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		PREFÁCIO



		Este livro realizou um estudo sobre a culpabilidade. A pesquisa buscou  identificar os aspectos constitutivos, os conceitos, as teorias e outras  questões inerentes ao instituto. Em especial, foi dedicada atenção à sua  acepção como substrato do crime e suas respectivas causas de exclusão.  Seu principal objetivo foi analisar os dispositivos legais que regulamentam  a matéria, além de apurar as construções doutrinárias pertinentes. Foi visto  que a culpabilidade constitui-se basicamente de três elementos, quais  sejam, a imputabilidade, a potencial consciência da ilicitude e a  exigibilidade de conduta diversa. Foi constatado também que as causas que  excluem a incidência da culpabilidade decorrem justamente da ausência de  um desses elementos. Dessa forma, haverá exclusão da culpabilidade e,  consequentemente, a não aplicação da pena cominada quando o agente for  inimputável, quando o mesmo não tiver a consciência da antijuridicidade  do fato e, ainda, quando não se puder exigir conduta diversa daquela  realizada pelo indivíduo. Por fim, foi visto que a inimputabilidade pode  decorrer de doença mental ou de desenvolvimento mental incompleto, da  menoridade e, por último, da embriaguez acidental ou fortuita. A  impossibilidade de se ter a consciência da ilicitude é relativa às hipóteses  de erro quanto à ilicitude do fato ou de ocorrência de uma descriminante  putativa. A inexigibilidade de conduta diversa, por sua vez, exclui a  culpabilidade nos casos de coação física ou moral irresistível e de  obediência a ordem hierárquica não manifestamente ilegal.
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		INTRODUÇÃO



		O presente livro tem por objeto a análise das questões atinentes à  culpabilidade, tema de elevada relevância no direito penal, sobretudo em  virtude da pluralidade de implicações teóricas e consequências práticas  decorrentes de sua abordagem.



		Inicialmente, buscar-se-á um entendimento razoável acerca do  conceito de culpabilidade, cuja formulação não se apresenta de forma  pacífica entre os estudiosos da ciência criminal. Por isso, será  imprescindível a realização de uma visita, ainda que superficial, às teorias  dedicadas ao estudo do instituto, não se pretendendo esgotar as discussões  que surgirem ao se confrontarem as mesmas.



		Pretende-se reunir o maior número possível de dados e informações  presentes na doutrina pertinente, com destaque para a culpabilidade  enquanto requisito indispensável ao aperfeiçoamento do crime,  notadamente em sua conformação no âmbito da teoria tripartite, do  finalismo e do Código Penal Brasileiro, sem prejuízo da abordagem, ainda  que perfunctória, de outras acepções que envolvem o instituto.



		A estrutura deste instituto talvez seja a mais abstrata dentre aquelas  que constituem o fato delituoso. É composta por elementos cuja ausência  acarreta a inexistência da culpabilidade e, por conseguinte, a não  incidência da norma penal punitiva.



		9



		O ponto nuclear da pesquisa aqui intentada é exatamente a  abordagem das causas excludentes da culpabilidade, cuja ocorrência  pressupõe a ausência de pelo menos um de seus respectivos elementos  integrativos.



		Como será oportunamente demonstrado, são diversas as hipóteses  em que se verifica a ausência de culpabilidade. Por isso, a presente  investigação incidirá sobre cada uma delas, em separado, sem prejuízo de  eventual agrupamento, com finalidade meramente didática, daquelas que  reunirem determinadas semelhanças.
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		1 CONCEITO E ACEPÇÕES DA CULPABILIDADE



		A culpabilidade não é concebida de forma unívoca na doutrina. Sua  formulação conceitual compreende significativas variações, na medida em  que se adota uma ou outra acepção ou teoria acerca do instituto. Dentre as  inúmeras construções conceituais verificáveis, a doutrina elege a  culpabilidade como princípio; circunstância judicial atinente ao grau de  reprovabilidade da conduta; pressuposto de aplicação da pena; substrato do  delito.



		1.1 A CULPABILIDADE COMO PRINCÍPIO



		A doutrina elege a culpabilidade como um princípio fundamental,  segundo o qual a responsabilidade penal é necessariamente pessoal e  subjetiva, podendo ser atribuída somente ao indivíduo que praticou a  conduta tipificada como crime de modo consciente e voluntário. Em outras  palavras, ao contrário do que ocorre em relação ao ilícito civil, o direito  penal não concebe a possibilidade de responsabilização objetiva, sendo  viável a incidência da sanção somente quando o ato contrário ao direito foi  cometido com dolo ou ao menos com culpa stricto sensu, nas hipóteses  legalmente previstas.



		Para Guilherme de Souza Nucci (2022, p. 28), significa que  ninguém será penalmente punido, se não houver agido com dolo ou culpa,
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		dando mostras de que a responsabilização não será objetiva, mas subjetiva  (nullum crimen sine culpa). Trata-se de conquista do direito penal  moderno, voltado à ideia de que a liberdade é a regra, sendo exceção a  prisão ou a restrição de direitos. Além disso, o próprio Código Penal  estabelece que somente há crime quando estiver presente o dolo ou a culpa  (art. 18). Note-se, ainda, a redação do parágrafo único desse artigo: “Salvo  os casos expressos em lei, ninguém será punido por fato previsto como  crime, senão quando o pratica dolosamente”. Assim, a regra adotada é  buscar, para fundamentar e legitimar a punição, na esfera penal, o dolo do  agente. Não o encontrando, deve-se procurar a culpa, desde que  expressamente prevista, como alternativa, no tipo penal incriminador.  Nesse contexto, a doutrina normalmente elenca a culpabilidade



		entre os princípios constitucionais implícitos, mas não menos importante  do que aqueles expressamente previstos no texto da Carta Maior, pois,  juntamente com os princípios da dignidade da pessoa humana e da  legalidade, para além dos subprincípios que destes decorrem  (anterioridade, taxatividade, intranscendência da pena, presunção de  inocência, retroatividade da lei benéfica, individualização da pena, vedação  à dupla punição etc), o princípio da culpabilidade rege e orienta todo o  sistema punitivo estatal no âmbito do direito penal.
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		1.2 A CULPABILIDADE COMO GRAU DE REPROVA-  BILIDADE DA CONDUTA



		Nesta perspectiva, para além da reprovabilidade ínsita à figura  delitiva, que já foi objeto de censura em abstrato, pelo legislador, quando  da tipificação legal da infração, a culpabilidade diz respeito à valoração  negativa que o crime e o autor do fato merecem, para fins de aplicação da  pena no caso concreto.



		O art. 59 do Código Penal elenca a culpabilidade como uma das  circunstâncias judiciais, a ser levada em consideração pelo juiz, quando da  fixação da pena base, na primeira fase da dosimetria. Além disso, a  culpabilidade surge, por expressa disposição legal, como parâmetro para a  concessão de diversos benefícios, como concessão de regime aberto (art.  33, CP), substituição da pena privativa de liberdade por penas restritivas de  direito (art. 44, CP) e suspensão condicional da execução da pena (art. 77,  CP).



		No âmbito do Código Penal Militar, de base neoclássica, a  culpabilidade é tratada como intensidade do dolo e grau da culpa (art. 69,  CPM), assim como ocorria no Código Penal Comum, até a reforma de  1984, que encampou a teoria finalista. Segundo Nucci (2022, p. 367), para  compor o fato típico, na ótica finalista, o magistrado verifica se houve dolo  ou culpa, pouco interessando se o dolo foi “intenso” ou não, se a culpa foi
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		“grave” ou não. O elemento subjetivo, portanto, não deve servir para guiar  o juiz na fixação da pena, pois, nesse contexto, o importante é a  reprovabilidade gerada pelo fato delituoso.



		1.2.1 “Coculpabildiade”



		Ainda quanto ao grau de reprovabilidade do comportamento em  concreto, parte da doutrina, a exemplo de Zaffafoni e Pierangeli,  desenvolveu o conceito de “coculpabilidade”, segundo o qual, em se  tratando de agente que, por suas precárias condições sociais ou econômico-  financeiras, não teve acesso às oportunidades da vida, em situação de  igualdade com os demais cidadãos, o Estado deve ser conjuntamente  censurado, por ter falhado no cumprimento do dever de proporcionar o  tratamento isonômico devido. Logo, por se tratar de indivíduo com menor  capacidade de determinação, defende-se a impossibilidade de valoração  negativa na primeira fase da dosimetria, bem como a aplicação da  atenuante inominada prevista no art. 66 do Código Penal.



		Para Nucci (2022, p. 228), ainda que o Estado deixe de prestar a  devida assistência à sociedade, tal omissão não justifica o cometimento de  delitos, tampouco pode implicar em atenuação da pena. Do contrário,
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		existiriam muitos outros “coculpáveis” na rota do criminoso, como os pais  que não cuidaram bem do filho ou o colega de escola que humilhou o  companheiro de sala, o que acabaria por vulgarizar a aplicação da referida  atenuante inominada.



		Em contrapartida, discute-se a possibilidade de aplicar penalidade  mais severa ao agente com melhores condições econômico-financeiras ou  elevado grau de ensino, ante a maior possibilidade de autodeterminação de  acordo com a norma jurídico-penal. Embora haja quem defenda a  viabilidade da exasperação da pena base, por ser mais reprovável a conduta  do agente que ostenta tais condições favoráveis, não se cogita da aplicação  de uma agravante inominada, seja por absoluta ausência de previsão legal,  seja pela vedação à incidência, a contrario sensu, do art. 66 do Código  Penal, por importar analogia in malam partem .



		1.3 A CULPABILIDADE COMO PRESSUPOSTO DE  APLICAÇÃO DA PENA



		No âmbito do conceito analítico de crime, no qual este é dividido  em diferentes elementos ou substratos, encontra-se teorias bipartites,  tripartites e tetrapartites. Dentre as primeiras, há quem defenda ser o crime
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		um fato típico e culpável, estando a antijuridicidade ínsita ao próprio tipo  (tipo total de injusto) ou, ainda, um fato típico e antijurídico, sendo a  culpabilidade apenas um pressuposto de aplicação da pena. Para a teoria  tripartite, o delito é um fato típico, ilícito e culpável, ao passo que, para a  teoria tetrapartida, o crime é um fato típico, ilícito, culpável e punível.  Como se pode ver, para a segunda teoria bipartite mencionada, a  culpabilidade não integra a estrutura do delito, constituindo apenas um  pressuposto para a aplicação da pena. Tal posicionamento é criticado pelos  adeptos da teoria tripartite, que, como se verá adiante, é a que prevalece na  doutrina pátria e, por isso, será adotada como parâmetro neste trabalho.  Nesse contexto, Nucci (2022, p. 227) sustenta que culpabilidade é  fundamento e limite da pena, integrativa do conceito de crime e não mero  pressuposto da pena. Pressuposto é fato ou circunstância considerado  antecedente necessário de outro, mas não, obrigatoriamente, elemento  integrante. Considerar a culpabilidade como pressuposto da pena é retirar o  seu caráter de fundamento da pena, pois fundamento é base, razão sobre a  qual se ergue uma concepção, ou seja, é verdadeiro motivo de existência de  algo. Portanto, torna-se incabível desmembrar a pena da conduta,  acreditando que uma subsista sem a outra, no universo dos tipos penais  incriminadores. Um fato típico e antijurídico, ausente a culpabilidade, não  é uma infração penal, podendo constituir-se um ilícito de outra natureza.  Sem a reprovação da conduta, deixa de nascer o crime. Pensar de modo
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		diverso é esvaziar o conceito de delito e dilacerar a teoria do crime,  construída a duras penas pela doutrina ao longo dos séculos.



		1.4 A CULPABILIDADE COMO SUBSTRATO DO  DELITO



		Como dito alhures, no âmbito da teoria tripartite, pode-se  estabelecer pontos que invariavelmente figuram na estrutura teórica da  culpabilidade, como o fato de apresentar-se como um dos elementos  constitutivos do crime, ao lado da tipicidade e da antijuridicidade, além de  relacionar-se intrinsecamente com a reprovabilidade da conduta adotada  pelo autor do fato delituoso.



		De uma forma bastante genérica, Zaffaroni e Pierangeli identificam  a culpabilidade como sendo “a reprovabilidade do injusto ao autor”. Nesse  sentido, o sujeito, ao agir, demonstra uma disposição interna que afronta o  direito, dando causa à incidência da reprovação sobre o ato cuja motivação  contraria a norma jurídica (2010, p. 517).



		A culpabilidade é relativa ao indivíduo apto a suportar as  consequências decorrentes dos atos que pratica e por isso apresenta uma  relação de dependência com os demais elementos do crime. Luiz Regis  Prado apóia esta assertiva e assevera que:
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		A culpabilidade é a reprovabilidade pessoal pela realização de  uma ação ou omissão típica e ilícita. Assim, não há  culpabilidade sem tipicidade e ilicitude, embora possa existir  ação típica e ilícita inculpável. Devem ser levados em  consideração, além de todos os elementos objetivos e  subjetivos da conduta típica e ilícita realizada, também, suas  circunstâncias e aspectos relativos à autoria (PRADO, 2005,  p. 425)



		.



		Nota-se que a questão de ser ou não reprovável a ação levada a  efeito pelo autor do fato consiste numa das premissas para a elaboração do  conceito geral da culpabilidade e diz respeito à colisão entre o ato e a  norma existente. No entanto, a constituição do referido conceito não  prescinde do elemento mais subjetivo e, por conseguinte, menos palpável,  que é a motivação do indivíduo, ou o ânimo que o impulsiona na realização  da conduta reprovável.



		Para Julio Fabbrini Mirabete, a culpabilidade é condição de  existência do crime e concomitantemente o limite para a incidência da  respectiva pena (2005, p. 196). Nesse sentido, afirma o autor que:



		A culpabilidade é, assim, a reprovabilidade da conduta típica  e antijurídica. Mas, do princípio da culpabilidade se  depreende que, em primeiro lugar, toda pena supõe  culpabilidade, de modo que não pode ser castigado aquele que  atua sem culpabilidade (exclusão da responsabilidade pelo  resultado) e, em segundo lugar, que a pena não pode superar a  medida da culpabilidade (dosagem da pena no limite da  culpabilidade). Por isso, tem-se entendido que em nenhum  caso se pode admitir, nem por razões ressocializadoras, nem  de proteção da sociedade diante do delinqüente, ainda que
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		perigoso, uma pena superior ao que permite a culpabilidade  (MIRABETE, 2005, p. 196-197)



		Visto que a culpabilidade constitui-se de elementos internos e  externos ao indivíduo, pode a mesma então ser entendida como um juízo  de valor incidente sobre a pessoa que realiza a conduta, devendo-se levar  em consideração se o comportamento contrário ao direito e, portanto,  reprovável, foi ou não exercido de forma espontânea. .



		Nesses termos ensina Cláudio Brandão, para quem:



		A culpabilidade é um juízo de reprovação pessoal, feito a um  autor de um fato típico e antijurídico, porque, podendo se  comportar conforme o direito, o autor do referido fato optou  livremente por se comportar contrário ao direito. Quando se  diz que a culpabilidade é um juízo de reprovação pessoal, diz-  se que a mesma é um juízo que recai sobre a pessoa. Por isso,  diz-se que a culpabilidade é o elemento mais importante do  crime. [...] por conta da relevância da culpabilidade, é através  dela que se atribui a consequência do crime, ou seja, a pena.  Assim, a pena é proporcional à culpa (BRANDÃO, 2008, p.  200-201)



		As primeiras considerações aqui realizadas são suficientes para  demonstrar o quanto é árdua a tarefa de conceituar genericamente a  culpabilidade. Entretanto, a compreensão do instituto torna-se mais clara  quando contextualizado na esfera de cada uma das teorias que o  fundamentam. Para tanto, torna-se imprescindível a análise, no mínimo,  dos fatores mais básicos de cada uma delas, o que será feito no capítulo  subsequente.
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		2 TEORIAS DA CULPABILIDADE



		Procedendo-se a uma abordagem evolutiva da noção de  culpabilidade, encontra-se um complexo processo de formação e  desenvolvimento do instituto, que constitui ainda hoje um dos temas mais  debatidos na seara penal.



		Extrai-se de boa parte da doutrina que, primitivamente, a incidência  da sanção de natureza penal não levava em conta a existência de culpa. A  responsabilidade penal era concebida de forma objetiva e resultava,  portanto, apenas do nexo de causalidade entre a ação do indivíduo e o  resultado decorrente desta, não se atentando especificamente para a análise  acerca da pessoa que praticou o fato. Esta concepção praticamente excluía  a culpabilidade da estrutura do crime, o que se contrapõe às noções mais  desenvolvidas do direito penal.



		Já na ótica da responsabilidade subjetiva do autor do fato, encontra-  se a predominância das seguintes teorias acerca da culpabilidade: a “teoria  psicológica da culpabilidade”; a “teoria psicológico-normativa da  culpabilidade”; a “teoria normativa pura da culpabilidade” e, ainda, as  “teorias funcionalistas da culpabilidade”.
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		2.1 TEORIA PSICOLÓGICA DA CULPABILIDADE



		A presente teoria concebe a culpabilidade como uma relação  psíquica entre a ação e a existência de dolo ou culpa stricto sensu no  comportamento do agente. O ânimo revelado pelo autor do fato no  instante da realização da referida ação é o único componente levado em  conta por esta teoria. Em se tratando de teoria psicológica, Francisco de  Assis Toledo explicava que:



		Culpabilidade é uma ligação de natureza anímica, psíquica,  entre o agente e o fato criminoso. Todavia, nesse conceito [...]  só encontramos os mencionados elementos anímicos. A  culpabilidade esgota-se nestas duas únicas relações que se  supunha pudesse existir entre o agente e seu fato: o dolo e a  negligência. Dentro de tal construção, o dolo e a culpa em  sentido estrito não só eram as duas espécies de culpabilidade  como também a totalidade da culpabilidade, pois não se  enxergava nesta última outro elemento além dos dois  primeiros (TOLEDO, 2002, p. 219-220)



		Nota-se que a teoria psicológica afasta os elementos objetivos do  crime e os coloca no âmbito da antijuridicidade, inserindo na estrutura da  culpabilidade somente os elementos subjetivos, privilegiando a existência  do nexo psíquico entre a vontade do agente e o resultado obtido com a  realização da conduta criminosa.



		A teoria psicológica da culpabilidade amolda-se à concepção  causalista ou clássica, que não concebia o dolo e a culpa como elementos
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		da conduta e, por conseguinte, do fato típico, mas, sim, como elementos  integrativos da culpabilidade. A imputabilidade era considerada apenas um  pressuposto da culpabilidade, não a integrando como elemento  propriamente dito.



		O causalismo sofreu substanciosas críticas, por definir a conduta  simplesmente como um movimento corporal voluntário causador de uma  alteração exterior e verificável pelos sentidos, independentemente de  qualquer elemento cognitivo ou volitivo, permitindo que um fato praticado  sem dolo ou culpa fosse reputado típico e ilícito, na medida em que a  ausência do elemento subjetivo viria a excluir apenas a culpabilidade,  quando da análise do terceiro substrato do crime.



		2.2 TEORIA PSICOLÓGICO-NORMATIVA DA



		CULPABILIDADE



		Já a teoria psicológico-normativa leva em consideração tanto o dolo  e a culpa, elementos subjetivos da culpabilidade, quanto os fatores alheios  ao ânimo do indivíduo, relacionados à reprovabilidade da conduta. Nessa  perspectiva, Luiz Regis Prado afirma que “a culpabilidade surge, então,  como vínculo psicológico e como reprovabilidade por ausência de causas  de inexigibilidade de outra conduta” (PRADO, 2005, p. 432).



		Aníbal Bruno, citado por Miguel Reale Junior, sugere que:
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		O elemento psicológico-normativo possui duas formas,  que acabam por resultar, consequentemente, em  formas da culpabilidade: dolo e culpa, sendo que o  aspecto psicológico refere-se à apresentação e à  vontade do fato, cuja intensidade se atenua do dolo à  culpa; o aspecto normativo refere-se à representação  do caráter ilícito do fato e à vontade ilícita (BRUNO  apud REALE JUNIOR, 2006, 184-185).



		A teoria psicológico-normativa apresenta uma concepção mais  ampla da estrutura da culpabilidade, na medida em possibilita uma  identificação reunida de seus elementos constitutivos, sejam eles objetivos  ou subjetivos. A abordagem de tais elementos, aliás, faz-se necessária, pois  o alcance de um entendimento satisfatório acerca da matéria requer a  compreensão de todos os fatores que efetivamente integram o núcleo da  culpabilidade.



		A teoria psicológico-normativa prevalece na escola neoclássica ou  neokantista, que conferiu significativos avanços à teoria do crime, com a  introdução de diversos aspectos valorativos. No fato típico, deixou de  compreender a conduta como movimento corporal, passando a defini-la  como um comportamento voluntário capaz de modificar o mundo exterior,  alcançando assim as condutas omissivas, antes excluídas do conceito  causal clássico. Na culpabilidade, manteve o dolo e a culpa como  elementos essenciais, mas inseriu neste substrato a imputabilidade, que  antes era considerada mero pressuposto, bem como a exigibilidade de  conduta diversa. Por sua vez, a consciência da ilicitude era atual e não  potencial. Além de ser verificada com base na consciência individual do
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		agente e, não, com base na consciência do homem médio, não era um  elemento autônomo da culpabilidade, pois integrava o próprio dolo, que,  por isso, era conceituado como dolo normativo, colorido ou dolus malus ,  constituído pela vontade consciente de realizar a conduta típica com  consciência da ilicitude.



		A doutrina é pacífica no sentido de que a culpabilidade  psicológico-normativa é a teoria adotada pelo Código Penal Militar. Entre  muitos exemplos, destaca-se o erro de fato previsto no art. 36 do CPM,  que, embora contendo descrição equivalente ao erro de tipo do CP (art.  20), não exclui o fato típico, mas, sim, a culpabilidade, na medida em que  aquele dispositivo estabelece expressamente que a ausência do dolo tem  como consequência a isenção de pena e não a exclusão do crime.



		2.3 TEORIA NORMATIVA PURA DA CULPABILIDADE



		A teoria normativa (ou teoria normativa pura), por sua vez,  direciona-se no sentido de que o dolo e a culpa são insuficientes para  identificar a estrutura da culpabilidade, porquanto expressam conteúdo  mais afeto à tipicidade do que à culpabilidade, que compreende elementos  situados fora da esfera da vontade do indivíduo.



		Discorrendo sobre esta teoria, Julio Fabbrini Mirabete ressaltava  que sua adoção leva ao entendimento de que:
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		A ação, como afirmam os finalistas, não pode ser desligada  do fim do agente, sob pena de se fraturar a realidade do fato  concreto. O fim da conduta, emento intencional da ação , é  inseparável da própria ação. O dolo, por exemplo, é a  consciência do que se quer e a vontade de realizar o tipo; se  ele não existe, ou seja, se a ação não for dolosa, não há fato  típico doloso. O que se elimina com a exclusão do dolo é a  própria existência do fato típico e não a mera culpabilidade  pelo fato que o sujeito praticou. Assim, o dolo e a culpa não  podem ser elementos da culpabilidade; colocando-os como  fazendo parte desta, está-se fracionando a estrutura natural da  ação (MIRABETE, 2005, 196).



		É com fundamento na teoria finalista da ação que se sustenta a  dispensabilidade de qualquer elemento psicológico, na medida em que a  culpabilidade seria constituída por fatores relacionados com o fim último  do agir, como a exigibilidade de uma conduta conforme a lei, a  imputabilidade do autor e a possibilidade de reconhecer o caráter ilícito do  fato realizado (BRANDÃO, 2008, p. 209).



		Nessa linha de intelecção, no âmbito do finalismo, adotado pelo  Código Penal Brasileiro, após a reforma de 1984, o dolo e a culpa foram  transferidos para o fato típico e, mais especificamente, para a conduta. Por  sua vez, o substrato da culpabilidade passou a ser composto apenas por  elementos normativos, quais sejam, a imputabilidade, a exigibilidade de  conduta diversa e a consciência potencial da ilicitude.



		Como se pode ver, a consciência da ilicitude não integra mais o  dolo, que, ao ser deslocado para o fato típico, passou a ser natural, ou seja,
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		constituído apenas pela vontade consciente de praticar a conduta típica,  independentemente da consciência do ilícito. Esta, por sua vez,  permaneceu na culpabilidade, como elemento autônomo, passando a ser  potencial e não mais atual. De sorte que passou a ser valorada na esfera do  profano, ou seja, com base na consciência esperada do homem médio e,  não, a partir dos elementos inerentes à consciência manifestada pelo  próprio agente no momento de sua conduta.



		2.4 TEORIAS FUNCIONALISTAS DA CULPABILIDADE



		Também conhecidas como pós-finalistas, as teorias funcionalistas  vinculam a culpabilidade às finalidades do direito penal e às funções da  pena, não se fundamentando apenas em uma estrutura naturalística ou  baseada no livre arbítrio.



		Segundo Guilherme de Souza Nucci:



		Nas palavras de Günther Jakobs, a culpabilidade representa  uma falta de fidelidade do agente com relação ao Direito  (Derecho penal – Parte general, p. 566-567). Essa falta de  motivação para seguir as normas jurídicas é um conceito  determinado normativamente e por tal fundamento realiza-se  o juízo de culpabilidade. Portanto, analisar se há ou não  déficit motivacional por parte do agente, para seguir as  normas jurídicas, é tarefa que independe de prova da  exigibilidade ou inexigibilidade de poder agir conforme o  Direito. Deduz-se a infidelidade ao Direito sem análise  individualizada do agente, mas sob o prisma social,
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		considerando-se os fins da pena. (...) Roxin, criticando a  posição de Jakobs, mas sem refutá-la por completo, também  não aceitam a concentração da análise da culpabilidade no  livre-arbítrio humano (poder ou não agir conforme as regras  do Direito), pois seria requisito não sujeito à demonstração  empírica. (...) Permanece fiel ao conceito funcional de  culpabilidade como resultado da política criminal do Estado e  de uma justificação social para a fixação da pena. Portanto,  separa-se do funcionalismo de Jakobs na medida em que  defende a culpabilidade como fundamento e limite para a  aplicação da pena, a fim de coibir abusos do Estado, que não  pode valer-se do indivíduo, ao destinar-lhe uma sanção penal,  como mero instrumento de reafirmação dos valores do Direito  Penal (Nucci, 2022, p. 226).



		As teorias funcionalistas da culpabilidade também não ficaram  imunes às críticas doutrinárias, notadamente no sentido de que a  substituição da análise psicológica ou individual, pelo juízo de imputação,  tendo por lastro supostas funções da norma ou questões afetas à política  criminal vigente em determinada sociedade, também gera falhas  conceituais e estruturais na definição do crime, mitigando o amplo  conteúdo da culpabilidade. Ademais, ante a inexistência de métodos e  instrumentos precisos para identificar os reais efeitos preventivos da norma  jurídico-penal, a valoração a partir do referido déficit motivacional acaba  por se confundir com a análise da capacidade de atuar de modo diverso,  mantendo-se a dificuldade na apuração do grau de autodeterminação do  agente.



		27



		3 ELEMENTOS DA CULPABILIDADE



		Visto que o tema deste trabalho consiste num dos elementos  constitutivos do crime, ao lado da tipicidade e da antijuridicidade, cabe  agora analisar os elementos que compõem a estrutura da própria  culpabilidade.



		Partindo-se da concepção finalista, adotada no Código Penal  Brasileiro, de um modo geral, a doutrina elenca três elementos  indispensáveis à configuração da culpabilidade. São eles a imputabilidade  do agente; a potencial consciência da ilicitude do comportamento e, por  fim, a exigibilidade de conduta diversa por parte daquele que realiza a ação  delituosa.



		3.1 IMPUTABILIDADE



		Inicialmente, vale dizer que alguns autores, entre eles Heleno  Cláudio Fragoso (MIRABETE, 2005, p. 197), não consideravam a  imputabilidade como sendo um elemento da culpabilidade, ao argumento  de que se tratava, na verdade, de um pressuposto da mesma, conforme dito  por ocasião da análise da teoria psicológica causal clássica.



		Caminhando em sentido contrário, tendo em vista a posição  doutrinária majoritária, pode-se dizer que a imputabilidade, enquanto
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		elemento da culpabilidade, consiste na capacidade do autor do fato de  responder pelos atos que praticou, submetendo-se às consequências  legalmente estabelecidas. A existência desse elemento depende da  capacidade de entendimento acerca do ato que se pratica, ou seja, o autor  do fato deve ter a consciência de que está realizando aquela conduta.



		Julio Fabbrini Mirabete ressaltava que:



		Em primeiro lugar, é preciso estabelecer se o sujeito tem certo  grau de capacidade psíquica que lhe permitia ter consciência e  vontade dentro do que se denomina autodeterminação, ou  seja, se tem ele a capacidade de entender, diante de suas  condições psíquicas, a antijuridicidade de sua conduta e de  adequar essa conduta à sua compreensão. A essa capacidade  psíquica denomina-se imputabilidade. Esta é, portanto, a  condição pessoal de maturidade e sanidade mental que  confere ao agente A capacidade de entender o caráter ilícito  do fato e de determinar-se segundo esse entendimento  (MIRABETE, 2005, p. 197).



		No direito positivo, extrai-se do Código Penal Brasileiro (art. 26)  que o sujeito imputável é aquele que goza de plena sanidade mental, na  medida em que consegue, concomitantemente, compreender a  antijuridicidade do fato e orientar sua conduta de acordo com tal  compreensão.
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		3.2 CONSCIÊNCIA POTENCIAL DA ILICITUDE



		A consciência do autor do fato acerca da ilicitude de seu  comportamento está intimamente ligada à imputabilidade, visto que o autor  do fato somente será imputável se obtinha o necessário entendimento  quanto à reprovabilidade de seus atos.



		Vale dizer que não se exige que o indivíduo saiba efetivamente que  o seu ato é contrário ao direito, sendo suficiente a potencialidade da  consciência. Nesse sentido, Eugenio Raúl Zaffaroni e José Henrique  Pierangeli certificam que:



		A doutrina é unânime na afirmação de que não se requer um  conhecimento ou possibilidade de conhecimento da lei em si,  o que não ocorre de forma efetiva nem mesmo entre os  juristas. O que se requer é a possibilidade do conhecimento  denominada “valoração paralela na esfera do profano”, que é  a possibilidade de conhecimento análogo ao efetivamente  requerido a respeito dos elementos normativos dos tipos  legais (ZAFFARONI, PIERANGELI, 2009, p. 533).



		Da mesma forma, Luiz Regis Prado ressalta que a referida  consciência não diz respeito ao conhecimento da existência da norma  jurídica que proíbe a realização da conduta ou que comina as respectivas  sanções. Basta, pois, o mero entendimento ou a simples possibilidade de se  saber, independentemente da forma ou dos meios de apreensão, que aquele  comportamento é reprovável (PRADO, 2005, p. 445).
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		3.3 EXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA



		Não obstante seja imprescindível para a configuração da  culpabilidade que o agente seja imputável e que detenha o conhecimento,  ainda que meramente potencial, da ilicitude do fato, tais requisitos não são  suficientes para caracterizar a culpabilidade, cuja existência depende  também da possibilidade de se exigir uma conduta diversa daquela que foi  adota.



		A exigibilidade de conduta diversa é componente da culpabilidade,  em virtude de não se poder constituir o fato criminoso nas hipóteses em  que o agente não tiver escolha em realizar ou não a ação. É imprescindível,  pois, que o agente pudesse ter agido de outra forma



		A respeito desse último elemento da culpabilidade, Luiz Regis  Prado registra que:



		Trata-se do elemento volitivo da reprovabilidade, consistente  na exigibilidade da obediência à norma. Para que a ação do  agente seja reprovável, é indispensável que se lhe possa exigir  comportamento diverso do que teve. Isso significa que o  conteúdo da reprovabilidade repousa no fato de que o autor  devia e podia adotar uma resolução de vontade de acordo com  o ordenamento jurídico e não uma decisão voluntária ilícita  (PRADO, 2005, p. 446)



		Julio Fabbrini Mirabete também abordava o tema e relatava que:
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		[...] É também necessário que, nas circunstâncias do fato,  fosse possível exigir do sujeito um comportamento diverso  daquele que tomou ao praticar o fato típico e antijurídico, pois  há circunstâncias ou motivos pessoais que tornam inexigível  a conduta do agente (MIRABETE, 2005, p. 197)



		Para que a ação realizada possa ser considerada reprovável e,  portanto, culpável, é necessário que o indivíduo pudesse agir de forma  compatível com o direito, porém, livremente, tenha optado pela conduta  contrária à lei.



		A exigibilidade de conduta diversa encerra os requisitos  configuradores da culpabilidade, que, por sua vez, somada á tipicidade e à  antijuridicidade, possibilitará a constituição do crime.
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		4 CAUSAS DE EXCLUSÃO DA CULPABILIDADE



		A exemplo do que ocorre com a antijuridicidade, cuja exclusão  verifica-se nas hipóteses de legítima defesa, estado de necessidade, estrito  cumprimento do dever legal e exercício regular de direito, a culpabilidade  também poderá ser afetada por situações que, uma vez presentes,  legitimarão a conduta do agente, que, embora tenha praticado um fato  típico e ilícito, não terá seu comportamento tido como reprovável



		As causas que excluem a culpabilidade estão intimamente  relacionadas com os elementos constitutivos deste instituto. Na verdade,  sempre que ausente um dos fatores caracterizadores da culpabilidade, não  se constituirá por completo o fato delituoso, não havendo, por conseguinte,  a incidência de pena, cuja isenção beneficiará o autor do fato.



		Dessa forma, não haverá que se falar em culpabilidade sempre que  se constatar a ausência de imputabilidade do sujeito, ou quando este não  tiver a consciência da ilicitude de sua conduta e nem puder tê-la, ou, ainda,  quando não se puder exigir ação diversa daquela que foi realizada.
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		4.1 EXCLUSÃO DA CULPABILIDADE PELA



		INIMPUTABILIDADE



		Já foi visto neste trabalho que a imputabilidade é a capacidade do  autor do fato típico e antijurídico de responder pelo ato praticado e de se  submeter às consequências penais dele decorrentes. A inimputabilidade  pode ser considerada, portanto, a ausência dessa capacidade.



		A incapacidade do agente pode ser determinada por fatores de  ordem biológica, psicológica, social ou mesmo por mera presunção legal,  como no caso da inimputabilidade do menor.



		Fato certo é que em todas as circunstâncias em que se afigura a  inimputabilidade faltará ao agente a denominada capacidade penal, em  virtude da ausência do necessário discernimento quanto à condução dos  seus atos, o que afastará, como consectário lógico, a incidência da  culpabilidade.



		Para Daniel Raizman, em diversas passagens da teoria do crime  foram abordados problemas de imputação, seja objetiva, seja subjetiva, de  um resultado como obra do agente. A imputação se apresenta como uma  característica da conduta que pode ser, nos diferentes planos, atribuída a  determinada pessoa. Mas a pessoa deve ter as condições para ser sujeito de  imputação, conforme as exigências que são próprias para cada momento  analítico do crime. No plano subjetivo, no momento pré-típico é avaliada a  existência de atividade consciente e de vontade; já na tipicidade, a
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		imputação exige a análise da vontade, como capacidade para saber e querer  o que se está fazendo. Agora, na culpabilidade, exige-se a capacidade para  compreender a ilicitude da conduta e para atuar conforme o sentido. A  imputabilidade, no plano subjetivo, no momento da culpabilidade, tem  como reverso a chamada inimputabilidade que reflete a incapacidade da  pessoa para ser sujeito de imputação pela falta de compreensão da ilicitude,  e, como se verá, quando, existindo a compreensão, não pode atuar em  conformidade com esta (RAIZMAN, 2019, p. 307-308).



		Segundo a doutrina, são três os critérios para definir a  inimputabilidade: a) o biológico, que leva em consideração apenas o  desenvolvimento mental do agente (doença mental ou idade), pouco  importando se possuía, ao tempo da conduta, capacidade de entendimento  e autodeterminação; b) o psicológico, que considera somente se o agente,  ao tempo da ação ou omissão, tinha a capacidade de compreensão e  autodeterminação, independentemente de sua condição mental ou idade. c)  Biopsicológico: Considera-se inimputável aquele que, em razão de sua  condição mental (por doença mental ou desenvolvimento mental  incompleto ou retardado), era, ao tempo da conduta, inteiramente incapaz  de entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse  entendimento. Não basta ser portador de anomalia psíquica para ser  inimputável.
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		4.1.1 Doença mental ou desenvolvimento mental incompleto  ou retardado



		A primeira hipótese de inimputabilidade é prevista pelo art. 26 do  Código Penal Brasileiro, cujos termos aqui se transcreve:



		Art. 26. É isento de pena o agente que, por doença mental ou  desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao  tempo da ação ou da omissão, inteiramente incapaz de  entender o caráter ilícito do fato ou de determinar-se de  acordo com esse entendimento.



		Inicialmente, o legislador declara inimputável o portador de doença  mental. Ressalta-se que a enfermidade aqui apontada é aquela suficiente  para impedir que o agente oriente sua ação de forma razoavelmente lúcida.  O maior problema surge no momento de se identificar qual a  espécie de moléstia capaz de conduzir o autor do fato à inimputabilidade e  qual a real intensidade dos seus efeitos na conduta adotada. Eugênio Raúl  Zaffaroni e José Henrique Pierangeli alertam que:



		O conceito de enfermidade não pode ser tomado num sentido  orgânico, nem tampouco de acordo com uma incompreensível  nosotaxia psiquiátrica, especialmente porque estas últimas são  cada dia mais discutíveis, e, além de tudo, variam de escola  para escola. E não é função do direito penal tomar partido por  escolas psiquiátricas nem pelas psicológicas (ZAFFARONI,  PIERANGELI, 2009, p. 540)
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		Em um segundo momento, o dispositivo mencionado afasta a  culpabilidade nos casos em que o indivíduo possui desenvolvimento  mental incompleto ou retardado. Para Julio Fabbrini Mirabete, enquadram-  se nesta hipótese os silvícolas não adaptados à civilização, os surdos-  mudos que não receberam instrução adequada e os oligofrênicos (2005, p.  212).



		Mirabete advertia, no entanto, que não é suficiente encontrar-se  numa dessas situações para ser considerado inimputável, devendo ser feita  prova da real incapacidade do agente. São do mesmo autor os dizeres de  que:



		Nos termos da lei, só é inimputável aquele que, ao tempo a  conduta (ação ou omissão), era inteiramente incapaz de  entender o caráter ilícito do fato: o agente pode entender o  fato, mas não o caráter ilícito de sua conduta e, nessa  hipótese, é inimputável. Pode o sujeito, porém, apesar de um  desses estados mórbidos, ser capaz de entendimento ético,  devendo-se, nessa hipótese, verificar o aspecto volitivo, de  autodeterminação, que pode não existir [...] É imputável  aquele que, embora portador de doença mental ou  desenvolvimento mental incompleto ou retardado, tem  capacidade de entender a ilicitude de seu comportamento e de  se autodeterminar (MIRABETE, 2005, p. 212).



		Geralmente, tanto as condições inerentes ao desenvolvimento  mental quanto aquelas relativas à existência ou não de moléstia capaz de  tornar o sujeito inimputável são verificadas através de exame pericial, o
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		que acarreta severas críticas por parte de Zaffaroni e Pierangeli, segundo os  quais a experiência vem demonstrando que a decisão sobre a  imputabilidade do réu acaba sendo delegada aos peritos. Tal entendimento  é exposto da seguinte forma:



		Temos observado que a incapacidade psíquica para  compreender a antijuridicidade de uma conduta não pode ser  determinada mediante o simples etiquetamento do indivíduo  dentro de uma entidade nosotáxica, mas que se requer a  valoração do esforço que a pessoa devia realizar para  compreender a antijuridicidade, tarefa que incumbe ao juiz e a  respeito da qual o perito só deve ilustrar, sendo o diagnóstico  um simples dado informativo. Uma inadequada prática  judiciária permite aos pertos concluírem seus laudos  afirmando ou negando tivesse o sujeito compreendido a  criminalidade do ato. Semelhante afirmação usurpa a função  judicial, que é a única a que incumbe determiná-lo, por tratar-  se de um grau de exigibilidade e não de uma simples  comprovação técnico-médica (ZAFFARONI, PIERANGELI,  2009, p. 541)



		A questão levantada diz respeito à instrução do processo e é  demasiadamente problemática, visto que, embora o sistema permita ao juiz  a livre apreciação das provas, às quais não se vincula necessariamente, o  magistrado não detém o conhecimento necessário de todos os ramos do  saber e, por isso, a prova técnica licitamente produzida tende a prevalecer  na formação do convencimento do julgador.



		Ressalte-se que o inimputável em virtude de doença mental ou  desenvolvimento mental incompleto não se sujeita às penas cominadas no  Código Penal para cada um dos tipos ali descritos. Haverá, por outro lado,
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		a imposição de medida de segurança, que deverá ser implementada por  meio de internação em hospital de custódia e tratamento psiquiátrico ou  outro estabelecimento adequado, e, no caso de crime punível com  detenção, poderá o poder público submeter o inimputável a tratamento  ambulatorial, conforme prevê respectivamente os artigos 96, I e II, e 97,  caput, do Código Penal.



		Entretanto, recentemente, a jurisprudência do Superior Tribunal de  Justiça firmou-se no sentido de que o citado artigo 97 do CP deve ser  interpretado à luz dos princípios da adequação, da razoabilidade e da  proporcionalidade. De sorte que não deve ser considerada a natureza da  pena privativa de liberdade aplicável, se detenção ou reclusão, mas, sim, a  periculosidade do agente, cabendo ao julgador a faculdade de optar pelo  tratamento que melhor se adapte ao inimputável.



		Por fim, é importante registrar que, em substituição ao sistema  duplo binário, o Código Penal adotou o sistema vicariante, segundo o qual  não se pode aplicar cumulativamente pena e medida de segurança, seja de  forma concomitante ou sucessiva.



		4.1.2 Inimputabilidade decorrente da menoridade



		A proibição de se imputar a responsabilidade penal ao menor de  dezoito anos consta do art. 27 do Código Penal e possui, inclusive,
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		previsão constitucional, como se infere da redação do art. 228 da  Constituição Federal de 1.988.



		Trata-se na verdade de uma presunção absoluta de que o menor não  possui capacidade para se sujeitar às normas impostas às demais pessoas,  não sendo então cabível a produção de prova em sentido contrário.



		No Brasil, tem sido freqüente a discussão acerca da diminuição da  idade para fins de inimputabilidade penal. Alguns acreditam ser necessária  a redução da denominada “maioridade penal” em virtude da facilidade de  acesso à informação que se verifica atualmente, o que possibilitaria a  completa formação da personalidade do indivíduo bem antes de  completados os dezoito anos.



		Por outro lado, tal entendimento encontra séria resistência daqueles  que se posicionam no sentido de que tal modificação legislativa, via  emenda constitucional, afrontaria texto da Constituição Federal que versa  sobre o tema, considerando que o art. 228 consiste em cláusula pétrea e,  portanto, não sujeita a alterações pelo poder constituinte derivado.



		A título de ilustração, transcreve-se aqui a manifestação de Miguel  Reale Junior, que, a par da divergência acima indicada, adota posição  intermediária:



		Entendo absolutamente inconveniente a alteração, por razões  de política criminal, mas não considero as propostas  inconstitucionais por ferir regra pétrea da Constituição,  consoante o art. 60, IV, da Constituição Federal [...] não é a  regra do art. 228 da Constituição Federal regra pétrea, pois
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		não se trata de um direito fundamental ser reputado  penalmente inimputável até completar dezoito anos. A  medida foi adotada pelo Código Penal e depois pela  Constituição Federal em face do que se avaliou como o  necessário e conveniente, tendo em vista atender aos  interesses do adolescente e da sociedade (REALE JUNIOR,  2006, p. 212).



		A despeito dessa discussão, cujo fim não se apresenta próximo, o  menor de dezoito anos não está sujeito às normas do direito penal. No  entanto, tal assertiva não nos conduzirá a concluir que o mesmo não se  submete a qualquer disciplina legal.



		O menor que incorrer na prática de fato típico e antijurídico será  alvo de medidas sócio-educativas, cuja finalidade, em tese, não é penalizar  o infrator e sim contribuir para sua instrução, educação e ressocialização,  observando sempre as diretrizes da Lei n. 8.069/90, que institui o Estatuto  da Criança e do Adolescente (ECA).



		4.1.3 Embriaguez acidental completa



		Inicialmente, importa dizer que não é qualquer espécie de  embriaguez que implica a exclusão da culpabilidade decorrente da  condição de inimputável do autor do fato tipificado como crime. Aliás, a  embriaguez pode figurar como causa de diminuição da pena a ser aplicada  e até mesmo como circunstância agravante, como no caso da embriaguez  preordenada, prevista no art. 61, II, alínea l, do Código Penal Brasileiro.
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		O estado de embriaguez deve ser completo, no sentido de ser  suficiente para impossibilitar o agente de ter a consciência da ilicitude do  fato ou de orientar sua ação de forma compatível com a norma penal. A  previsão legal atinente a essa hipótese de inimputabilidade foi inserida no  parágrafo primeiro do art. 28 do referido Código, nos seguintes termos:



		§ 1º É isento de pena o agente que, por embriaguez completa,  proveniente de caso fortuito ou força maior, era, ao tempo da  ação ou da omissão, inteiramente incapaz de entender o  caráter ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse  entendimento.



		Ademais, a embriaguez capaz de configurar a exclusão da  culpabilidade é aquela proveniente de caso fortuito ou força maior. Cláudio  Brandão elucida a distinção e aponta as semelhanças entre uma e outra:



		As formas de embriaguez, quer por caso fortuito, quer por  força maior, são doutrinariamente chamadas de formas  acidentais de embriaguez. Elas não são juridicamente  reprováveis, por isso, as consequências advindas delas  também não poderão servir como fundamento de uma  reprovação pessoal do agente. A embriaguez por força maior  é aquela onde o sujeito é incapaz de resistir a uma força  externa [...] Há a embriaguez por força maior, por exemplo,  quando Tício amarra Mévio e o força, irresistivelmente, a  ingerir substância alcoólica, até chegar ao estado de  ebriedade. A embriaguez por caso fortuito e aquela onde o  agente ignora a natureza tóxica da substância que ingeriu, ou  não tem condições de prever que dita substância, na  quantidade ingerida, ou nas circunstâncias em que o faz,  poderá provocar a embriaguez (BRANDÃO, 2008, p. 228-  229)
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		Por fim, vale lembrar que a doutrina também admite a hipótese de  exclusão da culpabilidade quando a embriaguez completa decorre de  patologia. Todavia, tal circunstância assenta-se no caso do art. 26, caput ,  do Código Penal, que trata da inimputabilidade por doença mental, em  nada se relacionando com a embriaguez acidental aqui exposta.



		4.1.4 Semi-imputabilidade



		A doutrina identifica como semi-imputáveis aqueles cuja  capacidade, embora não esteja de todo suprimida, encontra-se  consideravelmente reduzida ao ponto de comprometer o entendimento do  agente acerca da natureza ilícita de sua conduta.



		A semi-imputabilidade pode ser inferida da regra constante do  parágrafo único do art. 26 do Código Penal, que apresenta os seguintes  dizeres:



		Parágrafo único. A pena pode ser reduzida de um terço a dois  terços, se o agente, em virtude de perturbação de saúde  mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou  retardado não era inteiramente capaz de entender o caráter  ilícito do fato ou de determinar-se de acordo com esse  entendimento.
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		Nota-se que não se trata de hipótese de exclusão da culpabilidade,  uma vez que haverá a incidência de pena, que, contudo, será reduzida na  proporção indicada pelo dispositivo retro mencionado.



		Luiz Regis Prado denomina a hipótese em tela como sendo causas  em que a imputabilidade é diminuída ou atenuada, na medida em que se  possibilitam a redução da capacidade de culpabilidade do agente (2005, p.  443). O autor registra ainda que:



		Constitui uma área intermediária, estado limítrofe, terreno  neutro, situada entre a perfeita saúde mental e a insanidade,  em virtude da dificuldade existente muitas vezes em ser  traçada uma linha preciosa de demarcação. Assim, quando  tratar-se de perturbação da saúde mental ou de  desenvolvimento mental incompleto ou retardado que tão-só  reduzem a capacidade do agente de conhecer o caráter ilícito  de seu comportamento ou de determinar-se conforme esse  entendimento, a responsabilidade penal será obrigatoriamente  diminuída de forma proporcional á redução de sua capacidade  de culpabilidade (PRADO, 2005, p. 443)



		De acordo com o sistema adotado no direito brasileiro, a condição  de semi-imputável acarreta, em regra, a redução da pena cominada para o  crime cometido. Entretanto, é admitido ao Juiz substituir a pena privativa  de liberdade por medida segurança, com fulcro no art. 98 do Código Penal.  A necessidade da conversão será verificada sempre que o réu  necessitar de tratamento curativo, observadas as peculiaridades de cada  caso concreto e tendo em vista as características pessoais do sujeito.
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		4.2 EXCLUSÃO DA CULPABILIDADE PELA  IMPOSSIBILIDADE DE SE CONHECER A ILICITUDE  DO FATO



		Já foi dito que a culpabilidade somente se configurará quando o  agente detiver o conhecimento, ainda que meramente potencial, da ilicitude  do fato. Portanto, restará aquela excluída sempre que não se constatar a  ausência do entendimento acerca da antijuridicidade da conduta realizada  e, alem disso, a impossibilidade de ter o agente obtido por quaisquer meios  esse entendimento.



		As hipóteses de exclusão da culpabilidade pelo não conhecimento  da ilicitude do fato decorrem de erro do agente, por ignorar que a ação  levada a efeito é juridicamente reprovável ou, ainda, por imaginar que se  encontra em situação que justificaria a pratica dos atos.



		4.2.1 Erro quanto à ilicitude do fato



		Considerado como sendo uma das modalidades do erro de  proibição, o erro quanto à antijuridicidade do fato, ou erro de proibição  direto, constitui hipótese de exclusão da culpabilidade, quando inevitável,
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		caso em que ficará o agente isento da aplicação da pena, com fulcro na  regra do art. 21, segunda parte, do Código Penal.



		O conceito de inevitabilidade do erro é obtido de forma inversa,  uma vez que o parágrafo único do dispositivo acima citado define a  ocorrência de erro evitável, no sentido de que “considera-se evitável o erro  se o agente atua ou se omite sem a consciência da ilicitude do fato, quando  lhe era possível, nas circunstâncias, ter ou atingir essa consciência”.



		O erro evitável não é suficiente para excluir a incidência da  culpabilidade. Entretanto, a lei estabelece a obrigatoriedade de se adotá-lo  como causa de diminuição de pena, na proporção de um sexto a um terço,  conforme dispõe a parte final do referido art. 21.



		Portanto, a culpabilidade somente restará excluída quando o erro  for integralmente inevitável. A título de exemplo, Julio Fabbrini Mirabete  elenca situações que elucidam a inevitabilidade do erro por parte do autor  do fato:



		Podem ser citados como exemplo: matar uma pessoa  gravemente enferma, a seu pedido, para livrá-la de um mal  incurável, supondo o agente que a eutanásia é permitida;  vender o relógio que recebeu para conserto depois de escoar-  se o prazo em que o proprietário deveria apanhá-lo, supondo  o sujeito que a lei permite a venda para pagamento dos  serviços de reparos; vender mercadoria do empregador para  se pagar de salários atrasados etc. (MIRABETE, 2005, p.  203)
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		Insta ressaltar que o erro quanto à ilicitude do fato não se confunde  com o mero desconhecimento da existência de lei proibindo a conduta. A  primeira parte do art. 21 do Código Penal é enfática ao prever que “o  desconhecimento da lei é inescusável, o que acarreta a caracterização da  culpabilidade e, por conseguinte, a aplicação da pena cominada.  Observa-se que não é pretensão do legislador que todos os cidadãos  tenham conhecimento integral do objeto de todas as leis. Na verdade, nem  mesmo os juristas alcançariam tal feito. A existência de tal regra justifica-  se pelo simples fato de não poder haver uma lei que seja aplicável a  determinadas pessoas e concomitantemente não o possa ser em relação a  outras, que porventura desconhecem a vigência da mesma



		4.2.2 Descriminantes putativas



		As denominadas descriminantes putativas referem-se àquelas  situações em que o autor do fato imagina estar agindo legitimamente, por  estar amparado por uma das causas excludentes da antijuridicidade,  supondo que a circunstância em que se encontra enquadra-se na hipótese  de legítima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever  legal ou exercício regular de direito.



		Segundo Antônio Ricardo Andreucci (2021, p. 145), à vista do teor  dos artigos 20, § 2.º, e 21 do Código Penal, três modalidades de erro
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		poderão ser apontadas nas descriminantes putativas: a) o agente supõe a  existência de causa de exclusão da antijuridicidade que não existe (erro de  proibição indireto); b) o agente incide em erro sobre os limites da causa de  exclusão da antijuridicidade (erro de proibição indireto); c) o agente incide  em erro sobre situação de fato que, se existisse, tornaria legítima a ação  (erro de tipo permissivo ou erro de proibição indireto, a depender da teoria  adotada).



		Há uma grande divergência doutrinária acerca da natureza jurídica  das descriminantes putativas. Alguns autores, entre eles Francisco de Assis  Toledo (2002, p. 272-273) e Cláudio Brandão (2008, p. 252) sustentam que  a descriminante putativa é inerente ao erro de tipo e não ao erro sobre a  ilicitude do fato, visto que a suposição do agente tornaria inexistente o  próprio dolo. Tal entendimento apóia-se, inclusive, no fato de ter o  legislador incluído o dispositivo como parágrafo primeiro do art. 20, que  trata do erro relativo aos elementos do tipo penal.



		A concepção de que a descriminante putativa constitui erro de tipo  permissivo está amparada na teoria limitada da culpabilidade, segundo a  qual, em se tratando de erro sobre os pressupostos fáticos de uma causa de  justificação, haverá exclusão do dolo e punição como crime culposo, se  houver previsão legal, assim como ocorre com o erro de tipo. Por outro  lado, se o erro incidir sobre a existência ou sobre os limites da causa de  exclusão da ilicitude, haverá erro de proibição e, portanto, isenção ou  redução de pena, a depender invencibilidade ou não do equívoco.
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		Por outro lado, há posições no sentido de que as descriminantes  putativas excepcionam realmente a culpabilidade. Julio Fabbrini Mirabete  coadunava desse entendimento e acrescentava que:



		O agente, em decorrência da situação de fato, supõe que sua  conduta é lícita, mas age com dolo. Este é a mera vontade de  concretizar os elementos do tipo, não se fazendo indagação a  respeito da antijuridicidade da conduta (dolo natural). O  sujeito age com dolo, ma sua conduta não é reprovável por  não ter consciência da ilicitude de sua conduta (MIRABETE,  2005, p. 205).



		Tal posicionamento é consentâneo com a teoria extremada da  culpabilidade, segundo a qual a descriminante putativa resultará sempre em  erro de proibição, pouco importando se o equívoco incidiu sobre os  pressupostos fáticos ou sobre a existência ou os limites da causa  justificante.



		Encontra-se também entendimento que contraria os dois  antecedentes. Luiz Flávio Gomes, citado por Mirabete, afirmava que a  ocorrência de uma descriminante putativa caracteriza uma espécie sui  generis de erro, situada entre o erro de tipo e o erro de proibição, sob o  fundamento de que “o erro não afeta o conhecimento do tipo, mas leva o  autor a supor que a norma proibitiva é afastada excepcionalmente diante de  uma norma permissiva” (GOMES apud MIRABETE, 2005, p. 205).



		Sem entrar no mérito da discussão, vale dizer que a literalidade da  lei isenta de pena o agente que supõe encontrar-se numa das situações
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		excludentes da ilicitude do fato. O parágrafo primeiro do art. 20 exige  ainda que o erro seja plenamente justificado pelas circunstâncias e, por  fim, determina que não será o sujeito isento de pena caso o erro derive de  culpa sua ou quando o fato for objeto de punição na qualidade de crime  culposo.



		4.3 EXCLUSÃO DA CULPABILIDADE POR



		INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA



		Nos dois conjuntos de causas excludentes anteriormente analisados,  a não incidência da culpabilidade dava-se basicamente em virtude da  ausência de compreensão do sujeito acerca da ilicitude do fato. Cabe agora  abordar as situações em que o agente possui a consciência, efetiva ou  potencial, de que sua conduta é antijurídica, mas, a despeito disso, não  pode optar por agir em conformidade com o direito.



		Eugênio Raúl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli registram que a  inexigibilidade de conduta diversa por parte do indivíduo tem aplicação  naquelas situações em que o agente sofre uma redução em sua capacidade  de autodeterminação (2009, p. 558).



		A exclusão da culpabilidade, neste caso, parte do pressuposto de  que não é reprovável a conduta que, embora típica e antijurídica, foge ao  controle do sujeito, que a executa por força de fatores outros que não a sua  vontade.
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		No âmbito do direito penal brasileiro, foram consagradas duas  hipóteses em que não se pode exigir um comportamento diverso do  adotado pelo autor do fato, o que se infere da redação do art. 22 do Código  Penal pátrio. A primeira delas é referente ao fato típico e antijurídico  praticado sob coação irresistível, ao passo que a segunda é atinente àquele  praticado em estrita obediência à ordem proferida por superior hierárquico,  quando não manifestamente ilegal.



		No entanto, tem-se admitido que a inexigibilidade de conduta  diversa seja também aplicada a situações não descritas no citado  dispositivo legal, como se pode notar da manifestação de Cláudio Brandão:



		Até muito breve, só era reconhecida no Direito brasileiro a  inexigibilidade de outra conduta nos casos do art. 22 do  Código Penal. A jurisprudência, nesse sentido, inclusive, é  farta. Todavia, a partir do desenvolvimento dos estudos da  culpabilidade, notadamente pelo coordenador da reforma  penal de 1984, Francisco de Assis Toledo, a inexigibilidade  de outra conduta passou a ser admitida fora dos casos de  obediência hierárquica e de coação irresistível [...] A posição  de Assis Toledo, que é a posição finalista, á qual nó aderimos  plenamente, está acolhida pelo Superior Tribunal de Justiça  (BRANDÃO, 2008, p. 231-232)



		Tem entendido a jurisprudência que as causas de exclusão da  culpabilidade, por inexigibilidade de conduta diversa, são passiveis de uma  interpretação supralegal, dada a relevância da matéria. As hipóteses  acolhidas na doutrina também são variadas, sendo que o chamado estado
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		de necessidade exculpante costuma ocupar lugar de maior importância  quando analisado o tema.



		A exculpação pelo estado de necessidade ocorre quando o agente  sacrifica bem jurídico mais relevante do que o direito protegido, em  situação na qual não lhe era razoável exigir conduta diversa.



		No âmbito do Código Penal Militar, que adotou a teoria  diferenciadora, previu o estado de necessidade justificante (art. 43, CPM) e  também o estado de necessidade exculpante, ou seja, como causa de  exclusão da culpabilidade (art. 39, CP). Afinal, este dispositivo legal  estabelece expressamente que “não é igualmente culpado quem, para  proteger direito próprio ou de pessoa a quem está ligado por estreitas  relações de parentesco ou afeição, contra perigo certo e atual, que não  provocou, nem podia de outro modo evitar, sacrifica direito alheio, ainda  quando superior ao direito protegido, desde que não lhe era  razoavelmente exigível conduta diversa” .



		Já o Código Penal Comum, que adotou a teoria unitária, previu  apenas o estado de necessidade justificante (art. 24, caput, CP). Para a  hipótese em que se afigura razoável exigir o sacrifício do bem jurídico que  foi protegido, por ser este menos relevante, foi prevista apenas a  possibilidade de redução da pena, de um a dois terços (art. 24, § 2º).  Entretanto, doravante, a abordagem aqui empreendida ficará  limitada às hipóteses de inexigibilidade de conduta diversa legalmente
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		previstas, quais sejam, a coação moral irresistível e a obediência a ordem  hierárquica não manifestamente ilegal.



		4.3.1 Coação moral irresistível



		O Código Penal Brasileiro não apresenta um conceito de coação  irresistível e nem é tarefa precípua do legislador a formulação de conceitos,  incumbência que mais se adéqua à atividade doutrinária. Miguel Reale  Junior traz algumas sucintas considerações acerca de tais conceitos,  definindo-os de maneira praticamente literal, ao afirmar que “coação, por  sua vez, vem a ser o ato de compelir, de obrigar, de constranger à prática  ou não de algum ato. E irresistível significa o que é impossível de resistir,  invencível” (2006, p. 191).



		A prática de um ato típico e antijurídico decorrente de coação  resulta de um juízo de valor feito pelo agente, que opta por realizar a ação  contrária ao Direito para não sofrer as consequências que poderão advir  caso não realize efetivamente a conduta reprovável



		Ainda utilizando os ensinamentos de Miguel Reale Junior, pode-se  dizer que:



		Há uma certa uniformidade nas indicações dos elementos  característicos da situação de coação irresistível. Como já
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		frisamos a construção típica parte da realidade, e ressalta os  dados essenciais em função do valor que põe como  catalisador. A situação de coação tem como fato elementar  constitutivo o constrangimento á prática de um delito, sob  ameaça de um mal. São dois males, restando o agente na  alternativa de sofrer o mal ameaçado ou de praticar o crime.  A questão está, todavia, em descrever a situação que torna  relevante a preferência em favor do delito diante do mal  ameaçado (Reale Junior, 2006, p. 196).



		A coação irresistível pode ser física ou moral. Cabe ressaltar, no  entanto, o entendimento de que se a coação física retirar do autor do fato  toda a sua capacidade de agir de forma voluntária, não haverá sequer ação  propriamente dita por parte deste, o que acarretará a inexistência do  próprio fato típico, não havendo, nesse caso, exclusão da culpabilidade  (JESUS apud MIRABETE, 2005, p. 206).



		A coação irresistível excludente da culpabilidade é aquela em que o  agente pratica o ato por impulso próprio, embora compelido pelo coator,  não se podendo dizer o mesmo daquela em que este utiliza o coagido como  um mero instrumento de realização do fato típico. Mirabete distingue com  exemplos essas duas situações:



		Pode haver violência física que retira do agente qualquer  possibilidade de atuar voluntariamente [...] Como exemplos:  apertar a mão do agente que dispara o revólver na prática de  um crime comissivo (homicídio, lesão corporal etc.); amarrar  o sujeito para que não faça o que é devido num crime  omissivo puro ou crime comissivo por omissão (omissão de  socorro, omissão de notificação de doença, homicídio por  ausência de tratamento etc.). Pode a força física não eliminar  a ação como na hipótese de torturar-se o gerente de uma
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		agência bancária para que forneça a combinação do cofre ou  assine uma autorização para retirada de dinheiro, obtendo o  coator sua colaboração na prática do roubo ou extorsão  (MIRABETE, 2005, p. 206)



		A coação moral irresistível tem por objeto uma ameaça, não se  podendo exigir outro comportamento por parte do agente que não o de  evitar que lhe aconteça um mal maior, através da prática do ato exigido  pelo coator. À medida que não se pode exigir conduta diversa do autor do  fato típico e ilícito, excluída restará a culpabilidade, porquanto não  reprovável a ação, que não decorreu de uma vontade livre, mas viciada.



		De um modo geral, a coação deve possuir uma correspondência  temporal com a realização da conduta. Ademais, deve a ameaça ser grave,  visto que o juiz deverá ponderar a relevância dos bens jurídicos ameaçados  e daqueles efetivamente afetados pela prática do ato.



		A coação não precisa ser direcionada necessariamente ao agente,  podendo ocorrer situações em que o mal empregado ou prometido incidirá  sobre pessoas próximas a ele, como esposas, filhos, amigos etc.



		O interessante é que a exclusão da culpabilidade em relação ao  autor do fato em nada prejudicará a configuração do crime no que diz  respeito àquele que exerceu a coação. O coator será, na verdade, o único  responsável pela ação levada a efeito pelo coagido.



		Em outras palavras, Ricardo Antônio Andreucci sustenta que a  coação apresenta duas espécies básicas: a) coação física, também  conhecida pelo termo latino vis absoluta, em que há emprego de força
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		física; b) coação moral, também conhecida pelo termo latino vis  compulsiva, em que há emprego de grave ameaça. A coação moral, por seu  turno, pode ser: a) resistível, quando é possível ao coacto a ela se opor; b)  irresistível, quando não é possível ao coacto a ela se opor. A única coação  que exclui a culpabilidade é a coação moral irresistível, já que na coação  física, na verdade, falta ao agente vontade de praticar o crime, inexistindo  tipicidade. Na coação moral irresistível, o coacto está isento de pena,  respondendo o coator pelo delito. Se a coação moral for resistível, o agente  responderá criminalmente pelo fato que praticou, militando em seu favor  uma circunstância atenuante genérica, prevista no art. 65, III, “c”, primeira  figura, do Código Penal (“cometido o crime sob coação a que podia  resistir”) (ANDREUCCI, 2021, p. 146).



		4.3.2 Obediência a ordem hierárquica não manifestamente  ilegal



		A presente causa de exclusão da culpabilidade pela inexigibilidade  de conduta diversa é atinente ao sujeito que, vinculado a uma relação de  subordinação e em cumprimento ao comando proferido por seu superior  hierárquico, pratica fato típico e antijurídico.



		É extremamente importante avaliar se a ordem emitida  aparentemente reveste-se ou não de legalidade, por estar dentro da
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		competência do superior hierárquico ou por se referir às relações habituais  estabelecidas entre este e o subordinado.



		Se a ilegalidade da ordem for manifesta, ou seja, de fácil  constatação, o ato praticado em obediência à determinação feita pelo  superior hierárquico não acarretará a exclusão da culpabilidade do agente  subordinado. Nesse caso, ambos os sujeitos serão responsabilizados pela  prática do crime, incorrendo nas penas para ele cominadas.



		É nesse sentido o escólio de Luiz Regis Prado:



		[...] Se a ordem exorbita da esfera de competência do superior  hierárquico ou sua ilegitimidade ou ilicitude apareçam  evidentes, o inferior não estará amparado por essa eximente,  posto que seu dever de obediência não pode ser maior que o  seu dever profissional (v. g., policial que adentra domicílio  alheio sem autorização judicial, motivado apenas pela ardem  verbal de seus superiores, responderá pelo delito de invasão  de domicílio – art. 150, CP).Dentre as hipóteses de manifesta  ilegalidade da ordem, pode-se enumerar: 1. Quando emanada  de autoridade incompetente; 2. Quando não reúne a ordem os  requisitos formais necessários à sua exteriorização; 3. Quando  é obviamente ilícita. Registre-se que a ordem deve ser  manifestamente ilegal quaisquer que sejam as circunstâncias  do caso concreto, de acordo com um critério objetivo. Se a  ordem é manifestamente ilegal, incumbe ao subordinado não  cumpri-la. Cumprindo-a, responde pelo ilícito em co-autoria  com o superior de quem emanou a ordem (PRADO, 2005, p.  450-451)



		Dessa forma, constatando-se que a ordem não é manifestamente  ilegal, torna-se inexigível um comportamento diferenciado por parte do  agente, visto que apenas cumpriu seu dever funcional. Nesse caso, a
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		exemplo do que ocorre na hipótese de coação irresistível, somente o autor  da ordem será punido, por ter sido excluída a culpabilidade do autor do  fato.



		Segundo Damásio E. de Jesus, citado por Ricardo Antônio  Andreucci, a obediência hierárquica pressupõe cinco requisitos básicos: a)  que haja relação de direito público entre superior e subordinado; b) que a  ordem não seja manifestamente ilegal; c) que a ordem preencha os  requisitos formais; d) que a ordem seja dada dentro da competência  funcional do superior; e) que o fato seja cumprido dentro da estrita  obediência à ordem do superior. Caso o subordinado cumpra ordem  manifestamente ilegal, responderá pelo delito juntamente com o superior,  militando em seu favor apenas uma circunstância atenuante genérica  prevista no art. 65, III, c, segunda figura, do Código Penal (“em  cumprimento de ordem de autoridade superior”) (JESUS apud  ANDREUCCI, 2021, p. 146).



		Segundo a doutrina, os principais sistemas de obediência  hierárquica são assim classificados: a) sistema de obediência passiva ou  das baionetas cegas, em que o subordinado não pode indagar da ordem  recebida; b) sistema das baionetas inteligentes, em que o subordinado tem  o direito de discutir a ordem e de recusar-lhe obediência, quando ilegal; c)  sistema intermediário, em que, se a ordem for manifestamente ilegal, o  subordinado responderá pelo crime com pena atenuada. O Código Penal  adotou o segundo sistema.
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		Por sua vez, o Código Penal Militar confere tratamento distinto à  obediência hierárquica. O art. 38 do CPM assim estabelece:



		“Art. 38. Não é culpado quem comete o crime: (...)



		b) em estrita obediência a ordem direta de superior  hierárquico, em matéria de serviços.



		§ 1.º Responde pelo crime o autor da coação ou da ordem.



		§ 2.º Se a ordem do superior tem por objeto a prática de ato  manifestamente criminoso, ou há excesso nos atos ou na  forma da execução, é punível também o inferior”.



		Como se pode ver, o militar subordinado não pode discutir a  legalidade da ordem, pois, em razão dos valores institucionais da  hierarquia e disciplina, tem o dever legal de obediência (sob pena de  insubordinação — art. 163 do CPM). Deve cumpri-la, mesmo que seja  ilegal, respondendo por ela o autor da ordem. Entretanto, o subordinado  militar não está obrigado a cumprir ordem manifestamente criminosa. Caso  a cumpra, responderá juntamente com o autor da ordem.



		É certo que nem toda ordem ilegal é criminosa, pois a ilegalidade  pode ser afeta à seara cível ou administrativa. A título de ilustração, se o  superior ordenar ao inferior que, na condução da viatura, seja feita uma  conversão no sentido da contramão da via pública, o militar subordinado  deve cumprir a determinação, pois, embora contrária às normas de trânsito,  a conduta não configura nenhum delito.
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		A ordem manifestamente criminosa é aquela que determina a  prática de um fato tipificado como crime, cuja evidência elimina a  possibilidade de o subordinado reputá-la legal ou aparentemente legal.  Como exemplo, será manifestamente criminosa a ordem para que o policial  ingresse em domicílio à noite, fora das hipóteses excepcionais previstas na  Constituição Federal de 1988, ou para que agrida sem qualquer motivo  uma pessoa durante a abordagem. Por outro lado, restará excluída a  culpabilidade do subordinado, pela obediência hierárquica, caso o  comandante determine o ingresso no domicílio alheio, durante o dia,  alegando que está de posse do mandado judicial de busca e apreensão, que,  na realidade, inexiste.
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		CONCLUSÃO



		A pesquisa aqui realizada conduz à conclusão de que a  culpabilidade é um tema extremamente complexo e que exige abordagens  mais aprofundadas. Embora a pretensão aqui deduzida tenha sido apenas  de proceder a uma análise perfunctória da matéria, não buscando a defesa  de uma ou de outra teoria ou corrente doutrinária, a produção do presente  texto possibilitou a compreensão da relevância da culpabilidade dentro da  estrutura do crime e da forma como se apresenta o instituto diante das  demais questões presentes no âmbito do direito penal.



		Eugênio Raúl Zaffaroni e José Henrique Pierangeli afirmam que a  culpabilidade constitui o tema mais debatido e mais apaixonante da teoria  do delito (2009, p. 517), o que, de certa forma, compatibiliza-se com a  manifestação de Luiz Regis Prado, para quem noção geral de culpabilidade  é sobremaneira intrincada, por reclamar elementos ou informações  presentes em distintos ramos do conhecimento (2005, p. 424).



		Concluída a análise aqui proposta, tem-se como resultado a certeza  de que muito ainda se deve refletir na seara da culpabilidade, cujas teorias  apresentam variadas discussões e uma inefável riqueza de conteúdo.
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