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A CULPABILIDADE NO DIREITO PENAL ATUAL
E NO FUTURO* **

KLAUS GUNTHER

Como s6i acontecer, duas posi¢oes
essenciais reivindicam para si devido
significado do conceito juridico-penal
de culpa.'

A primeira talvez ¢ na medida do
possivel, se encontra vinculada ao en-
tendimento da vida didria, de fundar a
culpa na liberdade do autor de agir de
outro modo no momento do fato.? Esta
liberdade deve expressar-se nos elemen-
tos negativos da culpabilidade, nas causas
de sua exclusdo ou de exculpagfo. His-
toricamente, deriva ela de uma reag@o
contra uma praxis penal absolutamente
discriciondria. Um autor s6 pode ser
punido quando se tenha livremente
decidido pelo ilicito. Certamente, este
cardter penalmente limitativo da culpa
transforma-se em seu conteido, no qual
se afirma que um autor sempre deve ser
punido quando tenha cometido, nesse
sentido, culpavelmente um fato punivel.
Nao ¢, entretanto, muito claro o que se
deva entender afinal por esta “liberda-
de”. Nao se deve acolher que possa

&) Tradugdo de Juarez Tavares.

&% Palestra proferida durante o IV Semina-

rio Internacional do IBCCrim.

M Para a evolugdo histérica, v. Hans Aschen-
bah, Historische und dogmatische Grundla-
gen Der Strafrechtssystematishen Schul-
dlehre, Berlim, 1974.

@  Compare para isso exemplarmente: Arthur
Kaufmann, UnzeitgeméBe Betrachtungen
zum Schuldgrundsatz im Strafrecht, in Jura
1986, 225 e ss.

derivar daquilo que se fizesse presente
na pessoa individual no momento do
fato, de modo que esta estivesse real-
mente consciente acerca de uma deter-
minada alternativa de conduta fiel ao
direito e fosse capaz de compreendé-la.’
A liberdade de agir de outro modo é,
portanto, uma fic¢do, que se orienta pelo
préprio entendimento dos demais mem-
bros de uma sociedade. Segundo esta
fic¢do, o culpado atua afinal contra seus
préprios bons motivos, envolvendo-se
na contradicio de si mesmo. A culpa-
bilidade aproxima-se, assim, de uma
autonomia ou autodetermina¢do moral.
O fato pode ser “reprovado” ao autor,
quando este ndo tenha utilizado sua
capacidade para uma autodeterminagéo
moral. Na medida em que a isso se
vincula uma “censura moral”, viola-se
a separagdo entre moral, costume e
direito, que € constitutiva para um Estado
de Direito liberal e democritico. O autor
ndo ¢ tratado, aqui, como pessoa de
direito, mas como pessoa ética ou moral.

A outra posi¢do busca superar estas
dificuldades, renunciando de antemdo a
fundar o significado da culpa a partir da

2

® Isto ndo € certamente uma assertiva de
principios contra a proposta de fundar o
significado da culpa na liberdade de agir
de outro modo, senio um problema de
prova forense. Este problema € freqiiente-
mente reduzido a questdes genéricas se a
liberdade de vontade como tal é ou nio
empiricamente demonstravel.
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perspectiva do autor ¢ de sua liberdade
na situagdo do agir. Além disso, estd
associada a insuspeitas normas juridi-
cas, assim como a prdtica vigente do
sistema de justica criminal, segundo a
qual muitas vezes o autor ndo ¢ punido
apesar da afirmacgdo de sua liberdade,
porque a pena ndo era necessdria, ou,
em sentido inverso, apesar da possibi-
lidade de uma exculpagio, € punido por
razdes preventivas.* A culpabilidade ndo
arrasta consigo em todos 0s casos a
pena, e a exculpacgio ndo conduz sempre
a absolvi¢do, conforme razdes preven-
tivas indiquem que ndo se deva impor
a puni¢do ou que ela seja imprescindi-
vel. Estas experiéncias conduziram a
que o significado da ficgdo da culpa foi
assimilado pelos fins preventivos da
pena, sendo por eles inteiramente deter-
minado ou, no minimo, co-determinado.
Aqui se regressa, pois, aos fundamentos
de uma justificacdo da pena, desta vez,
entretanto, na func¢io de fundamentos da
culpa. Assume-se de qualquer forma
esta fungdo somente pelos fundamentos
de justificar racional e finalisticamente
a pena, portanto, segundo as tcorias da
prevengdo, ndo porém pela idéia de que
a pena se justifique por seus préprios
fins como retribuigdo. Assentando-se o
fim da pena na corregdo do autor, s6
se lhe pode imputar culpavelmente a
violagio da norma sc ele, através da
pena, puder ser corrigido. Para as teorias
da prevencdo geral o significado da
culpa se orienta pelo sentido de fazer
com que a pena deva refletir-se em
terceiras pessoas. Se a pena € necessa-
ria, como rea¢do a uma imputavel vio-
lagdo da norma, a que outros nio se
sintam estimulados a realizarem o mesmo

@ Assim, por exemplo, procura-se esclarecer
por qué pessoas, que sdo especialmente
obrigadas a arrostar o perigo (bombeiros,
soldados, etc.), ndo podem socorrer-se; em
tais casos, do “estado de necessidade
exculpante” nos termos do § 35 do CP.
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fato punivel, o autor serd, entdo, por isso
“culpado” ou, como se diz mais caute-
losamente, “responsavel”.’ Se, ao invés,
para uma violagdo da norma a pena ndo
deva intimidar, mas restituir aos cida-
ddos a confianca da norma, que lhes
fora possivelmente abalada, ou fortale-
cer-lhes a crenca na impositividade do
“direito, serd o autor entdo “culpado” se
tiver causado com sua conduta dano na
validade da norma e a pena seja neces-
sdria para delimitar este dano.® A deter-
minagdo preventiva do conceito de culpa
se firma e se dilui na fundamentagdo
dos fins da pena. Todas as objecbes que
aqui se formulam, se passam igualmente
na fundamentagido da culpa.

Frente a um conceito de autonomia
da culpa, as teorias preventivo-funcio-
nais da culpabilidade apresentam por
certo a vantagem de esclarecer aberta-
mente o cardter da culpa juridico-penal
como uma fic¢do instituida. “Culpa” ¢
uma ctiqueta, afixada em alguém segun-
do as necessidades sociais. Mas estas
teorias adquirem seu realismo sob uma
lacuna de legitimidade, pois tomam esta
necessidade como dada, sem outra fun-
damentacdo. A culpabilidade e seus
elementos (na forma negativa da excul-
pacdo ou de exclusdo) sdo, funcional-
mente, apenas determinados segundo
esta pressuposta necessidade. Ademais,
elas fazem depender a determinagdo da
“culpa” novamente da finalidade da
pena. Em sentido inverso, o conceito de
autonomia da culpa opera segundo pres-
supostos morais extremamente fortes.

il

Este dilema entre uma lacuna de
legitimidade e uma exigéncia moral

®  Compare para isso exemplarmente: Claus
Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. ed.,
Munique, 1995, p. 547 e ss.

®  Compare para isso exemplarmente: Giinther
Jakobs, Das Schuldprinzip, Opladen, 1993.
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pode ser superado, se relacionarmos o
conceito juridico-penal de culpa a idéia
da legitimagdo democrética das normas
juridicas e a pessoa do cidaddo como
titular do direito de participagdo politica
no processo democrdtico de formagio
do pensamento e¢ da vontade sobre a
positivacio das normas juridicas.” Com
isso ter-se-ia, por um lado, como sufi-
ciente que a culpa fosse uma atribuigio,
que se orienta de conformidade com a
ordem e cuja violagdo ¢ imputada a uma
pessoa. Igualmente, porém, ter-se-ia re-
lacionado a pretensdo de legitimidade a
uma pessoa segundo sua culpabilidade.
Por outro lado, em lugar da autonomia
moral, ter-se-ia relacionado apenas aque-
la da ordem legitima do direito, portanto
diminuindo as exigéncias quanto ao
conceito de pessoa. O conceito respec-
tivo de pessoa deve ser, contudo, deter-
minado em primeiro lugar. Este concei-
to deve servir de ponte entre a pretensdo
de legitimidade da ordem juridica e as
exigéncias de obediéncia a norma, cuja
lesdo seria imputada como “culpa”.

O processo democritico da criagdo
juridica se expressa em que a impo-
sitividade do direito depende dos discur-
sos piblicos e dos procedimentos deci-
sorios, nos quais todos os cidadZos tém

™ As ponderagbes que se seguem aproxi-
mam-se dos argumentos de Jiirgen Haber-
mas, Faktizitdt und Geltung, Frankfurt am
Main, 1992, capitulo 3, p. 109 e ss.; John
Rawls, Political Liberalism, New York,
1993, p. 35 e ss.; Frank Michelman, Can
Constitucional Democrats Be Legal Positi-
vists? Or Why Constiticionalism?, in Cons-
tellations 3, 1996, p. 293 e ss; Oliver
Gevostenberg, Deliberative Demokratie. Zur
reckonstruktion des Zirkels von Rechtsstaat
un Rechtserzeugender Politik, Frankfurt
am main, 1997. V. também Klaus Giinther,
Individuelle Zurechnung und Verfassungs-
staat, in: Jahrb. f. Recht u, Ethek 1994, 5.
143 ff.; Urs Kindhduser, Rechtstreue als
Schuldkategorie, in: Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW) 107
(1995), S. 701ff.

o direito de participar. Cidaddos numa
democracia ndo sdo unicamente oOs
destinatdrios, mas também os autores
das normas juridicas. Esta dupla fung¢io
de autores e destinatdrios das normas
juridicas estd ancorada em uma concep-
¢do comunitdria de pessoa, que de di-
versos modos € pressuposta e pretendida
na legitimagdo democrética e na impo-
sicdo do direito. Pertence a esta concep-
¢do, antes de tudo, a capacidade de uma
pessoa de poder distanciar-se € assumir
posicdes criticas em relagdo a condutas
¢ manifestades. A capacidade de critica
pode relacionar-se a condutas ¢ mani-
festacdes tanto alheias quanto proprias.
Nisso reside o fundamento da liberdade
da pessoa, que pode conduzir-se criti-
camente tanto frente a condutas e
manifestacdes alheias quanto autocriti-
camente frente a si mesma. Chamo de
“critica” uma tomada de posi¢io moti-
vada. Uma pessoa, a qual se assenta a
capacidade de uma posicido critica, pode
portanto executar através de agdes e
manifestagdes 0 ato cognitivo da sua
motivada atitude. Além disso, € capaz
de seguir os respectivos motivos, por ela
mesma acolhidos, de executar, pois, um
ato volitivo. Ambos os atos se vinculam
reciprocamente ao conceito de “moti-
vo”. “Motivos” sdo definidos (dentre
outras formas) pela diferenciagdo que
produzem no mundo, de modo que
possam conduzir uma pessoa a alterar
suas agdes e manifestagdes no sentido
de uma corregdo. Que eu posso seguir
um motivo se mostra pelo fato de que
eu (ceteris paribus) atuaria de outro
modo se tivesse agido sem este motivo.
Ademais, as espécies de motivos sdo,
primeiramente, indeterminadas; podem
existir diversas modalidades de motivos
— racional-finalfstico, estratégico, moral
e outros. Com a assuncio da mera
capacidade de atitude critica frente a
acdes ¢ manifestagdes n3o se pode
determinar se e de que modo a pessoa
deve fazer uso dessa capacidade e sobre
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qué espécie de motivos pode amparar-
se. Enfim, quando nos referimos a
capacidade de atitude critica compreen-
demos conjuntamente os dois atos, o
cognitivo e o volitivo. Denomino a
pessoa, a qual se pode atribuir esta
capacidade, de pessoa deliberativa®

Para que a pessoa deliberativa possa
basear motivadamente, em geral, sua
atitude critica, deve dispor, de qualquer
modo, de uma outra capacidade, que
decorre sobretudo do conceito de mo-
tivo. Os motivos derivam de argumen-
tagdes acerca de conflituosas pretensdes
de validez quanto a manifestagdes ex-
plicitas ou implicitas (p. ex., intengdes
de ac¢bes). A pessoa deliberativa deve,
portanto, poder participar das argumen-
tacGes das quais se originam as preten-
soes de validez a manifestacGes e que
sdo motivadamente criticadas ou contra-
motivadamente sustentadas. Tais argu-
mentagGes ou discursos sdo caracteriza-
dos através de um elenco de pressupos-
tos idealizados, sobre os quais ndo me
compete aqui enveredar. Segundo a
espécie das conflituosas pretensdes de
validez articulam-se as argumentacdes
acerca da descoberta ou da construgéo
dos melhores motivos, que resultam, em
sentido provisério, de uma critica per-
manente efetuada por uma ilimitada
quantidade de participes dessas argu-
mentagdes. A manifestacdo que se torna
motivada dessa forma apresenta para ela
mesma, conforme a pretenséo de validez,
a presungdo de verdade, de correcdo

®  As caracteristicas da pessoa deliberativa,

por seu turno, necessitam evidentemente de
fundamentagdo. Assim, deve-se demons-
trar, dentre outras coisas, que € como 0
conceito de pessoa deliberativa se associa
a critica as pretensdes de validez. Ver nisso
Jirgen Habermas, Theorie des kom-
munikativen Handelns, tomo 2, Frankfurt
am Main, 1981, p. 115.; Klaus Giinther,
Communicative Freedom, Communicative
Power, and Jurisgenesis, in Cardozo Law
Review, 1996, p. 88 e ss.
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normativa ou de adequagdo valorativa.
Da capacidade que se atribui a pessoa
deliberativa de poder participar em tal
discurso ndo resulta, em contrapartida,
que ela deva participar, que deva aceitar
para si os melhores motivos e segui-los
em sua conduta. A argumentacdo, além
disso, pode se dar como um discurso
internalizado, por assim dizer, na forma
de um mondlogo desta pessoa. Para a
sua atribuicdo € suficiente que a pessoa
seja dotada da capacidade de compro-
var, argumentativamente, os motivos
sobre os quais se baseia sua assungio
critica quanto as proprias manifestacoes
¢ agdes, que ela possa agir ou “refletir”
autocriticamente. A isso pertencem, antes
que tudo, a capacidade e a disponibi-
lidade de corrigir as préprias convicgdes
a luz de melhores motivos. Manifestas
caracteristicas da pessoa deliberativa sdo,
pois, a capacidade e a disponibilidade
a uma autocorrecdo. Um assaltante de
bancos, que procura os melhores meios
de executar seu roubo, deve fundar a
escolha de seu plano de agdo sobre
suposicdes empiricas capazes de veros-
similhanga e, argumentativamente, colo-
cé-las a prova (pelo menos num moné-
logo implicito); ele se conduz, portanto,
criticamente frente a sua propria ag@o
(planejada), assim como a possiveis
alternativas de a¢des e por isso merece
a atribuigdo de uma “pessoa deliberati-

»

va .

O conceito de pessoa deliberativa
apresenta também a caracteristica de
considerar essa pessoa como fonte pro-
pria de suas acOes e manifestacdes.” Ela
nio é somente fonte, no sentido causal,
de suas manifestagdes e acles, mas
também no sentido de que isto depende
de sua atitude autocritica, ¢ de como ela

® Isto implica que a pessoa, assim tratada,

seja considerada apta para suas proprias
manifestagdes e agdes e, nesse sentido,
“livre”, Compare nisso: Jakobs, AT 17/20,
com outra vis3o; o mesmo, Schuldprinzip.




1. DOUTRINA INTERNACIONAL 83

se exterioriza € se € como atua. A
capacidade de atitude critica torna-se o
centro produtor de sua ag¢@o e a pessoa
— certamente abstraindo-se arbitraria-
mente de seus motivos e constituigcdo,
assim como de outras circunstincias
concretas — € “reduzida” a essa capa-
cidade. Quando, para uma manifestacio
ou agdo, fizesse diferenca se a pessoa
usar ou ndo sua capacidade de atitude
critica, entdo poder-se-a dizer que as
manifestagdes e acles desta pessoa lhe
podem ser imputadas como de sua
autoria. Entenda-se bem que isto n3o
depende se a pessoa efetivamente faz
uso de sua capacidade e se, como se tem
sempre definido, faz disso uso “corre-
to”. Decisivo € apenas poder atribuir-se-
lhe a capacidade de atitude critica; em
conseqiiéncia desta atribuicfo, passa ela
a valer entdo como centro produtor de
suas manifestacdes e acdes, ainda que,
faticamente, ndo tenha feito uso desta
capacidade. Quando a atribuicdo da
capacidade de atitude critica apresenta,
dentre outras, a funcdo de imputar as
manifestagdes e agfes a uma pessoa
como sua autora, esta capacidade €
entdo designada como competéncia
performativa. Uma pessoa torna-se re-
tratada como capaz de manifestacdes e
acOes quando estas puderem ser impu-
tadas a sua capacidade de atitude critica,
isto €, & sua competéncia performativa.
Evidentemente, quanto a vinculag@o dos
acontecimentos para com a competéncia
performativa de uma pessoa, trata-se de
uma “atribuicdo” e n3io de um fato
“natural”. A quantidade de condigdes
necessdrias e suficientes para a consti-
tuicdo de um acontecimento €, com
certeza, mais complexa do que sugere
a vinculacdo a capacidade de atitude
critica. O motivo para esta reducdo de
todas as condi¢des a uma s se situa na
significacdo que o conceito de pessoa
deliberativa possui no tocante a forma
de legitimagdo das normas juridicas.

Uma pessoa deliberativa dispde da
capacidade de atitude critica acerca de
manifestacdes e acdes proprias e alheias;
ela pode basear sua atitude em motivos,
os quais pode pelo menos comprovar na
funcdo de participe virtual do discurso;
ela pode atuar seguindo os motivos por
ela acolhidos e desse modo tornar-se
autora imputdvel de suas manifestagdes
e acdes. Os processos democriticos se
caracterizam pelo fato de associarem os
procedimentos de formagdo das normas
impositivas a capacidade de cada um de,
nas suas manifestacbes (p. ex., nas
proposicdes normativas), assumir criti-
camente uma terceira posi¢iao. Esta ca-
pacidade torna-se um elemento consti-
tutivo e operativo desse procedimento.
Os processos democréticos pressupdem
uma pessoa deliberativa e se reprodu-
zem no uso geral da capacidade que se
lhe atribui. Além disso, os processos
democrdticos sdo de tal forma organi-
zados, que possibilitam, numa extensdo
consciente, a contraprova argumentativa
dos motivos e contramotivos para uma
atitude critica frente as proposic¢des nor-
mativas, de modo a incrementar uma
competicdo publica em torno dos me-
lhores motivos. Em certa medida, como
as pessoas deliberativas podem partici-
par desta concorréncia, tornam-se elas
autoras das normas que resultam desse
procedimento..

III

Certamente os processos democriti-
cos ndo sdo idénticos aos discursos e as
pessoas deliberativas, que participam
desses processos como cidaddos, ndo
desempenham o papel de participes do
discurso. Os processos democrdticos
possibilitam, na verdade, o tratamento
diferenciado das pretensdes de validez
e a comprovagdo argumentativa dos
motivos a favor ou contra uma deter-
minada pretensdo de validez. Mas, di-
versamente dos discursos, 0s processos




84 REVISTA BRASILEIRA DE

democriticos se organizam de tal forma
que possibilitam, dentro de certo tempo,
multiplas decisGes acerca de validez
positiva de normas juridicas. Isto signi-
fica ademais, que as normas juridicas
continuam valendo ainda que nem todos
os cidaddos tenham feito uso de sua
capacidade deliberativa € nem todos os
participes se tenham melhor motivado
para uma revisdo da atitude que estd
sendo rejeitada. As normas juridicas,
portanto, valem também para as pessoas
que ndo tenham assumido uma atitude
critica e para aquelas que, apesar de sua
atitude critica, ndo estejam dela conven-
cidas. Esta particularidade do processo
democrdtico frente ao discurso, e das
normas juridicas frente a outras espécies
de motivacdo de condutas, tem conse-
qiiéncias para o conceito de pessoa
deliberativa, na medida em que esse
conceito tenha sido por ele pressuposto
ou pretendido. Ao conceito de pessoa
deliberativa devem ser agregados ainda
outros elementos, que derivam das men-
cionadas particularidades especificas do
processo democritico de motivagio das
normas e do especial cardter das normas
juridicas como resultado do procedi-
mento democratico.' Com base nesses
elementos, a pessoa deliberativa, que
toma parte no processo democritico e
democraticamente obedece a normas le-
gitimadas, diferencia-se de um lado por
outros atributos que lhe sdo prdprios,
quanto pelos atributos éticos, morais ou
de certo modo racionais (p. ex., racio-
nal-finalfstico) do préprio autor. De
outro lado, este conceito especifico de

1% Metodologicamente, trata-se de um pro-
cesso de “bootstrapping”. Compare para
tal assertiva, por exemplo, da extensdo
gradativa do conceito de pessoa na inter-
pretagdo do direito & igualdade, Joshua
Cohen, Moral pluhandralism political con-
sensus, in D. Copp, J. Jampton, J.E.
Roemer (organizador), The Idea of
Democracy, Cambrigde, Reino Unido,
1993, p. 270 e ss. (p. 278).
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pessoa deliberativa se ramifica interna-
mente na pessoa do cidaddo, como
autor de normas juridicas, e na pessoa
capaz de direito como destinatdria des-
sas normas.'!

Frente aos processos democriticos,
os discursos se caracterizam, ademais,
pelo fato de que eles ampliam integral-
mente a capacidade atribuida a pessoa
deliberativa. Na medida em que uma
pessoa baseia, argumentativamente, sua
atitude critica quanto a agdes e mani-
festacdes em motivos comproviveis,
torna-se ela, no minimo, participe vir-
tual de um implicito monélogo. Disso
resultam diversas conseqiiéncias para a
pessoa, segundo a espécie de manifes-
tagio de sua pretensdo, a espécie do
discurso ¢ a espécie dos motivos rele-
vantes. Segundo essas espécies da pre-
tensdo, do discurso e dos motivos orien-
ta-se o cardter especifico da pessoa
deliberativa. Uma pessoa que age pla-
nificadamente conduz-se racionalmente
em determinado sentido e pde a prova,
argumentativamente, seu plano de ag¢io
(compare o exemplo do assaltante de
bancos) para verificar se os meios es-
colhidos sdo adequados a realizarem o
fim pretendido. Uma pessoa deliberati-
va, que ndo se conduza dessa forma
frente as suas préprias manifestacbes e
acdes, atua irracionalmente, isto é, como
uma pessoa ndo-racional. Uma pessoa,

b Emprego aqui o conceito de pessoa capaz
de direitos num sentido extenso e ines-
pecifico, sem diferenciar entre “capacida-
de juridica” e “capacidade social”. Uma
limitagdo se situa somente em que o
conceito aqui empregado de pessoa capaz
de direito diz respeito & pessoa natural,
somente a qual se pode atribuir de um
modo sensivel a capacidade deliberativa.
Isto ndo implica, porém, uma redugéo
naturalistica do conceito de pessoa capaz
de direito. Além disso, ndo se exclui que
os cidaddos constituam “pessoas juridi-
cas”, as quais se possa igualmente imputar
responsabilidade juridica.

|
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que é confrontada com um problema
moral, deve ponderar se a pretensdo
normativa de validez, implicita em sua
intengdo de agdo, poderia ser aceita por
todos os outros homens como resultado
de um discurso pritico. Uma pessoa
deliberativa, que ndo baseia sua atitude
critica em motivos priticos, compartidos
desse modo comunitariamente, atua imo-
ralmente, quer dizer, como uma pessoa
ndo-moral. O mesmo vale para uma
pessoa ética, quando ela ndo baseia sua
atitude critica frente as suas pr6prias
manifestacdes e acGes em ponderaghes
acerca do seu auto-entendimento ¢ da
melhor auto-realiza¢do.!?

Em todos esses casos, a pessoa de-
liberativa, caracterizada apenas pela ca-
pacidade de atitude critica frente a ma-
nifestagbes e acdes, se torna especifica-
da como pessoa racional, moral ou ética
através de outros elementos derivados
das respectivas pretensdes de validez,
dos discursos e dos motivos. Ao pro-
cesso democrdtico da produgdo norma-
tiva é, por certo, indispensdvel uma
especificagdo resultante desde logo das
particularidades desse processo e das
normas juridicas. Na medida em que
nesse processo se verifiquem os referi-
dos discursos e disso participem os
cidaddos, associam-se cles as fungoes de
participacdo desenvolvidas nos concei-
tos especificos e correspondentes de
pessoa. Igualmente, sdo eles, contudo,
também cidaddos, que exercem sua
participagdo nas argumentagdes na for-
ma de um direito subjetivo de participar
politicamente nos procedimentos juridi-
camente institucionalizados da formagdo
puablica de opinido e de vontade. Disso
resulta que a pessoa deliberativa, que
possui um direito subjetivo de partici-
pacdo politica, ndo estd obrigada, na

U2 Ppara estes diversos conceitos de pessoa,

v. Rainer Forst, Kontexte der Gerechtigkeit,
Frankfurt am Main, 1994.

qualidade de participe do discurso pd-
blico, a fazer uso fitico de sua atribuida
capacidade de atuacdo critica. Ademais,
0 dever de também observar a norma
ndo decorre nem do ndo-uso nem do uso
publico -da capacidade de critica. A
validez positiva do direito se funda
apenas na, em geral, constitui¢do pro-
cedimental da norma, ndo, porém, na
atitude favoravel ou desfavordvel de um
Unico cidaddao. Dai, pretender-se sua
impositividade também frente aqueles
cidaddos que ndo facam uso de seu
direito de participagdo ou que, como
participes do processo democritico, ndo
estejam convencidos de rever seu anta-
gonismo. O dever de cada cidaddo de
observar a norma se baseia apenas no
igual direito ao exercicio publico de sua
capacidade de critica e no procedimento
juridicamente institucionalizado, no qual
esse direito pode ser eficazmente exer-
cido — ndo, porém, sobre o se e 0 como,
e também ndo sobre o resultado do
respectivo uso fitico desse direito. A
capacidade de atitude critica, atribuida
a pessoa deliberativa, e o igual direito
subjetivo ao uso eficaz desta capacidade
no processo democrético juridicamente
institucionalizado fundamentam, portan-
to, a pretensio de impositividade do
direito positivo.

vV

O conceito de pessoa deliberativa,
numa democracia de um Estado de di-
reito, é tomado como pressuposto e
utilizado, de certo modo, simetricamente
tanto para o conceito de cidaddo quanto
na observdncia de normas juridicas le-
gitimas. Isto significa, de um lado, que
a legitima expectativa do cidaddo de que
o destinatdrio da norma evitard o injusto
depende da capacidade da pessoa a uma
atitude autocritica frente a suas préprias
manifestagdes ¢ acbes. Mas, também
aqui hd uma particularidade que diferen-
cia o dever de observar as normas juridi-
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cas legitimas do dever de observar nor-
mas legitimas de outra espécie. O dever
de observar normas juridicas e evitar o
injusto ndo significa que o destinatdrio
da norma deva fazer uso da pressuposta
capacidade de atitude critica frente as
préprias manifestagdes e acdes, de tal
modo que ele aceite a norma por motivo
proprio. O destinatdrio ndo deve inter-
pretar o dever de observincia da norma
como autovinculagio de sua vontade,
nem seguir a norma como pessoa moral.
O dever de observincia das normas
juridicas €, portanto, diverso do dever de
obediéncia a normas morais — esse resul-
ta diretamente do autdnomo consenso
acerca das normas morais, enquanto
aquele se relaciona ao processo global,
procedimentalmente possivel e autdno-
mo, da legitima constituigio da norma
juridica e ndo est4 associado ao consenso
individual ou 2 rejeigdo de uma dnica
norma juridica. O dever de observincia
da norma igualmente ndo é um bem que
o seu destinatario deva realizar por amor
a4 sua vida exitosa, ou, como ‘“bom
burgués” de uma republica virtuosa, por
amor ao bem comum. O dever de obser-
véncia do direito pressupde apenas no
destinatdrio que ele, em geral, possua a
capacidade de assumir criticamente uma
atitude para com suas proprias manifes-
tacdes e agdes. O destinatdrio pode de-
cidir se observa a norma e por qué
fundamentos o faz. O direito néo exige,
portanto, da pessoa de direito que ela
esteja de acordo com a norma e por isso
se veja obrigada a observa-la. Concede-
lhe a liberdade de rejeitar a norma — em
todo caso ndo a obriga para tanto que faga
uso de sua capacidade de atitude critica,
de tal modo que a norma rejeitada se veja
lesionada com seu atuar. Assentada com
o dever de observincia da norma em
relagdo a pessoa de direito, aqui se exaure
a exigéncia de que ela ndo deva lesar a
norma rejeitada na medida em que faca
uso da capacidade de atitude critica
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frente as prdprias manifestagOes e agdes.
Este dever de evitar o injusto apesar da
rejeicdo da norma € legitimo quando a
pessoa (capaz de direito) tenha o direito
e a possibilidade de colocar-se no papel
de cidadido e fazer uso de sua capacidade
deliberativa de tal modo que assuma uma
posi¢do piblica contra a norma. A pessoa
(capaz de direito) ndo se negard, portan-
to, o direito de rejeitar a observancia da
norma que lhe € exigida, sendo apenas
de exercer esse direito na fungdo de
pessoa (capaz de direito), quando atue na
situagdo na qual seja obrigada a sua
observéncia. Nesta situagio ndo pode ela,
como pessoa capaz de direito, socorrer-
se do fato de que tenha rejeitado a norma.
Seu direito a rejei¢do da norma s6 pode
ela fazer valer na fungdo de cidadio,
quando n@o se encontre na Situagdo na
qual seja obrigada & sua observincia.’
Por isso, em caso de lesdo, pode o direito
cominar san¢Oes as pessoas que estejam
obrigadas a evitar o injusto. Estas san-
¢des ndo interferem na liberdade da
pessoa de assumir uma atitude com essa
sua atitude antagdnica e apenas prejudi-
cam no caso de a pessoa agir de confor-
midade com essa sua atitude antagbnica.
Elas ndo exigem, porém, uma atitude de

% Neste sentido entendo o argumento

kantiano contra Beccaria (Metaphysik der
Sitten, Rechtslehre, p. 457, Cap. 202,
203) de que o autor criminal ndo poderia
ser “como tal” igualmente co-legislador
da lei penal. Segundo minha opinido, isto
deve ser entendido de forma que o autor,
cujo fato seja julgado sob uma norma, néo
estaria autorizado a decidir conjuntamente
na fungdo de legislador se a norma vale
ou se ela deveria ser alterada. Entfio seria
ele juiz e legislador de seu préprio fato
e poderia fomentar, na respectiva situagao,
uma excegdo em seu favor. Kant dissimu-
la este raciocinio, sob o aspecto da im-
parcialidade do variado argumento da
razdo prética, com a férmula patética de
que o legislador seria “santo” (e, assim,
por conseqiiéncia seria profanado com a
participagdo do criminoso).
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concordancia da pessoa para com a ob-
servéncia das normas jurfdicas positivas
que lhe sfio impostas e também nenhuma
forma (isto é, de concordincia) de ob-
servincia motivada. A pessoa capaz de
direito pode, por exemplo, observar a
norma segundo uma atitude racional-
finalistica, na qual ela pondera as van-
tagens e desvantagens que para ela acar-
retaria uma lesdo normativa e, em face
das maiores desvantagens, decidir nio
realizar o plano de agdo origindrio, que
estaria associado a uma tal lesdo da
norma. O assaltante de bancos, que desiste
de seu plano porque uma patrulha da
policia se encontra nas imediagdes, ob-
serva com isso da mesma forma que uma
pessoa racional a respectiva norma que
proibe o roubo de bancos.

Apenas de passagem, deve-se aqui
salientar que o dever de evitar o injusto,
apesar de uma posi¢do de rejeicdo para
com a norma, sé se relaciona a pessoa
deliberativa, quando na fungdo de pes-
soa capaz de direito. Seu direito moral
de rejeitar a norma, e de lesar a norma
juridica como pessoa moral permanece
aqui inalterado (certamente com a con-
seqiiéncia de que esta lesdo da norma
também lhe seja imputada como pessoa
capaz de direito).* O dever de nio
traduzir em acfio prépria a atitude de
rejeicio nio se estende, portanto, 2
pessoa moral.

\%

A conexdo interna entre O processo
democritico de elaboragio normativa e
de observincia da norma subsiste, por-
tanto, em que em ambas as posig¢des
pressupde-se igualmente o conceito de
pessoa deliberativa. Tanto na legitima
validez de normas quanto no dever de
observincia dessas normas faz-se de-

4 sobre o caso da desobediéncia civil nao
me cabe aqui debrugar.

pender de que a pessoa possa conduzir-
se criticamente frente a manifestagdes e
agdes (proprias e alheias). Por outro
lado, diferenciam-se, contudo, os pro-
cessos democriticos de elaborac¢io nor-
mativa e observancia da norma em que
o conceito de pessoa deliberativa é
tomado, num caso, como cidaddo e, no
outro, como pessoa capaz de direito.
Deste modo, origina-se uma complexa
relacio de tensdo entre cidaddos e
pessoas capazes de direito. O Estado
democritico de direito se diferencia de
todas as outras formas de legitimagfo do
direito pelo fato de que ele permite a
comunicagdo interativa de cidaddos e
pessoas capazes de direito no conceito
de pessoa deliberativa, sem eliminar a
diferenciagdo entres estas duas fungGes
e transformar uma na outra. De um lado,
a pessoa capaz de direito ndo se torna
assimilada pelo cidaddo, cuja principal
virtude é a de atuar em favor do bem
comum e, por isso, estaria como cidadio
também moralmente obrigado a evitar o
injusto. De outro lado, a pessoa capaz
de direito nfo se torna inteiramente
afastada do cidaddo, de forma que o
dever de observincia de norma estaria
fundado na pura positividade do direito,
independentemente de sua legitimidade.
O Estado democrdtico de direito vive da
geral e constante interagdo, regulada e
institucionalizada, entre as fungdes do
cidaddo e da pessoa capaz de direito,
ndo da confusdo de suas identidades no
papel de burgués ativo e virtuoso ou da
sua absoluta separa¢io nas fungdes de
autolegislador excepcional quanto &
observincia da norma (princeps legibus
solitus) e de seu servo passivo.

Por um lado, os processos democra-
ticos possibilitam o desenvolvimento da
pessoa deliberativa nos procedimentos
de formagdo piblica de opinido e de
vontade. A legitimidade das normas
juridicas depende dos processos institu-
cionalizados juridicamente, nos quais os
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cidaddos podem criticamente tomar parte
nas proposi¢des normativas. Nos discur-
sos publicos as proposi¢des normativas
sdo, argumentativamente, postas a prova
pelos participantes, que as associam a
motivos e contramotivos, apresentados
a favor ou contra a pretensio de validez
das normas. Na medida em que as
normas juridicas derivam de conformi-
dade com esse processo geram para si
a suposicfo preliminar de legitimidade.
Igualmente de acordo com essa visdo,
0s processos democriticos vdo ao en-
contro da pessoa deliberativa, porque
eles associam, a um processo de com-
provacdo argumentativa, ¢ no qual a
pessoa deliberativa pode tomar parte no
papel de cidaddo, as normas que devem
motivar as ages dessa pessoa no papel
de destinatdria da norma. Da mesma
forma, a participagfo fatica na formacgio
publica de opinido ¢ de vontade no
papel de cidadao ndo implica o dever
para a pessoa deliberativa de seguir, no
futuro e por isso, no papel de destina-
tario da norma. N3o se trata aqui de um
modelo rousseauniano de “auto-elabora-
¢do legislativa”. Apenas o direito de
participar e a institucionalizagdo do
processo democrdtico sdo fundamentos
do dever de evitar o injusto, isto &, a
chance perceptivel juridica e faticamente
e ndo o exercicio ou o ndo-exercicio
fatico do direito. Para sya atitude critica
frente as préprias agdes e manifestagdes,
a pessoa deliberativa €, por isso, tam-
bém apenas obrigada a se deixar mo-
tivar por normas positivamente vélidas,
originadas de acordo com certa forma
processual. Sua atitude de rejeicdo fren-
te a normas pode ela fazer valer, ade-
mais, em discursos puiblicos na condigdo
de cidaddo. O dever de observancia da
norma deixa, portanto, intocdvel o exer-
cicio da capacidade deliberativa no papel
de cidaddo. Com o dever de observancia
normativa da pessoa capaz de direito,
ndo perde o cidaddo o direito de, pu-
blicamente, pleitear a derrogacdo ou a
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alteragdo da norma. Ao invés, o dever
de observancia normativa funda-se jus-
tamente no direito de questionar qual-
quer norma positivamente vélida e na
possibilidade de trazer a vigéncia no
processo democrético a posi¢do rejeita-
da, portanto, de efetivamente conservar
a fungfo de cidaddo. Tdo logo se as-
segure esse direito ¢ a possibilidade de
alternar-se nas func¢des de cidadao, é de
se supor também que a pessoa capaz de
direito nio torne eficaz, com sua con-
duta, sua atitude de rejeicdo frente a
norma e evite o injusto.

Por outro lado, o dever de observan-
cia da norma, democraticamente funda-
mentado, da pessoa deliberativa, vem ao
encontro da pessoa capaz de direito. A
uma, vincula o dever de observancia da
norma 2 capacidade de pessoa capaz de
direito a atitude critica frente as suas
préprias manifestacdes e agdes. Assim
como a pessoa deliberativa pode assu-
mir uma posi¢do ptiblica contra uma
norma, na condi¢do de cidadio, dispde
ela também, como pessoa capaz de
direito, da capacidade geral de atitude
critica frente a seus préprios planos de
acdo. Em caso de uma lesdo normativa
isto tem duas conseqiiéncias para a
imputagdo: primeiramente, a pessoa
capaz de direito sé pode entdo ser
imputada a acfo lesiva quando tenha a
capacidade de atitude critica frente as
manifestagdes e agdes proprias e alheias.
Sua acdo somente pode ser, entdo, assim
interpretada como se sua origem se
situasse apenas no uso dessa capacida-
de. Sua capacidade de atitude critica
frente a acbes ¢ manifestagdes préprias
¢ alheias € o critério geral para a
capacidade de imputacdo da pessoa
capaz de direito. Em segundo lugar, a
imputacdo sé pode entdo ser feita quan-
do a pessoa tenha a capacidade de
atitude critica frente a manifestagdes e
acOes proprias e alheias e quando tenha
a chance juridica e institucional de

<
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participar eficazmente no processo de-
mocrdtico de alteragdo normativa e te-
nha assumido também criticamente a
lesdo ao dever de evitar o injusto. E,
assim, de se exigir que ela torne vélida
sua atitude de rejeicdo a norma alternan-
do-se no papel de cidadio, e como
pessoa capaz de direito igualmente
considere sua prépria agdo autocritica-
mente sob a perspectiva da norma. Por
forca de sua capacidade de autodistan-
ciamento critico seria ela capaz de, pelo
menos, observar exteriormente a norma.
Nesta confrontagio exterior de uma
acdo imputdvel e normativamente lesiva
se situa a culpa da pessoa deliberativa
como pessoa capaz de direito.

Sob confrontagdo “exterior” entendo
a imputacio de uma aclo normativa-
mente lesiva como culpa individual de
uma pessoa capaz de direito, sob a
perspectiva de um terceiro. A pessoa
culpada nfo € juridicamente obrigada,
ela mesma, a confrontar-se faticamente
com a ac¢do normativamente lesiva,
consoante o modo antes descrito. A
atribuida capacidade a autocritica frente
a agOes proprias ndo deve desaguar na
exigéncia de executar retrospectivamen-
te esta autocritica € reconhecer-se cul-
pado. Da mesma forma que o cidadio,
por ocasido da legitima¢do das normas,
deve faticamente fazer uso de sua de-
liberativa capacidade no exercicio de
seu direito de participacdo politica, a
pessoa capaz de direito estd obrigada,
por ocasido da legitima atribuicio da
culpa juridica, de faticamente fazer uso
de sua capacidade deliberativa na con-
sideracdo de uma acdo normativamente
lesiva. A culpa juridica permanece sem-
pre como atribui¢do alheia. Somente na
culpa moral estd a pessoa obrigada a
internalizar o julgamento de culpabili-
dade de um terceiro, quando a ele ndo
possa se opor motivadamente. Esta
diferenca baseia-se novamente nas di-
versas caracteristicas dos motivos, dos

conceitos de pessoas € nos discursos no
direito ¢ na moral.

Com o direito de participagdo no
processo democrdtico de elaboragdo
normativa ¢ a possibilidade de trazer a
validez, em tais processos, sua atitude
de rejeicdo, pode-se exigir que, no seu
atuar, a pessoa capaz de direito deva
observar a norma e evitar o injusto. Na
observincia deste dever, reconhece a
pessoa capaz de direito as outras pes-
soas como pessoais iguais e livres, que
por seu lado sé estdo obrigadas a ob-
servar aquelas normas que resultam de
um processo democritico, com iguais
direitos de participagdo. Quando uma
pessoa capaz de direito rejeita uma
norma positivamente vilida ¢ resultante
legitimamente do processo antes descri-
to, entdo deve ela reconhecer da mesma
forma as outras pessoas na condi¢do de
cidaddos — isto é, ela deve publicamente
convencer estas pessoas de que a norma
ndo deve ser observada, porque nao
merece qualquer aprovagido geral. Ela
deve, na competi¢do publica acerca da
conquista da maioria, defender a derro-
gagio da norma. Quando ela, da mesma
forma, lesiona a norma com seu atuar,
desconsidera as outras pessoas como
cidaddos livres e iguais. De qualquer
modo, ndo estd ela novamente obrigada,
no caso de rejeicdio da norma, a se
deixar convencer pelos fundamentos dos
demais cidaddos. Ela pode simplesmen-
te tomar a norma como um obstdculo
a sua propria liberdade de agir e adap-
tar-se, na sua conduta, a esta circuns-
tAncia, assim como a outros obstdculos
insuperdveis. Quando ela, neste caso,
igualmente lesiona a norma, entdo des-
considera as demais pessoas tanto como
cidaddos iguais quanto como iguais
pessoas capazes de direito, que, por sua
vez, podem confiar em que a norma vale
faticamente.

Somente de passagem deve-se aqui
ainda salientar que o dever de observan-
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cia da norma ndo depende apenas da
capacidade atribuida a pessoa delibera-
tiva de assumir uma posi¢do critica,
sendo também do fato de que os pro-
cessos de formagdo de opinido ¢ de
vontade scjam institucionalizados juridi-
camente, na forma de processos demo-
craticos, nos quais a pessoa capaz de
direito e obrigada a evitar o injusto
possa tornar efetivamente valida, como
cidaddo, sua atitude de rejeicdo frente
a norma. Sem tais processos ndo hi
dever dc observancia da norma ¢
igualmente qualquer culpa, na hipétese
de uma lesdo normativa. Em sintese, sé
ha culpabilidade juridico-penal num
Estado democridtico de direito! Comu-
nidades integradas eticamente proferem
ao invés, uma censura “moral” de cul-
pabilidade e excedem, com isso, os
limites entre direito, ética e moral.
Regimes autoritdrios, por sua vez, uti-
lizam, na verdade, a censura de culpa-
bilidade preferencialmente contra os
“maus criminosos”, entendendo por isso,
porém, a pura prevengdo contra os
individuos perigosos.

VI

Destarte, introduz-se um conceito de
pessoa que estd conjuntamente subjacente
tanto no cidaddao como participe do
processo democratico de elaboragio nor-
mativa quanto na pessoa capaz de di-
reito como destinatiria das normas le-
gais democriticas. Apenas sob o pres-
suposto deste conceito deliberativo de
pessoa funciona a alternag@o regulamen-
tada e institucionalizada entre as fun-
¢Oes de cidadio e as fungdes da pessoa
capaz de direito, obrigada 4 observancia
da norma. Ao menos esta concepgdo
tem permitido até agora a introdugéo de
um critério geral para a capacidade de
imputagio, para a fundamentagdo do
dever de observdncia da norma e para
a explicagdo do conceito de dever de
observincia normativa. Partindo disso,

CIENCIAS CRIMINAIS — 24

abre-se agora também um caminho para
um conceito especifico jurfdico(penal)
de culpabilidade. No entanto, este ca-
minho ndo pode ser sobrepassado de
modo que o conceito juridico-penal de
culpabilidade e seus elementos, formu-
lados na forma negativa de causas de
exclusio da culpa ou de exculpacio,
sejam deduzidos simplesmente dos prin-
cipios acima fundamentados. No entan-
to, sdo os proprios cidaddos que
sobrepassam este caminho. No caminho
da eclaboragcio democratica das leis,
devem eles fixar as condi¢des sob as
quais um individuo vale como pessoa
capaz de direito, capaz de imputagio e
de culpa. Nesta tarefa, a interpretagio
dada pelos cidaddos ndo ¢é diferente
daquele conceito de pessoa deliberativa,
sempre tomado por eles mesmos como
pressuposto, ¢ daquele que eles igual-
mente sempre tomam em consideragio
quando se situam na condicdo de
participes dos discursos publicos acerca
da formag@o democritica de opinido e
de vontade. Enquanto a pressuposta
capacidade performativa permanece
igualmente implicita nas deliberagdes
acerca da legitimidade das normas ju-
ridicas, torna-se explicita na interpreta-
c¢do do conceito de pessoa capaz de
direito quando versa o tema do discurso
publico. Trata-se aqui de uma interpre-
tacdo das capacidades deliberativas, na
medida em que sejam relevantes para a
pessoa capaz de direito como destina-
taria da norma. Os cidadios interpre-
tam-se cles mesmos na sua fungfo futura
simplesmente como destinatdrios das
norma. Decidem acerca do conceito de
pessoa capaz de direito que formard os
fundamentos da futura imputagdo de
suas a¢Oes lesivas & norma: interpretam-
no e formulam-no de uma forma histo-
ricamente varidvel. O conceito juridico-
penal de culpabilidade deriva de um
circulo pratico, no qual os cidaddos
reconhecem um ao outro sempre como
pessoas deliberativas, livres e iguais.

i
1
a
;
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Pode-se expressar esse circulo também
de uma maneira que os cidaddos com
o conceito de culpabilidade assumam a
responsabilidade de como atribui-la
reciprocamente.

Com a interpretagio e a formagéo de
sua futura funcdo, na qualidade de
destinatirios de norma, determinam os
cidaddos as condi¢cdes sob as quais o
preenchimento do dever de evitar o
injusto pode ser imposto. Estas condi-
¢oes formam o dever de observancia da
norma na pessoa deliberativa, quando na
qualidade de pessoa capaz de direito;
elas sdo tathadas sobre a capacidade de
atitude critica acerca das préprias ma-
nifestacdes e agdes. Nem toda lesdo da
norma, mas somente aquelas que se
deixam reconduzir a uma pessoa
perfomativamente competente, portziito,
a uma pessoa que dispdes da capacidade
de atitude critica, fundamentam a impu-
tacdo de uma lesdo normativa como
culpabilidade da pessoa capaz de direi-
to. Com os elementos especificos da
capacidade de imputacdo, quer dizer,
com a determinacdo das condi¢Oes para
a exclusdo da capacidade de imputagio
confirmam os cidaddos que a observan-
cia da norma juridica deve depender da
capacidade da pessoa de assumir uma
atitude critica.® A pessoa capaz de
direito deve ser, em geral, capaz de
assumir uma posi¢do para seu plano de
acdo ¢ de alterd-lo motivadamente. Na
determinagdo das condicdes para a exclu-
sdo da imputagdo vinculam-se os cida-

(% Sigo aqui um argumento para o esclareci-
mento da fungdo e do significado das
causas de exculpagdo e de exclusdo da
culpabilidade, formulado por H.L.A Hart,
certamente em outro contexto: H.L.A Hart,
Legal Responsability and Excuse, in
“Punishment and Responsability, 2. ed.,
Oxford, 1988, p. 28 e ss., 46 € ss.. V. para
este argumento sobre H.L.A Hart, Bjorn
Burkhardt, Das Zweckmoment in Schuld-
begriff, in Goltdammer’s Archiv fiir Stra-
frecht (GA), 1976, p. 32 e ss (338 € ss.).

ddos a fatos psiquicos; tomam conheci-
mento de fatos psfquicos empiricamente
dados e, como tais, metodologicamente
descobertos. Igualmente devem eles,
contudo, determinar e afirmar a relevan-
cia desses fatos para o preenchimento
legitimamente esperado do dever de
evitar o injusto. Para tanto, devem
empregar um conceito de pessoa, sob a
luz do qual interpretam os fatos psiqui-
cos. Quando este conceito de pessoa
deriva do circulo prético antes mencio-
nado, entdo seus elementos sdo compa-
tiveis com as capacidades deliberativas,
que os cidaddos também tomam em
consideracdo, agora no papel de
participes do discurso publico.

Ao mesmo tempo afirmam como
capacidade para uma atitude critica
atribuida as préprias manifestagoes
acoes. O autor deve estar informado
acerca das normas, deve ser capaz de
alterar seus planos em conseqiiéncia da
atitude critica informada, e tal alteragfo
do seu motivo de agir ndo deve superar
outros motivos bons e aceitdveis. Espe-
cificamente: na fungdo de destinatario
da norma ao cidaddo s6 pode ser indi-
vidualmente imputada uma a¢do norma-
tivamente lesiva quando se encontre
preenchido o pressuposto cognitivo do
conhecimento normativo, quando ele,
portanto, esteja informado, por meio da
norma, acerca de sua atitude frente a
seus planos de acdo. Somente assim
pode uma atitude informada pela norma
constituir um motivo qualquer para
omitir-se da agdo planejada. Inclusive
ndo deve ele se situar na condi¢io de
tornar exigivel a observancia da atitude
critica frente aos proprios planos de
acdo, porque, com isso, estaria vincu-
lada a rendncia de bens maiores, pré6-
prios ou de pessoa préxima, ou a les@o
de outros deveres de categoria superior.
Com as causas de exculpagdo ou de
exclusdo da culpabilidade se determi-
nam sob quais condi¢des um individuo
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ndo deve ser tratado como uma pessoa
culpada. Na formulacdo negativa destas
condi¢cdes expressa-se especialmente
nitida a mencionada diferenca entre
ambas as fungdes do cidaddo e da
pessoa capaz de direito.

O conceito de culpabilidade gira
sempre em torno do fato de como os
cidaddos compreendem sua prépria li-
berdade para uma atitude critica em face
de acdes e manifestacbes proprias e
alheias, em qué extensdo e de qué modo
compelem um ao outro reciprocamente
esta liberdade. Dito em resumo: no
conceito de culpabilidade estd em jogo
o préprio entendimento do cidaddo como
pessoa capaz de direito, livre e igual.

CIENCIAS CRIMINAIS - 24

Certamente salienta-se aqui também
uma singular assimetria entre cidadios
¢ pessoas capazes de direito na funcgio
de destinatdrios da norma. Enquanto a
explicagdo juridica do conceito de pes-
soa deliberativa e sua capacidade de
imputagdo, interpretada teérico-discursi-
vamente a luz da pessoa capaz de
direito, € complexa e diferenciada, do
lado do cidaddo € ela mais implicita.
Isto poderia situar-se em que sempre
tendemos a compreender a responsabi-
lidade cfvica em um sentido ético-cole-
tivo, enquanto na responsabilidade juri-
dico-penal nos acostumamos, desde hd
muito, com uma acentuada individuali-
zagdo da imputagio.
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