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Opinido: A génese da culpa e sua sistematizacéo pelo ordenamento

A partir da publicacdo de Principios metafisicos da doutrina do Direito (1797), Kant evidenciaa
tendénciaaprivilegiar ateoria“retaliativa’ ou “redistributiva’ da pena, no sentido que a pena ha de ser
infligida a quem age injustamente e deve ser comensurada a acdo injusta (punitur, quia peccatum est).
Destaforma, o pressuposto da moralidade chega a concretizar o nexo necessario entre mal e culpa[1].

Como no ambito moral arazdo praticaidentifica um imperativo categorico vinculante para todos e que
conceitua a responsabilidade no sentido “redistributivo” (ou sgja, que considera qualquer
comportamento moralmente reprovavel), da mesma forma, no @mbito juridico, a defini¢do de culpaé
ligada a um comportamento identificado pelalei merecedor de punicdo[2]. Em outras palavras, a culpa
implica a aplicacéo da punicdo e had a ser ligada a transgresséo da lei moral.

Para Kant € necessario distinguir entre ética e Direito: no ambito juridico, a conexdo imediata entre os
conceitos de transgressao e punibilidade € utilizada pelo Estado para justificar a prépria atividade, sendo
a necessidade de impor penas unicamente hipotética. Por isso, o direito de culpar e, consequentemente,
de punir — para Kant — diferencia o Direito da ética, sendo a pena o instrumento que produz o meio de
constricdo e obediéncia as leis. Diferentemente, na ética, alei mora imp&e um dever, um principio (
Gesinnung), cujaideiamoral contida determinaem s a prépria vontade ao adimplementol[ 3].

Sob o ponto de vista ético, o problema da culpa é central. A lei moral ha a se atribuir umaformade
“infalibilidade’, ndo porque constitui fonte de lei (moral e — eventualmente — juridica), mas pelo fato
de representar o conceito ultimo da ética (filosofia moral pura): ou seja, um principio moral de
incondicionada (e ndo humana) necessidade. A lei moral, portanto — para Kant —, ha de se entender
como incondicionada, ou sgja, é “simplesmente a autoconsciéncia da razao pratica pura’[4], onde a
razdo pratica € representada pelo sentimento de universalidade.

A éticakantianatem afinalidade de fundamentar o principio mora universalmente valido. Qualquer ser
racional tem consciéncia do fato de que existe alei moral, que opera como razéo, sem gue tenha
gualquer influéncia empirica e capaz de produzir observanciaasi mesma, de forma que qualquer acéo
moral mente reconhecida tenha que ser redlizada “ para o dever” e “conforme ao dever” universalmente
reconhecido.

O valor moral ndo se encontra nos fins da vontade, mas nalei, ou melhor, no principio moral que é
independente das vontades. De fato, a vontade — para Kant — se coloca entre o principio a priori e seus
principios empiricos a posteriori, sendo que o principio a priori € formal enquanto regra universal, e os
principios empiricos a posteriori séo fornecidos pel os proprios objetos das vontades]5].

Em sintese, partindo da sua fundamentagdo ética, Kant frisa que a pena é retribuicdo a cul pabilidade do
sujeito, e que pressupde a liberdade (autonomia) da vontade. O individuo, ao usar sua autonomiaou
liberdade da vontade, se torna merecedor de pena, quando culpavel, ou sgja, quando o ser racional
utilizar de maformao livre arbitrio, em contraste, em violagcdo e/ou transgredindo a “incondicionada’ lei
moral. E mais especificamente, no ambito propriamente juridico, quando o ser racional utiliza o seu livre
arbitrio paratransgredir disposi¢cdes do Direito. Para o filosofo alem&o, a pena concretiza a retribuicdo
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(ou compensacdo) ética aviolacdo dalel moral. Da mesmaforma, no &mbito juridico, a norma penal
corresponde ao imperativo categorico, ou sgja, a exigénciaincondicionada de Justica.

Portanto, segundo Kant, o conceito da culpa € necessariamente atrelado ao de responsabilidade que, por
suavez, pressupde o de liberdade (livre arbitrio e liberdade de agir). Sem liberdade ndo ha moral e nem
Direito, desde que se tenha em consideracéo que “ prético é tudo aquilo que é possivel pelaliberdade’[6].
Conseguintemente, é culpado unicamente o agente que pode ser responsabilizado pela sua agéo ou
omissdo, quando necessariamente tenha agido no exercicio da propria razéo e da propria liberdade.

Ainda, Kant considera a autonomia da vontade e o ato de querer os resultados de um processo de
pensamento que se tornaindispensavel e funcional ao exercicio da proprialiberdade e, por isso,
pertencente ao geral e supremo principio da dignidade humana, que — implicando arazéo — tornaa
autonomia da vontade principio supremo da moralidade, provocando a propria vontade e o respeito a
pessoa humana[7].

Partindo da consideracdo que a culpa é fruto da representacdo “errada’ dalel moral, ha a se considerar
gue o ser racional — através da errada utilizacdo do livre arbitrio — exerce a vontade de forma viciada,
gerando assim um comportamento cul poso que, em ambito ético, gera o sentimento de culpa, e, em
ambito juridico, gera o inadimplemento contratual ou o ilicito civil ou penal.

Nietzsche, na sua célebre obra Genealogia da moral[8], identifica narelagdo credor-devedor afonte do
sentimento (moral e juridico) da culpa. Em particular, a culpa nasce como “sensacéo” de divida para
alguém: por exemplo, a humanidade possui um sentimento de dever para o credor omnipotente, Deus; 0
individuo, cada dia mais doente, possui um sentimento de divida para a propriareligiéo; ainda, o
sentimento de divida dos filhos para os proprios pais etc. Sendo assim, o0 sentimento da cul pa nasce
como consequéncia do “inadimplemento” e/ou de umaforma de “transgressao” versus o sentimento de
“dever” parao credor.

Conseguentemente, a pena chega a ser umaformade “expiacéo” da culpa, sendo (essa) a reproducao do
comportamento que supostamente, em um relacionamento de débito-crédito deveria ser considerado
“normal”, ou sgja, que atenda aos interesses do credor. Para Nietzsche, a culpa deve ser entendida como
sentimento metafisico radicado na base de consciéncia. A culpa existe pelo simples fato dos seres
humanos serem humanos, ou seja, passionais, instintivos, capazes (n&o sempre) de exercer o livre
arbitrio, mas, sobretudo, de serem sujeitos ainteriorizacéo de leis, normas, principios, eventos e
acontecimentos externos.

No ambito juridico, Nietzsche compreende perfeitamente a condicdo da modernidade juridica: o direito é
unicamente imposi¢cdo! A validade e a efetividade do direito devem ser encontradas no préprio Direito,
na sua natureza ou na sua tradic¢éo, assim como no mecanismo que o produz. O individuo tera
unicamente que se “arcar” nafrente dalei e dapropriafonte dalei[9].

Irti, utilizando a expressdo criada pelafilosofia alema no inicio do seculo XX, se refere abertamente a
este fendmeno indicando-o como niilismo juridico[10]. No especifico, o juristaitaliano se pergunta
sobre a prépria validade do Direito positivo, partindo daideia que ndo necessariamente o positivismo
coincide com avalidade do Direito. O Direito ndo se mede mais dentro do seu préprio ambiente natural
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e funcional, mas é submetido aum “6rgéo” que o avalia, que decide e reconhece 0 que é e 0 que ndo é
Direito; ainda (este 6rgao) define o que deve ser entendido por comportamento cul poso e 0 que ndo deve
ser entendido como comportamento cul poso.

Pense-se, por exemplo, nas excludentes juridicas (ou sgja, as situagdes juridicamente reconhecidas que
excluem dejureeapriori 0 elemento culposo e conseguintemente a punibilidade), as quais — pelo fato
de implicar no processo de pensamento e nalivre e moral escolha do ser racional — definem quando
este Ultimo pode ser culpado e quando nédo, afetando o pressuposto de que o ser racional — mesmo tendo
a capacidade de entender e querer e conhecendo as potenciais consequéncias reprovaveis do evento —
em presenca destas situagdes, ndo deve ser considerado cul pado.

Voltando a considerar a génese da cul pa, entendemos que a cul pabilidade — sgja 0 produto de um
sentimento ético, seja consequéncia da violagcdo de uma previsdo juridica positiva— é sempre
relacionada a capacidade de entender e querer, ou sgja, a vontade. Dai a necessidade de melhor entender
0 que move o0 processo da vontade, do comportamento e da cul pa.

Vaihinger, ilustre fil6sof o aleméao que escreveu a exegese de Kant e vérios estudos sobre Nietzsche,
destaca que todos os atos humanos, ou melhor, os comportamentos, sdo resultado de um ato de vontade.
Para o fil6sofo, a consciéncia humana ndo seria 0 cerne da origem do conhecimento (como foi para
Kant), sendo que a psique é diferentemente fundamentada em varias necessidades organicas, porque
nascem antes do pensamento ou existem a priori, sem ser o fruto do pensamento em si.

A's necessidades organicas — assim individuadas como necessidades a priori — concretizam de fato o
gue ele chama necessidades da vontade, que ndo s&o ligadas ao pensamento, mas a condi¢éo corpora do
ser humano: o que ele chama precisamente da “funcéo organica do pensamento”. O pensamento iniciaa
sua funcéo organica através de um procedimento de amadurecimento da sua prépria funcéo, ou segja,
divergindo darealidade e criando conceitos e construcdes “ficticias’.

A atividade do pensamento, entendida como funcéo organica e teleol 6gica da psique, cataloga e
sistemati za as sensacdes, as emocdes, 0s desgjos, as vontades e — atraveés deste procedi mento | 6gico-
organico — as transforma, diferenciando-as em relacdo arealidade. Por isso, 0s meios mais relevantes
do pensamento sdo as ficgdes, enquanto gjudam a encontrar solugdes reais a problemas préticos.

Em particular — para o fil6sofo aleméo — a vontade age fornecendo diretivas e impul sos que formam o
pensamento[ 11], sendo que o proprio pensamento opera de acordo com especificas finalidades. Parao
autor Francisco de Assis e Silva, em sua tese de doutoramento sobre a célebre obra A filosofia do como se
, de Vaihinger, interpretando os ensinos do fil6sofo aleméo, frisa que * nada acontecera no pensamento
gue ndo sgja derivado ou elaborado para cumprir uma finalidade (ou sgja, ndo ha comportamento sem
vontade, sendo que toda vontade existe para atender uma finalidade)” [12].

Trata-se evidentemente de umainversao de pensamento! A vontade que determina e controlao
comportamento é (essa mesma) fruto de um pensamento organico, ou sgja, fruto daquel as necessidades,
emocoes e desgjos (necessidades a priori) que criam a propria vontade. Desta forma, sendo todos os atos
humanos resultado de uma vontade, todos esses potencial mente séo passiveis de serem considerados
“culposos’ (em quanto frutos da vontade): por exemplo, pense-se na culpa de ter casado, na culpa de ter
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vendido um carro, na culpa de ter quebrado umarelagéo etc.

A tese € com certeza instigante e provocatoria: i1Sso porque nos leva a considerar que, de fato, deve-se
sempre diferenciar o plano ético-moral do plano juridico. 1sso porgue o ordenamento juridico nem
sempre classificatodos os comportamentos “ culposos’ e “fontes de responsabilidade juridica’, mas
unicamente os que alei individua e reconhece como tais.

N&o por nada, o préprio Bobbio, no sua celebre obra A era dos direitos, ensina:

Nadistincéo entre moral rights e legal rights, o critério é o fundamento; na distingéo entre
“direitos naturais’ e “direitos positivos’, é a origem. Mas, em todos os quatro casos, a
palavra“direito”, no sentido de direito subjetivo (uma precisdo supérflua em inglés, porque
right tem somente o sentido de direito subjetivo) faz referéncia a um sistema normativo, seja
ele chamado de moral ou natural, juridico ou positivo. Assim como hdo € concebivel um
direito natural forado sistema das leis naturais, também n&o ha outro modo de conceber o
significado de moral rights a ndo ser referindo-os a um conjunto ou sistemade leis que
costumam ser chamadas de morais, ainda que nunca fique claro qual é o seu estatuto (do
mesmo modo como, de resto, nuncaficou claro qual €? o estatuto das leis naturais)[13].
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