Faculdades Integradas - - . -
Anténio Eufrasio de Toledo ETIC - Encontro de Iniciagao Cientifica

Presidente Prudente-SP ISSN 21-76-8498

=S Toledo

CULPABILIDADE

Lucas de Menezes VERGANI!

RESUMO: Na Culpabilidade existem trés teorias, (psicoldgica, psicoldgico-

normativo, e normativa pura.), na culpabilidade nos ficamos sabendo se iremos
ou nao responder pelo crime cometido, em alguma sera possivel a exclusédo
do dolo e da culpa ou da ilicitude, se culpado respondera pelo crime cometido
com variacbes de penas, veremos também crimes cometidos em legitima

defesa, e falha no ordenamento juridico.

PALAVRA-CHAVE: Doloso e culposo, penas para o crime, conceito para

culpabilidade, legitima defesa, falha no ordenamento juridico.
1- Introducao

O presente artigo busca trazer um melhor entendimento sobre o juizo de

reprovabilidade que hoje existe na sociedade brasileira.

Para tanto, ha que se compreender como funciona o sistema que define
uma conduta (acdo ou omissao) como reprovavel e a liga com o conceito do

que pode ser culpavel, bem como de a quem essa culpa pode ser atribuida.

Existem dois conceitos de crime: o conceito tripartido, que conceitua
crime como sendo uma conduta tipica, ilicita e culpavel, incluindo, portanto a
culpabilidade nos elementos do crime; e o conceito bipartido que traz como

elementos do crime apenas a tipicidade e a ilicitude.
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Pois bem, no sistema penal brasileiro, que adota a teoria bipartida,
temos a definicdo de crime como sendo uma conduta tipica e ilicita, sendo a
culpabilidade, apenas um pressuposto para a aplicacdo da pena, ficando a

mesma fora dos elementos do crime.

Genericamente falando, conduta tipica é aquela que tem sua descri¢cao
na lei; conduta ilicita € aquela que além estar descrita na lei como tipo
incriminador, ndo esta amparada por um tipo permissivo que a torna licita como
no caso da legitima defesa, onde apesar de a conduta descrita “matar alguém”
estar descrita na lei, quando alguém o faz em legitima defesa, o faz dentro da
licitude do fato uma vez que nesta situagcao a lei permite “matar alguém”.

Atenhamos-nos, pois a culpabilidade do fato.

2- Culpabilidade

Ter o agente cometido um fato descrito na lei, ou seja, um fato tipico, ndo é
o bastante para dizer que o0 mesmo cometeu um crime, pois se estiver
amparado por uma excludente de ilicitude ou culpabilidade, ndo sera o mesmo
responsabilizado pelo fato. Podera uma pessoa matar a outra, motivada por
interesses pessoais, e neste caso nao haveria nenhuma das excludentes de
ilicitude ( legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever

legal e exercicio regular de direito), trazendo a tona uma conduta tipica e ilicita.
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2.1 Teorias da Culpabilidade

Sao trés as teorias a respeito da culpabilidade:
a) Teoria psicologica;
b) Teoria psicoldgica-normativa; e
c) Teoria normativa pura.
a) Teoria Psicoldgica: Aqui, seriam elementos da tipicidade, a conduta
e 0 nexo causal, ficando para andlise da culpabilidade, a
imputabilidade (que adiante sera explicada), o dolo ou a culpa. Essa
teoria ndo poderia ser aceita uma vez que bastaria o vinculo
psicolégico do dolo ou culpa do agente para se dizer que 0 mesmo
pode ser culpavel. Com base nesta teoria uma pessoa que furtasse
uma quantia para salvar a vida de seu filho que foi sequestrado seria
igualmente culpavel, e devendo receber a mesma pena, que uma
pessoa que furtasse a mesma quantia para satisfazer os desejos de
sua amante por exemplo. E assim diz Cleber Masson:
‘Essa teoria ndo é atualmente aceita, pois a
culpabilidade ndo pode ser um mero e fragil vinculo
psicologico. Existem outros fatores que devem ser

utilizados para a sua constatagcdo, o que ndo se
admite no contexto da teoria psicoldgica”.
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b) Teoria Psicolégica-Normativa: Essa teoria traz como elementos da
culpabilidade a imputabilidade; dolo ou culpa; e exigibilidade de
conduta diversa. Aqui, ainda ha a conexdo do autor imputavel, ao
fato por ele praticado. O que se h& de grande evolugdo em relacdo a
teoria psicoldgica, € que trouxe a exigibilidade de conduta diversa,
assim sendo, a conduta do agente que no exemplo anterior, furtou
certa quantia para salvar a vida do filho que fora sequestrado, nao
seria culpavel, uma vez que na situacdo em que se encontrava o
agente, ndo lhe era exigivel que de outra forma tivesse agido. Diz
Damaésio de Jesus “ quando ¢é inexigivel outra conduta, embora tenha
0 sujeito agido com dolo ou culpa, o fato ndo é reprovavel, i.e., ndo
se torna culpavel.”
c) Teoria Normativa Pura: nessa teoria, que é a de nossa preferéncia, é
retirado o dolo da culpabilidade colocando-o no ambito da tipicidade;
€ excluida do dolo a consciéncia da ilicitude e colocada na
culpabilidade, passando a culpabilidade a ter como seus elementos:
imputabilidade, consciéncia da ilicitude, e exigibilidade de conduta
diversa. Segundo Cleber Masson
“ de fato, se o individuo é inimputavel, nao pode ter a
potencial consciéncia da ilicitude. E, se ndo tem a
consciéncia potencial da ilicitude, ndo lhe pode ser
exigivel conduta diversa”.

Nesta, ainda had a Teoria Limitada da culpabilidade como sendo,

segundo Damasio de Jesus, uma modalidade da teoria Normativa

Pura. Essa teoria dispbe acerca das discriminantes putativas onde o
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agente, por erro plenamente justificavel pelas circunstancias, supde

situacdo de fato que, se existisse, tornaria a sua acao legitima.

2.2 Elementos da Culpabilidade

Apoés chegar a conclusédo de que uma conduta praticada é tipica e ilicita ha

que se verificar se € a mesma culpavel.

7

A culpabilidade é a possibilidade de se considerar alguém culpado pela
pratica de uma infracdo penal uma vez que, ao se chegar ao ambito da mesma,

ja se constatou ter ocorrido um crime. Sobre tal, dispée Fernando Capez:

“ na culpabilidade afere-se apenas se 0 agente deve ou néo
responder pelo crime cometido. Em hipotese alguma sera
possivel a exclusdo do dolo e da culpa ou da ilicitude nessa fase,
uma vez que tais elementos ja foram analisados nas precedentes.
Por essa razéo, culpabilidade nada tem que ver com o crime, nédo
podendo ser qualificada como seu elemento.”

Para chegar entdo a tal mérito, precisa-se averiguar a existéncia de trés
elementos. Quais sejam: a) imputabilidade do agente; b) potencial consciéncia

da ilicitude; c) exigibilidade de uma conduta diversa.

7

a) Imputabilidade do Agente: nesta seara é verificada a
capacidade de entendimento do agente relativa a ilicitude do fato, para
aferir se pode ao mesmo ser imputado algum tipo de pena. O agente
deve ter condices fisicas, psicolégicas, morais e mentais de saber que
esta realizando um ilicito penal, além de ter totais condigbes de controle
sobre sua vontade. Exemplo:

‘um dependente de drogas tem plena capacidade de

entender o carater ilicito do furto que pratica, mas nao
consegue controlar o invencivel impulso de continuar a
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consumir a substancia psicotropica, razdo pela qual é
impelido a obter recursos financeiros para adquirir o
entorpecente, tornando-se um escravo de sua vontade,
sem liberdade de autodeterminacdo e comando sobre a
prépria vontade, ndo podendo, por essa razdo, submeter-
se ao juizo de censurabilidade.”( Capez, Fernando, Curso
de Direito Penal —Parte geral, 1° Volume, 152 edicédo- 2011,
Editora Saraiva)

Por consequéncia, podemos dizer que a imputabilidade depende de
dois elementos: Intelectivo, que é a capacidade psiquica do agente
compreender o carater ilicito do fato; e Volitivo, que é relativo ao dominio
de vontade do agente. Dizer entdo que o agente é imputavel, € o mesmo
que dizer que a ele pode ser aplicada alguma das formas de pena

previstas em lei. E, ainda dispde Alvaro Mayrink da Costa

“a imputabilidade € a capacidade psiquica de ser sujeito da
reprovacdo de compreender o injusto do fato de
determinar-se conforme este entendimento”.

b) Potencial consciéncia da llicitude: E a exigéncia feita ao agente de ter o
conhecimento de que praticava uma conduta ilicita. Conforme Cleber

Masson

“ a aplicacdao da pena ao autor de uma infragdo penal
somente é justa e legitima quando ele, no momento da
conduta, era dotado ao menos da possibilidade de
compreender o carater ilicito do fato praticado. Exige-se,
pois, tivesse o0 autor o conhecimento do seu
comportamento, isto €, os aspectos relativos ao tipo penal
e a ilicitude”.

c) Exigibilidade de conduta diversa: refere-se a comparacdo da conduta
tomada pelo agente, com a que outras pessoas tomariam se estivessem
no lugar do mesmo. Se fosse exigivel e possivel que de outra forma o

agente tivesse agido, ndo sera excluida a culpabilidade; porém, se de
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outra forma nado fosse exigivel que o fizesse ndo ha que se falar em

culpabilidade, sendo a mesma excluida. Sobre tal assunto dispde

Damasio de Jesus:
“s6 ha culpabilidade quando, devendo e podendo o sujeito
agir de maneira conforme ao ordenamento juridico, realiza
conduta diferente, que constitui o delito. Entdo, faz-se
objeto do juizo de culpabilidade. Ao contrario, quando nao
Ihe era exigivel comportamento diverso, ndo incide o juizo
de reprovacdo, excluindo-se a culpabilidade. A
inexigibilidade de conduta diversa €, entdo, causa de
exclusdo de culpabilidade. Isso ocorre no caso de coacgao
moral irresistivel.”

2.3Excludentes de Culpabilidade

Tendo o agente praticado acédo que é prevista na legislacdo, ou seja, tendo

ele cometido conduta tipica, ndo sendo esta amparada por uma excludente

de ilicitude, o que torna o fato além de tipico, ilicito, ainda o agente pode
ficar isento de pena ou ter a mesma reduzida, se estiver sob alguma
excludente de culpabilidade.

No ordenamento juridico brasileiro existem 6 excludentes de culpabilidade,

guais sejam: 1) menoridade; 2) doenca mental; 3) embriaguez; 4) erro de

Proibicao; 5) coacao irresistivel; 6) obediéncia hierarquica.

1) Menoridade: A menoridade esta interligada a imputabilidade do agente
e, conforme dispbe o artigo 228 da Constituicdo Federal “S&o
penalmente inimputdveis os menores de dezoito anos, sujeitos as
normas da legislacao especial”; e o artigo 27 do Cdodigo Penal Brasileiro
“0s menores de 18 (dezoito) anos séo penalmente inimputaveis, ficando
Sujeitos as normas estabelecidas na legislagéo especial.”. Assim sendo,

aos menores de 18 anos ndo podem ser interpostas as penalidades

previstas para a conduta que eventualmente seja cometida pelo mesmo.
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No sistema brasileiro € adotado o critério biolégico de entendimento.
Assim, diz-se que a pessoa menor de 18 anos ndo tem a capacidade
mental necessaria para compreender o que estd fazendo. Ressalta-se,
portanto, a importancia de se diferenciar a menoridade civil da menoridade
penal, pois ho ambito civil a pessoa pode ser emancipada e deixar de ser
absolutamente incapaz. Pois bem, ainda que emancipado, adquirindo
capacidade de realizar atos civis para 0s quais estava impossibilitado de
agir em razdo de sua incapacidade absoluta, o agente ainda sera

inimputavel no ambito penal.

Aos autores de infragdes penais menores de 18 anos sdo aplicadas as
medidas soécios educativas previstas no ECA — Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

A menoridade esta inserida no que se chama desenvolvimento mental
incompleto, onde o0 agente ainda ndo tem consciéncia da ilicitude do fato
em razdo de nédo ter se concluido o referido desenvolvimento, devido a
recente idade cronolégica do mesmo, ou ainda no caso dos indigenas que
nao tém o desenvolvimento completo por falta de convivéncia com o
cotidiano e consequente falta de acumulo de experiéncias que poderiam

leva-lo & consciéncia da ilicitude, o que o tornaria imputavel.

Vale lembrar a diferenca entre este e o desenvolvimento mental
retardado que ocorre em razdo de alguma patologia provinda de doenca

mental. Passemos a segunda excludente de culpabilidade.
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2) Doenca Mental: A imputabilidade pode ser excluida em quatro hipoteses.
Quais sejam: a) doenca mental, que € a perturbacdo mental capaz de
afetar a capacidade de entendimento do agente impossibilitando que o
mesmo entenda e reconheca sua acao como ilicita; b) desenvolvimento
mental incompleto, que ocorre quando o agente ainda ndo desenvolveu
por completo sua capacidade de entendimento em razdo de sua idade
cronolégica, ou por falta de convivéncia social, como no caso dos
indigenas, conforme supra explicacdo; c) Desenvolvimento Retardado,
ocorrido quando a capacidade de entendimento cronolégica é
incompativel com a psiquica. Classificam-se numa escala de inteligéncia
decrescente em débeis mentais, imbecis e idiotas; e d) Embriaguez, que
€ a terceira excludente de culpabilidade sobre a qual falaremos.

3) Embriaguez: é falta transitéria de capacidade de entendimento,
ocasionada por ingestdo de 4&lcool ou substancia de efeitos
psicotropicos. No estado de embriaguez, classificam-se 3 fases: 12-
Excitagdo ou “fase do macaco” ocorrida quando o agente ainda esta na
euforia inicial causada pela perda de autocensura; 22- Depressao ou
“fase do ledo” — ocorre quando, passada a excitacdo inicial, o sujeito
torna-se mais agressivo; 32 Sono ou “fase do porco”- somente ocorrida
quando o agente ingere grande quantidade de alcool, fica 0 mesmo em
um estado de dorméncia perdendo completamente o controle sobre
suas funcgdes fisiologicas. Nesta fase s6 podera o sujeito cometer crimes
omissivos. A embriaguez podera ser néao acidental, acidental, patoldgica
ou preordenada. Sendo a ela ndo acidental e doloso o agente sera

imputavel; se a embriaguez ndo acidental for culposa o agente s6 nao
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sera imputavel, se no momento em que a iniciou fosse totalmente
imprevisivel que a conduta ocorresse. Diz Fernando Capez

13

tal posi¢cdo, a ser aplicada somente em casos
excepcionais, nos quais, no momento em que 0
agente ingere a substancia, for absolutamente
imprevisivel o desfecho tragico, esta de acordo com
a moderna concepcdo constitucionalista do Direito
Penal.”
No caso de embriaguez acidental, que pode ser causada por caso
fortuito, decorrente de fatores imprevistos, ou forca maior, decorrente de
forca externa que compele a pessoa a ingestdo da substancia, podera
ser a mesma completa ou incompleta sendo a primeira causa de
excludente de imputabilidade, e a segunda apenas causa de diminui¢ao
da pena de 1\3 a 2\3. A embriaguez patologica, que € o caso de
alcoollatras e dependentes quimicos, por se tratar de verdadeira doenca
mental, recebera o mesmo tratamento desta, sendo ao agente aplicada
medida de seguranca consistente em internacdo ou tratamento
ambulatorial conforme o caso. Por fim, tem-se a embriaguez
preordenada, que € aquela onde o0 agente se embriaga justamente com
a finalidade de cometer algum ilicito penal, usando da mesma como um
estimulo a sua falta de coragem. Neste caso, ndo sO o agente é

considerado imputavel, como se torna a embriaguez uma agravante

genérica.

4) Erro de proibicdo: ndo basta apenas que o agente alegue o
desconhecimento da lei para nao lhe ser atribuida a culpabilidade. A isto se

da o nome de Erro de Direito, erro este que nao é aceitavel em nosso
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ordenamento, conforme Cleber Masson “ a ignordncia ou errada

compreenséo da lei ndo eximem de pena.” Dispbe ainda Fernando Capez

“ o desconhecimento da lei, embora ndo exclua a culpabilidade, é
circunstancia atenuante genérica(CP art 65, 11)”. Assim, para que seja
excluida a culpabilidade, é necessario que além de ndo conhecer o carater
ilicito do fato, o agente também n&o tenha possibilidades de conhecé-lo. E
0 que chamamos de Erro de Proibicdo, onde o agente interpreta o

dispositivo legal de forma diversa da que deveria, achando-se pois, no

momento da conduta, estar amparado por lei. Diz Fernando Capez

“ se, no momento em que realizava a conduta, ndo a sabia
proibida, faltava-lhe naquele instante a consciéncia de que
ela era ilicita, dai por que o erro de proibicdo sempre
impedir o agente de ter a consciéncia atual da ilicitude.”

Cabe dizer que “Erro” é a falsa percepgéao da realidade. Assim sendo, o erro
de proibicdo incide sobre uma acéo putativa, dai o fato de ser retirada a
consciéncia da ilicitude. E o que ocorre quando, pensando que seu inimigo,
gue colocou a méo no bolso para pegar a carteira, fosse pegar uma arma, e
por se achar sob a protecdo de legitima defesa, desfere contra ele 2 tiros

pY

certeiros que o levam a o6bito. Neste caso, por ser o erro inevitavel, é

(O

excluida a culpabilidade, ficando o agente isento de pena; se a conduta
decorrente de erro de proibicdo evitavel, onde o agente, se tivesse mais
cautela perante a situagdo, perceberia estar em erro e evitaria o fato, sera
este apenas causa de diminuicdo de pena de 1\6 a 1\3, conforme dispbe o
artigo 21 do Caodigo Penal: “o desconhecimento da lei é inescusavel. O erro

sobre a ilicitude do fato, se inevitavel, isenta de pena; se evitavel, podera
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diminui-la de um sexto a um tergo”, diz ainda o paragrafo 1°: “ considera-se
evitdvel o erro se 0 agente atua ou se omite sem a consciéncia da ilicitude
do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter ou atingir essa
consciéncia”. O erro de Proibicdo ainda podera ser Direto quando recair
diretamente sobre a norma, onde o0 agente pensa ser permitida uma acao
que é proibida; Indireto quando recair na situacdo vivida, onde o agente
pensa estar em uma situagdo onde poderia agir de tal forma por imaginar
(situacd@o putativa) estar sob uma excludente de ilicitude (legitima defesa,
estado de necessidade, estrito cumprimento do dever egal e exercicio
regular de direito); ou mandamental quando o agente deixa de agir por
imaginar ndo mais existir o dever legal de agir. Dispbe o artigo 20, 81° do

Caodigo Penal

“ é isento de pena quem, por erro plenamente justificado
pelas circunstancias, supbe situacdo de fato que, se
existisse tornaria a acao legitima. Nao ha isencédo de pena
guando o erro deriva de culpa e o fato € punivel como
crime culposo”

esta este artigo se referindo as “descriminantes putativas”. Putativo tem
origem na palavra latina putare, e significa errar, imaginar. As
descriminantes putativas, portanto podem ser de trés tipos: 1) Situacao
fatica — quando o agente imagina existir uma situacdo que de fato nao
existe, quando por exemplo uma pessoa que é agredida e, somente apos a
cessacao da agressao o agente volta em casa, pega ama arma e mata seu
agressor imaginando estar sob a excludente da legitima defesa. Neste caso,
a agressao ja havia cessado, o que findava com a situacdo da legitima

defesa, porém, o agente imaginava que essa situacdo também fosse
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acobertada por ela, ou seja, imagina situacdo que nao existe; 2- Existéncia -
aqgui o erro incide sobre a existéncia da norma, onde 0 agente pensa existir
uma norma que regulamente sua acgao tornando-a licita, quando na verdade
nao ha. Ocorre por exemplo com um sujeito que, apos assistir ao noticiario
da TV que disse que o senado aprovou lei que regulamenta a eutanasia, o
faz. Neste caso 0 agente ndo tem consciéncia de que nédo basta que o
senado aprove a lei para que ela esteja em vigéncia, faltando ainda varios
outros fatores até que ela seja sancionada e entre em vigor; 3 — Limites —
Aqui a situagdo de fato existe, e existem uma norma regulamentando o
acdo do sujeito. O que ocorre é gque ele ultrapassa os limites previstos,
deixando estar amparado por lei mas imaginando ainda estar. E o caso de
uma pessoa que esta sob iminente risco ser agredida, uma vez que vé seu
inimigo, que prometeu matar-lhe, vindo em sua direcao e pega um pedago
de pau para se defender e quando seu inimigo chega perto ele desfere uma
paulada, derrubando-o no chdo. Somente esta paulada ja seria suficiente
para cessar o iminente risco de agressao previsto na legitima defesa. Mas,
imaginando ndo ser o suficiente, o agente continua a desferir pauladas no
mesmo ocasionando a sua morte. Neste caso ele ultrapassa os limites
quando continua a desferir pauladas, uma vez que o sujeito jA estava

impossibilitado de continuar a agresséo contra o agente.

A Teoria Extremada diz que agindo sujeito em erro, sendo este sobre
situacdo fatica, existéncia ou de limites, tera como consequéncias as
previstas no erro de proibicAo onde serd excluida a culpabilidade,

isentando-o de pena, se o erro for inevitavel, ou apenas diminuindo-a se
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evitavel. J4 a Teoria Limitada, que se sujeito age em erro, sendo e ele
sobre a situacao fatica, sera tratado com Erro de Tipo Permissivo (erro
gue incide sobre as excludentes) sendo chamado de “Erro Sui Genesis”
tendo dentro dele tanto o erro de tipo como o erro de proibicdo, tendo
como consequéncias as previstas no erro de tipo, ou seja, se inevitavel
ficard o agente isento de pena, se evitavel respondera pela culpa nos
crimes que previrem a forma culposa conforme o artigo 20, 81° do
Cdédigo Penal ja transcrito logo acima. Ja se sujeito agir em erro que
incida sobre a existéncia ou sobre o limite respondera conforme as
formas previstas apenas no erro de proibicdo ficando isento de pena se

inevitavel ou diminuindo-a se evitavel.

Tendo visto as excludentes de culpabilidade que incidem sobre a
Imputabilidade do agente e sobre a Consciéncia da llicitude, passemos pois as
que incidem sobre a Exigibilidade de Conduta Diversa (que sao os trés

elementos da culpabilidade):

5) Coacéo Irresistivel: A coacédo podera ser fisica ou moral. Coacéo fisica
€ 0 emprego de forca fisica para obrigar alguém a realizar ato que ndo
faria por propria vontade, como ocorre por exemplo quando alguém
forca-o a colocar a mdo em uma arma, e por cima da sua mao aperta o
gatilho, exclui a Tipicidade do fato e ndo a culpabilidade uma vez que
nao tendo sido ele quem cometeu o delito, torna-se o fato atipico. E diz
Damasio de Jesus:

“ quando o sujeito pratica o ato sobre coacgéo

fisica irresistivel, ndo concorre a liberdade
psiquica ou fisica. Ndo ha vontade integrante
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da conduta, pelo que ndo ha o proéprio
comportamento, primeiro elemento do fato
tipico. Entdo ndo ha crime por auséncia de
conduta, aplicando-se o disposto o art.13,
caput, do CP”,

e diz ainda:

‘A coacado que exclui a culpabilidade é
amoral. Tratando-se de coacédo fisica, o
problema néo é de culpabilidade, mas sim de
fato tipico, que existe em relacédo ao coato por
auséncia de conduta voluntaria”.
Coacao moral € o emprego de grave ameaca contra alguém a fim de
que realize algum ato ou ndo. A coacdo moral podera ser resistivel ou
irresistivel. Quando for ela resistivel serd aplicado o disposto no artigo
65, lll, “c” do Cddigo Penal:
“ Art 65. S&o circunstancias que sempre atenuam a
pena: Ill- ter o agente: c)cometido o crime sob
coacao a que podia resistir, ou em cumprimento de
ordem de autoridade superior, ou sob a influéncia de
violenta emocéo, provocada por ato injusto da
vitima;”.

Quando for ela irresistivel aplicar-se-a o disposto no artigo 22 do
Cdbdigo Penal: “se o fato é cometido sob coagéo irresistivel ou em estrita
obediéncia a ordem ndo manifestamente ilegal, de superior hirarquico,
SO é punivel o autor da coagdo ou da ordem.” . Assim, respondera
apenas o coator pelo crime cometido pelo coato, bem como pelo crime
de constrangimento ilegal previsto no artigo 146 do Codigo Penal. Via de
regra a coacdo apresentara trés figuras: o coator, o coato e a vitima,

podendo excepcionalmente apresentar somente duas, como quando

alguém ¢é constrangido a praticar ato obsceno na rua, conforme
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exemplificado por Daméasio de Jesus, existindo ai apenas a figura do
coator e do coato.
6) Obediéncia Hierarquica: segundo Damasio de Toledo,
‘ordem de superior hierarquico ¢ a manifestacédo de
vontade do titular de uma funcdo puablica a um

funcionario que Ihe é subordinado, no sentido de que
realize uma conduta (positiva ou negativa).”

A ordem hierarquica podera ser “legal”’, “ ndo manifestamente ilegal”’ ou
“‘ilegal”. Se for legal, ndo ha que se falar em culpabilidade uma vez que
estara sujeito agindo em estrito cumprimento do dever legal. Pois bem,
se 0 agente recebe uma ordem de seu superior hierarquico, pressupde
ele, ser esta legal, e concorda Alvaro Mayrink da Costa “ Ha presungdo
de que os mandados superiores estdo acobertados pela adequacéo a
ordem juridica.”. Ora, se o subordinado pressupfe ser a ordem legal,
ainda que ndo a seja, ndo serd 0 mesmo punido, mas sim o autor da
ordem por ser esta ndo ser manifestamente ilegal, conforme o
dispositivo legal do artigo 22 do Cdédigo Penal supracitado. Nesse
sentido diz Cleber Masson :

o estrito cumprimento de  ordem nao
manifestamente ilegal de superior hierarquico exclui
a culpabilidade do executor subalterno, com fulcro
na inexigibilidade de conduta diversa. O fato,
contudo, ndo permanece impune, pois por ele
responde o autor da ordem.”.

Ja quando a ordem for manifestamente ilegal o subordinado néo tera a
obrigacdo de cumpri-la, respondendo pelos atos praticados e tendo sua
pena atenuada nos termos do art 65, Ill, “b” do Cdédigo Penal, caso a

cumpra.
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Voltando-se a atencao ao fato de que para ser o fato punivel, ha que ser
0 mesmo culpavel, e que para ser culpavel precisa-se haver consciéncia da
ilicitude do fato, entramos ai em uma “contradi¢ao” do ordenamento juridico

brasileiro ao qual se d4 o nome de co-culpabilidade.

3 Co-Culpabilidade

E garantia constitucional de todo brasileiro, definida como um dos
direitos fundamentais, através do principio da isonomia, a Igualdade. Seria
utopico dizer que o conhecido e célebre ensinamento de que os iguais
devem ser tratados de forma igual, ao passo que os desiguais devem ser
tratados de forma diferente, na medida de suas desigualdades tem sido, de
fato, alcancado. Essa seria a verdadeira igualdade ou isonomia, analisada
sob uma Otica material, que respeitasse as particularidades de cada
individuo e se propagasse para muito além da conhecida formula de que
todos séo iguais perante a lei.

A co-culpabilidade trata de dar ao Estado parte da culpa atribuida ao
agente, que devido as condicdes oferecidas pelo mesmo durante toda a sua
vida, ndo teve condi¢Bes de ter consciéncia da ilicitude do fato cometido,
sendo assim, causa de atenuante de pena. Sobre tal dispde Nucci

‘trata-se de uma reprovacdo conjunta que deve ser
exercida sobre o Estado, tanto quanto se faz como autor de
uma infracdo penal, quando se verifica ndo ter sido
proporcionada a todos igualdade de oportunidade na vida,

significando, pois, que alguns tendem ao crime por falta de
opgao.”
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N&o se pode esquecer que o meio social exerce inegavel influéncia
sobre as pessoas, bem como que o crime, antes de ser um fato tipico, ilicito
e culpavel, como é definido legalmente, € um fato social, exteriorizado no
mundo dos fatos. Assim sendo, quando esses agentes praticam infracdes
penais, deve-se apurar a sua vulnerabilidade diante do contexto social para
diminuir-lhes a reprimenda. Nao sob o fundamento de que a culpa é do
Estado, mas principalmente diante da constatacdo de que muito pouco se
Ihe poderia exigir a titulo de conduta diversa, que é um dos elementos da
culpabilidade.

No mesmo sentido, Batista afirma que “em certa medida, a co-
culpabilidade faz sentar no banco dos réus, ao lado dos mesmos réus, a
sociedade que os produziu”.

E fato que ndo ha em nosso ordenamento juridico qualquer referéncia
expressa sobre o conceito de co-culpabilidade, cabendo a doutrina o
encargo de fazé-lo, conceituando e definindo sua aplicacdo na fixacdo da
pena. Dispde o artigo 66 do Cédigo Penal: © a pena podera inda ser
atenuada em razao de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao
crime, embora n&o prevista em lei”. Em contrapartida dispde a sumula 231
do Superior Tribunal de Justica: “ a incidéncia da circunstancia atenuantes
nao pode conduzir a reducao da pena abaixo do minimo legal”.

Tal entendimento € contrario ao préprio ordenamento juridico quando
dispbe no artigo 65 do Codigo Penal que “ sao circunstancias que sempre

atenuam a pena (...), deixando expressamente claro a obrigatoriedade de
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reducdo sem fazer qualquer mencdo quanto ao limite minimo previsto no
tipo penal.

Por tais motivos, a simula 231 do STJ deve ser superada para permitir
que, quando o Magistrado se depare com a pratica de infracdo penal onde
exista o reconhecimento de parcela do Estado e da sociedade na conduta
criminosa, reduza a pena pela presenga da circunstancia prevista no artigo
66 do Codigo Penal, inclusive aguém do limite minimo estipulado pelo

legislador, ao passo que a sumula consubstancia interpretacdo contra a lei.

Co-Culpabilidade as avessas

O Estado vem cada vez mais se dispersando de suas responsabilidades
sociais através de programas que, no lugar de pelo menos dar inicio a um
futuro desenvolvimento e melhora social, apenas “enganam” os mais
necessitados que ndo percebem o quanto prejudicados estdo sendo em
varios outros ambitos de suas vidas.

N&o seria preciso ressaltar o descaso que atualmente existe em relacéo
a saude e educacao publica. Ocorre que, ao passo que o Estado nem se
quer oferece ao cidaddo oportunidade de estudos e qualificacdo para o
mercado de trabalho, ndo poderia 0 mesmo exigir que tivessem idéntico
entendimento e consciéncia sobre certos assuntos que ficam restritos a
uma classe reservada da sociedade em geral.

O lavrador, sem qualquer nivel de escolaridade, e que nao possuia
nenhum conhecimento acerca da lei 9605\98 ( lei sobre 0 meio ambiente),

ao cometer um ilicito relativo a tal em suas atividades laborais, deve ter sua
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responsabilidade divida com o Estado que, néo |lhe proporcionou condi¢ao
alguma de té-lo.

Por outro lado, passemos a um patamar onde a ma situacao social do
réu, causada em decorréncia da ma atividade estatal, é tipificada como
contravencéo penal. Tais contravencdes violam claramente a teoria da co-
culpabilidade, abrindo caminho ao que se passou chamar “ co-culpabilidade
as avessas’.

Se ao Estado é auferida a co-culpa por néo ter proporcionado condi¢cdes
de o agente ter a consciéncia da ilicitude do fato, a co-culpabilidade as
avessas, nao so “tira” essa co-culpa estatal, como ainda pune o agente por
estar onde esta, ndo esquecendo estar 0 mesmo em tal situacdo, por ndo
lhe ter possivel de outra forme estar.

O artigo 59 da Lei das Contravencdes Penais tipifica como crime a
vadiagem, que tem como pena prisdo simples de 15 dias a 3 meses.
Vadiagem, pode-se dizer, € 0 que fazem os mendigos que, em sua maior
parte, ja nasceram na rua e assim continuaram; ndo tiveram se quer
oportunidade de crescimento pessoal, que dirA entdo de crescimento
intelectual.

A indagacdo que nos move em razdo disto é como poderia o Estado
tipificar o fato, e culpar alguém por estar em situacdo que lhe foi conferida
em razao da escassez de recursos oferecidos por ele ( o que seria a co-

culpa do mesmo)?
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5 Conclusao

O ordenamento juridico € muito falho no que toca a culpabilidade e a
aplicacdo das penas. Ao primeiro tem-se o fator da co-culpabilidade como
grande agravante. E fato que n&o se pode colocar toda a responsabilidade no
Estado, e que grande parte das pessoas que cometem infragcbes penais, as
cometeriam ainda que tivessem oportunidades mais propulsoras. Porém nao
ha como negar que o Estado ndo contribui da forma como deveria, ndo
proporciona a educacdo devida a sociedade, e ainda quer ter o devido

respaldo.

N&do ha como uma pessoa que ndo passou pelo processo de formacao
escolar ter entendimento em certos ambitos da vida civil e penal. Alias, vale

dizer, ndo ha como nem saber a diferencga entre o ambito civil e penal.

N&o bastasse a falta de oportunidade proporcionada pelo Estado na
seara educacional, ndo é alcancada nem de longe a finalidade de
ressocializacdo do sistema penitenciario; o Estado nao Ihe da oportunidade de
se ter consciéncia da ilicitude do fato, mas ainda assim o culpa, e o pune; o
Estado nao lhe da outra oportunidade de vida, como a vadiagem, e ainda sim o
culpa, e o pune; ndo obstante a puni¢cdo, o pune de forma que chega perto da
desumanidade, em penitenciarias super lotadas, alimentacdo de baixa

qualidade e em péssimas condi¢cdes de convivéncia.

No nivel da utopia, pode-se dizer que ha que se fazer uma grande
revolugcdo: aqui fora temos que comecar do inicio, na base de tudo: na

educacdo. Nao deixando também de ser bem vindos programas de
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reintegracdo do ex-dentendo ( que estara ressocializado pelo novo sistema
penitenciario) a sociedade; l4 dentro ha que se acabar com ocio, implantar
atividades diarias, ocupar o tempo dos presidiarios e ensina-los como poder
retomar a convivéncia social; ha que se verificar até onde vai a “desculpa” que
muitos dao a falta de responsabilidade do Estado dizendo que apenas estdo
onde estdo por culpa deste, e até onde, de fato, é a falta de responsabilidade
dele que os leva a chegarem a tais situacGes. Precisa-se colocar em uma
balanca, e melhorar em ambos os lados, afinal € inegavel a interdependéncia

existente entre os dois.
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