizer que ele agiu involuntariamente, pois
sequer se entristeceu (ARISTOTELES, 2009, 1110b 20-25). A principal disting&o
entre involuntaria e ndo voluntaria residiria no arrependimento do agente, que,
segundo o estagirita, ocorre somente no primeiro tipo®*. Aparece aqui por questdes
metodologicas mais uma distingdo: acdes feitas na ignorancia e por ignorancia. As
acdes nado voluntarias, referidas acima, seriam praticadas na ignorancia, enquanto
as acoes involuntarias seriam praticadas por ignorancia.

A fim de sintetizar a série de conceitos pouco organizados que S&o
apresentados na Etica a NicOmaco, Aristoteles apresenta as circunstancias que
necessariamente tém que estar presentes em uma acéo e ndo podem ser ignoradas:

1) quem age, e 2) o que faz, 3) a respeito do qué ou de quem € a acao
e qual a situacdo peculiar em que se encontra o0 agente; por vezes
também 4) aquilo com o qual se age, por exemplo, o instrumento com
gue se executa a acdo, e o 5) fim em vista do qual se age, por exemplo,

em vista da salvagéo, e 6) de que maneira se age, por exemplo, calma
ou veementemente. (ARISTOTELES, 2009, 1111a 1-10)

Mais adiante, o grego afirmaria que somente um demente poderia ignorar
todos esses requisitos ao mesmo tempo, sendo considerada involuntaria a acao que
de quem desconhece as circunstancias mais decisivas. Sem listar quais seriam as
circunstancias mais importantes, Aristételes apenas aponta como a mais relevante
delas “o fim em vista do qual ela é levada a cabo” (2009, 1111a 15-20).

Como ja afirmado, essa doutrina da vontade de Aristoteles é apontada como
a base filoséfica para o desenvolvimento da imputatio de Pufendorf, nesse sentido
se manifestando Hans Welzel e Paulo de Sousa Mendes, que estudaram
profundamente a doutrina pufendorfiana e suas origens. Welzel (1971, p.31) discorre
no sentido de que, na exposicdo dos conceitos de acao, reside a teoria da

imputacdo de Aristoteles, que foi o responsavel por desenvolver “pela primeira vez

%8 Noutro ponto da obra, assim se manifesta Aristoteles: “Sendo a acdo involuntaria feita sob coagéo
e por ignorancia, a acdo voluntaria parece ser aquela cujo principio reside no agente que sabe das

circunstancias concretas e particulares nas quais se processa a agao” (2009, 1111a 20-25).
* Mendes (2007, p. 148) chama a essas acdes extra-espontaneas.
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0s principios da imputacao, os quais, nos séculos seguintes, aportardo duas vezes —
por S&do Tomas, na ldade Média, e por Pufendorf, na Idade Moderna”.
Ja Paulo de Sousa Mendes (2007) argumenta de forma mais fundamentada
a respeito: considerando o que ja havia explicado sobre a tradi¢cdo ciceroniana de
traduzir como voluntarius o que em grego era hekolsios®, aduz que Pufendorf usou,
por diversas vezes o termo conforme traducéo de Cicero para citar agcdes voluntarias
ou determinacfes voluntarias do agente. No Livro I, Capitulo 1V, da obra De Jure
Naturae et Gentium, que trata da Vontade Humana Como um dos Principios das
AcOes Morais, Pufendorf cita diretamente Aristoteles para elaborar seu conceito,
assim se manifestando:
A Intencéo ou a Deliberagéo, é um desejo eficaz para obter o Fim, ou, para
me servir de outros termos, um ato pelo qual a Vontade se coloca
eficazmente ante um fim ausente; a que ela se propde realmente produzir
ou obter. Como este ato € acompanhado de algum esforco, e de uma
esperanca de atingir um fim; vemos facilmente do que se trata; Estes séo
unicamente, como diz muito bem Aristételes, aqueles que dependem de

nés, e os quais acreditamos podermos executar sozinhos. (PUFENDORF,
1734, p. 59) (traducéo livre) (grifos no original)

Os conceitos de acao voluntaria e acao involuntaria de Aristoteles sao ainda
citados expressamente na obra De Jure Naturae et Gentium em outros pontos onde
Pufendorf ndo deixa de prestar sua divida intelectual ao grego. O conceito de acdo
voluntaria quando o autor discorrer sobre o contetdo das acdes, se seria possivel
considera-las boas ou mas:

[...]“segundo a definigdo de Aristételes, o Voluntario é aquele que tem seu
principio no Agente, e que o Agente produz com conhecimento das
circunstancias especiais de que a Acdo depende. Pois uma pessoa que age
por ignorancia, tem em si mesma o principio da A¢do. E como se conhece

as circunstancias particulares da Ac8o, pode-se agir com limite”.
(PUFENDOREF, 1734, p. 64-65) (traducéo livre) (grifos no original)

Mais adiante, logo apdés apresentar o seu proprio conceito de acgao
involuntaria, Pufendorf demonstra onde foi buscar inspiracdo, citando o conceito de

acao involuntaria também conforme o ja apresentado da lavra de Aristoteles:

Aparentemente, diz Aristételes, podemos chamar Involuntaria tudo o que se
faz a forga, ou por ignoréncia: claramente, diz ele com razdo, que uma tal
ignorancia nos faca cometer apesar de nds, deve ser seguida de algum
pesar ou de algum arrependimento.(PUFENDORF, 1734, p. 64-65)
(traducao livre) (grifos no original)

*® Sobre a traducdo ciceroniana, cf. nota 21.
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Esclarecida a inspiragdo de Pufendorf para a elaboragao do seu conceito de
acéo, cumpre informar que o saxdo n&o se limitou a transcrever os trechos da Etica
a Nicomaco. A voluntariedade de Pufendorf ia além do conceito aristotélico ao
adicionar a espontaneidade que ja fazia parte dos ensinamentos do estagirita, outra
faculdade mental, que nao fazia parte claramente da filosofia e psicologia
aristotélicas, a liberdade.

Ainda na obra De lureNaturae et Gentium, no capitulo IV, que trata da
vontade humana?®, logo apds a apresentacdo do conceito a respeito do qual
discorrerd naquele capitulo, Pufendorf defende que a vontade ia além da limitada
prescricdo de Aristoteles, possuindo uma natureza mais complexa e mais condizente
com o humanismo do século XVII, argumentando nos seguintes termos:

A ideia de Vontade encerra duas outras Faculdades subalternas, por assim
dizer, por meio das quais a vontade exerce as operagdes em relacdo as
AgbBes Humanas; uma é a Espontaneidade; E a outra a Liberdade. (...)
Chamamos Liberdade a Faculdade pela qual, estando postas todas as
coisas necessdrias para o agir, a vontade pode, entre os varios objetivos
propostos, escolher apenas um ou mais de um e rejeitar 0s outros; ou

entdo, se ndo lhe é apresentado mais que um, escolher ou nao escolher,
agir ou nao agir. (PUFENDORF, 1734, p. 58-60) (grifos no original)

Claramente demonstrada a origem da espontaneidade do conceito de acéo,
ndo é tdo Obvia a influéncia que Pufendorf teve para trazer para o interior do
conceito a liberdade, pois, segundo Mendes (2007), esse atributo ndo era conhecido
e ndo foi desenvolvido propriamente por Aristoteles, tendo sido Pufendorf
influenciado provavelmente pela filosofia cristd, que foi a grande promotora da ideia
de liberdade da vontade.?’

Resta claro que, apesar de Arist6teles nédo ter ele proprio desenvolvido uma
doutrina da imputacdo, como ja afirmado acima, 0s seus escritos serviram como

base explicita para a elaboracdo da doutrina de Pufendorf, que somou ao que ja

%% Este é o conceito de vontade apresentado por Pufendorf: Quando Deus se propds a produzir um
animal que deveria ser governado pelas leis, fala-se do Homem; ele colocou em sua Alma, como
diretriz interior de suas A¢des, uma Faculdade pela qual, depois de ter conhecido os objetivos que se
apresentaram, ele poderia se portar perante eles por um principio interno, sem nenhuma necessidade
fisica, escolher o que lhe conviria ou o0 que Ihe agradaria mais, e se distanciar daquilo que julgaria
nao lhe ser conveniente. Esta Faculdade é o que chamamos de Vontade. (PUFENDORF, 1734, p. 58)
ggrifos no original).

Sobre o topico da liberdade da vontade no pensamento de Aristételes, Paulo de Sousa Mendes
(2007) afirma que ha um indicio da nog&o de liberdade em trecho da Etica a Eudemo, mas insiste que
nao houve desenvolvimento completo do tema em Aristételes. Sobre o tema, o portugués indica a
obra de Jaqueline de Romilly, La Gréceantique a ladécouverte de laliberté, Paris: Editions de Fallois,
1989, pp. 141-154 e também Richard Sorabji, Emotionand Pace ofmind. Oxford: Oxford University
Press, 2002.
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havia sido desenvolvido pelo grego os ensinamentos da teologia cristda, conforme
esclarecido acima quando foi citada a doutrina nominalista de Guilherme de
Ockham.

A soma dessas duas bases teoricas confirma a natureza atemporal e
suprapositiva da imputacdo, o que permite que o instituto seja inserido de forma
coerente dentro da estrutura doutrina do direito natural. No entender claramente
ontolégico e jusnaturalistico de Hans Welzel (1971), aquilo que foi defendido por
Aristoteles e, consequentemente, a elaboracdo de Pufendorf, por se referirem a
elementos categoriais da acdo humana e a pressuposi¢cdes essenciais do juizo
sobre a culpa, fornecem ideias essenciais sobre o principio fundamental da
imputacdo na estrutura teleolégica da acdo e nos problemas da ignorancia da
proibicdo, que dotados da validade geral caracteristica das relacdes materiais
concretizam e fixam seu contetdo em determinados sentidos, ainda que ndo deem
respostas de uma sé vez e com uma sé formula ao problema da justica,
caracterizando o instituto da imputacdo pufendorfiana como tipico instituto

jusnaturalista.

2.3 AIMPUTACAO KANTIANA

Seguindo a esteira do desenvolvimento teérico da ideia de imputacéo,
Immanuel Kant (1724-1804) apresenta a sua formatacdo na obra A Metafisica dos
Costumes em 1797. O livro esta dividido em duas partes, apresentando 0s principios
metafisicos da doutrina do direito e, em seguida, os principios metafisicos da
doutrina da virtude, publicados separadamente em sua primeira edicdo, cada uma
precedida pela sua propria introducdo. Mesmo antes da introducdo da primeira
parte, existem um curto prélogo e uma introducao geral, denominada Introducdo a
Metafisica dos Costumes. No curso desta, na parte IV, o autor apresenta 0s
Conceitos Preliminares da Metafisica dos Costumes, dentre 0s quais se destaca o
conceito de imputagdo. Por essa divisdo ja se enxerga que o objetivo da obra € bem
dividir o direito e a moral, sendo de extrema relevancia o fato de o conceito de
imputacdo estar inserido ndo apenas na introducdo dos principios metafisicos do
direito, o que o limitaria a essa disciplina, mas na introducdo geral, o que permite a
interpretacdo de que a imputacdo ndo é um conceito estritamente relacionado ao

direito, gerando reflexos também na doutrina da virtude.
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A doutrina do direito penal, por sua vez, € tratada ja praticamente na metade
da Metafisica dos Costumes, inserida na secdo de direito politico no capitulo
dedicado ao direito publico. Neste ponto do debate, Kant apresenta ao leitor a sua
famosa concepcdo sobre a pena, dividindo-a inicialmente entre pena judicial (ou
poenaforensis) e natural (poenanaturalis), assegurando ser a lei penal um imperativo
categorico mediante o qual alguém pode ser julgado digno de um castigo. Nao cabe
aqui expor detalhadamente a doutrina da pena de Kant ou aplicar a ela etiquetas,
gue seriam inserviveis ao presente debate, e esse posicionamento explicativo do
porqué nao falar do tema é tomado em posicéo de respeito ao assunto e a todos aos
que a ele se dedicaram, ndo podendo ser deixado completamente de lado em um
texto que trate ao mesmo tempo do direito penal e da doutrina do direito de Kant.
Noutro compasso, deve ser asseverado que esse norte € dado em virtude da
completa separacao da doutrina da imputacédo, tema do presente estudo, da doutrina
da pena em Kant.

Nesse sentido posicionou-se Sanchez-Ostiz (2008), que dedicou seu
doutoramento ao estudo da imputacdo kantiana. Sua tomada de posicdo segue
justamente o que foi acima descrito quanto ao lugar onde cada tema € tratado na
obra, demonstrando que cada um teria papel mais relevante na medida em que
fosse considerado mais genérico dentro da prépria doutrina do direito ou mesmo
acima da divisdo entre direito e virtude como € o caso da imputacdo. Tratando-se a
imputacdo do instituto pelo qual se atribuem consequéncias de um ato livre a
alguém, ela seria, na verdade, pressuposto da pena e ndo dependente da noc¢ao que
se tenha desta. Concluindo esse raciocinio, Sanchez-Ostiz assim resume a sua
interpretacdo da relacdo entre a imputacéo kantiana e a sua concepcéo da pena:

A imputacdo juridica € 0 juizo que abre a via para poder impor
consequéncias ao artifice por seu feito. No entanto, a concepg¢édo de Kant
sobre a imputacdo ndo se acha condicionada pelo que entende sobre a
pena. Na medida em que a pena deve respeitar a dignidade da pessoa,
baseada na liberdade e na medida em que a liberdade condiciona a
imputacdo, a doutrina da pena estaria em consonancia com o que entende

por imputacdo. Ambas sdo manifestacdo do que se abordou sobre a
autonomia moral. (SANCHEZ-OSTIZ, 2008, p. 165)

Vale salientar que autores que se debrugaram sobre a imputacdo kantiana
como o0s ja citados Sanchez-Ostiz (2008) e Paul Ricoeur (2008) consideram
que,para uma fiel compreensdo do que o pensador de Koénigsberg entende por

imputacédo, seria necessario debrucar-se sobre diversos textos nos quais o instituto é
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referido ainda que indiretamente, o que ndo sera feito neste trabalho em razéo de
ndo ser a imputacdo kantiana o seu fio condutor, ndo obstante o necessario
esclarecimento dessa peculiaridade, para o que € trazido o ensinamento de Ricoeur
(2008, pp. 39-39):
Mas, se quisermos ter acesso ao nivel radical dessa constituicdo
cosmoldgico-ética das ideias de imputacdo e imputabilidade em Kant, ndo
deveremos comegar nem pela Métaphisiquedumoeurs, nem pela Critique de
laraison pratique e muito menos pela Doctrinedudroit, mas sim pela Critique
de laraisonpure e ir direto a terceira “Antinomia cosmoldgica’ da

Dialetiquetranscedentale, em que a nocdo de imputacdo € posta numa
situacdo aporética da qual ela nunca sera realmente desalojada.

Apresentando-se como uma obra tardia e de conteddo eminentemente
juridico, A Metafisica dos Costumes foi o texto no qual Kant reuniu aquilo que havia
lecionado anos antes em diversos cursos de filosofia juridica e filosofia moral, nos
quais se utilizou dos ensinamentos de Baumgarten e Achenwall, sendo essa a obra
na qual o autor desenvolveu seu sistema juridico e apresentou o conceito de
imputagdo com mais clareza, motivos pelos quais sera o Unico escrito kantiano
levado em consideracao para a analise do seu conceito de imputacao a partir deste
ponto®®. Segundo Orts (2005), a obra esteve ao largo dos estudos centrais da obra
kantiana, inicialmente, segundo a comentadora, por ser de dificil inteleccdo pelo
proprio estilo do autor, por vezes, impenetravel, o que dificultou também a sua
traducdo. Para além disso, a autora considera o real motivo da longa
desconsideracdo da obra o seu alijamento da filosofia transcendental da Critica da
Razdo Pura, na medida em que adota o método transcendental, mas também
distinto do proceder critico da Critica da Raz&o Prética.

Como pertencente ao ambito pratico, A Metafisica dos Costumes nao
poderia incorporar a deducdo transcendental, preocupando-se mais com
conteldos que com métodos; mas precisamente esta preocupag¢do com

todos os conteldos a alijaria do projeto critico-pratico, iniciado na
Grundlegung e na segunda Critica. (ORTS, 2005, pp. XXI-XXII)

Nos dias atuais, A Metafisica dos Costumes é considerada fundamental para
o estudo do direito e é vista como um salto metodolégico na doutrina do direito

natural, sendo tratada por Goyard-Fabre (2006) como responsavel pela

%8 Acerca dos distintos lugares nos quais Kant se refere a imputacdo moral e a escolha d’A Metafisica
dos Costumes como texto Unico para a investigacao do instituto, cf. também Sanchez-Ostiz, 2008, p.
57, nota 2.
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reformulacéo criticista do direito natural, e que apesar da grande importancia dada
aos seus predecessores Grocio, Pufendorf e Wolf, Kant soube firmar sua
originalidade com relacdo a doutrina dominante. Criticando os excessos de um
jusracionalismo decadente, coube a Kant usar sua visdo de mundo para reeditar a
divisdo entre moral e direito e distingui-los na medida em que cada um possuiria
distinta funcdo nas relagdes humanas.

Por 6bvio, ndo seria metodologicamente correto comparar sem critérios o
sistema de imputacdo Pufendorf ao de Kant por tratarem-se de pensadores em sua
esséncia muito distintos, cada um apresentando-se como figura do seu tempo e
representante de corrente de pensamento em que o segundo aparece como critico e
reformador do sistema filosofico do qual fazia parte o primeiro, notadamente por
apresentar uma novel maneira de julgar como deve ser percebida a realidade e a
forma pela qual se tentava explicar os fenbmenos que envolvem o homem e seu
pensamento. Resumindo em poucos tragos a visdo do direito proposta por Kant,
assim discorre Simone Goyard-Fabre (2006, p. 149):

Para a filosofia critica, o importante ndo é que o direito deite suas raizes na
natureza racional do homem, mas que encontre sua fundacdo e sua
legitimac@o no carater puro e a priori dos principios universais aos quais
recorre a razao pratica em todas as suas manifestacdes. Assim, é por uma
verdadeira conversao epistémica que o criticismo de Kant, nisso despertado
pela meditacdo de Rousseau, pretende transformar, logo seguido por Fichte
nessa empreitada, o significado e o alcance seculares da nocao de direito

natural ao desvelar o a priori da racionalidade pura que esta no fundamento
do direito.

A obra de Kant exerceu profunda influéncia na ciéncia do direito no século
XIX, com grande repercussdo na seara criminal. Isso se deu principalmente por
conta da preeminéncia que teve o pensamento kantiano na obra de Paul Johann
Anselm von Feuerbach, notavel jurisconsulto daquele periodo, frequentemente
citado como pai do direito penal moderno em razdo da elaboracdo precisa do
principio da legalidade e sua consagracdo na legislagdo vindoura, que teria se
inspirado em Kant para elaborar a sua famosa teoria da pena. Além disso,
modernamente, percebe-se um retorno a imputacdo kantiana e por meio desta a

reelaboracao dos estratos do conceito analitico de crime?®.

» profunda analise da imputacdo kantiana, seguida da releitura dos estratos do conceito analitico de
crime encontra-se em Sanchez-Ostiz, Pablo. Imputacion y Teoria del Delito. La doctrina kantiana de
laimputacion y surecepcionenelpensamiento juridico-penal contemporaneo. Buenos Aires: B. de F.,
2008. Também apresentando moderna andlise da imputacdo kantiana Hruschka, Joachim.
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Debrucar a presente dissertacdo sobre o idealismo de Kant ou mesmo uma
completa andlise da sua imputacdo exigiria a tomada de uma tangente que,
certamente, demandaria folego para longa digressdo que, seguramente, teria
limitada utilidade neste ponto do trabalho em que sdo analisados de forma sucinta
alguns conceitos de imputagdo. De toda sorte, alguns aspectos da imputagao
kantiana serdo tratados apenas com a finalidade de deixar claro que Kant pouco
inovou ao tratar, especificamente, do instituto objeto deste trabalho, o que fortalece a
tomada de posicdo na escolha de Samuel Pufendorf como marco para a
compreensao do que se entende por imputacao.

N&do sem razdo, Sénchez-Ostiz (2008) considera que o0 pensamento
kantiano é a principal referéncia para expor o que se entende hoje como imputacéo,
em razdo de trazer em si boa parte das construcfes anteriores e com isso elaborado
um resumo e uma interpretacdo das realidades, crencas e anseios do momento
histérico que iluminaria a Europa contemporanea.

Em que pese essa opinido, no presente trabalho, as ideias de Kant terdo um
peso secundario, em virtude da estrutura da sua doutrina da imputacao ter sido
elaborada a partir da clara inspiragdo em outros autores, o que € reconhecido pelo
proprio Sanchez-Ostiz na passagem citada. Ainda no inicio da obra A metafisica dos
Costumes, como citado acima, Immanuel Kant formula diversos conceitos, dentre
eles o de imputacdo. Segundo alguns dos seus comentadores, essa parte da obra

nao foi original, e sim apoiada consideravelmente nos Initiaephilosophiaepractiae

primae de Baumgarten de 1760°°.

Imputacion y Derecho Penal. Estudios sobre la teoria de laimputacion. Buenos Aires: B. de F., 2009.
Do mesmo autor, em coautoria com B. Sharon Byrd, cf. Kant’sDoctrineofRight. Cambridge:
Cambridge University Press, 2010, mais precisamente nas paginas 290 e seguintes. Ainda Joachim
Hruschka, comparando a imputacdo kantiana com a de outros autores, cf. Imputation. Brigham Young
Law Review, 1986, vol. 3. Disponivel em: <http://lawreview.byu.edu/archive.php>. Acesso em: 3 maio
2013.

% Opinido esposada por Adela Cortina Orts e Jesus Conill Sancho na nota 2 da pagina 27 em KANT,
2005. Orts (2005, p. XVII) afirma que Kant “utilizava como base para suas aulas dois manuais de
Baumgarten — os InitiaPhilosophicaePracticae (1760) e a EthicaPhilosophica (1740) -, dos quais logo
reteve unicamente o quadro da divisdo, dotando-lhe de um contelido que se desvia dos originais. Por
sua parte, ao direito natural se dedicou Kant em 11 ocasies com certeza [...]. O fio condutor das
aulas era neste caso o lusnaturae de Achenwall (1767), do qual toma os termos técnicos juridicos a


http://lawreview.byu.edu/archive.php
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Para Kant (2005, p. 35) “Imputacéo (imputatio), no sentido moral, é o juizo
por meio do qual alguém é considerado como autor (causalibera) de uma acao, que
é, entdo, chamada de um ato (factum) e se submete a leis.” Dessa forma, considera-
se imputacao o juizo pelo qual se pode considerar alguém como autor de um fato.
Esta atribuicdo (imputatiofacti) depende de que essa acao seja proveniente de um
sujeito livre (causa libera) e somente esta forma de acdo (Handlung) pode
transformar um simples ato em um feito (Tat) atribuido ao seu artifice (Urheber). A
partir desse momento, é possivel imputar aplicando a lei (imputatio legis) ao feito,
considerando-o como correto ou incorreto segundo se adapte ou ndo ao imperativo
categérico que é a lei penal®.

Por 6bvio, € plausivel entender que a terminologia adquira um sentido novo
ao ser empregada por Kant, indo além do que era entendido por Pufendorf e demais
autores do seu periodo, que, ainda, estavam muito ligados ao que havia sido
projetado por Aristoteles, conforme se viu acima, sendo defendido por Sanchez-
Ostiz (2008) que o que ha de novo naquilo foi proposto na Metafisica dos Costumes
€ um giro ao sujeito imputante, perspectiva, até entdo, ndo apresentada pelas
doutrinas anteriores, prevalecendo a partir de agora o ponto de vista daquele sujeito
que atribui responsabilidade, aquele que outorga a acdo (Handlung) o carater de

feito (Tat).

Imputar passa, entéo, de ser um estudo sobre a acdo a qual se responde,
para ser um ato do sujeito que imputa, que procede a valorar e atribuir.
Neste sentido, poderia descrever-se este giro como o0 passo da
responsabilidade da imputacdo, da acdo voluntaria a imputacdo da acéo.
[...] Na época anterior & modernidade, as categorias com as quais se
analisa a conduta humana parecem empregar-se como conceitos
instrumentais para constatar uma realidade, a acdo voluntaria; agora, em
cambio, sdo meios em virtude dos quais se trata ao imputado como um
correlato da operacéo de imputacdo. (SANCHEZ-OSTIZ, 2008, pp. 69-70)

Rechtslehre”. Dissertando sobre o descobrimento e recepgdo da imputatio de Pufendorf,
HRUCHSKA, 2008, p. 96, assim se manifesta: Baumgarten, no 8§ 125 dos seus
InitiaPhilosophiaePracticae de 1760, define a imputatiofacti corretamente como fiudicium, quo quis
certifacti autor iudicatur esse’, isto €, como ‘juizo através do qual alguém é visto como Urheber de um
feito concreto’. [...] Isto € significativo porque Kant (1724-1804) tomou os InitiaePhilosophiaePracticae
de Baumgarten como base de suas licdes de Filosofia pratica. Hruschka fundamenta sua opinido com
base ainda na publicacdo dos Initiade Baumgarten na Akademie-Ausgabe: edicdo das obras
completas de Kant, da KdniglichPreussischenAkademie der Wissenschaften, Berlin.

% Hruschka cita outra passagem menos conhecida da lavra de Kant na qual a imputacdo é citada
diretamente: “Imputamos algo quando algo é simplesmente atribuido a uma pessoa, por exemplo,
quando algo é concebido como tendo sido originado de uma acgado livre’. (KANT, Immanuel.
AkademieAusgabe, n. 21, p. 157, reflexdo 6775. Apud HRUSCHKA, 1896, p.674). O trecho da obra
de Kant esta disponivel no original em: <http://www.korpora.org/kant/aal9/157.html>. Acesso em: 20
jun 2013.
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Em que pese essa intepretacdo de Sanchez-Ostiz, ndo se pode dizer que,
em Pufendorf, ndo h& a prevaléncia do sujeito imputante sobre o imputado, antitese
qgue nao foi investigada pelo pesquisador espanhol. Noutro trecho da mesma obra, o
professor da Universidade de Navarra parece ndo perceber que ha contradicdo ao
apregoado exclusivismo kantiano desta perspectiva, ao afirmar que ‘o que em
Aristoteles e Tomas de Aquino era acdo ou ato humanos, é em Pufendorf, Wolff e
Kant um juizo sobre dita acdo ou ato, e seu artifice.” (SANCHEZ-OSTIZ, 2008, p. 70-
71, nota 34). Isso reforca a maior relevancia do estudo da imputacdo em Pufendorf,
pois, como se trata neste momento do estudo apenas do conceito e si, pouco ou
nada Kant trouxe de novo ao que ja se entedia por imputag&o®,

Investigando a fundo especificamente o conceito kantiano de imputagéo e
buscando apresentar suas origens proximas e remotas, Hruschka (1986) e Sanchez-
Ostiz (2008) ndo apontam para outra direcdo sendo da direta relacdo entre os
conceitos de imputagcdo de Kant e Pufendorf, afirmando ndo poderem ser
desconsideradas as similaridades entre as estruturas dos conceitos de cada um. Os
autores reconhecem ndo conseguir apresentar nenhuma outra referéncia anterior a
Pufendorf, que poderia influenciar Kant no uso do termo, ainda que defendam que
outros conceitos de imputacdo desenvolvidos depois da obra do saxdo tenham
influenciado também o pensamento kantiano. Assim se manifestaram os dois citados
pesquisadores contemporaneos:

O conceito “imputacao” foi introduzido na Jurisprudéncia por Pufendorf [...].
Kant, quem a este respeito estava de acordo com Wolff e Pufendorf,
forneceu a melhor definicdo do conceito em seu

MetaphysischeAnfangsgrinder der Rechtslehre. (HRUSCHKA, 1986, p.
673)

Os conceitos de “Urheber”, “That” e o carater judicativo da imputagéo foram
recebidos por Kant dos autores precedentes. [...] Com efeito, j& Pufendorf
(1632-1694) havia elaborado e tratado dessas categorias; Chr. Wolff (1679-
1754) dedicou numerosas paginas ao estudo da imputacdo e se referiu a
ela também como juizo; Baumgarten (1714-1762) havia empregado termos
semelhantes; como também Achenwall (1719-1772); e outros. (SANCHEZ-
OSTIZ, 2008, pp. 65-66)

%2 Também considerando que a imputacao, tanto para Kant quanto para Pufendorf eram um juizo,
HRUCHSKA, 2010, p. 290, nota 64. “Quando Kant usa “juizo” na sua definicdo de imputacgao, refere-
se a um ato mental. Similarmente, Pufendorf chama a imputacdo uma declaragéo, usando o verbo
declarare (De Jure, 1/1X/§3/p.102).”



39

Em escrito mais recente dedicado exclusivamente a doutrina do direito de
Kant, Hruschka (2010, p. 299) € mais categérico. Dissertando sobre os conceitos de
mérito e demérito, o que exigiu a completa transcricdo do paragrafo seguinte ao da
definicdo kantiana de imputagao, o autor assim considera que “se compararmos esta
passagem com a passagem dos Elementade Pufendorf, entdo parece que a
passagem de Pufendorf foi um modelo para Kant”, seguindo sua argumentagdo com
a transcricdo do trecho de Pufendorf a que fez referéncia. Tao logo define os dois
conceitos e aponta suas diferencas que circulam ndo no conceito em si, mas
precisamente na divisdo kantiana entre moral e direito, Hruchska (2010, p. 300)
conclui que “a influéncia de Pufendorf em Kant é revelada nos comentéarios de Kant
sobre retribuicdo e punigdo. Em retribuicdo e puni¢cdo, Kant fala em “efeito legal”,
claramente em referéncia ao “efeito substantivo” de Pufendorf.”

Quando escreve A Metafisica dos Costumes, Kant ndo cita Pufendorf ou
qualquer outro autor durante a apresentacdo do conceito de imputagdo e pessoa
humana. N&o ha, de fato, qualquer comprovacao expressa pelo proprio Kant que ele
teria lido Pufendorf, e seriam diversos os pontos em comum ou relacionados entre o
que escreveram os dois autores, notadamente pela grande influéncia que teve o
predecessor e o respeito que Kant mostrava a cultura que o precedeu.

Nesse particular, Mendes (2007) cita Schneewind, que afirmou nao ter
encontrado nenhuma prova de que Kant tivesse lido Pufendorf, embora seja certo
qgue ele estaria completamente familiarizado com os escritos dos filésofos daquele
periodo em razdo da leitura da monumental obra Historia critica philosophiae de
Johann Jakob Brucker (1696-1770). Confirmando n&o ter encontrado nenhuma
referéncia explicita da leitura de Pufendorf por Kant, Mendes conclui que

[...] a semelhanca de muitos conceitos e argumentos de Kant com as
anteriores linhas de pensamento de Pufendorf deixa-nos sérias dividas

sobre a possiblidade de o primeiro ndo ter lido diretamente as obras do
segundo. (MENDES, 2007, p. 120).

Esta clara a influéncia de Samuel Pufendorf no conceito de imputacdo de
Immanuel Kant, o que somente reforca a necessidade do aprofundamento da
reflexdo sobre a obra do primeiro, a fim de que seja possivel compreender em que
momento da histéria do pensamento ela surgiu e de que maneira pode influenciar de

forma tdo intensa o pensamento ocidental, que viria a seguir, expondo qual o
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sistema que estava inserido naquele conceito aparentemente simples, mas dotado

de enorme conteudo revolucionario no que se refere a método e estrutura.

2.4 IMPUTACAO EM PAUL JOHANN ANSELM VON FEUERBACH

Considerado por muitos como “o fundador da moderna ciéncia do Direito
penal alemao” (ROXIN, 2007, p.89)* e profundamente influenciado por Kant, ainda
gue nao o tenha seguido em muitos aspectos, Paul Johann Anselm von Feuerbach,
para além das suas ja famosas contribuic6es para o direito penal como a teoria da
prevencdo geral da pena e o aprimoramento do principio da legalidade penal, foi
também partidario do uso da categoria da imputacdo como método para se atribuir a
alguém a responsabilidade criminal, por Obvio tendo seus proprios pressupostos,
gue seréo a seguir resumidos.

Vivendo entre os anos de 1775 e 1833, tendo exercido as funcbes de
académico, legislador e juiz, Feuerbach deixou importantes obras que até hoje
influenciam a doutrina do direito, com destaques para Anti-Hobbes, de 1798,
Revisdo dos Principios e Conceitos Fundamentais do Direito Penal Positivo em
1799, mesmo ano em que obteve o grau de doutor em Direito na Universidade de
Jena, e o famoso Tratado de Direito Penal Comum Vigente na Alemanha, que entre
o0s anos de 1801 e 1847 alcancou catorze edices™.

Em sua obra mais conhecida, o Tratado de Direito Penal, Feuerbach trata da
responsabilidade penal no Capitulo Il, logo apds dissertar sobre as exigéncias da
legalidade penal. Dada a importancia que a legalidade tinha para o autor, assim
como a sua concepcao da finalidade da pena, a estrutura da imputacdo em sua obra
sempre dialogara com estes outros pilares. Isso ja pode ser percebido quando o
autor trata do que ele chama do “Fundamento objetivo da punibilidade absoluta”, que

seria

* No mesmo sentido, Welzel (2011, p. 31) “Com Anselm v. Feuerbach, um partidario do criticismo de
Kant, comeca a ciéncia juridico-penal em sentido moderno, caracterizada por uma conceituagao
precisa € uma clara sistematica em relagdo ao seu objeto (Lehrbuch, 1801)”. Cf. também Zaffaroni,
(2007, p. 15) “(...) Feuerbach coroou o que pode considerar-se a primeira estruturacdo de uma parte
geral do direito penal em sentido moderno, que se materializa nos ‘prolegdmenos’ do seu Lehrbuch
...)" Grifos dos autores.

* Titulos originais: Anti-Hobbesoderiiber die Grenzen der héchstenGewaltund das Zwangsrecht der
BirgergegendenOberherrn; Revision der GrundsatzeundGrundbegriffedespositivenpeinlichenRechts;
Lehrbuchdesgemeinen in DeutschlandgeltendenpeinlichenRechts. (ZAFFARONI, 2007)



41

) O fundamento objetivo de toda punibilidade é a existéncia de uma
realidade fatica que seja compreendida sob a cominacédo de uma lei penal.
II) Uma acdo que ndo se enquadre em nenhuma lei penal ndo é punivel
ante o tribunal de direito externo. Uma acéo penal se subsume a uma lei
penal unicamente quando apresenta as caracteristicas que estdo contidas
no conceito da acdo que a lei associa a pena como consequéncia juridica.
(FEUERBACH, 2007, pp. 83-84)

A seguir, o autor afirma que o conjunto de elementos de uma realidade fatica
ou acao que estdo contidos em um conceito de uma determinada classe de acdes
antijuridicas se chamatipo do crime ou “corpus delicti”, dependendo a punibilidade e
a sua consequéncia juridica da existéncia de um tipo de crime em geral
antecedente *>. Esse tema é tratado ainda antes de Feuerbach apresentar a
imputacdo como parte do seu método de imputacéo, ficando claro, desde ja, que a
legalidade penal € um dos pressupostos basicos para a sua formulacéo.

Partindo para o passo posterior nas condicdes e formas de aplicacdo das
leis penais, nome dado ao capitulo onde esse tema é tratado, fazendo claramente
uma conexao com a teoria da prevencao geral da pena, Feuerbach assim conceitua
a imputacao:

Dado que o fim essencial da lei penal ndo é outro que impedir as lesbes
juridicas mediante ingeréncia no potencial volitivo, a aplicacdo de toda lei
penal estara condicionada a existéncia de uma vontade ilicita, como causa
— intelectual, psicolédgica - do crime. A relagdo de um fato punivel (objetivo)
(como efeito) com uma determinacao da vontade do autor contraria a lei
penal (como causa da mesma), se chama imputacéo e o estado (exterior e

interior) de uma pessoa, em virtude do qual se possa imputa-la um fato,
imputabilidade. (FEUERBACH, 2007, pp. 85-86)

O texto segue entdo com a exposicdo dos requisitos da imputacdo, no
sentido de que essa requer para a sua existéncia que o crime seja exteriorizado
mediata ou imediatamente fundamentado no potencial volitivo do agente e que a
determinacdo da vontade seja a causa do crime, ou seja, que a vontade do autor
contrarie a lei penal, consistindo este ultimo requisito na necessidade do autor de
conhecer o crime e a sua punibilidade, encontrar-se num estado que se possa
determinar sua vontade pela lei penal ou haver realizado ou omitido uma

determinacao da vontade que tenha causado um crime (FEUERBACH, 2007).

*0 corpus delicti seria composto basicamente de: “I) um determinado resultado ilicito da acdo; mas
também frequentemente, IlI) certos fundamentos subjetivos (que se estabelecem no animo do
criminoso) da acao antijuridica, seja uma certa intengcdo ou uma certa forma de determinacéo da
vontade. Ill) As caracteristicas estabelecidas da agado exterior sempre pertencem ao tipo de um crime”
(FEUERBACH, 2007, p. 84)
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Logo apds essa esquematizacdo, o autor passa a detalhar cada um dos
elementos da sua ideia de imputacdo e do que considera a imputabilidade, conceito
ja préximo ao que se entende hoje como tal, seguindo com casuistica e outras
subdivisGes de conceitos ja expostos, sendo enfatico ao expor 0s casos em que nao
existe culpabilidade, para ele sindbnimo de excludente de imputacao.

Acerca da relacdo entre a imputacdo e a culpabilidade (ou culpa,schuld),
Queiroz (2012, p. 230), citando nesse ponto Buchenberger, afirma que a culpa tinha
para Feuerbach um papel bem particular, sendo, na verdade, um pressuposto da
imputagdo, funcionando como “um guarda-chuva que abrangia tanto a
intencionalidade quanto a negligéncia”, sem deixar de considerar ainda que
“Buchenberger anota que seus (Feuerbach) conceitos de imputacéo e culpabilidade
nao podem ser compreendidos sem que se tenha em mente a sua teoria da pena’,
como ja antecipado acima.

Em uma das mais influentes obras j4 escritas sobre o pensamento de
Feuerbach, Cattaneo (1970, p. 478) também relaciona o conceito de imputacéo
daquele com outros temas que lhe foram caros. O professor italiano afirma
expressamente que “a teoria da imputagdo de Feuerbach esta em estreita ligagéao
com (...) a ideia da prevencéo geral como escopo da pena e o primado do conceito
de lei penal”. Prosseguindo com a sua explanagao, Cattaneo defende que a posigao
gue o alemao assume no ambito da doutrina da imputacdo e da responsabilidade
juridica derivam diretamente da funcdo da coacdo psicolégica que é atribuida a
ameaca contida na lei penal, de modo que o pressuposto fundamental da
imputabilidade provém da “capacidade da lei de ser eficaz, a possibilidade que esta
produza o efeito da intimidacao”.

N&o serdo aqui debatidos os meandros da imputacdo para Feuerbach, tema
que mereceria investigacdo especifica, sendo o objetivo neste momento perceber a
existéncia de uma linha, ainda que ténue, de pensamento entre 0 que escreveu
Pufendorf e o que mais de cem anos depois publicou Feuerbach. Desde ja, apenas
a leitura do conceito de imputacdo deste Ultimo ja permite uma clara percepgéo de
gue houve uma influéncia ainda que estrutural do conceito de imputacao trazido para
o direito por Pufendorf.

Ao tratar sobre a relacdo entre as doutrinas de Samuel Pufendorf e Paul
Johann AnselmFeuerbach, Mario A. Cattaneo, autor de uma das obras mais

importantes ja escritas sobre a doutrina de Feuerbach, afirma que este, apesar de
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nao ter citado o primeiro quando deveria no livro Anti-Hobbes, foi expresso no inicio
do apéndice final da obra Revision der
GrundsatzeundGrundbegriffedespositivenpeinlichenRechts  que  Pufendorf o

influenciou.

Ele (Feuerbach) escreve que a teoria da pena de imputacdo, até Beccaria,
tem sido associada a pressupostos moralistas e teoldgicas, tem sido a
teoria da imputacao moral; Pufendorf foi o primeiro que, mesmo em sua
forma mais basica, sem processamento sofisticado, transportou esta teoria
do plano da teologia moral em termos de direito natural. (CATTANEO,
1996A, p.11-12)

Na mesma obra acima citada, Mario Cattaneo segue sua argumentacao
citando Feuerbach na sua literalidade e ainda informa que o filésofo de Jena se
referiu a Pufendorf especificamente quando este, em De jure naturae et gentium,
tratava logo no inicio dessa sua obra sobre a acdo humana e a imputacao. Pufendorf
elaborou o conceito de imputacdo da acdo humana em uma perspectiva
secularizada, independente da teologia moral, e neste sentido se justifica a
observacdo favoravel de Feuerbach. Ocorre que Pufendorf, coerentemente com a
sua filosofia moral e juridica, elaborou seu conceito com base no principio da
liberdade da vontade, e especificamente nesse ponto a imputacdo de Feuerbach
entra em contraste: este Ultimo sustenta, por sua vez, uma forma de determinismo
préprio no ambito da teoria da imputacéo juridica,

Feuerbach de fato se funda exclusivamente no conceito de liberdade moral
de Kant (diverso da liberdade da vontade, que é para Kant a base do
conceito de imputacdo, moral e juridica), que é apenas ‘liberdade para o

bem’. Em consequéncia, a seu juizo, as ag¢les antijuridicas tém seu
fundamento na liberdade, somente enquanto esta Ultima cedeu no confronto

das inclinagdes naturais e sensiveis, e portanto ndo € manifestada no modo
gue era devido; inclinagBes naturais, entdo, e ndo a liberdade, sdo a causa
das acdes antijuridicas e delituosas [...](CATTANEO, 1996A, p. 14)36

% Em outro escrito, Cattaneo (1970, p. 481), repete o tema: “Partindo do raciocinio kantiano sobre o
conceito de liberdade (elaborado nas duas Criticas), ele chegou a conclusédo oposta aquela afirmada
por Kant na Metafisica dos Costumes; Feuerbach chegou a sustentar uma forma de determinismo,
em relacdo ao problema da imputabilidade juridica. A tese de Feuerbach sobre o problema da
imputag&o constitui por isso uma ulterior e definitiva confirmacéo da opinido aqui acolhida, acerca do
carater relativo da sua teoria da pena. De fato, qualquer forma de determinismo na teoria da
imputagdo seria incompativel, estaria em contradicdo l6gica com uma teoria absoluta ou retributiva da
pena: esta Ultima, como se trata inevitavelmente de basear a pena na culpa moral, deve
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Em razdo de Kant ndo ter desenvolvido completamente uma teoria da
imputacdo, o que ja foi demonstrado acima, a imputacdo penal desenvolvida por
Feuerbach, segundo Cattaneo (1970), tinha aspectos caracteristicos que colocaram-
na em posicao polémica com relacdo a maior parte da doutrina penalistica no seu
tempo, que fundava a imputabilidade na liberdade e responsabilidade moral, e media
0 grau maior ou menor da punibilidade subjetiva pelo grau de maior ou menor
liberdade, ou de menor ou maio for¢ca do estimulo natural ao delito. Assim Cattaneo
(1970, p. 480) chama atencao para esta especificidade da imputacao feuerbachiana:

Toda decisdo de cometer um crime, seja no caso do dolo, seja no caso da
culpa, tem para Feuerbach a prépria origem na vontade do sujeito; tal
vontade coincide com a faculdade de querer, pela qual o impulso ao crime
tem a sua fonte (0o seu “psychologischerEntstehungsgrund”) na parte
sensivel do homem. Este é o aspecto mais caracteristico da teoria da
imputacdo de Feuerbach: fazendo derivar a inclinagcéo psicoldgica ao delito
da parte sensivel do homem, ele nega que a imputabilidade possa fundar-se

sobre a liberdade moral, a qual é prépria do lado suprassensivel do homem,
€ tipica do homem compreendido como néumeno®’.

Diferenciando a imputacédo kantiana da feuerbachiana, pode-se argumentar,
com base no ja exposto, que Kant unifica a imputagdo moral e a imputacdo juridica:
em outros termos, Kant chega a estabelecer uma certa relacdo entre a
imputabilidade e o estimulo natural ao delito, porque entendeu a imputacéo juridica
como uma imputacdo moral. Neste aspecto Cattaneo (1970, p. 491) reforca sua
argumentacao afirmando que Feuerbach, por sua vez, claramente destinado a
distinguir os dois tipos de imputacao, a fim de confiar aos tribunais a tarefa de avaliar
a moralidade ou a imoralidade das agdes, permaneceu “coerente ao estabelecer a
relacdo oposta aquela delineada por Kant”. Em seguida, Cattaneo volta a
estabelecer a estreita relacdo entre Feuerbach e Kant, que no tema da imputacéo

tomou relevo pelo fato do primeiro ter se dedicado mais ao assunto:

necessariamente pressupor — como fundamento da imputabilidade — a liberdade do agente; tal é de
fato a posicdo de Kant.” (grifos do autor)

%" Como era de se esperar, essa posi¢do de Feuerbach nédo ficou isenta de criticas negativas e o
mesmo Cattaneo (1970) faz questdo de expor algumas delas. Entre os criticos da teoria da imputagao
de Feuerbach, o jurista italiano cita o professor da universidade de Heidelberg Anton Friedrich Justus
Thibaut (1772 - 1840), na obra BeytragezurCritik der FeuerbachischenTheorieliber die
GrundbegriffedespeinlichenRechts, Hamburg, 1802. Cf. também Oskar Déring no
escritoFeuerbachsStraftheorie  und  VerhaltniszurKantischenPhilosophie, in  “Kantstudien”,
Ergadnzungsheft 3, Berlin, 1907. E Max Grinhut, Anselm v. Feuerbach und das Problem der
strafrechtlichenZurechnung, “HamburgischeSchriffenzurgesamtenStrafrechtswissenschaft’, Hamburg,
1922,
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Penso, portanto, ser capaz de desenhas, mesmo em relacdo a teoria da
imputacdo, a mesma substancial conclusdo que me senti obrigado a
apresentar ao final da discusséo sobre o carater “categoérico” da lei penal:
Feuerbach procedeu uma distingédo entre direito e moral ainda mais rigida e
clara daquela operada por Kant; em definitivo, no terreno juridico-penal
Feuerbach se aproximou ser fiel as premissas filoséficas kantianas relativas
a distincdo entre moralidade e legalidade, de modo bem mais coerente do
que fez o proprio Kant. (CATTANEO, 1970, p. 491)

Em que pese a por vezes estremecida relagdo que o pensamento de
Feuerbach teve com a doutrina de Kant®®, notadamente em sua juventude quando
escreveu sobre o direito a resisténcia em Anti-Hobbes, que segundo Zaffaroni (2007)
e Cattaneo (1970) poderia muito bem chamar-se Anti-Kant, quando Feuerbach
desenvolveu a sua doutrina da imputacado, pelo que foi exposto neste topico e no
anterior, percebe-se uma forte influéncia do pensador de Konigsberg e
consequentemente de Samuel Pufendorf. Esta continuidade da doutrina juridica, tdo
dificil de ser defendida depois da passagem de Michel Foucault pelas ciéncias
sociais, foi observada por Cattaneo na conclusdo em um escrito publicado mais de
vinte anos apds sua biografia intelectual de Feuerbach, na oportunidade do
Congresso Internacional Samuel Pufendorf, realizado pelo Instituto Italiano para
Estudos Filosdficos, dirigido pelo proprio professor milanés, onde tratou
especificamente da influéncia de Pufendorf sobre Feuerbach, para além dos campos
da imputagéo:

Vimos de fato que Feuerbach cita Pufendorf uma sé vez, mas ndo em
relagdo ao ponto em relacdo ao qual ele sofreu a sua maior influéncia: os
trés contratos fundamentos do Estado e a distingdo entre ameaca legal e
inflicdo da pena. Abre-se por isso, a meu ver, um vasto campo de
investigacdo para emergir as contribuicbes, até entdo subterréneas, mas

reais e profundas, dadas por Samuel Pufendorf a muitos setores do
pensamento juridico moderno. (CATTANEO, 1994, p. 28)

% Sobre a confrontacdo entre Kant e Feuerbach, enfatizando o direito de resisténcia, cf. ZAFFARONI,
Eugenio Raul. O Inimigo no Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Ed. Revan, 2007, pp. 128-133. Cf.
também, por todos, CATTANEO, 1970, passim.
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2.5 IMPUTACAO EM KARL LUDWIG GROLMAN

O argumento de que a doutrina da imputacao teve grande repercussado na
cultura juridico-penal da Europa ocidental seria suficientemente explicado pela
marcada influéncia que os autores acima debatidos tiveram na formag&o da doutrina
penal moderna. Inobstante, vale a pena citar alguns outros juristas que tiveram em
suas obras a marca do instituto tema deste trabalho.

Inicialmente, pode ser citado o jurista alemé&o Karl Ludwig Grolman (1775 —
1829), pouco conhecido no Brasil, mas bastante famoso pela sua disputa intelectual
travada com Feuerbach®, de quem foi contemporaneo. A imputacdo para Grolman
se situa no ponto central da sua doutrina, pois, segundo Queiroz (2012, p. 169),
destaca-se no autor “a postulacdo da necessidade de regras especificas de
imputabilidade, no sentido amplo da expressédo (ou seja, aptiddo para receber a
pena)’, além de um especifico conceito de pena, também relacionado ao de
imputacdo, como o proprio Grolman ressalta: “Finalmente: s6 se pode falar de uma
pena se aquele que a recebe é capaz de reconhecé-la como um mal em razéo
daquilo que ele deve” (GROLMAN, 1799, pp. 44, apudQUEIROZ, 2012, p. 170)*.

A respeito da teoria da imputacdo de Grolman, Cattaneo (1996B, p. 40)
afrma que a segunda parte do primeiro livio do Grundsatze der
Criminalrechtswissenschaft € dedicada ao tema, obra na qual o alemao define a
imputacdo como

A declaracdo que uma pessoa pode e deve ser reconhecida como
responsével por uma ac¢éo (o que significa que havia podido evita-la). [...] O
homem é pessoa, ser racional; enquanto tal ele ndo pode agir sendo em

modo racional; em relagdo a personalidade ndo é, entretanto, possivel
nenhuma imputagéo.

Continua Grolman afirmando que o homem é ao mesmo tempo animal e ser
natural, € necessario considerar que em relacdo a animalidade ndo é igualmente
possivel nenhuma imputacdo, mas em relacdo ao juizo interno que permite escolher
entre uma acdo e outra, € possivel nesse lado imputar a responsabilidade. O

homem, diferentemente dos animais, tem a capacidade de ir ao encontro da

% Sobre a polémica com Feuerbach, cf. Cattaneo, 2007, p. 282 — 296.

“ A obra de Grolman citada por Queiroz (2012) é Uber die BegriindungdesStrafrechtsund der
Strafgesetzgebung, nebsteinerEntwicklung der LehrebondemMaasstabe der Strafenund der
juridichenlmputation.Giessen: 1799, G. F. Heyer.
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exigéncia da razdo e subordinar a animalidade a personalidade, concluindo que
‘esta faculdade, que é elemento caracteristico da humanidade, € a vontade ou
arbitrio (Willkihr); esta torna possivel a imputacéao, e a ela deve ser referida a agao”
(CATTANEO, 1996B, p. 41)*..

Em seguida o jurista alemao dividiu as agbes humanas entre legais e ilegais,
sendo obviamente estas Ultimas aquelas que estdo contrarias ao principio do direito
(Rechtsgesetz), sendo que cada agéo possui em si um elemento material ou objetivo
que deve ser distinto do elemento formal ou subjetivo. Cattaneo (1996) informa que
para Grolman todas as a¢fes humanas sdo imputaveis, devendo ser considerada
legal ou ilegal apds distincdo feita pela a imputacdo juridica de mérito
(ZurechnungzurVerdienst) ou culpa (ZurechnungzurSchuld), sendo que o direito
penal leva em consideracdo apenas as imputacdes por culpa, o que ocorre quando
uma acao objetivamente ilegal é também subjetivamente ilegal.

A imputacao por culpa é entdo o juizo através do qual a agcdo objetivamente
ilegal é considerada também subjetivamente ilegal; isto ocorre quando a
decisdo de realizar a acdo é baseada na vontade e portanto o seu autor

poderia e deveria (tratando-se de acéo ilegal), ndo cumpri-la. (CATTANEO,
19968, p. 42)

Na obra de Grolman comentada por Cattaneo (1996B), este autor chama
atencdo para a pouca originalidade da parte mais técnica do instituto da imputacéo,
que seria a diferenga entre dolo e culpa, considerando uma elaboragdo “menos
interessante”. Diversamente, o italiano busca chamar atencdo para a estrutura
composta por Grolman da imputacao penal sobre a liberdade da vontade, chamando
esta de “uma teoria muito clara e precisa”. A reanalise deste aspecto fez com que o
professor da Universidade de Mildo mudasse entendimento esposado em obra
anterior, assim refletindo:

Me parece agora, todavia, remeliusperpensa, che no pensamento de
Grolman tal elemento, a vontade livre, ndo se adiciona como um tertium aos

dos aspectos, natural ou fenoménico e racional ou huoménico do homem;
em realidade a vontade, enquanto livre, €, implicitamente, para Grolman, um

*! Mario A. Cattaneo escreveu diversos ensaios sobre a obra de Karl Grolman, mas segundo ele
proprio escreveu na introdugédo do livro L’UmanesimoGiuridicoPenaledi Karl Grolman, de 1996, esta é
uma releitura de tudo o que ja havia estudado e escrito sobre o autor, razéo pela qual somente esta
obra sera aqui utilizada como referéncia. A titulo de informacgéo, o autor publicou La dottrinapenaledi
Karl Grolmannella filosofia giuridicadel criticismo, Legalita e processo penalenelpensierodi Karl
Grolmane La Legislazionepenalenell’illuminismotedesco, todos ensaios publicados na coletdnea
lluminismo e LegislazionePenale — Saggisulla filosofia deldirittopenalenellagermaniadelsettecento,
Mildo: LED, 1993.
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portador da parte racional do homem, e por conseguinte de acordo [...] com
a tese expressa por Kant na obra Die ReligioninnerhalbgerGrenzen der
blossenVernunft[...] e na Metaphysik der Sitten[...].(CATTANEO, 1996B, p.
48)

Para finalizar a sua argumentacédo, realizando uma analise sistematica das
doutrinas penais do periodo, Mario Cattaneo (1996B, p. 50) coteja a imputacao
penal de Grolman com a de Feuerbach e Kant, concluindo que

[...] podemos, entdo, tranquilamente dizer que, em relacdo ao problema da
imputacéo juridico penal, Grolman é profundamente kantiano enquanto
Feuerbach, apesar de aparentar, ndo é. [..] O modo de conceber a
imputagdo juridico-penal por parte de Grolman € particularmente

interessante, porque é uma luz da sua verdadeira intencé@o; em definitivo, a
sua doutrina é fundada sobre a justica e ndo sobre a utilidade™.

2.6 IMPUTACAO EM LUDWIG HEINRICH VON JAKOB

Outro autor contemporaneo a Feuerbach e Grolman que pode ter sua
doutrina da imputacdo demonstrada é Ludwig Heinrich von Jakob (1759 — 1827),
professor da Universidade de Halle, também bastante influenciado pela doutrina
kantiana. Inicialmente cumpre salientar uma forte semelhanca entre Jakob e
Feuerbach: assim como Feuerbach defendeu tese antikantiana no seu Anti-Hobbes
quando defendia o direito a resisténcia, ao contrario do filésofo de Konigsberg,
Jakob defendeu a mesma tese contraria a Kant no seu escrito intitulado
Antimachiavel*® de 1794.

Rebatendo a critica comum existente a Jakob de que este seria um seguidor
servil de Kant, Mario Cattaneo (1993) defende ainda que, além da critica exposta de
forma clara em Antimachiavel, Jakob foi capaz de elaborar sua propria filosofia
juridica, realizando a deducédo do direito natural e a distincdo entre moral e direito

com base da filosofia moral kantiana antes da publicacdo da Metafisica do Direito,

42 Reforgando este aspecto humanitario e nao utilitario de Grolman, Cattaneo (1996B, p.147-148)
afirma que: “Se quisermos resumir 0 mérito e a contribuicao positiva da doutrina penal de Grolman,
podemos indicar antes principalmente o fato de basear a pena na exigéncia da proporcionalidade e
da justica concreta, para evitar que a liberdade do culpado venha a ser limitada mais que o
necessario para garantir a seguranca no futuro mediante a intimidagéo. [...] Por fim, se pode sublinhar
a sua preocupacao de por limite seja ao legislador seja ao juiz, em uma perspectiva de humanidade e
de legalidade. Em definitivo, 0 nome de Grolman deveria ser recordado na série dos estudiosos os
cLuais se aproximaram de criar um direito penal na medida do homem.”

“*Antimachiaveloderiiber die Grenzen des birgerlichenGehorsams(1794). Nesta obra “Jakob indica
uma clara contradicdo entre a ideia de dever de obediéncia absoluta a qualquer ato de vontade do
soberano (que conduz a elevar esta Ultima acima a lei moral) e a filosofia moral de Kant, fundada no
absoluto primado do Sittengesetz.” (CATTANEO, 1993, p. 291)
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que foi a primeira parte da Metafisica dos Costumes de Kant publicada em 1797. A
doutrina filoséfico-juridica de Jakob foi publicada dois anos antes, em 1795, no
volume PhilosophischeRechtslehreoderNaturrecht, no qual Cattaneo (1993)
vislumbra a presenca de uma doutrina penal semelhante ao que foi elaborado por
Kant na Metafisica, porém indo um pouco além desse por ter apresentado uma
maior coeréncia interna.

Em linhas gerais, Jakob entendia que o direito natural deveria enxergar o ser
humano como um ser moral, apresentado como substancia absoluta ou como
pessoa, com um fim em si mesmo. Além disso, a pessoa deve possuir a liberdade
ou uma absoluta causalidade da vontade, juntamente com a concepc¢ao de que as
pessoas livres, embora possam ser diferentes entre si em relacdo a matéria, devem
ser consideradas como dotadas de igual dignidade ou de uma perfeita semelhanca
formal: todas de fato sédo igualmente fins em si mesmos. Esquematizando este
raciocinio, Mario Cattaneo (1993, p. 299) defende que Jakob indica trés direitos
originais puros e formais que incumbem necessariamente a todos 0s seres morais:
“1) o direito a personalidade; 2) o direito a liberdade; 3) o direito a igualdade
(formal)”.

No que se refere a sua teoria da imputacdo, como ndo poderia deixar de ser,
0 instituto estd conectado com a concepc¢do de pena e de pessoa moral. Jakob
também exige para a imputacdo de um fato a alguém que este tenha agido de forma
livre, devendo ser necessariamente determinado se e em qual medida existiu a
causa libera de uma dada acéo além da determinacéo do grau de conformidade ou
desconformidade externa entre a acao e o direito a fim de que seja constatada a sua
legalidade ou ilegalidade. A um ser racional é imputada uma ofensa na razdo em
que este for declarado livre autor, de maneira que a imputatiofactié a fase da
atribuicdo de responsabilidade em que o homem é considerado causa livre do
resultado, e a imputatio juris 0 momento seguinte em que € determinado o grau de
culpa do autor. Como excludentes da imputacéo de forma absoluta, Jakob relaciona
0s casos puramente fisicos, que ndo foram conduzidos pela vontade livre, os seres
racionais quando agiram sem o pleno uso da sua liberdade ou da razéo, e as acoes
dos seres livres que por alguma razéo néo derivaram da sua liberdade, entre outras
(CATTANEO, 1993).
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Apesar da clara similaridade entre a sua doutrina de imputacdo e as que ja
existiam em outras obras da época, Mario A. Cattaneo (1993, p. 311 — 312) exalta a

importancia da elaboracao de Ludwig Heinrich von Jakob da seguinte maneira:

Se deve notar agora a concordancia entre a posicdo de Kant e a de Jakob
acerca da medida da imputabilidade, que deve ser posta em relacdo com o
grau de liberdade com a qual foi cometida. Ao mesmo tempo, se deve
sublinhar o carater autbnomo e independente da especifica reflexao
filosofico-juridica kantiana deste tese de Jakob; relembremos agora que
PhilosophischeRechtslehre de Jakob é de 1795, enquanto que a kantiana
Metaphysik der Sitten é de 1797. Se pode entdo afirmar que Jakob foi
pioneiro e antecipou a doutrina da imputacdo penal e os graus de
imputabilidade de Kant.

2.7 IMPUTACAO EM GAETANO FILANGIERI

Saindo um pouco da Alemanha, mas permanecendo ainda no continente
europeu, percebe-se que a doutrina da imputacdo de Pufendorf exerceu também
grande influéncia sobre um dos juristas de maior peso na formacdo do pensamento
penal italiano.

GaetanoFilangieri (1753 — 1788) foi um dos poucos estrangeiros a exercer
influéncia na doutrina germanica, frequentemente fechada a este tipo de insercéo.
Vivendo antes do periodo em que surgiram as obras de Feuerbach, considerado,
como ja dito, fundador do direito penal moderno, Filangieri foi responsavel, através
do tratado em sete volumes La Scienza dela Legislazione(1783)**, pela maior
prospeccdo de informacdes por parte de autores alemaes fora do seu pais.
Ressaltando este dado, Kurt Seelman (2001), atual professor da Universidade da
Basiléia, afirmou que a maior parte dos penalistas tedescos do século seguinte ao
seu escrito beberam na sua fonte, citando como tais autores do peso de Feuerbach,
Kleinschrod, Grolman, Tittmann e mais recentemente Eberhardt Schmidt. Tal era o
peso da obra de Filangieri que Hepp, em 1844 chegou a afirmar que o italiano era
‘representante da mais antiga teoria tedesca (sic!) da intimidacao” (SEELMAN,
2001, p. 4). Apesar desse lisonjeiro reconhecimento, a obra de Filangieri passou por
um periodo de esquecimento durante o inicio do século XX e apenas recentemente

voltou a ser estudada.

4 Exaltando a importancia desta obra, Seelman (2001, p. 5) chega a afirmar que “[...]La Scienza dela
legislazione é considerada o compéndio e a quintesséncia do pensamento iluminista no campo da
filosofia do direito [...]".
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Mostrando-se conectado ao pensamento jusnaturalista do seu tempo,
Filangieri, em relacdo a imputacao, considerava que somente poderia ser imputavel
a acao determinada pela vontade. Esta vontade apresenta um elemento volitivo e
outro epistémico, “a vontade é aquela faculdade da mente que se determina depois
das pressdes dos desejos e depois do calculo da razdo. O desejo nos impele, o
intelecto examina, a vontade entdo determina.” (FILANGIERI, apud. SEELMAN,
2001, p. 15). Ainda segundo Seelman (2001), Feuerbach interpretou mal esta
passagem de Filangieri e considerou que por vontade o autor quis referir-se a
arbitrio, entdo em sentido psicolégico e ndo vontade livre no sentido ético, e
precisamente sobre esse conceito filangieriano de vontade no sentido psicoldgico
Feuerbach teria fundado a sua prépria doutrina da imputacéao.

Investigando precisamente a origem e a func¢do da imputacdo na obra de
GaetanoFilangieri, Kurt Seelman (2001, pp.15-16) deixa bastante clara a fonte na
qual o italiano foi buscar a sua inspiragéao:

Filangieri se coloca, assim, essencialmente na tradicdo da teoria
jusnaturalistica da imputacdo que remonta a Pufendorf e renovada por
Wolff: o homem, afirma explicitamente Wolff, deve ser “causa libera” das
suas agbes, ‘“imputarinequeuntactionesnisiliberae”. Mas  Filangieri
desenvolve o conceito até as extremas consequéncias, ndo fazendo

qgualquer tipo de concessdes, nem uma interpretacdo psicolégica da
vontade, nem a corrente orientacdo em sentido deterministico.

Existe também para Filangieri uma conexao entre o instituto da imputacao e
a funcdo da pena, relacionando o elemento subjetivo do crime a funcdo preventiva
da pena. Enquanto o elemento subjetivo do crime, ou mais precisamente a
imputatiofacti, entendida como uma declaragcéo de que a vontade foi livre, se orienta
de tal modo unicamente para a prevencao especial, 0 elemento objetivo, ou mais
precisamente a imputatio juris, se orienta tanto a prevencéo especial quanto a geral,
em razao de que a “qualidade’ do delito, o valor social da lei lesada, determina na
sua extensdo a necessidade de prevengao especial e geral” (SEELMAN, 2001, p.
19). A fim de confirmar esta interpretagao, Kurt Seelman cita o préprio Filangieri: “A
medida que o pacto que se viola é mais precioso a sociedade, a pena deve ser
maior, assim deve ocorrer porque a sociedade tem um maior motivo de temer o
delinquente, até porque tem um maior interesse de ter longe um outro.”
(FILANGIERI, apud SEELMAN, 2001, p. 19).
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A consideragdo do elemento subjetivo do crime, no sentido da teoria
jusnaturalistica da imputacao por parte de GaetanoFilangieri, mostra uma importante
aplicacao pratica na medida em que limita a propor¢cdo da pena, 0 que mantém o
jurista italiano conectado ao indeterminismo pufendorfiano da a imputacdo da

responsabilidade.

3 PUFENDORF E O JUSRACIONALISMO

Situado historicamente entre os séculos XVI e XVII, o jusracionalismo ou
jusnaturalismo moderno, surge mediante a renovacdo dos pressupostos da
escolastica medieval e da preocupacdo com o que convém chamar de principios
secundérios, que, até entdo, passavam longe do que era discutido entre o0s
jusnaturalistas tradicionais. Esses principios, instrumentos que adaptariam a teoria a
praxis, serviriam para dar concrecdo ao direito natural, fazendo com que ele servisse
para atingir a paz e buscasse conformar a realidade por meio do direito. E
necessario deixar logo claro que o jusracionalismo, nas palavras de Wieacker
(2004), ndo passou de mais um curto capitulo das diversas manifestacdes do
jusnaturalismo, iniciado desde a filosofia helenistica e presente até hoje, nao
passando a teoria moderna do direito natural de um novo enfoque nos grandes
temas da metafisica ocidental.

A fim de contextualizar histérica e filosoficamente a obra de Samuel
Pufendorf, é necessaria breve andlise do giro metodolégico ocorrido no periodo
entre o fim do século XV e inicio do século XVI nas ciéncias juridicas, fruto da
modernidade que surgia e das exigéncias de um novo tempo. Somente apos a
andlise dos fundamentos metodolégicos, que ndo sé deram forma as obras, mas
emularam o pensamento dos pensadores da época, sera possivel a compreensao
do sistema juridico, que envolve a imputatio ora em estudo. Em razao disso, a
digresséo abaixo ter4d como foco a evolugdo do método dos juristas daquele tempo,
deixando de lado a andlise historiografica de cada uma das escolas que, juntas,

formaram o que se entende por jusnaturalismo moderno.
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3.1 ANTECEDENTES PROXIMOS AO DIREITO RACIONAL NATURALISTA

O direito da ldade Moderna se desenvolve em paralelo com a formacao dos
Estados nacionais e o alijamento do sistema feudal, panorama que “indica muito a
respeito do giro conceitual que o direito tomara” (BRANDAO, 2012, p.149). No
século XV, a nova forma de organizacao social passa a exigir do direito uma abrupta
atualizacao, notadamente em virtude da centralizacdo do poder politico que passa a
modificar o equilibrio do sistema das fontes do direito, que agora passa a ser
elaborado com a finalidade de manter as instituicdes estatais em formac&o™.

A centralizagdo do poder real coloca em xeque a atividade dos
Comentadores quando a romanistica e o iuscommunetornam-se insuficientes para
garantir a seguranca juridica das relacdes sociais no interior dos Estados que
estavam a se formar, refletindo também consequéncias no direito canénico, que
passa a perder espaco em virtude da perda de territérios por parte da Igreja. As
relacbes comerciais que também foram modernizadas nesse periodo histérico da
mesma forma exigiam uma nova ordenacdo comum que fornecesse garantias das
partes e do proprio Estado.

Como necessidade de formatacdo desse novo panorama social, passaram a
surgir, ainda no século XV, as primeiras codificacdes, que sdo, na verdade,
compilacdes da legislacéo ja existente, ainda muito distantes tecnicamente do mais

conhecido periodo das codificacdes que foi o século XVIII, mas de toda forma

> Ha quem discorde da comum relagéo feita entre a formacdo dos Estados Nacionais e a ascenséo
do direito natural como sua esséncia. Nesse sentido se manifestava Jellinek (s/d. pp. 221 e 223):
Para o Direito Natural, a questdo da origem dos Estados, primario ou secundéario, € uma questao
juridica [...]. E preciso, a0 mesmo tempo que se reconhece que é insuficiente a doutrina do Direito
Natural para construir a origem dos Estados, reconhecer também que sao insustentaveis todos os
ensaios feitos a este respeito. [...] O fundamento mais fundo deste fendmeno radica na dupla
natureza do Estado. Somente quem acredite poder conhecer este estudando-o exclusivamente como
instituicdo juridica € quem pode elaborar a questdo acerca do fundamento juridico de um Estado
concreto. O Estado €, primeiramente, uma formacéo histérico-social a qual se adiciona o direito, mas
que nao pode criar este, pois precedem ao nascimento dos individuos humanos e se enlagam com
eles.
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refletindo a centralizacdo do poder real®.
Esse novo contexto politico, social e juridico, como ndo poderia deixar de
ser, teve que ser absorvido pelos pensadores do periodo que se viram for¢cados a
assistir a ruina do “edificio do saber juridico dos comentadores” (HESPANHA, p.
249), em razdo de que boa parte daquilo que foi produzido pelos prolixos
jurisconsultos ndo mais serviria para a nova realidade que se apresentava. Nesse
sentido, também é o ensinamento de Brandao (2012, p. 151)
O direito romano, que cunhou a instituicdo Republica (res publicae), foi
criticado a luz do cenario politico nascente. A concentracdo do poder nas
maos do soberano, que é a cabeca de uma instituicdo nova, rompe com o
modelo conhecido até entdo, pois intenta seguir por um caminho diverso.
N&o se objetiva mais a fragmentacdo do poder, mas, ao contrério, visa-se a

sua centralizacdo, por isso o pensamento maquiavélico cunha para dita
instituicdo uma nova nomenclatura: o Estado.

A evolucéo ora comentada, como séi ocorrer quando o tempo de que se fala
€ o histérico, ndo aconteceu de forma repentina. A gestacdo do Estado Moderno foi
lenta e heterogénea, ndo devendo esse aspecto ser esquecido pelo pesquisador.
Preocupados com a precisa reflexdo do método da histéria das ideias, Brandao
(2012) e Hespanha (2009) evitam generalidades e deixam sempre claro que o
processo de formacédo do Estado Moderno nédo pode ser visto de forma linear,
tampouco o direito que se desenvolveu em paralelo.

O certo é que o direito ndo foi imediatamente centralizado pelo monarca:
salienta Branddo (2012) que, na primeira fase da ldade Moderna, operam como
limite ao poder do rei os costumes, os privilégios e o direito natural. O primeiro
constituiu uma permanente fonte do direito, notadamente por conta dos jus
commune ainda muito arraigado nas comunidades em raz&do da recente unificagao
dos territorios. Os privilégios permaneceram como limite ao poder soberano por
conta das concessoes prescritas nos foros. O direito natural, por sua vez, mantinha-

se como doutrina juridica preponderante entre os pensadores que consideravam que

4 Contemporizando esta afirmacdo, Hespanha (2009, p. 247) argumenta que as atividades de
codificagdo ou compilacdo de leis “até os finais do séc. XVII, [...] ndo representam uma intencdo de
centralizacdo do poder monarquico, inovando o direito por meio da lei régia, mas antes um desejo de
corresponder aos pedidos dos povos de, pela redacdo escrita, se tornar mais certo o direito
consuetudinario tradicional”. Sobre a sua concepgdo de que neste periodo também ocorre uma
codificagdo, o professor portugués se manifesta no sentido de que “o empreendimento da codificacdo
do direito foi varias vezes posto em prética na histéria do direito europeu. Normalmente anda ligado a
necessidade de fixar o direito vigente, embora também seja utilizado para o renovar globalmente, de
acordo com aquilo que se entende serem as novas necessidades da época.” (HESPANHA, 2009, p.
329).



55

existiam duas ordens juridicas, a do Estado e uma superior baseada na vontade
divina, que em caso de conflito, iria se sobrepor a vontade do rei.

Nesse contexto, surge para Hespanha (2009) trés possiveis orientacdes
para a doutrina: a primeira seria a de considerar o direito romano-justinianeu apenas
no seu carater histérico-filologico, considerando-o ndo mais vigente, tentando liberta-
lo dos seus exageros interpretativos, o que ficou conhecido como Escola Culta,
Humanista, Elegante, ou mosgallicus, em virtude da sua proeminéncia na Franca;a
segunda corrente buscava adequar o que foi produzido pelos Comentadores as
novas matérias, descartando aquilo que nao poderia ser reutilizado, dando origem a
uma refundacédo e um recompletamento do sistema construido pelos Comentadores,
0 que ficou conhecido como ususmodernusPandectarum, mais desenvolvido na
Alemanha. Por sua vez, a terceira orientacdo ficou conhecida como Bartolismo
Tardio, mais comum nas peninsulas itdlica e ibérica, além do sul da Franca,
caracteristico pela base romanistica, que manteve e desenvolveu o saber dos
Comentadores.

Esse giro que a doutrina do direito teve que dar para se adaptar a
modernidade, que surgia, foi um passo essencial para a reelaboracdo metodolégica
da ciéncia juridica, sendo importante apontar algumas caracteristicas de duas
escolas metodolégicas comumente lembradas, que retratam bem as mudancas do
periodo, o mositalicustardio e o mosgallicus, também conhecida como Escola
Humanista. Sobre o tema, é relevante citar o ensinamento de Branddo (2012, p.
154):

O método da escola dos comentaristas foi adotado nas universidades
criadas no Sacro Império Romano Germéanico, fundadas no séculos XIV e
XV, sobretudo nas universidades alemds e austriacas. A escola dos
comentaristas, portanto, serd determinante para o desenvolvimento do
ensino juridico europeu e, como essa escola surgiu na Italia, o seu método
foi chamado de mositalicus.

Marcada pelo elevado uso do argumento de autoridade, essa escola ficou
marcada pelo excessivo apego aos comentarios doutrinarios de Bartolo e
distanciamento das fontes do direito romano e candnico, valorizando as
interpretacbes sucessivas dos comentadores, tornando “mais valiosa a
communisopinio, (...) do que a consulta direta aos textos da compilacdo de
Justiniano (...) e do Decreto de Graciano e das Decretais” (BRANDAO, 2012, p.154),

que eram justamente as fontes primarias do direito romano e candnico
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respectivamente. O resultado desse tipo de produgéo intelectual foi um aumento na
complexidade do que era produzido, muito em consequéncia da falta de
conhecimento do latim erudito por parte dos juristas que usavam o latim vulgar, além
da sua preocupacdo maior com a pratica forense em detrimento da pesquisa nas
universidades.

Pelo exposto, observa-se que faltava a essa escola o espirito critico perante
0s textos que utilizavam, resultado da completa submissdo que tinham os juristas.
Além disso, a falta de organizacdo do que era produzido pelos juristas ficava claro
pelo casuismo comum das suas obras, o que gerou desordem na praxis dos
tribunais que tinham que resolver casos por meio da exegese dos textos romanos,
usando a légica e a dialética medieval®’.

Em que pese essa dificuldade metddica, tal escola apresentou importante
contribuicdo no ambito penal pela pratica de Tibério Decianus, que, segundo
Brandéao (2012), criou a primeira parte geral do direito penal. Assim se manifesta o
professor pernambucano:

Ao analisar o crime a partir das quatro causas primeiras de Aristoteles,
quais sejam, a causa formal, a causa material, a causa eficiente e a causa
final, Decianus encontra o0s elementos comuns a todas as agles
consideradas criminosas e, com isso, desenvolve uma teoria que se aplica
aos crimes conhecidos na época. A causa formal do crime é a lei (embora
ndo se encontre aqui a afirmacéo do principio da legalidade, pois se admite
a lexnaturalis e a lei costumeira como fundamentos de incriminacdo, mas
temos em gérmen aquele principio), a causa material do crime é o dolo, a

causa eficiente € a acdo, enquanto a causa final € a motivacado do agente.
(BRANDAO, 2012, p. 155)

Opondo-se a esse estilo exagerado e pouco pratico dos italianos,
objetivando principalmente simplificar o direito e torna-lo mais acessivel mediante a
restauracdo da pureza dos textos juridicos da antiguidade, nasce, na primeira
metade do século XVI, o Humanismo Juridico, ou mosgallicus, extremamente

conectado com o0s saberes do seu tempo ao se filiarem culturalmente aos

*" Nesse sentido, cf. CARPINTERO, Francisco. “Mositalicus”, “mosgallicus” y el Humanismo

racionalista. Disponivel em: <http://www.franciscocarpintero.com/contenido.html>. Acesso em: 15
maio 2013. Carpintero chama essas duas escolas de “correntes metodoldgicas” (p.108) e afirma ter
estudado sobre ambas no intento de identificar em qual delas se inseriria Fernando Vazquez de
Menchaca, mas acabou descobrindo que o método de Menchaca e de outros autores da época nao
poderia ser reduzido apenas a uma dessas duas escolas, sugerindo uma terceira que até entéo teria
ficado sem a devida atencdo dos historiadores do pensamento juridico. Sobre o tema, cf. também
BRITO, Alejandro Guzman. “Mositalicus” y “mosgallicus”. Revista de Derecho de
laUniversidadCatolica de Valparaiso: PontificiaUniversidadCatolica, v. 2, 1978. Disponivel em:
<http://historiantigua.cl/wp-content/uploads/2011/12/20-guzman-brito-alejandro-mos-italicus-y-mos-
gallicus-121.pdf>. Acesso em: 25 jun. 2013.


http://www.franciscocarpintero.com/contenido.html
http://historiantigua.cl/wp-content/uploads/2011/12/20-guzman-brito-alejandro-mos-italicus-y-mos-gallicus-121.pdf
http://historiantigua.cl/wp-content/uploads/2011/12/20-guzman-brito-alejandro-mos-italicus-y-mos-gallicus-121.pdf
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renascentistas e sua paixdo pela Antiguidade Classica, além do humanismo que, no
plano filoséfico, se sobrepunha a escolastica medieval, a recente ascensdo dos
direitos nacionais centralizados e a forte critica da época ao jurista do periodo
anterior, considerado demasiadamente hermético.

Os juristas dessa escola tomaram consciéncia do assentamento historico do
direito romano e fizeram dele uma fonte a mais do ordenamento juridico. Trataram
as fontes romanas, levando em conta o seu contexto e depurando aquilo que era a
sua esséncia. Segundo Brandao (2012), apoiado em Abelardo Levaggi, o retorno ao
classicismo foi 0 que conduziu o jurista ao uso da razdo na busca da compreenséo
das instituicbes do direito, resultado do encontro dos pensadores enquadrados no
mosgallicuscom os argumentos l6gicos e a forma perfeita de raciocinio expressados
desde os analiticos aristotélicos.

Concordando com essa opinido, Hespanha (2009, pp. 256-257) aponta uma
séria de orientacdes que, a partir de entdo, o humanismo juridico iria propor:

a) Uma depuracéo histérico filologica dos textos juridicos romanos, que nos
libertasse, por um lado, da ganga das glosas e comentarios medievais, e,
por outro, das proprias correc¢des introduzidas nos textos classicos dos
compiladores justinianeus. [...]

b) Uma tentativa de construcdo sistematica do direito, inspirada
filosoficamente no idealismo platénico e procurando refazer uma lendéaria
obra de Cicero, De iurecivili in artemredigendo, na qual ele teria exposto o
direito romano sob forma sistemética. [...]

¢) Uma reforma do ensino juridico, que atendesse, antes de tudo, ao texto
dalei. [...]

d) Uma atencdo nova a um direito natural de cunho racionalista e
sistemético. Também os humanistas foram contagiados pela tradigdo
jusnaturalista romana. [...] um direito romano que fosse sistematizavel e
redutivel a dois ou trés principios racionais adaptados a mundividéncia da
época.[...] E assim que, no século XVI, se comegou uma segunda recriagéo
do direito romano (a primeira fora a dos comentadores), agora em moldes
racionalistas.

A referéncia que acabou de ser feita aomositalicus e aomosgallicusnao
admite a conclusédo de que apenas essas duas escolas foram as uUnicas prévias do
direito natural racionalista. N&do pode ser deixado de lado que o direito europeu
ocidental no final do século XV e inicio do século XVI ndo se resumia a essas duas
correntes  apenas. Poderiam  ser citados ainda a Escola do
ususmodernusPandectarum, o common lawe a cultura juridica popular, ou o direito
dos rasticos, como também era conhecido no erudito e elitista meio académico da

época, todas com a sua parcela de influéncia no jusracionalismo moderno. Porém,
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uma digressao, ainda que resumida desses grupos, poderia tirar a linha de raciocinio
do desenvolvimento do jusracionalismo moderno, que comumente € desenvolvida

por historiadores das ideias*®.
3.2 O JUSNATURALISMO, METODO E SECULARlZACAO

Por 6bvio, ndo se pode falar em jusracionalismo sem remeter as suas bases
metodoldgicas, de natureza cientificista, das quais se pode afirmar que, sem elas,
certamente, o jusnaturalismo medieval teria permanecido até a proxima revolugédo
cientifica. Utilizando as expressdes de Kuhn (2011), perfeitamente aplicaveis no
caso, 0 hovo paradigma cientifico permitiu que os filésofos tivessem em maos novos
objetivos, como por exemplo, a formacéo do estado moderno, em que as pecas do

quebra-cabeca seriam retiradas da religido, do direito e da teoria politica*®.

“8 Sobre a escola do ususmodernusPandectarum, cf. Hespanha, 2009, p. 259 e ss. Sobre a cultura
juridica popular europeia do inicio do século XVI, cf. interessante digressao histérica e critica do
préprio Hespanha na mesma obra nas paginas 270 e ss. Criticando a énfase da maioria dos
historiadores do direito no mositalicus e mosgallicus, Carpintero (1977) ndo enxerga com a facilidade
dos demais o salto metodoldgico entre o mosgallicus e o direito natural racionalista que surgiria,
assim se manifestando: com esta abordagem do estado em que se encontrava metodologia juridica
no século XVI, era extremamente dificil, se ndo impossivel, para explicar a mudanga da
jurisprudéncia medieval para a moderna jurisprudéncia racionalista de Grotius e Pufendorf . [...] Mas
ao expor os debates e diferencas que houve entre os seguidores de ambas as tendéncias aludidas,
explicando algo da origem e natureza de cada uma, ou ao fazer referéncia a algumas teorias
jusnaturalistas anteriores ao século XVII ndo se explicam as raz6es que motivaram o nascimento da
metodologia prépria do racionalismo jusnaturalista que irrompe vigorosamente no mundo juridico do
século XVII. Esta lacuna na histéria do pensamento juridico se deve, segundo nossa opinido, a um
duplo motivo. Em primeiro lugar, os conceitos “mositalicus” e “mosgallicus” mais comumente
utilizados, que sdo os quais fizemos referéncia, contém iniUmeras inexatiddes frutos de topicos que
coagularam ha muito tempo e que tornam impossivel valorar corretamente a funcdo histdrica que
cumpriram. Por outra parte, o estudo insuficiente da histéria da metodologia juridica se reflete no
desconhecimento da forma de proceder no Direito de Fernando Vazquez de Menchaca e de outros
autores que, sem serem tachados ao “mositalicus” ou ao “mosgallicus”, criaram e desenvolveram
uma metodologia nova até entdo. Adiantando ideias, diremos agora que estes juristas, que se
orientam por um caminho distinto ao da antiga jurisprudéncia e que nao se dedicaram a analise
historico-filolégica nem ao estudo do puro Direito romano — que foram as ocupag¢fes dos seguidores
da Escola de Bourges — renovaram a jurisprudéncia medieval mediante a inclusdo na razéo juridica
de ideias e conceitos que tomam da literatura, da histdria e da filosofia greco-latina. Desta forma, os
elementos que integravam a razao juridica rompem os moldes, que ja estavam estreitos, do direito
romano e o jurista traz para si um campo de agdo cada vez mais amplo que progressivamente foi
tomando um corte filoséfico. (CARPINTERO, 1977, pp. 110 e 111).

9 “uma comunidade cientifica, ao adquirir um paradigma, adquire igualmente um critério para a
escolha de problemas que, enquanto o paradigma for aceito, podem ser considerados como dotados
de uma solucgéo possivel.” (KUHN, 2011, p. 60). Sobre a metafora do quebra-cabecas: p. 60 e ss.
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3.2.1 O método da teoria politica

O século XVII estava marcado pelo inicio do fim da auctoritas, tipica da
filosofia escolastica, que pregava que a missdo da razdo era a incansavel defesa
das autoridades por meio da interpretacdo dos textos, e ndo a critica (WIEACKER,
2004). O pensamento iluminista n&o permitia mais que a verdade fosse obtida de tal
maneira, resultado também da radical critica das crencas religiosas ocorrida nos
séculos XVII e XVIII. Sobre a crise da autoridade, Arendt (2011) deixou valioso texto,
verdadeira genealogia da autoridade, no qual afirma que o inicio da crise da
autoridade do pensamento escolastico se deu a partir de Maquiavel e sua teoria
politica, que trazia consigo um menosprezo por todas as tradi¢cdes cristds moldadas
e reinterpretadas pela Igreja. Segundo a autora, a ideia central era que todo contato
entre politica e religido necessariamente corromperia ambas, fazendo com que
Maquiavel revisitasse a historia e a mentalidade romanas a fim de teorizar sobre a
unificacdo da Italia por meio da experiéncia da fundacdo da Cidade Eterna, dando
origem a nocdo de Estado, o que, necessariamente, exigiria um profundo
afastamento da teoria politica da doutrina catélica.

Ao lado de Maquiavel neste marco teorico, Habermas (2012) insere Thomas
Morus, afirmando que ambos, o italiano e o inglés, alcangam cada um novo campo
de reflexdo frente a antiga politica. Enquanto Maquiavel propbde a formacdo do
estado com a finalidade de assegurar politicamente a reproducéo da vida, Morus se
preocupa em assegurar a sobrevivéncia politico e socialmente. Para isso, ambos
propdem separar a estrutura do dominio do contexto ético, consumando, cada um
ao seu modo, a separacdo da ética e da politica. Ambos usaram o método
experimental para elaborar suas proposicdes, estabelecendo perguntas técnicas a
serem respondidas pelas suas teorias.

A percepcao da importancia deste periodo histérico da teoria politica para o
jusnaturalismo racional, que se seguiria, fez com que Ferraz Jr. (2011) citasse na
sua argumentacdo o mesmo texto de Habermas, onde o autor alemé&o afirma que
“os pensadores modernos ja ndo se perguntavam, como faziam os antigos, pelas
relacbes morais da vida boa e excelente, sendo pelas condi¢cbes faticas da
sobrevivéncia” (HABERMAS, 2012, p. 58).

Convém citar também outro trecho, no mesmo contexto, em que o autor

alemao reforca a mudanca metodologica do pensamento politico, mostrando a sua
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relacdo direta com a necessidade da secularizacdo do pensamento juridico para a
obtencao da formacéo do estado moderno:
Esta necessidade pratica, que exige solucdes técnicas, estd no inicio da
moderna filosofia social. Diferentemente da necessidade ética da politica

classica, ndo exige nenhuma fundamentagéo tedrica das virtudes e das leis
em uma ontologia da natureza humana (HABERMAS, 2012, p. 58).

Além da passagem ja citada acima da obra de Ludwig von Bar (1916), onde
esse enaltece a visdo pratica que Pufendorf tinha do direito em contraposicdo a
acida critica de Leibniz de que o saxdo néo seria um fildsofo. Nesse mesmo sentido,
posiciona-se mais modernamente Vanda Fiorillo (1992), que, em obra especifica
sobre a doutrina pufendorfiana, afirma que o autor soube muito bem equilibrar a sua

intencao pratica com o método analitico-dedutivo.

3.2.2 O método das ciéncias naturais

Outra referéncia comumente citada que influenciou o jusracionalismo foi o
cientificismo de Galileu e Descartes. A importancia do pensamento desses dois
cientistas foi realgcada por Wieacker (2004, p.285), afirmando que “sem esses dois
vultos, a fase l6gico-sistematica do jusracionalismo nao se teria tornado possivel”. A
grande diferenca do novo método ndo estava na rejeicdo da autoridade ou do fato
de os cientistas modernos recorrerem a experiéncia: para Villey (2005), a diferenca
se encontra no fato de o novo método de experiéncia sair do modo integral para o
modo artificial, matematizando todos os dados considerados mensuraveis®’.

O raciocinio dedutivo e a observacdo empirica, que fazem parte de uma
nova ldgica, levaram a construcado da experiéncia cientifica de forma sistemética,
fugindo da antiga dialética apta a raciocinar sobre os valores e qualidades, tais como
a qualidade do justo aristotélico, sendo esse o método que vai percorrer todas as
importantes teorias jusracionalistas, notadamente a de Pufendorf, o grande

sistematico do jusracionalismo. Essa forma de pensar e, principalmente, verificar o

*vale lembrar que as obras consideradas fundadoras do jusracionalismo foram escritas pouco antes
do Discurso do Método (1637) de Descartes. Por exemplo, a obra de Hugo Grocio, De jure belli ac
pacis é de 1625, o que ndo quer dizer que ele ndo tenha sido influenciado pelas ciéncias que
estavam em pleno desenvolvimento. “Ndo ha ruptura entre Descartes € o que o precede
imediatamente”, afirma Michel Villey,(2005, p. 640).
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mundo, ndo é mais compativel com o pensamento aristotélico-tomista do sistema
que estaria para ser rompido.

Antes de serem vistas as consequéncias diretas desse meétodo no
jusracionalismo, vale a pena tratar de forma sucinta de mais um dado fornecido por
Villey (2005). Segundo ele, ndo é verdade que a ciéncia moderna ndo tinha sua
propria moral, muito pelo contrario. O objetivo dos pensadores da antiguidade era
procurar sua razdo em si mesma, primando pela especulacdo, enquanto o0s
fundadores da ciéncia moderna esperavam usar suas conclusées como técnica,
fugindo da especulacdo desinteressada e se desenvolvendo em funcédo das
necessidades materiais humanas, num culto a acdo pratica e ao humanismo. Ainda
de acordo com Villey (2005, p. 590):

Essa promocao da técnica por certo tem, como tudo, raizes antigas. Mas é
de fato o germe de uma nova moral que a ciéncia moderna contém agora,
naquilo que seu utilitarismo oferece agora de radical; veremos essa
tendéncia utilitarista conquistar toda a filosofia do direito.

Ainda ressaltando a importancia do método de Galileu e Descartes, Hans
Welzel se vale de citagOes diretas dos autores para comprovar o que ele considera o
“‘impulso motor da teoria do direito natural profano” (WELZEL, 1971, p. 114).

Na obra De Corpore, Hobbes afirma que “o método analitico e sintético de
Galileu e Descartes se converte em modelo para a nova teoria do direito natural”’. Do
mesmo autor, na obra De Cive, “Para chegar a conhecer os direitos do Estado e as
obrigacBes dos suditos, € preciso (...) considerar como decomposto o Estado (...)”
(apud WELZEL, 1971, p. 115). J& Pufendorf, na obra Dissertatio de
statuhominumnaturali, teria afirmado “As investigacbes da natureza ndo se
contentam com a consideracado da aparéncia externa (...) decompondo as partes que
a compdem. O mesmo método utiliza os que querem indagar sobre o Estado” (apud
WELZEL, 1971, p.115). Vale salientar, como ja explicitado acima, quando foi tratada
de forma breve a biografia de Pufendorf, que seu mestre em Jena, ErhardWeigel,
era grande defensor das ideias de Descartes™.

Como se pode perceber, foi do jusracionalismo o mérito de estender a ética

social os métodos das novas ciéncias naturais, transformando o homem em objeto

°! Especificamente sobre vida, obra e pensamento de ErhardWeigel, deixando um pouco de lado sua
relacdo com Pufendorf, cf. PAOLINELLI, 2006, pp. 436-439. Cf. também, mais brevemente,
LAURENT, 1982, p. 200.
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de observacdo, em busca da compreensdao das leis naturais da sociedade.
Apresentando como a origem remota do jusracionalismo, Wieacker (2004, p. 288)
demonstra com arguta precisdo e concisao de que forma o direito seria influenciado
pela nova ciéncia ao afirmar que “a pretensdo moderna de conhecimento das leis
naturais € agora estendida a natureza da sociedade, ou seja, ao direito e ao Estado;
também para estes devem ser formuladas leis com a imutabilidade das deducdes
matematicas”.

Conforme afirma Ferraz Jr. (2011), o termo sistema vulgariza-se e torna
mais preciso a partir da obra de Christian Wolff, passando a ser melhor conceituado
a partir de Lambert, autor que considera sistema um mecanismo de partes ligadas
umas as outras como um organismo e de forma ordenada. Para além dos conceitos,
pois aqui se trata do método, a forma sistematica de estudo do direito € atribuida a
obra de Althusius, o tratado Dicaeologicae, datado de 1617. Althusius, utilizando o
método da Nova logica Pierre de laRamée (ou PetrusRamus), elabora um tratado
l6gico do sistema juridico, criando até um grafico em forma de piramide com as
nocbes da ciéncia juridica. Segundo Villey (2005), de onde essas licdbes foram
retiradas, a separacéo elaborada por Althusius entre fato e direito influenciou, por
muitos anos, a ciéncia alema, sendo a ele creditado o conceito Tatbestand e quica,
porém com menor certeza, a rubrica AllgemeinerTeil. O professor francés conclui a
participacdo de Althusius na formacdo do pensamento da época exaltando sua
metodologia:

Althusius, com seu método, ja disseca, cinde, desintegra o que Aristételes
reunia; vemo-lo substituir o mundo unitario de Aristételes por um mundo de
esséncias separadas, um mundo de ideias que é governado mais pelo afa
da ordem logica exigida pela mente humana que por uma preocupacéo de

realismo. A separacdo que ele opera firmemente entre fato e direito
pressagia os dualismos modernos. (VILLEY, 2005, p. 630)

Essa fase do pensamento juridico, situada no século XVI, é considerada por
Hespanha (2009) o fim do principio do desenvolvimento do jusracionalismo. Aqui, ja
estavam preparadas as estruturas dogmaticas de diversos ramos do direito, assim
como seus principios (axiomas) e significado técnico-juridico das palavras. Estavam
fundadas as bases para a construgcdo dos sistemas juridicos, por meio do
movimento de sintese, saindo do modelo do Digesto, de resolucdo de casos

pontuais mas caoticamente organizados, ao modelo das Institutas, que sdo tratados
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de carater sistematico®®. Mediante o correto funcionamento dessa engrenagem
intelectual, a juncdo de novos contetdos estabelecidos em sistemas organizados, o0
direito passa a depender cada vez menos das interpretacfes casuisticas de tradicéo
romanistica, tornando-se mais seguro e previsivel pela expectativa de correcdo do
sistema l6gico>?, fundando as bases para uma nova fase do seu desenvolvimento.
Abre-se a época do direito natural racionalista, em que se acredita que 0s
principios superiores do direito sdo um produto da razao que, ao elabora-
los, revela uma ordem universal. [...] Atingida, portanto, esta fase de
construcdo sistematica do direito, impunha-se uma remodelacdo dos
instrumentos légico-conceituais disponiveis no sentido da sua simplificacéo,
pois as subtilezas da ciéncia juridica dos Comentadores, além de

desnecessarias, tornavam-se opressivas e incomodas. (HESPANHA, 2009,
p. 253)

A ideia de elaborar um sistema, aos moldes dos sistemas naturais, € de tal
modo inserida no pensamento jusracionalista que fica claro o esfor¢co de Pufendorf
em elaborar um sistema juridico completo, que abarca desde o conceito de homem
até as relagdes entre estados, conforme se verd quando da andlise da obra do
autor.Colocando-se em uma fase do pensamento moderno profundamente
influenciada pela nova fisica, particularmente a cartesiana, Pufendorf se prop6s a
desenvolver uma posi¢ao rigorosa, almejando a puro controle racional da realidade,
nesse aspecto distanciando-se sensivelmente da precedente tradicdo aristotélica
(FIORILLO, 1992).

3.2.3 Secularizacdo como necessidade metodoldgica

Informados pelas ideias do racionalismo recente, os jusracionalistas sabiam
gue néo seria possivel elaborar uma teoria do direito que buscasse a paz entre 0s
homens por meio da formacdo e permanéncia dos Estados sem que houvesse o

esforco para ao menos esconder dessa teoria qualquer referéncia a dados

°2 Para um apanhado das primeiras obras sistematicas, v. Hespanha, 2009, p. 252, nota 299.

*% Sobre esta segurancga do sistema, assim se manifesta Hespanha (2009, p. 254): “Agora, a tarefa da
Rechsfindung[achamento da solucéo juridica] era dirigida, com bastante seguranca, pelo conjunto de
axiomas, logicamente concatenados, do sistema juridico. A possibilidade de hesitacdo entre
principios contraditérios, tdo comum no sistema ainda incompletamente construido dos
Comentadores, com a consequente falta de seguranca no achamento de solugdes juridicas firmes,
ndo se verifica agora, pois as regras de direito estdo unificadas num sistema légico-conceitual isento
de contradigdo. Deste modo, é possivel ir pondo de parte a invocagdo da “opiniocommunis”,
substituindo-a na sua fungado disciplinadora, pelos critérios da “boa razido”, i. e., da légica interna do
sistema juridico.”
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religiosos, o afastamento da ética escolastica do jusnaturalismo. Ao contrario do que
parece, ndo foi a secularizagdo o principal tragco do jusracionalismo, sendo mais
essencial para o seu sucesso a “emancipagao metodologica em relagcéo a teologia
moral e a sua promog¢ao a uma ética social profana e autbnoma” (WIEACKER, 2004,
p. 299).

N&o obstante a importancia exagerada dada ao processo de secularizacéo,
0 que é pacifico entre os autores € que, enquanto o direito estivesse preenchido de
elementos religiosos, ndo seria possivel utiliza-lo como elemento pacificador e
unificador da sociedade europeia, que tinha visto as teorias do direito natural, sendo
utilizadas como um meio a mais de se fazer a guerra. Nesse sentido, Welzel (1971,
p. 113) afirma que as polémicas religiosas haviam se transformado em guerras
sangrentas, sendo necessario buscar novos fundamentos a fim de estabelecer um
“solo comum” no qual poderiam todos se encontrarem, “o mesmo o catdlico que o
luterano ou o reformado, 0 mesmo o cristdo que o pagdo”’. Da mesma forma,
Gilissen (1986, p. 364) defende que sO poderia ser possivel encontrar regras
juridicas que evitassem guerras da religido através da inspiracdo na “prépria
natureza do homem cujo respeito se impunha a todos”.

Por essa necessidade, Hugo Grécio (1583 — 1645), outro sistematico®, é
citado por alguns autores como o fundador do direito natural e das gentes, por meio
da sua obra De jure belli ac pacis(1625)°°, que marcou um “ponto sem volta” e “inicia
uma revolucdo na maneira de pensar o universo juridico” (GOYARD-FABRE, 2006,
p. 12)*°. Ainda que para muitos a filosofia moderna comece com Descartes, pode-se
dizer, com esteio em outros autores, que Grécio, apesar de ter um pensamento
ainda “sobrecarregado de referéncias escriturarias e escolasticas” (GOYARD-
FABRE, 2006, p. 08), foi o responséavel pelo estabelecimento dos primeiros marcos

do racionalismo construtivista, que produziria e disciplinaria a normatividade juridica.

**Para uma interessante andlise do sistema de Grécio, Michel Villey (2005), p. 656 e ss.
*Considerando “herdi fundador do novo direito natural e das gentes”, Christian Wolf, citado por
Wieacker (2004, p.325). Discordando desta opinido, relativizando a importancia de Grécio: Gilissen,
g1986, p. 364 e ss). e Welzel, (1971 p. 126, n. 50).

® Simone Goyard-Fabre (2006, p. 13) é prédiga nos elogios a obra de Grécio, afirmando ainda que
“em menos de meio século, o tratado de Grdécio entrou na categoria das obras imortais. O certo é
que, depois da obra do jurisconsulto holandés, j& ndo se podia pensar o direito como antes dele.
Noutro ponto, a autora assim se manifesta: “inicia-se uma revoluc¢éo na ciéncia do direito, comparavel
a que Galileu opera em fisica: o universo juridico € a partir dai considerado autarquico e o tratado Do
direito da guerra e da paz é um imenso arrazoado em favor da independéncia racional do direito”.
(Goyard-Fabre, 2006, pp. 17-18)
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O papel de Grocio e de Pufendorf, no passo para a secularizacdo metodoldgica da

jurisprudéncia, foi assim bem resumido por Robert Derathé:
Sabe-se que os esforcos de Grotius de Pufendorf tendiam principalmente a
separar o direito natural da teologia. Além disso, quando eles abordaram o
problema politico, foram levados naturalmente a romper os lagos
tradicionais que uniam a este o problema religioso. E uma verdadeira
revolugdo o que eles realizaram no dominio da ciéncia politica ao
conduzirem vitoriosamente o combate a doutrina do direito divino: eles

soltaram a ciéncia politica de seus vinculos com a teologia €, num mesmo
golpe, libertaram o Estado da tutela da Igreja. (DERATHE, 2009, p. 74)

O fato € que o modo de pensar indo além do conservadorismo escolastico ja
tinha aparecido na producéo bibliografica de Grécio antes mesmo da publicacdo do
De jure belli ac pacis. Como informam seus comentadores, no parecer De jure
praedaecomentarius datado de 1605 e relativo ao caso da nau portuguesa
Catharina, que foi vistoriada e teve algumas mercadorias sequestradas pelo
almirante Heemskerck, Grocio ja recorria ao procedimento dedutivo da matematica
em razado do rigor e racionalidade do raciocinio more geométrico, concluindo que a
partir de entdo “a ciéncia juridica deveria avangar com base no encaminhamento
racional que faz a forca da matematica” (GOYARD-FABRE, 2006, p.13).

Vé-se que o jurista holandés, mesmo antes da publicagédo do Discours de
laMéthode, que viria apenas em 1637, apresenta sua ambicdo epistemoldgica ao
antecipar o uso da razdo no discurso juridico, desenvolvendo método e modo de
pensamento que consagram sua posicao perante o pensamento moderno, buscando
deixar de lado as elucubracfes eruditas caracteristicas da auctoritasmediante a
demonstracao de encadeamentos l6gicos e pensamentos claros e sintéticos.

Em mais uma opinido elogiosa, Goyard-Fabre®’ (2006) aponta que Grécio,
por seu método, antecipou o procedimento de Descartes, ao afirmar, no item LVI dos
Prolegbmenos do De jure belli ac pacis, o seguinte:

Nesta obra, propus-me principalmente trés coisas: apresentar minhas
razbes de decidir de maneira mais evidente possivel, arrumar em boa
ordem as matérias que tratei, distinguir nitidamente as coisas que podem

parecer semelhantes ou de mesma natureza, apesar de haver entre elas
uma diferenca. (GROTIUS, 1867, p. 55)

*" Simone Goyard-Fabre (2006, p. 15, n.13) afirma, na sua excelente obra Filosofia Critica e Raz&o
Juridica, que esta citacéo estaria no item LVIII dos Prolegdmenos da obra De jure belli ac pacis, mas
na verdade encontra-se no item LVI.
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Talvez haja certo exagero por parte da professora francesa, mas nao ha

como negar que o método matematico tomou conta da doutrina jusracionalista a

partir de entdo. Concluindo a comparacdo com Descartes e votando pelo

pioneirismo de Grocio, Goyard-Fabre (2006) aduz que os canones metodoldgicos da

nova ciéncia do direito séo, realmente, como foram para Descartes, regras de

trabalho, diferenciando Grdcio por torna-las, além de regras puramente operatorias,

definidoras do estilo de pensamento do racionalismo moderno. O direito ndo mais

procederia de uma empiria, ndo mais poderia fazer parte das disciplinas que
dependem das crencas e da experiéncia:

Como o aritmético que trataria dos numeros mesmo que, no mundo

empirico, ndo houvesse ninguém para contar ou nada para contar, como o

gedbmetra que s6 considera o triangulo ideal ou o circulo perfeito, o

jurisconsulto s6 pensa o direito em sua relagdo com axiomas e defini¢cdes e

s6é o estabelece por provas estritamente racionais. (GOYARD-FABRE,
2006, p. 16)

A secularizacdo é um tema importante na obra de Grécio em razdo de um
trecho em que ele supfe, aparentemente com fins argumentativos, que o direito
deveria ser o que € ainda que Deus ndo existisse. Assim se manifestou o fildsofo
neerlandés:

Isso que estamos a dizer teria lugar de qualquer forma, mesmo se
concedéssemos, 0 que ndo poderia ser concedido sem um grande crime,

gue ndo existisse Deus, ou que 0s assuntos humanos nao fossem objeto de
seus cuidados. (GROTIUS, 1867, pp. 13-14, XI)

Essa afirmacéo soou deveras incisiva para a época, mas ndo ha como nao
interpretar essa afirmagdo como uma objecdo ao direito teologizado, dependente
das especulacdes dos intérpretes da vontade divina, demonstrando que a ciéncia do
direito deve obrigatoriamente laicizar-se e tornar-se voltado ao homem e aos seus
interesses. Nesse sentido, a validade do direito ndo deve ser procurada na vontade
divina, e sim naquilo que surge da razdo humana, dotada de método e destinada a
um fim.

Em que pese o livro ser mais utilizado nos estudos de direito internacional, a
guerra de que trata Grécio, ou, mais precisamente, as guerras, abarcariam grande
parte dos conflitos humanos, para além do conceito moderno de guerra. Groécio
dividiu as guerras em guerras publicas, que sao entre Estados; guerras privadas,

gue ocorrem entre particulares e guerras mistas, que sao as insurrei¢cées. Escrita no
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decorrer da guerra dos trinta anos e dois anos apos ter sido solto da prisdo, a obra
revela a preocupacao do autor com o estabelecimento de um direito supranacional
esupraconfessional, de natureza internacional e que pudesse se manifestar também
em tempos de guerra. Sua obra era perfeitamente contextualizada com o seu
periodo histérico, no qual a paz estava sendo constantemente violada por disputas
entre reis que tinham a religido como pretexto para obtencdo de novos dominios,
fato que ndo poderia ser deixado de lado por Grocio, homem que, como outros do
seu tempo, tomavam para si a responsabilidade de elaborar um direito que
superasse essas contingéncias®.

Segundo Welzel (1971), o desejo de Grdcio era estabelecer pontes sobre os
abismos gerados pelas guerras religiosas, sendo essas pontes a razdo, que estaria
por sobre todas as diferencas religiosas, e o direito, esse extraido daquela razao.
Welzel cita diretamente Grocio ao afirmar que o direito extraido da razao seria “tao
comum a todos os homens, que ndo tolere nenhuma diferenca religiosa”>®. E
reconhecido como um dos mediadores mais eficientes da historia entre uma visao
filoséfica do mundo e a ciéncia do direito®.

A obra de Grocio foi situada neste ponto do trabalho, da secularizacdo do
direito, por sua relevancia e influéncia especificas neste aspecto. O papel
preponderante de Grocio é o de mediador entre a “tradigdo da teologia moral e o
futuro jusracionalismo profano” (WIEACKER, 2004, p.338). Ele soube como ninguém
unir a tradicdo moral e um projeto de futuro de tal forma bem estruturado e baseado
em fontes respeitadas que seus escritos tiveram extraordinaria influéncia, tornando-
se uma obra de ética juridica. Grécio foi, por muito tempo, considerado o fundador
do direito natural pela forca da sua propria crenca no seu projeto de direito voltado
para a realidade e dotado de uma visdo global, mesmo que baseado em

ensinamentos biblicos e normas de direito romano.

*®Nesse sentido, Villey (2005, p. 633): “E o poder secular que dita a solucdo dos cismas decorrentes
das querelas confessionais: ele impde o catolicismo na Italia e na Espanha, o luteranismo na maioria
dos principados alemaes, o anglicanismo na Inglaterra.” Ainda sobre as guerras religiosas do
periodo, Villey (2005) afirma que nao tinham carater de guerra civil e sim internacional, com tendéncia
de ser permanente, dificil de ser controlada por uma entidade central, diferentemente do que ocorreu
na idade média em que a religido era uma so.

*De jure belli ac pacis, I, cap. XV, 8. Apud. Welzel, p. 127. Também exaltando esse sentido na obra
de Grocio, Bonavides (1980, p. 20) afirma que “passava esse direito a ter validade absoluta, onde
quer que entes humanos congregassem, a margem de quaisquer consideracdes de tempo e lugar.
Alcancariamos assim um direito valido ontem, hoje e amanh@, neste ou naquele continente, numa
tribo de tupiniquins ou numa civiliza¢éo de nova-iorquinos.”

A opinido é a mesma em todas as obras citadas neste trabalho que versam sobre Grécio. Mais
precisamente, Villey (2005, p. 632).
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A secularizacdo do direito que se podia inferir da obra era camuflada de
dados também religiosos, 0 que permitiu a melhor aceitacdo de sua doutrina, que
nao tentava pregar uma ética protestante ou catolica, e sim uma ética juridica
baseada na razdo humanista dosada em principios cuidadosamente espalhados em
sua obra e, ainda, ser considerada uma doutrina do direito natural laica e profana.
Como poucos, ele usou o dogma nédo para cingir outras ideias, senao para uni-las,
por meio daquilo que o dogma oferecesse de (til para a sua nobre intencao®”.

O direito para Grocio, considerado o fim a que propunha, ndo poderia seguir
outro movimento senéo o da filosofia. A Europa exigia um direito diferente daqueles
praticados até entdo. Mais uma vez utilizando os ensinamentos de Villey (2005, p.
640), para Grocio “o direito s6 podia ser restaurado se se vinculasse aos dados
gerais dessa nova cultura em vias de triunfar em toda a elite intelectual e por toda a
Europa.”

Chama a atencdo que Grocio busca deixar de lado os chamados prima
principia, que eram aqueles principios gerais exageradamente estudados pelo direito
natural escolastico. O autor buscou em sua obra tratar dos principios intermediarios,
muito mais Uteis a realidade e que permitiam que ele se esquivasse de temas por
demais genéricos, que certamente necessitariam de um posicionamento arriscado
do ponto de vista religioso®.

Na verdade, existe certo consenso entre os doutrinadores modernos que
nao € propria de Groécio a laicizacdo do direito, sendo esse dado da sua obra uma
quase repeticdo do que ja pregavam os espanhdis escolasticos Suarez e Vasquez
de Menchaca, tdo deixados de lado nas referéncias histéricas pelos escritores
europeus ndo ibéricos®, sendo também consenso que deve ser reconhecido seu
mérito de ter escolhido tal caminho como uma solucdo possivel para a empresa que
se dispunha a realizar.

Apesar dessa nao originalidade no ponto em que é dada énfase, a obra de
Grocio foi escolhida como marco tedrico deste tépico pela envergadura e

by

popularidade que obteve, influenciando sobremaneira o direito posterior a sua

®'Sobre o papel do dogma na obra de Grécio, cf. Villey (2005, p.638 e ss).

2 distingdo entre principios gerais e intermediarios é ressaltada por Welzel (1971, p.128), que
afirma que com o avang¢o dos principios intermediarios hd um retrocesso do conteddo filoséfico do
direito natural de Grdcio ante o conteido puramente juridico.

®Nesse sentido: Villey, (2005, p. 648). Welzel, (1971, p. 131). Carpintero (2000, p. 168). Em sentido
contrario, talvez de forma exagerada, Bonavides (1980, p. 21, n.4) afirma que o “grande
merecimento” de Grocio foi o de haver laicizado o direito, fundamentando sua opinido em Rudolph
Stammler, Charmont e Paul Roubier.
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publicacdo, ja tendo sido dito que Pufendorf e seus sucessores tomaram o0s
principios grocianos para reconstruir o conjunto do direito, influenciando né&o
somente a escola alema. (VILLEY, 2005).

Certo € que o direito, a partir de entdo, adquire um perfil novo, sistemético e
transparente, ainda que Grécio ndo tenha renovado todos os &ambitos do
pensamento juridico, pois ainda sobreviviam antigos modos de pensamento® que s6
seriam completamente expurgados com Leibniz e Christian Wolff. Mesmo assim, o
modo racionalista de produzir sobre o direito passou a dar nova estrutura ao proprio
sistema juridico que passou ndo so a se organizar de forma melhor, mas a usar essa
organizacdo para melhor depurar o que era produzido. O método geométrico nao foi
apenas um aditivo estético ou puramente pedagoégico. Compreender de que maneira
o pensamento juridico do século XVII foi alterado em razdo da obra de Grdcio é
essencial para contextualizar a producao intelectual de Samuel Pufendorf e em que
panorama intelectual ele produziu seu sistema de direito natural. E nesse sentido
gue se expressa Goyard-Fabre (2006, p. 19)

O sentido do método é evidentemente mais que metodoldgico, o
procedimento more geométrico aplicado ao mundo do direito exprime, na
intengdo programatica que o anima, o envolvimento filosoéfico da razéo: para
além de seu modo de trabalho, ela pde em seus préprios dictamina o
principio normativo de toda construcdo juridica valida e eficaz. [...] o

paradigma metodolégico nascido da consciéncia de racionalidade tende a
identificar-se ao fio condutor do direito.

Outro pensador que ja foi citado acima e que nédo poderia ficar de fora deste
topico é Gottfried Wilhelm Leibniz (1646 — 1716). O mérito desse aleméao de Leipzig
foi ter ido além de Grocio no seu racionalismo e ter tentado elaborar um método
ainda mais hermético para as ciéncias juridicas. Privilegiado pelo fato de poder ter
lido Descartes, sua intencao era criar uma logica vélida tanto para as ciéncias fisicas

quanto para as juridicas. Matematico de formacao, jurista e diplomata ndo menos

® HESPANHA (2003, p. 303), falando da sociabilitas, que para direito natural racional n&o constituia
um impulso natural do homem, é enfatico ao afirmar que Grocio e Pufendorf ainda estavam bastante
ligados as autoridades tradicionais: Grécio “continua a reconhecer o ‘appetitussocietatis’ como um
dos impulsos naturais do homem. Este agiria impelido pela razao e pelo instituto gregario. E entdo o
direito natural ndo seria apenas um reconhecimento dos direitos naturais individuais, mas também a
ordem que preside a sociedade humana (vinculumhumanaesocietatis), v. Solari, 1959, 13 ss..
Também Samuel Pufendorf (1632-1694) — um pensador hoje menos conhecido, mas de enorme
influéncia na época, nomeadamente entre os juristas — reconhece uma dimensao social na natureza
do homem, provocada pela incapacidade humana de viver sem o auxilio dos seus congéneres; de
onde a conservagao individual decorrer também da conservagao da comunidade”.
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brilhante, foi capaz de verificar que o método de Grécio ainda poderia ser purificado,
abrangendo cada vez mais os limites da razao na ciéncia juridica.

Segundo Goyard-Fabre (2006, p.22), aos olhos de Leibniz, a razdo deve
cumprir duas funcdes: “desvelar as caréncias e as insuficiéncias de que sofre a
compreensao do campo juridico” e como indicou na obra Nova Methodus“a razao é
o cadinho dos principios arquitetdnicos que sdo a trama na qual se opera a sintese
combinatdria necessaria para a inteligibilidade do conteudo do direito”. A autora
afirma, ainda, que o filosofo de Leipzig aduzia nessa mesma obra que ainda era
indispensavel que o jurista mantenha um vinculo erudito entre as obras do presente
e as do passado, mas agora seria absolutamente dispensavel um direito repleto de
glosas supérfluas, a ponto de tornar a exigéncia de racionalidade “a mola logica
primordial da inteligibilidade das regras e das situacdes juridicas”.

O objetivo de Leibniz foi ousado: propagar as Institutas de Justiniano,
ressaltando sua ordem légica segundo procedimento da arte combinatoria,
derivando das proposicées universais do direito natural as leis de direito publico e
privado, “de tal modo que bastasse combina-las para julgar todos 0s casos
especificos, e para que se possa apontar os fundamentos de todas as acgdes,
excegoes, etc.” (LEIBNIZ, apud GOYARD-FABRE, 2006, p. 23).

Tragco marcante da doutrina de Leibniz foi o seu objetivismo, levando aos
limites matematicos a explicacdo das origens do direito natural, opondo-se ao
voluntarismo defendido por Pufendorf, colocando a razdo um passo antes da
vontade humana, até mesmo da vontade divina. A atitude de Leibniz era a de
especular um Deus sujeito a principios légico racionais anteriores a ele proprio,
conforme se vé nos seguintes trechos das suas obras:

Em qualquer ser inteligente, os actos da vontade sdo sempre, por natureza,
posteriores aos actos do seu entendimento ... isto ndo quer dizer que haja
algo antes de Deus, mas apenas que os actos do entendimento divino s&o
anteriores aos actos de vontade divina”, 7 n.31 [Carta a Bierling, Duttens,
1768, V, 386]; e assim, “Deus pode criar matéria, um homem ou um circulo,
ou deixa-los no nada (nha ndo existéncia), mas ndo pode produzi-los sem
Ihes dar as suas propriedades essenciais. Ele tem que fazer um homem

como animal racional e que dar a forma redonda ao circulo. n.33 [Teodiceia,
I, 138] (LEIBNIZ, apud HESPANHA, 2009, p. 298)

Percebendo essa posicdo de Leibniz de afastar o direito da vontade
humana, Hespanha afirma que o lipsio foi um dos poucos a aceitar todas as

consequéncias advindas do jusnaturalismo contratualista, justificando essa opinido
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com a seguinte frase atribuida ao filosofo-matematico: “as leis positivas podem ser
injustas”, da obra De tribus juris naturae et gentium gradibus(SOLARI, 1959, p. 65ss,
apud. HESPANHA, 2009, p 323). E assim se conclui o professor da Universidade de
Lisboa:
Este é o sinal de que o direito se liberta do império da vontade, de que, para
além do querer dos individuos ou dos seus representantes, ha normas
objectivamente validas, pelo que o principio stat pro ratione voluntas (a
vontade faz as vezes da razao) ‘c’estproprementladevise d’'untyran’ (Leibniz,

MeditationsurlaNotionCommune de Justice, 1693). (HESPANHA, 2009, p.
323) (grifos originais)

Ao extremo objetivismo de Leibniz se opunha o voluntarismo de Samuel
Pufendorf, que soube bem balancear suas crencas e o seu método racionalista,
divergéncia essa que também influenciou para que o lipsio comumente criticasse a
obra do seu contemporéneo, como ja assinalado no capitulo anterior. A distingdo
entre as vertentes jusracionalistas dos dois autores, voluntarismo e racionalismo,
sera demonstrada quando da exposicdo do pensamento de Pufendorf no capitulo
seguinte, mas, desde ja, cabe tecer alguns comentarios sobre a famosa critica de
Leibniz a Pufendorf.

Analisando de forma critica e aprofundada essa passagem da histéria das
ideias, Norberto Bobbio sentencia que ela representa muito mais que a disputa entre
dois grandes intelectuais. Um dos escritos de Leibniz sobre Pufendorf, aquele com o
titulo Monitaguaedam ad SamuelisPufendorfiiprincipia, representa, para o italiano, “o
ponto de rompimento com a escola jusnaturalista dos seiscentos iniciada com
Grdcio, e a assuncédo da posicao de fundador da escola do direito natural culminada
com Wolf” (BOBBIO, 1965, p. 129).

Com o profundo conhecimento que Gottfiried Leibniz tinha da pessoa e da
obra de Pufendorf, Bobbio (1965, p. 137) afirma que foram comuns as criticas, que
Leibniz fez contra as obras Elementaiurisprudentiaeuniversalislibri duo (1960), De
statuimperiigermanici (1667), Commentariorum de rebus suecicislibri XXVII (1686),
De rebus gestisFridericiwilhelmiMagni (1695) e De rebus gestisFridericitertii (1734),
atacando, principalmente, a “mediocre erudicdo, nem sempre feliz escolha do
material documentario, pobreza de método, e |he reconhecendo somente 0 meérito
de uma copiosa colecao de material”. Apesar de toda essa leitura de Leibniz, Bobbio
(1965, p. 129) observa que € necessario perceber que guanto a obra maior de

Pufendorf, De iurenaturae et gentium, pode-se dizer que ndo houve por parte de
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Leibniz um aprofundamento sobre esta “o que pode servir para explicar a razao pela
qual a critica leibniziana a filosofia de Pufendorf seja sob certo aspecto defeituosa e
deva ser acolhida com muita cautela”.
Resumindo a critica que Leibniz move contra Pufendorf na supracitada
Monita, Bobbio (1965, p. 140) considera que ela pode ser -centralizada
esquematicamente em trés pontos: “o fim, o objeto e a causa eficiente do direito
natural’. Ao condensar a sua interpretacdo, o contemporaneo italiano assim se
posicionou:
Quanto ao primeiro ponto, o dissenso é desta natureza: Pufendorf sustenta
gue o fim da ciéncia do direito natural se exauriria no ambito desta vida;
Leibniz sustenta, ao contrario, que tal ciéncia deva referir-se até a vida
futura. O segundo ponto ndo é menos claro: o primeiro afirma que a ciéncia
do direito natural se ocupa das ac¢bes externas no homem, sendo as acdes
internas objeto da teologia moral; o segundo considera que sdo objeto do
direito natural ndo somente as acdes externas mas também as internas. Por
fim, no terceiro ponto se abre a controvérsia principal, que toca o
fundamento metafisico de ambas as doutrinas: Pufendorf, ao menos
segundo Leibniz, seria um voluntarista, que justifica a obrigatoriedade do
direito fundando-a exclusivamente na vontade de Deus; a esta tese Leibniz

responde que a justica é fundada sobre as eternas verdades que sédo objeto
do intelecto divino. (BOBBIO, 1965, p. 140-141)%

O peso dessa critica foi medido principalmente pela fama de Leibniz, o que a
tornou bastante popular. Ocorre que, pelo motivo jA exposto acima na analise
pessoal de Bobbio, na medida em que o conhecimento que Leibniz tinha da obra de
Pufendorf passava ao largo da sua obra principal, na qual o saxdo exp0s seu
sistema de forma melhor elaborada, faltou o lipsio estabelecer critica contra aquilo
que Pufendorf produziu de maior complexidade e resultou no seu maio legado, a
obra De iurenaturae et gentium. Esse aspecto relevante € assaz rememorado por
Bobbio (1965, p. 143), que, noutro ponto do seu ensaio, aponta esta falta como um
peso importante a favor de Pufendorf, pois a obra De officio, da qual tratou Leibniz,
“é um resumo da obra maior, de uso prevalentemente didatico, onde o pensamento
de Pufendorf estava incompleto e nao perfeitamente fundado”, resultando que os
comentarios de Leibniz “ndo discutiram o nucleo gerador do sistema adversario, ndo
chegando ao seu interior, limitando-se a contrapor um sistema ao outro, justificando

prevalentemente por intengdes morais e pedagoégicas” (BOBBIO, 1965, p. 141).

% Interessante que essa tripla divisdo se encontra também, na mesma ordem e no mesmo sentido,
na tese de Welzel sobre Pufendorf (WELZEL, 1993, p. 28, nota 18), a qual ndo é citada por Bobbio.
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Ao analisar o conteudo propriamente dito da critica acima tratada, mais
exatamente a distincado entre os limites do direito natural quanto as a¢fes internas e
externas do homem, Hans Welzel (1971, p. 162) afirma que Leibniz se opunha a
Pufendorf na medida em que considerava que “todas as nossas virtudes em relagao
com os demais homens pertencem ao direito. A ética ensina a virtude, o direito
mostra 0 seu exercicio”. Ao criticar a opinido de Pufendorf que o direito se limitaria
as acodes externas e aquilo vivido na vida terrena, Leibniz se opds aquilo que,
segundo Welzel, foi a mais importante contribuicdo de Pufendorf para a histéria do

pensamento®®:

A limitagdo do Direito por Pufendorf ao comportamento “externo” e a
atribuicdo do comportamento “interno” a teologia moral vai converter-se em
uma das ideias mais fecundas do futuro. Dela procede a delimitagéo clara e
precisa do conceito de Direito, que levard em Christian Thomasius a
separacdo entre moral e Direito; vai constituir da mesma forma o
precedente da diferenciacdo kantiana entre legalidade e moralidade,
assentando a base sobre a qual se podera desenvolver-se a liberdade civil.
Vai representar, em suma, 0 marco para a cultura juridica dos séculos
seguintes, uma cultura juridica na qual nés ainda vivemos. (WELZEL, 1971,
p. 162)

Verificados de forma cuidadosa, o método cientifico, a quebra da autoridade
com a teoria politica e a secularizacdo sdo dados que ndo podem ser vistos de
forma tdo estanque, sendo todos elementos da evolucdo de sentido Unico do
pensamento medieval para o pensamento moderno, somente podendo ser divididos
guando vistos a posteriori € em uma perspectiva estratificada de fins puramente
argumentativos, resultando na impossivel dissociacdo completa, ainda que teérica,
como se pode ver no que foi exposto acima, em que diversos conteludos se
entrelacam e todas as perspectivas e autores citados como fundantes do novo
sistema podem ser situados em todas as vertentes responsaveis pela ruptura do
sistema anterior.

Por meio desta percepcao, Ferraz Jr. (2011, p. 44) afirma que os principios

do jurista da era moderna sé&o também seus propodsitos: “a teoria instaura-se para o

® Também dando grande importéncia a esta distincdo de Pufendorf, Paul Hazard assim se manifesta:
“Pufendorf ndo nega o poder de Deus, mas relega-o para um outro nivel. ha o plano da razéo pura e
aquele da revelacdo. Entdo nos termos da lei natural e da teologia moral. O plano dos direitos que
nos sdo impostos porque a direta raz&o natural nos faz julgar necessérias para o desenvolvimento da
sociedade humana em geral, e o plano dos deveres que sdo impostas sobre nds porque Deus
ordenou na Sagrada Escritura. E dito isto, 0s argumentos que ele traz para mostrar que esses planos
ndo se chocam, e podem até coincidir, mostra a sua discordancia profunda. A Teologia que se refere
ao céu, a razdo natural refere-se a terra, a terra € apenas um Pufendorf gosta de observar: o céu
parecia muito distante.” (2009, p. 258)
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estabelecimento da paz, a paz do bem-estar social, a qual consiste ndo apenas na
manutengao da vida, mas da vida mais agradavel possivel”. O direito passaria a ter

carater instrumental, buscando a convivéncia pacifica dos homens em sociedade.

4 A IMPUTACAO DE PUFENDORF E O FINALISMO DE HANS WELZEL

4.1ENTIA MORALIA E TEORIA DA IMPUTACAO

E importante, neste ponto, situar o periodo histérico da producéo intelectual
de Samuel Pufendorf, tendo como base as obras De jure naturae et gentium
livrioctoe De officiohominis et civis juxtalegemnaturalemlibri duo, escritas
respectivamente em 1672 e 1673. A atividade intelectual de Pufendorf se situa em
um periodo considerado tranquilo da histéria da Europa, situado entre a Paz de
Wesfalia e o lluminismo, momento em que se consagrou a “secularizagao da
politica, o principio da tolerancia religiosa para toda a Europa e a liberdade dos
principes alemaes frente ao poder central imperial” (RUFINO, 2002, p. XXVII), que
juntos provocariam um aumento de liberdade para o desenvolvimento do direito
natural proposto por Hugo Grocio. Segundo Rus Rufino, tradutor e comentador
contemporaneo da obra De Officio, a obra “encontra-se completamente
contextualizada politicamente, respondendo a motivacbes, preocupacdes e
problemas de uma época” (RUFINO, 2002, p. XXX).

Sobre a obra de Grécio, pode-se dizer, além do que ja foi esclarecido no
capitulo anterior, que, apesar da grande influéncia que teve em seu tempo, a ruptura
imposta por seu sistema ao direito natural ndo foi suficiente para considera-la um
divisor de aguas, pois, apesar do seu profundo carater conciliador, pecava em ainda
nao trazer o homem como centro da sua doutrina, 0 que era uma premente
exigéncia do racionalismo nascente. Coube a Samuel Pufendorf realizar essa
empreitada, a partir da obra De jure naturae et gentium.

N&o € possivel afirmar que, antes de Pufendorf, o direito havia rompido
completamente com o sistema anterior e entrado de vez na modernidade, apesar
das luzes lancadas pelo racionalismo construtor. E nesse sentido que se expressa a
professora Goyard-Fabre (2006, p. 37), ao concluir este raciocinio afirmando que “o

principio de razdo suficiente é insuficiente”. A autora continua sua argumentacéo
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afirmando que a partir da obra de Pufendorf, o direito natural entra numa bifurcagéo,
percebida pelo sagaz Barbeyrac, tradutor e divulgador das obras de Grdcio e

Pufendorf no inicio do século XV111°’

. Em texto no qual tratou especificamente sobre
essa bifurcacéo, a autora assim explica a sua interpretacdo da conjectura intelectual
do jusracionalismo apés Pufendorf:
Os tratados de Grécio e de Pufendorf contém, em efeito, como deixa
entender Barbeyrac, as sementes dos dois ramos divergentes que
floresceram ou no corpus leibniz-wolffiano com o0s caracteristicas
racionalistas, ou na linhagem que conduziu Barbeyrac a Burlamaqui com os

caracteristicas voluntaristas.[...] Grocio e Pufendorf séo, na verdade, falsos
amigos. (GOYARD FABRE, 1996, p. 171) (grifos no original)

O sistema de Pufendorf, apesar de ter sido influenciado também pelo de
Grocio, apresenta divergéncias cabais, o que faz com que Goyard-Fabre (2006)
(1996) afirme que se trata de imprudéncia intelectual falar em uma escola do direito
da natureza e das gentes, pois ndo é possivel sustentar que as filosofias de Grdcio,
Descartes, Hobbes, Pufendorf, Leibniz e outros precedem de uma mesma
inspiracdo, concluindo que a Unica semelhanca entre as obras de Pufendorf e Grdcio
€ que ambos tém a ambicao de aplicar ao universo juridico uma forma sistémica e
racional.

A real diferenca do pensamento desses dois grandes autores esta, como ja
referenciada acima, na investigacdo das origens da natureza humana para a
conformacao da lei natural fundamental, acreditando Pufendorf que sé seria possivel
construir um sistema juridico racional se o homem estivesse no seu centro,
buscando solucbes ontoldgicas para formar as bases do seu sistema humanista,
reconhecendo o homem como fragil em estado de natureza, ou imbecilitas, para
usar o termo do préprio autor, e a distingdo entre entia moralia e entia physica, onde
estabeleceu a liberdade como condicao de atribuicdo de humanidade ao homem.

O pensamento jusracionalista de Pufendorf se contrapunha ao direito natural
escolastico e situava o homem como membro ativo e Util para a sociedade, mesmo
considerando a sua debilidade fisica e psicolégica no estado de natureza
(imbecilitas). O forte conteudo politico de suas proposicdes, contextualizada com
uma Europa que ainda estava dividida por conta das reformas religiosas, tinha por

fim tornar o direito politico “um nexo de unido e uma instancia superadora das

® As traducbes das obras de Grécio e Pufendorf feitas por Barbeyrac estdo disponiveis para
download gratuito no sitio da Biblioteca Nacional da Franc¢a: <http://gallica.bnf.fr/>


http://gallica.bnf.fr/
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divergéncias politicas e religiosas que dividiam a Europa” (RUFINO, 2002, p. XLII).
Como se pode prever, para o atingimento desse fim, o direito natural deveria perder
seu forte componente moral, secularizando-se para servir de cimento politico do
desenvolvimento pacifico do continente europeu.

Com a secularizacao do direito, processo histérico-metodolégico ja debatido
no capitulo anterior, 0 homem passaria de coadjuvante a peca essencial na nova
doutrina jusnaturalista, fato que se comprova pelo papel central que ocupa o homem
na obra de Pufendorf, matizado pelo reconhecimento do seu intelecto como
dignificador da sua propria existéncia. A época, Pufendorf chegou a ser perseguido
por romper com a ciéncia materialista, que explicava os acontecimentos naturais de
forma puramente causal, entre outras ideias ilustradas. Como citado por Welzel
(1971, p. 35):

“Descartes havia considerado os animais como complicados autdématos
mecanicos, e para Hobbes, todo ente compreende apenas ‘corpos’; todo
acontecer é somente um ‘movimento de corpos’, submetido a necessidade
mecénica da causalidade”.

O conceito de acdo apresentado no primeiro capitulo deste trabalho e
presente no segundo paragrafo da obra De lureNaturae et Gentium demonstra
claramente a importancia dada ao homem na constru¢cdo da nova ordem juridica,
baseada na liberdade e na vontade humana:

Por “agdo humana” entendemos nao qualquer modificagdo proveniente das
faculdades do homem, sendo somente aquela que provém e € controlada
por essas faculdades que o Criador atribuiu ao género humano e ndo aos

brutos, a saber, que esta dotado de inteligéncia que vai-lhe iluminando e de
uma vontade que decide. (PUFENDORF, 2002, p. 17)

Tendo como base esse conceito, 0s acontecimentos que nao estiverem
dentro da vontade humana estdo regidos pela lei da causalidade, ndo sendo,
portanto, atribuiveis ao homem como de responsabilidade sua. Logo, estaria definida
uma distingdo essencial para toda a obra e o sistema que se segue, colocando em
contraposi¢cdo o entia moralia e entia physica, estando dentro destes ultimos os

acontecimentos naturais ou humanos néo determinados pela vontade®.

% Usando uma expressdo usada por Vanda Fiorillo (1992, p. 83), o “estimulo” para que Pufendorf
desenvolvesse esta distincdo estaria em um texto do seu mestre ErhardWeigel: E verdade que o
estimulo para operar uma distingcdo entre o plano natural e moral foi dado a Pufendorf pela divisdo
quanta naturalia, moralia e notionalia, efetuada por Weigel no seu escrito ldea Matheseosuniversae
de 1669. Este ultimo havia, de fato, tentado ler o mundo moral com critérios aritméticos, nao
chegando, entretanto, a produzir nenhuma filosofia da cultura”. Nesse mesmo sentido, Hans Welzel
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Essa polarizagdo € tdo importante que Welzel (1971) (1993) toma como
base para o rompimento entre o jusnaturalismo anterior e posterior a Pufendorf,
considerando este autor o grande sistematico jusnaturalista. O professor de Bonn
acredita que a distincdo proposta por Pufendorf rompe com o sistema anterior ao
propor com assombrosa seguranca e claridade as diferencas fundamentais entre o
mundo espiritual e 0 mundo fisico, entre um mundo da cultura em contraposicdo a
existéncia natural.

A origem e o contetdo da distincdo entre entia physica e entia moralia sdo
de especial relevancia para a compreensao correta do fio condutor deste trabalho,
que é a imputacdo em Pufendorf. Nesse sentido, € relevante investigar alguns
detalhes dessa polarizacdo que, por muito tempo, foi considerada de pouca
relevancia no todo da obra do sax&0®, mas que por meio da sagacidade intelectual
de Hans Welzel voltou a ser debatida no ambiente académico e hoje ja faz parte dos
temas essenciais do pensamento de Samuel Pufendorf’®, sendo a sua correta

compreensao indispensavel para o entendimento de todo o seu sistema juridico.

(1993, p. 57) afirma que “No seu sentido mais profundo de estrutura de significado do mundo social,
talvez tenha incluindo apenas o mestre do passado, em Jena, ErhardWeigel. Este tinha tentado
descrever uma obra em alemé&o, intitulado ArithmetischeBeschreibung der Moralweisheit (Descrigdo
aritmética da ciéncia moral), na qual Pufendorf poderia chamar a atencéo para a luta contra seus
oponentes. Ela apareceu em 1674, dois anos apo0s a publicagdo de De jure naturae et gentium; é,
portanto, excluida a influéncia Pufendorf sobre o trabalho deste Gltimo. Mas com toda a probabilidade,
Pufendorf recebeu em Weigel o primeiro impulso para o préximo autbnomo aperfeicoamento da teoria
dos entes morais. [...] O mesmo Weigel distingue, em seu artigo de 1669, o quanta naturalia , moralia
e notionalia e enumerou alguns desses quanta moralia.”

% Sobre a incompreensédo do tema na época em que foi elaborado e por um longo periodo posterior,
Hans Welzel afirma que “esta teoria do entia moralia encontrou nos contemporaneos de Pufendorf
uma incompreensao quase total”, concluindo que” Apds a vitéria de Pufendorf sobre seus adversarios
depois de uma luta longa e amarga, acolheu-se o conceito de ente moral, mas sem ter havido a
compreensao da sua verdadeira natureza.” (1993, pp. 57-58). Fundamentando sua tese com base
bibliogréafica externa, o professor de Bonn orienta que sobre o tema seja conferida a obra de Christian
ThomasiusFundamenta juris naturae, 1. |. pp. 58 e seguintes, onde fica demonstrado uma “total
incompreensdao do seu primeiro seguidor” (1993, p. 58, n. 37) (tradug¢des do autor).

° Diversos sdo os autores que sobre a tematica utilizam como principal referencial teérico as
reflexdes de Hans Welzel, p. ex. Laurent, 1982; Goyard-Fabre, 1994; Wieacker, 2004 e Prats, 1968.
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4.2 VOLUNTARISMO

Como ja citado logo acima, a teoria do direito natural de Pufendorf abre uma
bifurcacdo no jusracionalismo seiscentista, ao lado dos ensinamentos de Grocio. Foi
com base na obra do saxdo que o homem passou a figurar com peca essencial na
engrenagem juridica, ao passo que seus atos tornaram-se mais relevantes e sua
vontade considerada como meio por meio do qual ele se apresentava como parte do
meio social.

Para a filosofa contemporéanea, ja diversas vezes citada, Simone Goyard-
Fabre, Grécio, apesar do seu esforco em criar um sistema juridico racional e
matematicamente fechado, ndo deu espaco para a vontade humana como entidade
relevante na construcdo da sua doutrina, centralizando seus esforcos na énfase a
natureza racional do homem, ndo comportando seu direito natural “nenhum
elemento voluntario” (2006, p.42):

O direito natural (para Grécio) é, assim, a regra puramente racional do justo
e do injusto; essa regra dita o que se deve realizar; proibe o que nado se
deve realizar. Portanto, o direito natural tem o efeito imediato de tornar
certas acBes ou obrigatérias ou ilicitas. Esse € seu carater essencial, que
ele recebe unicamente da razdo e que o distingue de todos os cddigos

positivos. Assim abre-se na ciéncia do direito a via do humanismo
racionalista. (GOYARD-FABRE, 2006, p. 42) Grifos no original.

O esclarecimento que possuia Pufendorf para decidir colocar a vontade
humana como parte essencial da sua obra ndo é de tdo distante inspiragdo. A
verdade € que o autor se alinhou com a doutrina filosofica voluntarista de Ockham e
Duns Escoto’?, que foram os responsaveis pela retomada da tradicdo voluntarista de
Sao Tomas de Aquino num periodo em que o ressurgimento da tradi¢cdo agostiniana
esta ligada a erosdo das doutrinas de Aristételes e Sdo Toméas (HESPANHA, 2009,
p. 311). Ainda segundo Anténio Manuel Hespanha (2009), coube ao jusracionalismo

moderno ndo soO recepcionar o voluntarismo como também reforga-lo na medida em

" Sobre a influéncia de ambos na obra filoséfica de Samuel Pufendorf, cf. capitulo 1. No verbete
Voluntarismo, na ja referida obra de Abbagnano (2007, p. 1203), Duns Escoto aparece como
tributario de uma das principais correntes voluntaristas: Duns Scot afirmou o primado da vontade,
mas com um outro fundamento: ndo é a boa qualidade do objeto que causa necessariamente o
assentimento da vontade, mas é a vontade que escolhe livremente o bem e livremente luta pelo bem
maior (Op. Ox. I, d. I, g. 4. n.16). A esta doutrina esta ligada outra, segundo a qual o bem e o mal
consistem no mandamento divino. ‘Deus ndo pode querer algo que nao seja justo, porque a vontade
de Deus ¢é a primeira regra’. (ibid., 1V, d. 46, g.1, n. 6)
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gue essa corrente de pensamento esteve entranhada na doutrina de nomes de peso
como Locke, Hobbes, Pufendorf e Rousseau.

Buscando situar o voluntarismo na historia da cultura europeia, 0 mesmo
Hespanha, no uso da sua grande capacidade de simplificacdo metodologicamente
precisa, assim conceitua essa corrente de pensamento:

Quando nos referimos a voluntarismo, queremos significar a doutrina
segundo a qual o direito tem a sua fonte, ndo numa ordem objectiva (da
natureza, da sociedade), ndo em direitos naturais e irrenunciaveis do

homem, ndo numa légica juridica objetiva, mas no poder da vontade.
(HESPANHA. 2009, p. 310)

Ndo que o elemento vontade humana em Pufendorf esteja acima do
racionalismo extremo tdo em evidéncia naquele periodo da histéria das ideias. A
perspicacia do autor fica demonstrada ao situar lado a lado a vontade e o
entendimento/conhecimento/razdo como formadores dos entes morais, hao
deixando de lado também a vontade divina, ao considerar Deus “o primeiro autor
dos entes morais” (1734, p. 4).

Sobre a orientagédo voluntarista de Pufendorf, Jaime BrufauPrats ndo deixa
davidas de que uma das maiores consequéncias dessa filiacdo por parte do autor
jaz justamente na sua teoria dos entes morais, assim se manifestando:

Desta sorte, a natureza humana contemplada por Pufendorf reside, em
definitivo, sobre uma raiz voluntarista. Seu racionalismo se encontra assim,
partindo de um fato existencial, pendente da vontade criadora de Deus. (...)

A teoria desses entes morais esta indelevelmente vinculada ao radical
voluntarismo divino pufendorfiano. (PRATS. 1968, pp. 66 e 71)

Quando Pufendorf apresenta o conceito de ente moral, apesar da sua
imprecisao, ja insere ali a vontade humana como elemento central. Mas é durante a
exposicao de todo o tema dos entes morais, que se situa ja no primeiro capitulo da
sua obra De jure Naturae et Gentium ficando clara a proeminéncia da vontade, ao
lado do entendimento, como elementos constitutivos dos entes morais.

Aqui esta entdo, na minha analise, a definicdo mais exata que se pode dar
aos Entes Morais. E que sdo certos Modos, que os Seres Inteligentes
atribuem as Coisas Naturais ou aos Movimentos Fisicos, com o objetivo de
dirigir e de restringir a Liberdade das A¢Bes Voluntarias do Homem, e para

colocar alguma ordem, alguma conveniéncia e alguma beleza na Vida
Humana. (PUFENDORF, 1734, p. 3) (grifos do original, traducao livre)
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Em seguida a essa explanacao, logo apos afirmar no trecho citado alguns
paragrafos acima que Deus seria o primeiro criador dos entes morais, Pufendorf
centraliza de maneira conclusiva o papel da vontade na sua teoria, estabelecendo
tratar-se a vontade divina que cria os entes morais de uma “Criagdao” e a vontade

humana que forma os outros entes morais uma “Instituicéo’?”:

A maior parte desses Entes sdo em seguida imediatamente formados pela
vontade dos Homens, segundo o que julgam a fim de introduzir na Vida,
para estabelecer nesta alguma ordem, e para poli-la. (...) Como os Entes
Fisicos sdo originariamente produzidos pela Criacdo, seria melhor
expressar a maneira pela qual os Entes Morais se formam pelo termo
Instituicdo. Com efeito, estes Ultimos ndo provém de nenhum principio
interno da Substancia das Coisas; sendo atribuidos pela vontade dos Seres
Inteligentes as coisas ja existentes e fisicamente perfeitas, assim como a
seus efeitos Naturais, de sorte que eles devem unicamente sua existéncia a
determinacéo desses Entes Livres. (PUFENDORF, 1734, p. 4-5) (grifos do
original, tradug&o livre.

4.3ENTIA MORALIA E ENTIA PHYSICA — DISTINCAO

Como pbde ser notado no que foi logo acima descrito, a teoria dos entés
morais ocupa um lugar de destaque n&o apenas na doutrina da imputacdo, mas
também em todo o sistema jusracionalista proposto por Pufendorf. Prova disso é o
seu cuidado em expor em mindcias a teoria dos entes morais ja no primeiro capitulo
do livro primeiro do De Jure Naturae et Gentium, dando destagque a sua tese
voluntarista, enriquecendo sua escrita com notavel casuistica e sempre preocupado
em conceituar todos os elementos que compdem o desenvolvimento do seu
raciocinio, demonstrando a acuidade metddica, que emulou toda a sua producéo
intelectual. E relevante salientar que os entes morais ndo foram tratados apenas
nessa obra do tedesco. No entanto, em nenhum outro escrito houve uma
preocupacao tdo grande em desenvolver uma completa teorizagéo sobre o assunto,
motivo pelo qual o De Jure Naturae et Gentium foi escolhido como base para a
presente explanacao.

Com efeito, quando foi citado diretamente no tépico anterior o conceito de
ente moral redigido por Pufendorf, foi dito também que aquele conceito n&o era

2 Sobre o termo “instituicdo” presente na traducdo de Barbeyrac aqui utilizada como referéncia, €
importante salientar que o francés, demonstrando cuidado incomum nas traduc8es daquele periodo,
deixa claro que no original latino a expressao era “impositio” e na lingua francesa ele ndo conseguiu
nenhuma palavra que se aproximasse mais do seu contetdo que institution, considerando que a
expressdo institution em francés ndo possui 0 mesmo sentido que seu homénimo latino. “Eu nao
encontrei um termo mais proprio para expressar aquele da impositio. A palavra imposition ndo tem
em nossa lingua, nenhum sentido que esteja proximo da ideia que o0 nosso autor atribui ao termo em
latim.” (PUFENDORF, 1734, p. 4, nota do tradutor n. 2)
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suficientemente claro, a ponto do leitor ndo necessitar de outros dados para a
completa compreenséao do tema. Inicialmente, cabe salientar que, com sua ideia de
entia moralia, Pufendorf conseguiu pela primeira vez e com assombrosa precisao
expor as estruturas essenciais dos conteuddos do mundo da cultura, em
contraposicdo a existéncia natural entendida até entdo, sendo esse o
posicionamento de Hans Welzel (1971, p. 135 e 136), que, assim, se manifesta
expressamente ao tratar do papel de Samuel Pufendorf na valorizacdo do papel do
homem no seu sistema jusracionalista:

Em suas méaos o direito natural se converte, sem se dar conta, em um

Direito da cultura, no conjunto daquelas normas que obrigam o homem ao

cultivo de sua natureza bioldgica, a superagdo do naturalisincultus: homini
cultura sui este necessaria.

Na sua tese de doutorado, Hans Welzel dedicou todo um capitulo aos entes
morais, dando énfase ao colocar Samuel Pufendorf na posi¢do de primeiro filésofo
da cultura em razdo da diferenciacdo que o saxdo fez entre os dados fisicos do
mundo e aqueles originados da liberdade do homem, sendo essa teorizagdo o que,
de fato, diferenciava Pufendorf dos seus contemporaneos. Ainda segundo Welzel,
Pufendorf néo teria sido s6 o primeiro filbsofo da cultura, como também teria
apresentado as bases de uma filosofia da cultura que tem na vontade do homem um
nucleo “extraordinariamente moderno e ainda hoje valido”, complementando sua
argumentacao sentenciando que

Este mundo da cultura € o mundo dos entes morais que, sobre a base do
mundo dos entes fisicos, mas substancialmente diversos daqueles, confere
direcdo e finalidade a acgéo libre do homem e de tal modo plasma a vida
humana em uma realidade determinada no seu significado e no seu valor.
Por isso, seu fim dltimo ndo é, como aquele do ente fisico, a perfeicdo do

universo natural, mas a perfei¢cdo da vida humana”®. (WELZEL, 1993, p.46)
(traducdo livre)

Nesse sentido, 0 mundo para tal teoria estaria dividido em duas partes, um
natural e outro cultural, sendo este regido pelo homem quando age com
conhecimento e vontade. Os entes morais sdo, em verdade, atributos concedidos
apos a constatacdo de que o homem agiu de forma livre, emulado pela sua vontade

gue somente pode ser considerada sua se constatado que o agente conhecia as

3 Este objetivo de aperfeicoamento da vida humana como papel dos entes morais foi expresso na
Ultima sentenca do conceito de ente moral ja citado acima: “para colocar alguma ordem, alguma
conveniéncia e alguma beleza na Vida Humana.” (Pufendorf, 1734, p. 3)
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circunstancias que envolviam o fato. A partir dessa distingéo, é possivel diferenciar,
por exemplo, a morte de alguém por outra quando o executor agia como verdugo ou
com interesse homicida fora dos parametros do direito, possibilitando, assim, a
atribuicdo de responsabilidade ao segundo.

E importante ressaltar que o ser humano n&o é apenas por essa condi¢io
um ente moral. Interpretando-se o conceito de ente moral, vé-se que esse € um
atributo ou como afirma o proprio Pufendorf, um modo, que é adjudicado a acéo
humana apos a verificacdo que ela possui todos 0s pressupostos necessarios, ou
seja, voluntaria e dotada de compreensédo. Voltando ao exemplo do verdugo e do
assassino, pode-se, entdo, dizer que, no mundo fisico, ambas as ac¢des sao
semelhantes; logo, os atos fisicos sdo avalorados, na medida em que os dois atos
de matar s6 poderdo ser diferenciados quando entrar em jogo o crivo dos entes
morais, que, entdo, apresentard ambas as acdes como oriundas da vontade
humana, permitindo, pois, a atribuicdo a segunda a responsabilidade criminal pelo
seu cometimento estar fora das normas morais desejadas.

Para a correta compreensao do que foi acima descrito, ndo se pode deixar
de reapresentar os conceitos de liberdade, conhecimento e vontade da lavra do
préoprio Samuel Pufendorf e retirados da obra De Jure Naturae et Gentium,
oportunidade na qual serdo repetidos os conceitos dos dois primeiros institutos que
ja foram citados no primeiro capitulo:

Chamamos Liberdade a Faculdade pela qual, estando postas todas as
coisas necessdrias para o agir, a vontade pode, entre os varios objetivos
propostos, escolher apenas um ou mais de um e rejeitar os outros; ou
entdo, se ndo lhe é apresentado mais que um, escolher ou ndo escolher,

agir ou ndo agir. (PUFENDORF, 1734, p. 60) (traducéo livre) (grifos no
original)

A liberdade € a caracteristica primeira que distingue os homens dos objetos,
mas a completa compreensdo do conceito somente é possivel apdés a sua

estratificacdo, ou seja, ap0s a conceitua¢do das faculdades que a compdem, quais

7

sejam, a vontade e a compreensdo. A vontade é conceituada por Pufendorf da

seguinte maneira:

Quando Deus se propds a produzir um animal que deveria ser governado
pelas leis, fala-se do Homem; ele colocou em sua Alma, como diretriz
interior de suas A¢des, uma Faculdade pela qual, depois de ter conhecido
0s objetivos que se apresentaram, ele poderia se portar perante eles por um
principio interno, sem nenhuma necessidade fisica, escolher o que lhe
conviria ou o que lhe agradaria mais, e se distanciar daquilo que julgaria
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ndo lhe ser conveniente. Esta Faculdade é o que chamamos de Vontade.
(PUFENDOREF, 1734, p. 58) (traducéo livre) (grifos no original).

Como se V&, nos dois conceitos acima, ainda nao estao postas as condi¢des
pelas quais o homem pode saber estar agindo ou ndo conforme a moral ou a lei, se
age certo ou errado, condicfes essas que sao oferecidas pela segunda faculdade

componente da liberdade, qual seja, a compreensao:

A Faculdade que tem a funcdo de iluminar nossa Alma se chama
Compreenséo; E a concebemos em relacdo a duas outras faculdades com
as quais ela se relaciona nas Ac¢fes Voluntarias; Uma, que apresenta o
objeto a Vontade como em um espelho, e que lhe descobre simplesmente a
conveniéncia ou a inconveniéncia, o Bem ou o Mal deste objeto. A outra,
que, despois de ter examinado e comparado juntos o Bem ou o Mal que
vimos de uma parte e de outra nos diversos objetos diferentes, decide o que
deve ou néo ser feito, regula o tempo e a maneira da Agéo, e determina por
fim os meios mais préprios para atingir o objetivo ao qual se propde. Sobre
isto deve ser destacado que regularmente toda A¢éo Voluntaria do Homem
tem por principio a Compreensao; de onde vem a maxima comum Na&o
desejamos o que ndo conhecemos. (PUFENDORF, 1734, p. 41) (traducéo
livre) (grifos no original).

A relevancia desta ultima faculdade é essencial para o funcionamento da
imputacdo das acdes morais na medida em que permite ao homem conhecer a
regularidade ou irregularidade, a boa ou ma, a justa ou injusta acdo a ser levada a
cabo. A caracteristica especial da compreensédo que interesse ao estudo do direito e
da imputacdo é chamada por Pufendorf de “consciéncia”, faculdade que permite
“‘julgamento interior que cada um possui das A¢des Morais, na medida em que é
instruido pelas leis” (PUFENDOREF, 1734, p. 44). Esse ato de compreensao pode ser
tomado antes ou depois da agdo: o primeiro é feito pelo homem ao decidir se deve
ou nao agir; o segundo é o julgamento refletido, pronunciado sobre as coisas
realizadas ou omissas, as quais seriam aprovadas ou ndo. Essa faculdade é ainda
dividida em consciéncia do direito, consciéncia provavel e ignorancia (voluntaria,
involuntaria, vencivel e invencivel, erro de fato, erro de direito, entre outros)
momento em que Pufendorf inicia longa casuistica que seria interessante uma
digressao caso o objeto deste trabalho fosse a origem de outros institutos penais.

As diferencas entre os entia moralia e entia physica sdo também de notavel
relevancia para o estudo da imputacdo e, consequentemente, do direito penal,
distincdo que foi sagazmente realizada por Hans Welzel e citada em mais de uma

obra sua. As trés distingBes por ele apresentadas sdo consequéncias de um mesmo
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fendmeno, razdo pela qual os pontos sdo apresentados de forma dividida apenas
para facilitar a compreensé&o do leitor, o que ndo quer dizer que suas esséncias nao
se perpassem. Nessa perspectiva, WELZEL (1971) (1993) afirma que as diferencas

geram trés pares de conceitos dicotdmicos:

e Causalidade / liberdade: a entia physica é regida pela lei da
causalidade natural e a entia moralia pela liberdade do homem;

e Indiferenca axioldgica / valoracao ética. Como ja delineado acima, os
elementos fisicos da acdo s&o indiferentes axiologicamente,
distintamente dos elementos dotados de sentido que sdo os entes
morais.

e Uniformidade / multiformidade dos acontecimentos. O mundo fisico &
uniforme, no sentido de que as leis causais fisicamente previsiveis,
enquanto que o acontecer moral pode ir para diversas dire¢cdes em
razao da imprevisibilidade da vontade do homem;

Dito isso, cabe agora apresentar a relacdo entre todos esses institutos
conceituados e a imputacédo, tema central neste trabalho. Na obra De Jure Naturae
et Gentium, Pufendorf trata da relacdo entre entes morais, acdes morais e
imputacdo propriamente dita apdés toda a digressdo que foi acima resumida,
surgindo apenas no Capitulo V do livro. J& no seu inicio, o autor conceitua acbes
morais como sendo “acdes voluntarias do homem, consideradas em relagcdo a
imputacdo de seus efeitos na vida comum” (PUFENDOREF, 1734, p. 74). Por agdes
voluntarias, como se pode depreender do que ja foi escrito até aqui, entende-se a
acdo humana realizada a partir da vontade e do conhecimento dos fatos por parte do
agente.

Em seguida, utilizando-se de tudo o que ja argumentou até aquele ponto,
tendo por certo que todos os institutos por ele apresentados até ali jA foram
devidamente esclarecidos, Pufendorf (1734, p. 75) afirma que as a¢cbes morais, em
ultima analise, contém em sua esséncia duas ideias: “uma que é como a matéria e
outra como a forma”. Parte material, ainda segundo o autor, compreenderia uma
série de coisas, como o “movimento fisico de qualquer das faculdades naturais”,
como por exemplo a faculdade motriz, a compreensdo relacionada a simples
percepc¢do, entre outros. Aqui, salienta o autor, estdo consideradas inclusive as

acOes realizadas com base na vontade, quando analisado apenas 0 seu aspecto
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fisico. Ainda no sentido material, o autor relaciona “a falta de qualquer movimento
fisico”, compreendendo aqui as omissbdes, como também as acdes dos outros,
guando se é sujeito passivo, também séo consideradas como a¢des morais.

Para o entendimento da relacdo entre as acdes morais e a imputacao,
interessa agora o que aponta Pufendorf como sendo a parte formal das acdes

morais, relacionada diretamente ao conceito que nos interessa:

A forma das A¢bes Morais consiste na imputabilidade, e por esta me refiro
aqueles efeitos de uma acgdo voluntaria que podem ser imputadas ao
agente, ou seja, ser considerada como pertencentes ao proprio Agente, seja
porque o préprio Agente produziu o resultado, seja porque ele foi causa da
sua existéncia, quando causada imediatamente por outrem. E a esta forma
de a¢do que se comunica ao Agente € dada a denominacdo Moral, e 0 que
faz chamar-se Causa Moral™. (PUFENDORF, 1734, p.76) (traducéo livre —
grifos do original)

Seguindo seu método ordinario de depois de oferecer conceitos apresentar
extensa casuistica, Pufendorf passa a analisar diversos casos em que demonstra
quando pode haver ou ndo imputacdo’, fazendo com que este instituto, situado no
lado formal das acdes morais, funcione como verdadeiro método de apreciacdo da
responsabilidade pessoal, sempre atribuindo ao agente um feito deste que preencha
0s parametros de uma ac¢ao moral.

Dessa maneira, uma acdo livre determinada pela vontade e pelo
conhecimento pode ser imputada ao autor como sua causa moral. Comentando esse
tema, Welzel (1993) considera que uma acao livre possui dois momentos, um formal
e outro material. O material é caracterizado pelo complexo acontecer fisico de uma
acdo, considerado ndo somente o movimento fisico e o resultado, mas também o
gue esteve no intelecto do autor e as condicbes que foram consideradas pelo seu
entendimento’®. O momento formal seria, entdo, o0 momento da imputacdo, quando

as condicdes para a atribuicéo de responsabilidade s&o percebidas naquela ac¢do. E

" O conceito de causa moral néo foi criado por Pufendorf, razdo pela qual durante toda a sua
exposigdo ha o cotejo entre o conceito que ele mesmo apresenta e o de outros autores aos quais ele
faz referéncia expressa. Cf. PUFENDORF, 1735, p. 77 e ss.

’® Para n&o deixar de citar alguns exemplos: Nao se pode imputar que provém de uma necessidade
fisica (p. 80), nem de operacgdes ou efeitos das faculdades vegetativas (p. 81), coisas que ndo podem
ser impedidas (p. 82), impossibilidades fisicas e morais (p. 82), coac¢des (p. 83), ignorancia (p. 84).
Interessante também quando o autor apresenta, em conformidade com o seu conceito, que alguém
pode ser imputado pelo ato de outrem se este o fez sob o comando daquele, ja apresentando
conceitos de autor mediato e imediato (p.90 e ss).

® Em De Jure Naturae et Gentium, sobre esta distingdo entre formal e material, cf. PUFENDORF,
1734, p. 75. O tema é inserido ja no capitulo V daquela obra, onde o autor se detera sobre a relagéo
entre a a¢do livre a e imputacgéo.
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relevante salientar um detalhe ressalvado por Welzel na mesma obra: ndo s6 o
momento material é avalorado, para ele o momento formal, ou seja, a imputacéo,
também seria avalorada, na medida em que apenas reconhece o individuo como
autor moral da acao, nado lhe atribuindo culpa ou mérito.

Apés tais digressdes sobre a relacdo entre a imputabilidade e as acdes
morais, o Bardo Samuel Pufendorf (PUFENDORF, 1734, p. 97) inicia o sexto
capitulo da sua obra perdendo um pouco da sua originalidade, saindo do universo
dos entes morais e fisicos para tratar das regras que devem “dirigir” e “revestir de
certas qualidades particulares” as agées morais, dando inicio ao cotejo entre a sua
opinido e a de dois outros juristas que muito o influenciaram, Thomas Hobbes e
Hugo Grdcio. Mais adiante, Pufendorf decide conceituar as leis de acordo com a sua
origem, separando a lei natural, que é aquela que surge da natureza racional e
sociavel do homem e que, sem a observacao desta lei, ndo seria possivel o convivio
social pacifico, e a lei positiva, que é aquele fundada ndo a partir da natureza
humana, e sim, “pura e simplesmente pela vontade do legislador’” (PUFENDORF,
1734, p. 127).

4.4 A INFLUENCIA DA DOUTRINA DA ENTIA MORALIA NO FINALISMO DE HANS
WELZEL

Quando o tema € dogmatica penal contemporanea, qualquer estudo que
deseje mostrar a evolucdo e o atual estado da estrutura da teoria do delito, devera
necessariamente citar o nome de Hans Welzel, sob pena de incorrer em lacunas
irreparaveis na sua exposicao.

Tal fato se deve a grande contribuicdo desse professor de Bonn para o
estudo do direito penal, quando de sua pena brotou o conceito de acéao finalista,
responsavel pela renovacdo do paradigma tedérico, que enterrava de uma vez o
sistema causal-naturalistico de atribuicdo de responsabilidade, substituindo-o pela
imputacao por meio da consideragéo da vontade do autor da acéo.

Em uma época em que o conceito de agdo finalista esta sob forte critica,
a partir principalmente da critica da concepc¢éo ontologica da realidade e de novas
formas de se fazer filosofia, como, por exemplo, por meio de dados da linguagem, o
presente estudo pretende se esquivar de apontar incoeréncias metodolégicas ou

cientificas do modelo welzeliano, o que necessitaria de muita maturidade intelectual.
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Buscar-se-a aqui, tendo em vista principalmente de estudos do préprio Welzel,
demonstrar as reais fontes de inspiragcdo para o seu conceito de acao finalista, n&o
sendo possivel afirmar neste momento se esta breve exposi¢cao contribuira para o
reforco do modelo ontolégico-finalista ou se contribuira para a sua critica.

Para isso, sera exposto o conceito de acdo de Welzel, seguido da defesa
que ele mesmo fez do seu modelo e a forma pela qual afirma ter chegado até a sua
formatacdo. Em seguida, serd demonstrada a ligacdo que Hans Welzel teve com a
obra do jusracionalista Samuel Pufendorf e de que forma esse contato pode té-lo
influenciado, ainda que de forma néo declarada, argumento com o qual se tentara
demonstrar que Welzel estava correto quando se defendia dos seus criticos iniciais,
mas que elaborou a sua defesa escondendo um argumento que lhe pouparia

palavras, mas diminuiria seu merito.

4.5 O CONCEITO DE ACAO FINALISTA NA OBRA DE HANS WELZEL

Como se sane, até a chegada do finalismo penal, reinava na teoria do
delito o sistema causal naturalista, originado do positivismo cientifico do século XIX.
Essa foi a forma encontrada pelos juristas de darem carater cientifico ao direito,
aproximando-o de outras ciéncias pelo método causa-efeito. A acdo ndo ocupava
um papel central nesse sistema, havendo uma maior preocupacdo com 0O nexo
causal. Um dos grandes nomes do periodo, Franz von Liszt (2006, p. 193),
conceituava acdo como sendo “o facto que repousa sobre a vontade humana, a
mudanca do mundo exterior referivel a vontade do homem”. Assim, era mais
importante a poténcia do homem em alterar o0 mundo exterior do que apurar o que
quis o homem nessa alteracdo. Por meio dessa teoria, o fato poderia ser atribuivel
ao autor caso ele o tivesse causado fisicamente, somente sendo analisado o dolo e
a culpa quando da verificacdo da culpabilidade, o que tornava o sistema mecanico e
demasiado determinista.

Percebendo a inconsisténcia desse sistema, Hans Welzel propde a
doutrina penal um conceito mais bem elaborado de ac&o, no qual o homem é
considerado em sua plenitude psiquica e passa ter a sua vontade valorada pelo
direito. O conceito de acdo passaria a ser a pedra angular da dogmatica penal
contemporanea, influenciando toda a estrutura estratificada do crime, tornando-se o

principal objeto de atencdo por parte daqueles que tinham a funcdo de imputar a
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responsabilidade a alguém. Entendido politicamente foi a forma encontrada por
Welzel de humanizar o direito penal que estava passando por um momento de
grande influéncia do neokantismo e que poderia desaguar em um mar de
totalitarismo. Nesse sentido, € o ensinamento de Brandédo (2007), que, com base em
textos do préprio Welzel, afirma que o principal objetivo do finalismo foi romper com
a concepcgéao nazista do direito penal, que considerava a pena estatal um meio
oportuno de atingir seus funestos fins’’.
Assim se pronunciou Welzel quando conceituou a acdo humana no seu
Direito Penal Alemao:
Acdo humana é o exercicio de atividade final. A acdo é, por isso, acontecer
“final”, ndo somente “causal’. A finalidade ou o carater final da agdo se
baseia em que o0 homem, gracas a seu saber causal, pode prever, dentro de
certos limites, as consequéncias possiveis de sua atividade, por-se,

portanto, fins diversos e dirigir sua atividade conforme ao seu plano, a
consecucao destes fins’®. (WELZEL, 2011a, p. 65)

A acdo humana era, pois, a unido entre consciéncia e vontade
determinada a um fim, estando aqui inseridas todas as etapas do agir final. Essas
etapas dividem-se naquelas ocorridas na esfera do pensamento e as ocorridas no
mundo exterior, perceptiveis pelos sentidos. Ocorridas no intelecto do agente esta a
antecipacéo do fim, quando o autor se propde a realiza-lo, seguido da selecdo dos
meios para a obtencéo desse fim desejado, e, por fim, a consideracédo dos efeitos
concomitantes, onde o autor analisaria as consequéncias materiais do uso dos
meios escolhidos. A etapa seguinte, ocorrida no mundo real, seria a execug¢ao do
seu ato, a verdadeira acéo, finalistica por ser realizada com a vontade proveniente

da consciéncia.

" Assim se pronunciou Welzel quando tratava da misséo do direito penal: “Objeto das normas penais
€ a ‘conduta’ humana, isto é, a atividade ou passividade corporal do homem submetida a capacidade
de direcdo final da vontade”. (WELZEL, 2011a, p. 63). Em outra passagem, “As normas sé podem
mandar ou proibir uma conduta final” (2011a, p. 71). Sobre o fundamento filoséfico desta vinculagéo,
V. continuagao no texto.

®Segundo Jescheck (2002), o conceito final de ac&o j& tinha precursores, apontando entre eles von
Weber, E. Wolf e Graf zuDohna, os quais ndo teriam extraido consequéncias dogmaticas do conceito.
Hellmuth von Weber (2008, p.55) se pronunciava sobre o contelddo da vontade apenas de forma
subsidiaria: “O direito se dirige aos seres humanos como portadores de vontade. Por esta razéo,
somente pode ser delito sua conduta voluntaria, ou seja, dependente da vontade, influenciavel por
ela, ainda que ndo necessariamente querida ou completamente consciente de um fim”.
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4.6 AS ORIGENS DECLARADAS DA DOUTRINA DE WELZEL

Questionado sobre a origem do seu conceito, assim como a sua
comprovacdo no mundo real, Welzel defendeu-se de algumas criticas no prélogo da
42 edicdo do seu Novo Sistema de Direito Penal de 1960. Aqui, o0 autor se esforca
em refutar as alegacdes que lhe parecem incomodar de que seu sistema teria por
base o ontologismo de Hartmann, considerado por alguns o “mestre filoséfico dos
finalistas” (WELZEL, 2011b, p. 27).

Welzel afirma que nédo teria motivos para envergonhar-se de confirmar
que sua teoria se baseia na filosofia de Nicolai Hartmann, caso isso fosse
verdadeiro. Segundo ele, as sugestfes para a formulacdo da sua doutrina ndo foram
recebidas de Hartmann, e sim da psicologia do pensamento do filosofo Richard
Honigswald, recebendo também sugestdes dos trabalhos de psicélogos como Karl
Buhler, Theodor Erismann, EnrischJaensch, Wilhelm Peters, entre outros. Esses
trabalhos seriam a verdadeira inspiracéo para a superacdo do esquema mecanicista,
e Hartmann ndo teria exercido nenhuma influéncia nesses autores. (WELZEL,
2011b).

A influéncia de Hartmann néo se daria de forma alguma na formulagéo do
seu sistema, apenas influenciando na alteracgdo da nomenclatura de
intencionalidade, termo que Welzel usou quando escreveu sobre o tema pela
primeira vez, para finalidade, como foi o termo aplicado em seguida, inspirado na
estrutura da acdo das obras Etica e Problema do ser espiritual de Hartmann
(WELZEL, 2011b).

Sem negar que seu sistema também é ontologico, Welzel afirma ainda
gue o neokantismo de Bauch e Honigswald ja havia antecipado que as categorias do
conhecimento seriam também categorias do ser, ou seja, “que ndo sao somente
categorias gnosiolégicas, sendo (de modo primario) categorias ontolégicas”
(WELZEL, 2011b, p.30). Com essa afirmacdo, € negada qualquer influéncia da
ontologia de Hartmann, que seria posterior aos autores citados e nao era elaborada

de forma semelhante.
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4.7 O ONTOLOGISMO COMO RETORNO AO JUSNATURALISMO NA CRITICA DE
WELZEL

O ontologismo em que Welzel acreditava seria proveniente do
reconhecimento das estruturas que ele mesmo chamou logico-objetivas, que
permitiam a real percepgdo do ser e faziam parte de uma série de discussdes
envolvendo a natureza das coisas. Segundo Cerezo Mir (WELZEL, 2011b, p.31),
estruturas l6gico-objetivas seriam “estruturas da matéria da regulamentacao juridica
destacadas pela légica concreta, que se orienta diretamente na realidade, objeto de
conhecimento””.

Na época em que Welzel defendia a implantacdo do finalismo, existia um
movimento de resgate do naturalismo como forma de escapar do positivismo. Welzel
Se preocupou com O tema e escreveu sobre isso na sua obra Direito Natural e
Justica Material, inserindo Nicolai Hartmann neste movimento de renovacédo do
jusnaturalismo mediante o desenvolvimento empreendido por ele da ética material
dos valores fundada por Max Scheller.

Sobre o pensamento de Hartmann, Welzel (1971, p. 231) afirmou que ele
defendia uma teoria platénica dos “valores como essencialidades ideais”, que
constituiam um reino axiol6gico subsistente por si mesmo, citando como exemplo os
valores sensiveis, 0s valores vitais, espirituais ou religiosos. A critica de Welzel foi
no sentido de que as esferas amplas de valores que Hartmann e Scheler defendiam
nao eram o que realmente determinavam o homem a agir de tal ou qual forma. O
contetdo do dever imperativo era proveniente também de aspectos sociais em que 0
homem estava envolvido.

N&o era o simples resgate do naturalismo por meio de estruturas
abstratas longe da realidade que iria solucionar a vinculagéo ilusoria proposta pelo
positivismo. Assim, a critica de Welzel ia contra o positivismo e esse neonaturalismo,
sendo duro e elegante na avaliagao desse antagonismo afirmando que

Na contraposicdo entre um direito natural e um direito positivo se expressa
na historia, da maneira mais patética e persistente, a conviccao de que nas
relagfes sociais humanas sé ha algo que nos imp8e e por sua forca

prepotente o que é cumprido, sem mais, por um costume inveterado, senao
algo que possui mais que uma mera facticidade real, algo que,

"Este conceito esta na nota 2 da traducado do prefacio da obra de Welzel ja citada. Diversos autores
importantes escreveram sobre estruturas l6gico-objetivas e a natureza das coisas, podendo ser
citados GuntherStratenwerth, Recasens-Siches, Karl Engisch e o préprio Cerezo Mir.
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independentemente de um mandado ou de um costume, nos obriga a uma
acao no mais intimo do nosso ser. (grifo do autor). (WELZEL, 1971, p. 250)

Ainda na obra Direito Natural e Justica Material (1971), ja diversas vezes
citada aqui, quando prop0s seu projeto de filosofia, Welzel, inicialmente, exaltou o
periodo do direito natural profano, no qual se insere Pufendorf, afirmando que do
pensamento daquela época poderiam ser retirados 0s elementos que permitiam que
a vida ainda fosse digna de ser vivida, enumerando a dignidade humana, a liberdade
pessoal, igualdade perante a lei, tolerancia reciproca e direito a felicidade. “O
reconhecimento do homem como pessoa responsavel € o pressuposto minimo que
tem que mostrar uma ordem social se esta ndo quer forcar simplesmente por seu
poder, sendo obrigar como um direito”. (WELZEL, 1971, p 252).

O diferencial dessa forma de pensar para a de Hartmann é a historicidade
impregnada nos valores jusracionalistas ora propostos. N&o ha a fuga das estruturas
onticas, pelo contrario, elas sao utilizadas por Welzel na sua proposta de
compreensao de mundo. Sao as estruturas 6nticas que vinculam a interpretacao,
exatamente por esta ser vinculada aquelas, conformando o seu contetdo. Por essa
razao, a lei ndo pode obrigar um homem a viver 200 anos, assim como também néo
pode punir uma pedra.

Em virtude dessa vinculacdo entre interpretacdo de sentido e
objetividades a interpretar, Welzel afirma que uma lei ndo pode se referir a meros
processos causais, sendo a atos humanos dotados de finalidade.

A estrutura da acdo humana é o pressuposto de possibilidade de
valorag@es, as quais, se hao de ter sentido, somente podem ser valora¢des
de uma acéol...}. O campo da chamada doutrina da imputagédo ou da acgéo

€, por isso, também onde a doutrina do direito natural realizou progressos
mais firmes desde Aristételes e os escolasticos. (WELZEL, 1971, p. 257)

A acao final, nesse sentido, € uma das estruturas logico-objetivas que
conformam a atividade do legislador e do intérprete, assim como o sdo a
diferenciacdo dos sexos, a sociabilidade e a indigéncia fisica do homem®.

Relacionando especificamente a teoria da agéo finalista de sua lavra com

a teoria da acado de Hartmann, Welzel (2011b) afirma que viu nesta apenas a

%0s exemplos sdo dados pelo préprio Welzel, 1971, p. 257, nota 12 e p. 258. Citando outras
estruturas légico-objetivas relativas ao direito penal, p. Ex. Cerezo Mir (2004, p.2).
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confirmagéo das suas préprias opinides, sendo fundamentalmente oposto a doutrina
dos valores contida nela, conforme ja afirmado.

De fato, existe muita semelhanca entre o conceito de acdo de Welzel ja
transcrito acima e o de Hartmann. O chamado ato teleolégico de Hartmann, apesar
de ser unico, foi descrito de forma fenomenolégica dividido em trés momentos
distintos. Esse ato transcendente inicia-se quando o ser humano intui o valor (ou
desvalor), e nele inspirado decide de que maneira realizara sua acdo, determinando
um fim a ser atingido por ela. Em seguida, escolhem-se os meios eficazes para a
realizacdo do fim escolhido, para sO depois realizar a acdo externamente.
(ADEODATO, 2009, p.185)

4.8AVALIACAO CRITICA DA RELACAO ENTRE HANS WELZEL E SAMUEL
PUFENDORF

Como se pode ver, ainda que em uma analise superficial, deve ter sido
muito facil para os criticos de Welzel rejeitarem a ndo vinculacdo entre as duas
teorias da acéo, dada a enorme semelhanca entre o processo intelectual da vontade
entre os dois autores®’. Teria sido mais facil para Welzel romper essa aparente
inspiragao se ele fundamentasse sua argumentagao usando 0s seus conhecimentos
ja comprovados sobre o jusracionalismo de Pufendorf. Welzel ndo faz nenhuma
relacdo entre o seu conceito de acao e o de Pufendorf dentre as obras pesquisadas
para o presente trabalho.

N&o ha como negar a influéncia Pufendorf sobre Welzel. Suficiente é afirmar
gue direito natural de Pufendorf foi o objeto da sua pesquisa de doutorado. Também
€ perceptivel a atencdo dada a Pufendorf na obra Direito Natural e Justica Material,
onde ndo faltam elogios ao seu sistema, ainda que afirme ndo se tratar de um

génio®.

81Alguns autores aparentemente aceitaram as explicacdes de Welzel, como por exemplo ROXIN
52007, p. 201, nota 24) e JESCHECK (2002, p.226, nota 57).

% “Samuel Pufendorf, uma cabeca clara, ainda que ndo um génio, mas aberto a todas as ideias e
carente de preconceitos, valente e lutador, que, com uma confianca inquebrantavel no poder da
razao, ia dar continuidade aqueles cometidos, ndo somente determinando a ruptura do Direito natural
para todo um século, sendo estabelecendo também decisivamente o fundamento para as ideias
politicas do sistema do século XVIII, para os direitos da liberdade e do homem” (WELZEL, 1971, p.
134). Nao sdo apenas essas as exaltacdes que o autor faz no texto, vez ou outra abrindo espaco
para outros adjetivos suntuosos.
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Na sua obra mais conhecida, Direito Penal Alem&o, Welzel cita Pufendorf ao
falar do conceito de acdo no direito natural, afirmando que ele “n&o entendia como
actio humana qualquer movimento proveniente de um homem, sendo que somente
aquele que é dirigido pelas capacidades humanas, ou seja, o intelecto e a vontade”.
(WELZEL, 2011, p.72)

Welzel continua seu raciocinio afirmando que esse conceito foi
introduzido na teoria juridico penal por von Bohmer e serviu como base até o inicio
do século XIX. E interessante notar que, diferentemente de outros conceitos de a¢io
apresentados na obra que sao prontamente alvo de criticas, o conceito de Pufendorf
simplesmente é deixado no caminho da argumentacdo, sem qualquer outra
referéncia quando o seu proprio conceito € apresentado.

Somente no prélogo da 92 edicdo, em 1965, Welzel cita novamente

Pufendorf, quando afirma que a obra Direito Penal Aleméao

Se vincula a uma compreensdo da acdo humana no sentido de um
acontecer guiado por uma finalidade, a qual € essencial para a unidade
funcional de elementos objetivos e subjetivos. A dogmatica penal alema
havia partido desde seu comeco desta interpretacdo da acéo (assim em
Pufendorf e J. S. E. Bbhmer) e a havia mantido com os hegelianos e ainda
depois deles até o fim do século XIX (ainda em Ad. Merkel e Binding).
(WELZEL, 2011a, p.14)

Ainda que haja aqui um indicio de influéncia de Pufendorf, n&do fica claro
de que forma e em que intensidade ela se deu, somente sendo possivel essa
analise a partir da leitura e comparacéo do conceito de acdo de Welzel com o que foi
até aqui explicado sobre o conceito de imputacdo de Pufendorf e todos os tépicos ja
tratados nos capitulos anteriores, e das opinidées de Welzel sobre sua doutrina na
tese de doutoramento intitulada A Doutrina Jusnaturalista de Samuel Pufendorf, de
1928, e na obra Direito Natural e Justica Material.

O conceito de acdo presente no segundo paragrafo da obra De lureNaturae
et Gentium demonstra claramente a importancia dada ao homem na construcéo da
nova ordem juridica, baseada na liberdade e na vontade humana®:.

Tendo como base esse conceito, 0s acontecimentos que nao estiverem
dentro da vontade humana estdo regidos pela lei da causalidade, ndo sendo,

portanto, atribuiveis ao homem como de responsabilidade sua. Logo, estaria definida

% 0 conceito de acao de Pufendorf esta transcrito no inicio do presente capitulo.
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uma distingcdo essencial para toda a obra e o sistema que se segue, colocando em
contraposicdo o0 entia moralia e entia physica, estando dentro destes ultimos os
acontecimentos naturais ou humanos néo determinados pela vontade.

Explicando de que forma o ente moral torna a compreensdo de homem
diferente mediante a filosofia da cultura, Welzel afirma que o mundo da cultura é o
mundo dos entes morais, que sdo responsaveis por conferir dire¢cdo e propdsito para
acoOes livres do homem, plasmando a vida humana a uma realidade determinada no
seu significado e no seu valor (WELZEL, 1993).

A interpretacdo desenvolvida por Welzel do ente moral de Pufendorf é o que
mais claramente parece té-lo inspirado para a elaboracdo do seus préprios conceitos
de acdo e de estruturas logico-objetivas. Fica bastante evidente essa relacao
guando comparados 0s excertos interpretativos de Welzel com o que ja foi afirmado
acima sobre esses dois conceitos.

As estruturas l6gico-objetivas sdo semelhantes ao préprio conceito de ente

moral apresentado por Welzel (1993, p. 47):

Em uma determinada parte do que ja existe, no entanto, podem ser
encontradas também outras formas que ndo afetam a substancia desta
forma fisica, mas atribuem as substéncias, fisicamente perfeitas, formas
inteiramente novas de ser, que, ao contrario do mundo fisico, sdo dotados
de sentido e valor. Estes sdo os entes morais. A sua origem, que Pufendorf
em contraposicdo a criacdo (creatio) do ente fisico denomina atribuicao
(impositio), é ligada a um ser de indole determinada, e precisamente é
possivel somente mediante o livre obrar do homem. A liberdade de agir
humana é o pressuposto fundamental para a existéncia de um mundo
moral.

Nesse sentido, a liberdade € o que conforma o homem como tal, somente
podendo ser ele considerado responsavel pelos atos que pratica quando dotado de
liberdade de acéo. Essa liberdade pura, obviamente, ndo passa de uma abstracao
com finalidade metodoldgica, pois toda liberdade é de certo modo ligada a lei. O
contetudo liberdade de acdo defendida por Pufendorf, livre e abstratamente
considerada, foi assim interpretada e conceituada por Welzel (1993, p. 48):

A liberdade de acdo pertence também o conhecimento do que se quer, em
outras palavras, pertence ao intelecto. Este apresenta objetivos a vontade,

por assim dizer, como um espelho, e expressa uma opinido sobre o objeto,
o tempo, as formas e os meios pelos quais devemos agir.
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Como pode ser facilmente notado a partir do que foi até aqui exposto, o
conceito de acéo de Pufendorf, tanto na sua literalidade quanto na interpretacao feita
por Welzel, é muito proximo do conceito de agéo finalista hoje corrente na dogmatica
penal. Ndo sO6 a descricdo do que seria a acdo, mas também as etapas do seu
desenvolvimento, unindo conhecimento e vontade como partes do todo sao de tal
forma parecidos que é impossivel ndo reconhecer que a principal influéncia de
Welzel para a elaboracdo do seu sistema foi mesmo o seu conhecimento sobre a
doutrina jusracionalista de Pufendorf em todos os seus aspectos. Ademais, o que fez
Welzel ao elaborar sua doutrina do finalismo, inserindo a agdo como pedra angular
do direito penal, foi semelhante ao que fez Pufendorf, que, para evoluir do
pensamento grociano, optou por trazer para o centro do sistema juridico o homem
como ser livre e, somente como tal, capaz de responder pelos seus atos.

A defesa elaborada por Welzel da ndo vinculagdo do seu sistema ao
ontologismo hartmanniano parece agora ter mais sentido. Porém, as bases
doutrinarias apresentadas por ele como sendo sua inspiracao verdadeira aparentam
ter a finalidade de esconder a real origem do seu sistema, que, por portar tanta

semelhanca a outro, poderia esmaecer-lhe o brilho.
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5CONSIDERACOES FINAIS

O Bardo Samuel von Pufendorf foi um dos grandes jusracionalistas do
século XVII, entretanto, apesar disso, foi aos poucos esquecido e, quando algum
jurista se remete aquele periodo, é muito mais ordinaria a alusdo a Hugo Grocio com
um salto quase cego até Imannuel Kant, como se entre os dois ndo houvesse nada
digno de apreco, nada de substancial. Com o resgate da doutrina juridica de
Pufendorf, iniciada no século XX pela suave e sagaz pena de Hans Welzel, seguido
de uma série de outros estudos por vezes profundos e ricos em pesquisas, alguns
dos quais usados neste trabalho, a doutrina contemporanea pode perceber o quanto
é tributaria das assertivas metédicas do jurista saxao e, felizmente, aquela escassez
de informacdo sobre sua doutrina aos poucos se esvai pelas recentes pesquisas
publicadas e pela gentileza de algumas universidades que digitalizaram e
disponibilizaram ao publico através da internet traducdes até recentementepouco
acessiveis e de altissimo nivel, como € o caso da versdo de De Jure Naturae et
Gentiumtraduzida e comentada por Barbeyrac, que foi fundamental para a
elaboracdo da presente dissertacao.

Dentre tudo aquilo que produziu, Pufendorf deixou para o direito penal uma
importante contribuicdo - a imputacdo — que, durante esta dissertacdo, tentou-se
demonstrar a sua origem, 0S Seus pressupostos e o seu método, com o objetivo de
constatar que este instituto ndo so influenciou os juristas daquele tempo, como
moldou a forma de atribuir responsabilidade pelo direito penal, que ainda estava
para surgir como matéria autbnoma e, indo além da clara influéncia que teve
naqueles que beberam diretamente da sua fonte, deixou suas marcas na formacao
da moderna ciéncia penal ao influenciar diretamentePaul Johann Anselm
vonFeuerbach e, mais presentemente, fazendo parte, ainda que de forma silenciosa,
do renascimento da acdo humana para o direito penal com o finalismo de Welzel.

Assim como foi no seu tempo um dos responsaveis por colocar o homem no
centro das doutrinas juridicas ao considerar a sua a¢do o meio pelo qual ele deveria
ser levado em conta pelo direito, foi por meio dessa mesma teoria que Hans Welzel
pode recolocar o homem no centro da dogmatica penal para de maneira eficiente
fugir dos perigos do direito penal do nacional socialismo e do determinismo do

positivismo cientifico.



97

Desafortunadamente, o Brasil ndo tem produzido obras sobre a imputacao
no viés que foi nesta dissertacdo brevemente estudada. Isso se deve parcialmente
ao grande foco dado a teoria da imputacao objetiva, que ainda ocupa uma parte da
doutrina nacional como se este tema pudesse resolver todos os problemas néo
resolvidos pelo finalismo welzeliano. De fato, a teoria da imputacdo objetiva
constituiu um avanco doutrindrio, notadamente pelo esforco de autores da
envergadura deClausRoxin, GuntherJakobs,BerndSchinemann, Wolfgang Frisch e
porque nao também dos tenazes criticos como ArminKaufmann e Eugenio
Raulzaffaroni, que pela sua sagacidade e respeitabilidade permitiram que a teoria
nunca deixasse de se desenvolver, influenciando, de fato, julgamentos importantes
em tribunais superiores.

N&o obstante, quando se busca a origem da moderna teoria da imputacéo
objetiva, comumente realiza-se uma breve referéncia a Pufendorf, apontando-o
como criador da imputagdo, saltando séculos a frente para os trabalhos de Richard
Honig (KausalitatundobjektiveZurechnung % de 1930) e Karl Larenz
(HegelsZurechnungslehreund der Begriff der objektivenZurechnung de 1926), que
serviram de inspiracdo para as primeiras publicacdes de ClausRoxin sobre o
assunto no inicio da década de 70, como por exemplo o texto Reflexdes sobre a
Problematica da Imputacdo em Direito Penal®, publicado pela primeira vez em 1970
no Festschrift para o mesmo Honig.

Analisando a posicdo da doutrina brasileira em relacédo a recepcéo da teoria
da imputacao objetiva, Nilo Batista (2010) tece alguns comentéarios serviveis ao que
agui se expode. Criticando a postura subserviente de parte da doutrina nacional que
importou acriticamente aquilo que foi produzido na Alemanha no pdés-guerra, o
professor brasileiro aponta inicialmente algumas excecfes a esta regra,

relacionando obras que tentaram expor a teoria de forma mais criteriosa, se

8 Existe traducéo para o castellano deste texto, da lavra de Marcelo A. Sancinetti e publicada na obra
Causalidad, riesgo e imputacion — 100 afios de contribuciones criticas sobre laimputacion objetiva,
publicada pela editora Hammurabi de Buenos Aires pela primeira vez em 2009. Esta obra, como o
seu nome sugere, contém mais de uma dezena de artigos que envolvem o desenvolvimento da teoria
da imputacéo objetiva, desde um trabalho de Max Ludwig Miiller datado de 1912 até o mais recente
do proprio tradutor da obra, escrito em 2008, passando por nomes como Arthur Kaufmann, Friedrich
Schaffstein, GuntherStratenwerth, IngeborgPuppe, GuntherJakobs, Wolfgang Frisch, entre outros.

% Boa traducdo para o portugués deste artigo pode ser encontrada na coletanea de artigos de
ClausRoxin publicada como Problemas Fundamentais de Direito Penal, editorial Vega, Lisboa, s/d.
Esta coletdnea traz ainda outros artigos importantes para a compreensao dos primeiros passos dados
por Roxin na teoria da imputacdo objetiva, como por exemplo: Violacdo do dever e resultado nos
crimes negligentes e Sobre o fim de protecdo da norma nos crimes negligentes.
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distanciando de outras que exaltavam de maneira quase exotérica as solu¢des por
ela propostas.

Nilo Batista (2010) critica em seu texto exatamente a falta de pesquisas
brasileiras a respeito da real origem do conceito de imputac&o, aquele conectado a
nocdo de responsabilidade pessoal, como abordado ainda na introducdo desta
dissertagdo. Em dado momento, o professor da Universidade Estadual do Rio de
Janeiro chega a considerar que os estudos sobre a imputacdo no Brasil tiveram
essalacuna pela “ma vontade de Nelson Hungria para com o termo imputabilidade,
gue ele — sob a influéncia da tradicdo — afirmava, ndo sem alguma dose de raz&o no
contexto do debate, ‘referir-se mais a agado do que ao agente™ (BATISTA, 2010, p.
89).Talvez seja exagerado considerar o quase unanime Hungria como responsavel
pela “carreira acanhada da categoria”, pois desta forma apenas por ele ter
alcancado a posicado de penalista brasileiro mais influente do século XX, ser-lhe-iam
imputados também quaisquer outros subdesenvolvimentos de categorias da teoria
do delito.

O fato é que a imputacdo como método de atribuicdo de responsabilidade foi
verdadeiramente deixado de lado nas discussdes da dogmética penal
contemporanea. No supramencionado texto, Nilo Batista (2010) expde de maneira
perfunctéria — em razdo mesmo de ndo ser outra a intencdo do autor -
brevepassagem da doutrina da imputacéo no Brasil, com base em texto da lavra de
Tomas Antonio Gonzaga (1744 — 1810), muito mais conhecido pelas suas Cartas
Chilenas e Marilia de Dirceu. Nascido em Portugal, esse poeta arcadico mudou-se
para Pernambuco ainda crianca e fez carreira de jurista, poeta e ativista politico no
Brasil, falecendo em Mocambique apés ser degredado. Em sua juventude voltou a
Portugal onde cursou direito na Universidade de Coimbra, tornando-se bacharel em
1768, oportunidade na qual escreveu seu Tratado de Direito Natural.

Essa obra nao teve a repercussdo que poderia ter tido no Brasil, somente
sendo publicada em escala comercial na década de 50 do século XX. N&o cabe, em
sede de concluséo dessa dissertagdo, expor em detalhes a nogédo de imputacdo
desenvolvida pelo luso-brasileiro, bastando aqui informar que mesmo antes de
entrar no tema especificamente, ainda tratando as a¢gdes humanas, Gonzaga (1957)
utiliza abundantemente Samuel Pufendorf como referéncia, ndo sendo diferente
guando entdo segue a sua exposicdo e chega na seara da responsabilidade penal,

no capitulo intitulado “Da Imputagédo das Acgdes”’, momento em que a sua inspiracao
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no autor saxdo permanece presente de forma expressa em diversas citacdes
diretas.

Citando apenas essa como a referencia “brasileira” na doutrina da
imputacao, Nilo Batista (2010) deixou de relacionar também o grande Tobias Barreto
(1839 — 1889), que com o0 seu germanismo e profundo conhecedor da doutrina
estrangeira do periodo, ndo deixou de conceituar, no seu Prolegdmenos do Estudo
de Direito Criminal, a imputacdo no sentindo que foi até agora debatido, assim se
manifestando: “Imputar, no sentido do direito penal, € fazer remontar uma acéao
criminosa com os seus resultados, a vontade de um ser humano, como causa livre
desta mesma agéo, e torna-lo assim responséavel por ela.” (BARRETO, 2012, p.136).
Sobre o0 tema, o integrante da Escola do Recife ndo cita diretamente Pufendorf,
baseando suas conclusbes em Zachariae, mas vé-se claramente que sua opiniao
permanece na linha do estudo da imputacdo no sentido que foi tema deste trabalho.

De fato, essas séo algumas excecodes de textos publicados no Brasil acerca
da imputacdo como método de responsabilizacédo penal. O fato € que a tdo debatida
teoria da imputacdo objetiva na verdade pouco tem a ver com a imputacdo de
Pufendorf, o que foi tema de investigacdes por parte de Pablo Sanchez-Ostiz (2008)
e Paulo de Sousa Mendes (2007), ndo sendo correto relacionar diretamente as duas
formas de imputacdo como sequéncia uma da outra, sob pena de cometer equivoco
histérico-dogmatico.

Além de trazer esta constatacdo, o resgate do estudo da imputacdo da
maneira que foi elaborada e difundida por Samuel Pufendorf abre espaco a reflexdo
sobre o atual método Liszt-Beling de atribuicdo de responsabilidade penal, sendo
possivelusar toda a estrutura da imputacao originaria, assim como fez Hans Welzel
no inicio do século XX, como tabula rasa para a recriacdo de um sistema de

responsabilizacdo condizente com as necessidades do nosso tempo.
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