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RESUMO

Este trabalho trata da responsabilizacdo penal do sujeito que comete um crime
em estado de embriaguez completa, seja voluntéria, seja preordenada, por meio da
teoria da actio libera in causa. Tem como maior objetivo um estudo aprofundado e
critico da teoria da actio, a fim de que se perceba sua falta de compatibilidade com os
preceitos constitucionais e penais. A conclusdo do trabalho visa mostrar a necessidade
de uma reforma na legislagdo penal para que ndo perpetue o distanciamento existente,
hoje, entre o Direito Penal e a Nova Ordem Constitucional, no tocante a

responsabilizacdo daqueles que cometem um crime em estado de inimputabilidade.

PALAVRAS-CHAVE: RESPONSABILIZACAO, EMBRIAGUEZ,
INIMPUTABILIDADE, TEORIA DA ACTIO LIBERA IN CAUSA.
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INTRODUCAO

Este trabalho busca o estudo aprofundado da forma com que o Cdodigo Penal
(CP) legitima a punicdo do sujeito que comete um crime em estado de embriaguez
completa. O principal objetivo é fazer uma analise critica da teoria da actio libera in

causa.

Para tanto foi realizada uma ampla pesquisa doutrinaria para se entender o
conceito da teoria da actio libera in causa adotado atualmente pelo Brasil, na medida
em que essa ndo possui um conceito oficial definido. Existem varias visdes sobre seu

conceito e forma de aplicacéo, 0 que a leva a ser um instituto assistematico.

Analisou-se ainda a legislacdo atual que trata a embriaguez — o art. 28 do CP e
seus incisos e paragrafos bem como a Exposicdo de Motivos do Codigo Penal — assim
como o tratamento dado pelos magistrados a essa questao.

A pesquisa inicia-se analisando a tutela penal em seu Capitulo 1. Busca-se
definir a funcdo precipua do Direito Penal — protecdo dos bens juridicos penalmente
tutelados —, bem como apresentar os principios informadores do Direito Penal que
delimitam essa acdo estatal. Analisa-se, ainda, 0 conceito analitico do crime para que
fique claro qual fato € capaz de gerar a responsabilizacdo do agente por parte do Estado,

qual seja: o fato tipico, ilicito e culpavel.!

Em seguida, no Capitulo 2, faz-se um estudo sobre a embriaguez no Direito.
Busca-se uma definicdo dos principios informadores da responsabilidade penal que
devem ser observados sempre, inclusive na responsabilizacdo do ebrio. Analisa-se

também a tutela dada pelo Cdédigo Penal a embriaguez.

Por fim, no Capitulo 3, o trabalho apresenta a teoria da actio libera in causa —
seu significado mais atual adotado pelos doutrinadores patrios que a defendem. Apds
essa explanacao, adentra-se na recepcao da teoria no sistema do Codigo Penal. Chega-se
entdo a analise das criticas em torno de sua aplicacdo — que apontam para ofensas a
principios constitucionais e penais —, 0 que nos remete ao Ultimo ponto do trabalho: a

redefinicdo da problematica sob um enfoque constitucional.

Com esta pesquisa, observa-se que o crime cometido em estado de embriaguez

completa ndo é capaz de gerar punicdo legitima por parte do Estado. Isso porque o

! Segundo a teoria tripartida adotada majoritariamente pelo Brasil.
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sistema juridico-penal da forma como se encontra hoje, ndo tem o conddo de solucionar
juridicamente o caso sem recair na responsabilizacdo objetiva. O que existe é a
responsabilizacdo baseada numa ficcdo juridica criada por forca de Politica Criminal: a

teoria da actio libera in causa.

Isso porquanto o agente no estado de embriaguez completa voluntaria ou
preordenada ndo possui consciéncia no momento em que comete o delito, por isso ndo
h& dolo. A partir dessa atipicidade da conduta, chega-se a conclusdo que o sujeito
também ndo é culpavel. Assim, ao se permitir que se puna um sujeito nesse estado,
admite-se a ndo aplicagdo do principio do nullum crimen sine culpa e,

consequentemente, a ndo observacao do principio da dignidade da pessoa humana.

Contudo, mesmo diante dessas ofensas, 0 Cdodigo Penal, em sua Exposicdo de
Motivos, autoriza a punicdo desse sujeito completamente embriagado, por meio da
teoria da actio libera in causa. Pois, essa € capaz de criar o dolo e a culpabilidade
inexistentes no momento do feito, ao se fazer a projecédo desses elementos ao momento

de inimputabilidade do agente.

Esse é o sentido do trabalho. Mostrar a falta de tecnicismo e a inobservancia as
garantias constitucionais com que o Direito Penal vem enfrentando o caso e apontar
para uma redefinicdo desse problema, a fim de que o0s sujeitos que cometam crimes

embriagados ndo fiquem impunes. Mas sejam punidos nos termos da Constituicéo.

1 TUTELA PENAL
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1.1 BEM JURIDICO PENALMENTE RELEVANTE

O esforco do Direito Penal é voltado para a protegdo dos bens juridicos que mais
afetam a sensibilidade da sociedade, como a vida, a honra, a dignidade sexual, a
integridade fisica e moral, a liberdade, o patriménio, a paz publica. Os bens mais
importantes da vida social: “os bens juridicos fundamentais” (DURKHEIM, 2002;
JESUS, 2006; MIRABETE, FABBRINI 20094, p. 3).

Por “bem” entende-se como coisa, embora haja bens que sdo incorpéreos como a
vida, a liberdade, a honra, a virgindade, por isso, ndo sdo considerados coisas. Para
Jesus (2006), seria tudo aquilo que existe e satisfaz as necessidades humanas e quando é

reconhecido e valorado pelo Direito, se torna bem juridico (NUNES, 2003c).

A ofensa ou a colocagdo em perigo desses bens gera um ilicito juridico
merecedor de uma sangdo mais grave por parte do Estado, pois lesiona a estabilidade da
vida em sociedade. Por isso € denominado de ilicito penal — crime ou contravengdo —
que tem como sangdo as penas e as medidas de seguranca (MIRABETE, FABBRINI,
2009a).

O Estado, para cumprir seu papel de defensor da sociedade contra as
violagcBes aos seus bens juridicos fundamentais, deve ndo s6 punir como também
prevenir essas lesbes. Para tanto, se utiliza de seu jus puniendi — direito subjetivo do
Estado de punir — que ao final podera culminar em uma sanc¢do penal. Todavia, existem
limites para tal, que sdo trazidos pelos principios informadores do Direito Penal
(JESUS, 2006; MIRABETE, FABBRINI, 2009a; ZAFFARONI et al 2003b).

1.2 PRINCIPIOS INFORMADORES DO DIREITO PENAL
Como o objetivo precipuo do Direito Penal é a protecdo dos bens juridicos
penalmente tutelados. Ele interfere apenas nos casos de existir lesdo ou grave ameaca.

Inferem-se dai dois importantes principios.

O primeiro é o principio da fragmentariedade, segundo o qual a tutela do Direito
Penal ndo abrange todos os bens, mas sim aqueles mais importantes. Protege-se “um

fragmento dos interesses juridicos” (JESUS, 2006, p. 10).
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Para Nucci (2009b, p. 75), o Direito Penal deve ser visto como subsidiario aos
demais ramos do Direito. Evita-se a criacdo de normas incriminadoras insignificantes
que imponham penas ofensivas a dignidade da pessoa humana, sob pena de se levar a
ineficiéncia da norma penal. Assim, “... a vulgarizacdo do direito penal, como norma
solucionadora de qualquer conflito, pode levar ao seu descrédito e, consequentemente, a

ineficiéncia de seus dispositivos” (JESUS, 2006).

Esse principio é um corolario do principio da intervencdo minima — ou da
subsidiariedade —, que explica que o Direito Penal s6 deve ser utilizado quando os
demais ramos do Direito ndo forem capazes de prevenir e resolver a conduta ilicita. O
Direito Penal é utilizado em dltima reserva, a fim de se evitar a interferéncia em
demasia na vida do individuo. Com isso, observa-se a imprescindibilidade na criacdo
dos tipos penais, 0s quais servem como um limite na arbitrariedade do legislador na

criacdo de normas penais incriminadoras (JESUS, 2006).

Segundo o principio da intervengdo minima a reprovacdo da ac¢ao sé deve existir
se essa for potencialmente ofensiva ao bem juridico tutelado O que faz com que a
norma penal incriminadora ndo se torne instrumento para acalmar o clamor social ou
ainda pior sirva de panaceia juridica para todos os males sociais (AMORIM, 2007;
MIRABETE, FABBRINI, 2009a).

Na visdo de Mirabete e Fabbrini (2009a, p. 105) a intervencdo do Direito Penal
sera necessaria quando se tornar insuportavel a vida em sociedade. Deve-se assim,

chegar ao ultimo grau de san¢do — a penal:

O desvalor do resultado, o desvalor da acdo e a reprovabilidade da atitude
interna do autor é que convertem o fato em um “exemplo insuportavel”, que
seria um mau precedente se o Estado ndo o reprimisse mediante a sancdo
penal. Isso significa que a pena deve ser reservada para 0S casos em que
constitua o Unico meio de protecdo suficiente da ordem social frente aos
ataques relevantes [...] evitando-se 0 excesso punitivo, sobretudo com a
utilizacdo abusiva da pena privativa de liberdade.

Portanto, a intervencao estatal deve ser suficiente para proteger os bens mais

relevantes da coletividade do caos oriundo de uma conduta criminosa.

O segundo € o principio da lesividade — ou ofensividade —, segundo ele so €
considerado ilicito penal se a conduta lesionar, ofender ou por em risco o bem juridico.
Evita-se dessa maneira seu uso para punir condutas irrelevantes para o Direito Penal,

como as imorais ou as pecaminosas (JESUS, 2006).
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O principio da lesividade pode ser extraido do art. 98, inciso | da Constituigdo
Federal, ao se referir aos crimes de menor potencial ofensivo. Isso ocorre, pois a
tendéncia dos movimentos sociais, hoje, é pela descriminalizacdo e despenalizacdo —
busca-se incriminar somente aquelas condutas capazes de oferecer algum dano ou risco
a um bem juridico — e quando possivel, utilizar-se de penas alternativas para a
responsabilizacdo. Deixa-se assim a pena privativa de liberdade para os ultimos casos
(BRASILa, 2008; MIRABETE, FABBRINI 2009a).

Do principio da lesividade podem-se extrair quatro consequéncias:

A primeira € que a partir desse principio, proibe-se a incriminacdo de um
comportamento interno, por isso, pensamentos, cogitacdes ou planejamento de crimes
ndo sdo considerados delitos (AMORIM, 2007).

A segunda é que o principio da lesividade proibe a incriminacdo de atitudes que
ndo excedam o ambito do proprio autor. Quando ndo se extrapola a esfera do bem
juridico de terceiro, ndo existe crime. Por isso, autolesdo, suicidio, uso de drogas séo

atitudes que ndo sdo incriminadas pelo Direito Penal (AMORIM, 2007).

A terceira consequéncia desse principio € que nao se permite a incriminacao de
atitudes desviadas — aquela atitude que ndo € bem aceita em determinada sociedade, mas
que ndo ofende um bem juridico — como exemplo o homossexalismo ou a prostitui¢ao
(AMORIM, 2007).

Por fim, a dltima consequéncia do principio da lesividade é que se proibe a
incriminagéo de estados ou condigOes de existéncia. Por isso, ser diferente ndo pode ser
considerado crime, como ter alguma deficiéncia, por exemplo (AMORIM, 2007).

A aplicacdo do principio da ofensividade pelo STJ:

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. ARMA
DESMUNICIADA.

FALTA DE ACESSO PRONTO A MUNICAO. ATIPICIDADE DA
CONDUTA.

OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA LESIVIDADE. ORDEM
CONCEDIDA.

1. Como bem observado pelo Ministro Sepulveda Pertence, no RHC n°
81.057-8/SP, "para a teoria moderna - que da realce primacial aos principios
da necessidade da incriminagdo e da lesividade do fato criminoso - o
cuidar-se de crime de mera conduta - no sentido de ndo se exigir a sua
configuragdo um resultado material exterior a agdo - ndo implica admitir sua
existéncia independentemente de lesdo efetiva ou potencial ao bem juridico
tutelado pela incriminagdo da hipdtese de fato." 2. De feito, o simples portar
arma, sem que se tenha acesso a municgdo, nao apresenta sequer perigo de
lesdo ao bem juridico tutelado pela norma incriminadora, no caso, a
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seguranca publica, devendo ser reconhecida a atipicidade material da
conduta, observando-se, sempre, o carater fragmentario do direito penal.
[...] (BRASILc, 2010)

PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INCIDENCIA. AUSENCIA DE TIPICIDADE
MATERIAL. TEORIA CONSTITUCIONALISTA DO DELITO.
INEXPRESSIVA LESAO AO BEM JURIDICO TUTELADO. ORDEM
CONCEDIDA.

1. O principio da insignificAncia surge como instrumento de
interpretacdo restritiva do tipo penal que, de acordo com a dogmaética
moderna, ndo deve ser considerado apenas em seu aspecto formal, de
subsuncdo do fato a norma, mas, primordialmente, em seu conteldo material,
de cunho valorativo, no sentido da sua efetiva lesividade ao bem juridico
tutelado pela norma penal, consagrando os postulados da
fragmentariedade e da intervencdo minima.

2. Indiscutivel a sua relevancia, na medida em que exclui da incidéncia da
norma penal aquelas condutas cujo desvalor da acdo e/ou do resultado
(dependendo do tipo de injusto a ser considerado) impliquem uma infima
afetacdo ao bem juridico.

3. A subtracdo de 2 litros de vodka SMIRNOFF e 1 litro de CAMPARI,
posteriormente restituidos a vitima, embora se amolde a definicéao juridica do
crime de furto, ndo ultrapassa o0 exame da tipicidade material, mostrando-se
desproporcional a imposicdo de pena privativa de liberdade, uma vez que a
ofensividade da conduta se mostrou minima; ndo houve nenhuma
periculosidade social da acgéo; a reprovabilidade do comportamento foi
de grau reduzidissimo e a lesdo ao bem juridico se revelou inexpressiva.
[...] (BRASILd, 2010)

Outro principio que rege o Direito Penal, quicdA o mais importante, é o da
legalidade ou da reserva legal: nullum crimen, nulla poena sine lege. No Brasil ele é
uma garantia fundamental prevista no art. 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal e
uma norma penal prevista no art. 1° do Cddigo Penal.

Nele esta a ideia de que ndo ha crime, nem ha pena sem lei que os defina. A lei
penal serve como uma “garantia de liberdade para todos”, pois o particular é livre para
agir. Deve-se apenas respeitar os limites impostos pela lei. Ele serve como limitador da
atuacdo estatal, na medida em que o Estado sO poderd agir quando um particular
infringir um comando legal. Dele, decorrem quatro subprincipios (BRASILa, 2008;
BRASILb, 2010; JESUS, 2006, p. 61):

Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, dentro desse subprincipio se
infere outro principio, o da anterioridade da lei penal. Portanto, ndo existe crime nem
pena sem lei anterior que os defina. I1sso porque o tipo penal incriminador ndo pode
servir de mecanismo para o Estado agir arbitrariamente. Deve-se existir sempre previsao
legal anterior a conduta que o Estado resolveu sancionar. Ndo se permite a vigéncia
retroativa da lei. Esse principio é previsto no art. 1° do Cddigo Penal Brasileiro
(AMORIM, 2007; BRASILb, 2010; JESUS, 2006; ZAFFARONI et al, 2003b).
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Nullum crimen, nulla poena sine lege certa, a partir dessa férmula latina, extrai-
se a idéia de que a lei penal deve ser certa, taxativa — deve ser clara e ter precisdo
semantica. 1sso porque nao pode pairar davidas sobre a conduta que é proibida pela lei

penal, sob pena do cidadao ter sua garantia a liberdade tolhida (AMORIM, 2007).

Nullum crimen, nulla poena sine lege stricta, a partir desse desdobramento do
principio da legalidade, tem-se a idéia de que somente a lei no sentido mais estrito da
palavra pode tratar de matéria penal. 1sso importa em dizer que a lei penal material em
hipotese alguma pode ser criada por 6rgaos nédo legislativos do Estado. Assim, somente
0 Congresso Nacional — respeitada a competéncia privativa da Unido — € legitimo para a
“programacdo criminalizante primaria”. Por conseguinte, as medidas provisorias e as
leis delegadas ndo podem ter como obejto a criminalizacdo de condutas. E considerada
inconstitucional a lei penal emanada pela administragdo em geral, pelo Poder Executivo
e pelo Judiciario (AMORIM, 2007; ZAFFARONI et al 2003b, p. 204).

Sobre o tema Mirabete e Fabbrini (2009a, p. 40) asseveram:

O também denominado principio da reserva legal tem entre varios
significados, o da reserva absoluta da lei (emanada do Poder Legislativo,
através de procedimento estabelecido em nivel constitucional) para a
definicdo dos crimes e cominacdo das sangdes penais, 0 que afasta ndo sé
outras fontes do direito como as regras juridicas que ndo sao lei em sentido
estrito, embora tenham o mesmo efeito, como ocorre, por exemplo, com a
medida provisoria, instrumento totalmente inadequado para tal finalidade.

Segundo Toledo (2000), a partir desse corolario, também fica vedada a aplicacdo
de analogia para fundamentar e agravar a pena. Pois o papel de incriminar condutas e
cominar penas fica a cargo das normas penais incriminadoras, que por sua vez, ndo
admitem a aplicacdo da analogia em respeito ao principio da legalidade. Logo, somente
a lei, em seu sentido estrito, podera tipificar comportamentos que entender necessario.

Vedado, portanto, aplica-la a casos semelhantes ndo previstos por lei.

Nullum crimen, nulla poena sine lege stripta, segundo esse desdobramento nao
basta hever uma lei determinando um comportamento criminoso, mesmo que a lei seja
prévia, essa devera ser positivada. Partindo desse pressuposto, doutrina, jurisprudéncia,
uso e costumes ndo podem criar crimes e nem penas, tampouco, revogar leis penais.
Ainda que 0s usos e costumes possam estabelecer limites da tipicidade penal, como o
“conceito de obejto obsceno” (AMORIM, 2007; ZAFFARONI et al 2003b, p. 203).

Uma vez ndo respeitada qualquer uma dessas formulas latinas, estar-se-a ferindo

0 principio da legalidade.
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A Constituicdo Federal no seu art. 5° inciso XL traz “a lei penal ndo retroagira,
salvo para beneficiar o réu”. Prevé desse modo outro principio informador do Direito
Penal — o da irretroativaidade da lei penal mais severa —, em respeito ao desdobramento
do principio da legalidade: nullum crimen, nulla poena sine lege praevia. Isso quer
dizer que a lei penal somente € aplicavel aos fatos que ocorram ap6s a sua vigéncia,
sendo vedado as leis ex-post facto (BRASILa, 2008; JESUS, 2006; ZAFFARONI et al
2003b).

A regra no Direito Penal é que tempus regit actum — a lei do fato governara.
Todavia, excepcionalmente, podera haver a extra-atividade da lei penal. Por isso, podera
ser retroativa ou ultra-ativa (JESUS, 2006).

Isso ocorre somente quando se tratar de lei penal mais benéfica ao réu. Sao as
hipoteses de abolitio criminis e de novatio legis in mellius (MIRABETE, FABBRINI,
2009a).

Na abolitio criminis ocorre a descriminalizagcdo da conduta — o Direito Penal
exclui o crime do mundo juridico. Por consequéncia, aquelas pessoas que estdo sendo
processadas, estdo cumprindo pena ou ja cumpriram, terdo todos os efeitos penais
extintos pela lei nova que deixa de incriminar a conduta. Preserva-se, contudo, 0s
efeitos civis. Esse principio encontra previsdo legal no art. 2° do Cddigo Penal:
“Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de considerar crime,
cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da sentenca condenatdria”
(BRASILDb, 2010; MIRABETE, FABBRINI, 2009a).

Sobre o tema, MIRABETE, FABBRINI (20094, p. 44) lecionam:

Trata-se [...] do principio da retroatividade da lei mais benigna. A nova lei,
que se presume ser mais perfeita que a anterior, demonstrando ndo haver
mais, por parte do Estado, interesse na punicdo do autor de determinado fato,
retroage para alcancé-lo.

Na novatio legis in mellius, a lei nova passa a dar um tratamento mais brando a
conduta criminosa. Beneficia de qualquer forma o réu ao cominar penas menos
rigorosas seja quantitativa ou, qualitativamente. O paragrafo Gnico do art. 2° prevé esse
principio: “A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos
anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatéria transitada em julgado.”
(BRASILDb, 2010; MIRABETE, FABBRINI, 2009a).
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Segundo Mirabete e Fabbini (2009a, p. 47), essa aplicacdo da lei nova mais
benéfica aos fatos nos quais ja incidiu o efeito da coisa julgada, ndo fere a CF no tocante
de seu art. 5°, inciso XXXVI, que dispde: “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Isso ocorre, pois, o dispositivo legal se refere
somente “as garantias individuais e ndo aos direitos do Estado como titular do jus
puniendi.” (BRASILa, 2008).

Portanto, quando uma lei posterior for mais benéfica ao réu, sera retroativa.
Rege-se um fato que ocorreu antes de sua vigéncia. E, quando a lei anterior for melhor
ao réu, essa seré revestida de ultratividade, por isso aplica-se a lei ainda que ja se tenha
cessado sua vigéncia (JESUS, 2006).

Contudo, para Jesus (2006), existem duas ressalvas a excecao da retroatividade
da lei mais benigna, que seriam as leis temporarias e as leis excepcionais, previstas no
art. 3° do Codigo Penal. Essas leis somente possuem o carater da ultratividade, pois caso
contrario, ndo teriam efetividade nenhuma. Isso ocorre porque elas sdo criadas com
prazo predeterminado para serem extintas — elas s@o autorrevogaveis — uma vez que
somente sdo editadas para existirem em um periodo determinado. Ja Zaffaroni (et al
2003b), entendem que o art. 3° do CP ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal de
1988, na medida em que o constituinte origindrio ndo excepcionou a garantia
constitucional da retroatividade da lei penal mais benéfica ao réu, tdo logo, ndo pode ser
feito pelo legislador derivado (BRASIL b, 2010).

Quando a lei for mais maléfica ao réu ndo acometera a extra-atividade da lei
penal. Nesse caso, a regra da irretroatividade da lei penal prevista no art. 5°, inciso XL,
CF prevalecerd. Sdo os casos da novatio legis in pejus e novatio legis incrminadora
(BRASILa, 2008; JESUS, 2006).

No primeiro caso, surge uma lei nova mais severa que a anterior, permanece a
definicdo do crime, aumentadas, no entanto, suas consequéncias penais. Ja no segundo
caso, uma lei nova surge para incriminar uma conduta que antes nao era considerada
crime, mas que em respeito ao principio da anterioridade da lei penal ndo pode ser
aplicada (MIRABETE, FABBRINI, 2009a).

Outro importante principio fundamental do Direito Penal é o da proibicdo da
analogia in malam partem. Em respeito ao principio da legalidade nao existe no Direito

Penal analogia de norma penal incriminadora — a vedacao diz respeito a Parte Especial
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do Cddigo Penal. Nao se pode aplicar uma norma incriminadora a um caso semelhante,
pois ndo € que exista lacuna, é tdo somente porque o legislador entendeu ndo ser
necessario adequar aquela conduta a um tipo penal (AMORIM, 2007; JESUS, 2006).

Entretanto, excepcionalmente, o Direito Penal admite a ado¢do da analogia.
Desde que seja de norma penal ndo incriminadora e que seja a favor do réu — in bonam
partem. Dai, percebe-se que a analogia para prejudicar o réu — in malam partem — néo €

permitida para nenhum tipo de norma penal (AMORIM, 2007).

Importante ressaltar que mesmo sendo admitida a analogia in bonam partem no
Direito Penal, é necessario que o julgador reserve o seu emprego apenas para 0S casos
excepcionais, sob pena de se ter a seguranca posta em risco a cada aplicacdo do
principio. Isso porgue ndo se pode olvidar que a regra continua sendo o principio da
legalidade (NUCCI, 2009b).

A jurisprudéncia do TIDFT sobre a analogia in malam partem:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ESTUPRO COM VIOLENCIA
PRESUMIDA. ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE. AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS. APLICACAO DA CAUSA DE
AUMENTO DO ART. 226, I, DO CP. CONDICAO DE PADRASTO DA
VITIMA. INEXISTENCIA DE OFENSA AOS PRINCIPIOS DA
CORRELACAO, VEDACAO DA ANALOGIA IN MALAM PARTEM E
IRRETROATVIDADE DA LEI PENAL MAIS GRAVOSA.

[...]

3. A sentenca que, interpretando a norma juridica nos seus exatos
contornos, reconhece que a condicdo de '‘companheiro da mée da
vitima" pode ser enquadrada dentro da elementar "'padrasto’, contida
no tipo legal do art. 226, 11, do CP, e, por conseguinte, aplica a majorante
prevista neste dispositivo, ndo ofende o principio da vedacao da analogia
in malam partem.
(BRASILe, 2009)

1.3 CONCEITO ANALITICO DO CRIME
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Conforme o conceito analitico do crime ensina, para um fato ser considerado
crime no Direito Penal deve existir uma conduta humana positiva — comissédo — ou
negativa — omissdo — tipica, ilicita e por fim, culpavel, segundo a teoria tripartida
adotada majoritariamente pelo Brasil (MIRABETE, FABBRINI, 2009a; TOLEDO,
2000).

Uma minoria, como Jesus (2006) e Mirabete e Fabbrini (2009a) adotam a teoria
bipartida, na qual basta o fato tipico e a ilicitude para que exista crime, pois a

culpabilidade ¢é tdo somente pressuposto da punibilidade.

Portanto, segundo a majoritaria, 0 ato deve estar previsto em lei em respeito ao
principio da legalidade, deve também ser contrario ao ordenamento juridico e por fim
deve ser censuravel (TOLEDO, 2000).

Para Toledo (2000, p. 82) , o conceito analitico de crime pode ser sintetizado a

sequir:

Do que foi dito, conclui-se que a base fundamental de todo fato-crime € um
comportamento humano (acdo ou omissdo). Mas para que esse
comportamento humano possa aperfei¢oar-se como um verdadeiro crime sera
necessario submeté-lo a uma triplice ordem de valoracdo: tipicidade, ilicitude
e culpabilidade. Se pudermos afirmar de uma acdo humana (a agdo, em
sentido amplo, compreende a omissdo, sendo pois, por nds empregado o
termo sindnimo de comportamento, ou de conduta) que é tipica, ilicita e
culpavel, teremos um fato-crime caracterizado, ao qual se liga, como
consequéncia, a pena criminal e/ou medidas de seguranca.

Nesse contexto, infere-se dos ensinamentos de Toledo (2000) o principio nullum
crimen sine actione — ndo existe crime sem uma a¢do humana (chamada também de
conduta ou comportamento humano) — seja ela positiva (acdo em sentido estrito) ou,

negativa (omissao).

Essa regra encontra-se expressamente prevista no art. 13 do CP: “O resultado, de
que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado nao teria ocorrido.”
Depreende-se entdo, que nao existe crime sem resultado e sem, muito menos, a acao
humana, ja que essa € a causadora daquele. Pode-se falar em conduta sem resultado
juridico relevante, o que ndo deixa de ser um irrelevante penal (BRASILb, 2010;
MIRABETE, 2005a; TOLEDO, 2000).

Segundo jursisprudéncia do STJ é indispensavel o resultado para a ocorréncia do

crime:
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A infracdo penal ndo é sé conduta. Impde-se, ainda, o resultado no sentido
normativo do termo, ou seja, dano ou perigo do bem juridicamente tutelado.
A doutrina vem, reiterada, insistentemente, negando os delitos de perigo
abstrato. Com efeito, ndo faz sentido punir pela simples conduta, se esta ndo
trouxer, pelo menos, probabilidade (ndo-possibilidade) de risco ao objeto
juridico (BRASILh, 1993).

A importancia do conceito de acdo em sentido amplo vai além da composicéo
dos elementos que integram o fato tipico: conduta — acdo em sentido estrito ou omissédo
—, resultado, nexo de causalidade e tipicidade. E sobre o conceito de agdo — primeiro
elemento do fato tipico — que se encontra a divergéncia mais expressiva entre 0s
penalistas. 1sso porque dependendo do sentido que se adote, altera-se o conceito
estrutural do crime. Para tanto, costuma-se estudar as trés teorias mais divulgadas sobre
0 tema: a teoria causalista, a teoria finalista e a teoria social da acdo (MIRABETE,
FABBRINI, 2009a, TOLEDO, 2000).

A teoria causalista (naturalista, tradicional, classica, causal-naturalista ou causal)
desenvolvida por Liszt, Beling e Radbrunch definia acdo humana como um processo
mecanico, muscular e voluntario regido pelas leis da natureza no direito penal — esse
processo incorporava as leis da causalidade (JESUS, 2006; MIRABETE, FABBRINI,
2009a; SANTQOS, 2005b; TOLEDO, 2000).

Para Santos (2005b, p. 12), a conduta podia ser definida como uma “producao
causal de um resultado de modificacdo do mundo exterior, hoje conhcecido como
modelo classico de ac¢do.” Nesse modelo a conduta era concebida como um simples
comportamento humano voluntario sem contetdo finalistico que causava um resultado
de modificacdo. Esse modelo possuia elementos unicamente objetivos (vontade-
conduta — resultado) ligados pelo nexo de causalidade. Essa voluntariedade significava
que a conduta ndo era feita sob coacdo fisica irresistivel (JESUS, 2006; MIRABETE,
FABBRINI, 2009a; SANTOS, 2005b) [grifo original].

Jesus (2006, p. 230) ensina:

Nos termos dessa teoria, a conduta é um puro fator de causalidade. Dai
também chamar-se causal. Para ela a conduta € o efeito da vontade e a causa
do resultado. Tudo gira em torno da causalidade: vontade, conduta e
resultado. A vontade é a causa do comportamento e este, por sua vez, é a
causa do resultado. Tudo isso se analisa sob o prisma naturalistico, de acordo
com as leis da natureza, sem qualquer apreciacdo normativa ou social.

No causalismo, ndo existia apreciacdo da ilicitude ou da culpabilidade sobre a

conduta. 1sso porque a concepcao do conceito do tipo era primitiva — entendia-se como



21

tipo a mera descricdo do comportamento humano (aspecto externo da conduta).
Portanto, a analise da acdo era isenta de qualquer juizo de valor ou de referéncia aos
outros elementos do crime — ilicitude e culpabilidade (AMORIM, 2007; JESUS, 2006).

Diante disso, os causalistas dividiam a conduta em duas partes: 0 processo
causal exterior que era apreciado na ilicitude e o conteudo subjetivo da vontade que era
analisado na culpabilidade (TOLEDO, 2000).

Muitas criticas surgiram em torno de teoria causalista da acdo, muito se deve ao
fato de se ter descoberto elementos subjetivos, animicos no tipo. O tipo que antes era
“oco” passa a ter além dos elementos objetivos, os elementos normativos — dizem
respeito ao juizo de valor — e 0s subjetivos — se referem ao intelecto (AMORIM, 2007;
TOLEDO, 2000).

Antes, quando se tinha a ideia de que o tipo era a mera descricdo do
comportamento humano, ndo era possivel explicar juridicamente por meio da teoria
causal a figura da tentativa. Isso porque segundo a teoria causal, 0 conteido da vontade
ndo pertencia a conduta — e sim a culpabilidade. A vontade era tdo somente a causa do
resultado. Partindo desse pressuposto, sabe-se que na tentativa existe conteudo da
vontade, embora ndo se alcance o resultado por circunstancias alheias a vontade do
sujeito. Entdo, se a conduta produz o resultado, como explicar a tentativa se nesta existe
a conduta tendente a alcancar certo evento, mas ndo existe esse resultado juridico
relevante? (AMORIM, 2007; JESUS, 2006)

Outro problema que a teoria ndo era capaz de solucionar era a figura do crime
omissivo. Segundo o causalismo, a vontade causava a conduta que causava o resultado,
portanto, nada poderia ser causado pelo nada. Contudo, nesse tipo de crime o ndo agir
humano é capaz de gerar um resultado juridico relevante. Logo, para os causalistas o

crime omissivo ndo era capaz de gerar causalidade alguma (JESUS, 2006).

Por fim, a teoria causal ainda sofria criticas por querer tratar de fendbmenos
sociais que € o delito, com fundamento somente nas leis das ciéncias naturais (JESUS,
2006).

Todas essas criticas serviram para um maior desenvolvimento da teoria da acéo.
Com isso, ap6s alguns aprimoramentos, supera-se até a teoria neocléassica que veio em
seguida para melhorar algumas lacunas da teoria causal. Surge, entédo, a teoria finalista
da acdo, proposta por Hans Welzel (AMORIM, 2007).
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Para os finalistas toda acdo humana é um exercicio da atividade final. Pois toda
vontade é concebida visando um fim. Como o ser humano possui a capacidade de
prever as consequéncias de seus atos — isso se deve as experiéncias causais pelas quais o
homem vivencia —, ele é capaz de dirigir a sua conduta de acordo com a vontade de
realizar determinados resultados (AMORIM, 2007; JESUS, 2006; TOLEDO, 2000).

O que os causalistas chamavam de conteddo da vontade, os finalistas
denominaram de vontade finalista — uma “vontade tendente a producéo de determinado
fim”. Essa vontade finalista, agora, é elemento da acdo humana e ndo da culpabilidade,
como pensavam 0s antigos tedricos. Diante disso, toda conduta humana passa a ter
conteddo finalistico, seja doloso ou seja culposo. Essa ndo € mais apenas um
acontecimento causal (JESUS, 2006, p. 234).

O dolo e a culpa deixam de ser elementos da culpabilidade e o primeiro passa a
ser elemento subjetivo do tipo, enquanto o segundo passa a ser elemento normativo do
tipo. Por isso, tanto a vontade de realizar as elementares do tipo, quanto a inobservancia
do cuidado objetivo necessario, “constituem uma conduta voluntéria na causa”, portanto
finalista (AMORIM, 2007; TOLEDO, 2000).

A principal diferenga entre a teoria finalista e a causal pode ser resumida por
Toledo (2000):

A finalidade é, pois, “vidente”; a causalidade “cega”. E nisso reside,
precisamente, a grande diferenca entre o conceito “classico” causal da acéo e
0o novo conceito finalista. No primeiro, a acdo humana, depois de
desencadeada, é considerada em seus aspectos externos, numa sequéncia
temporal “cega”, de causa e efeito, como algo que se desprendeu do agente
para causar modificacBes no mundo exterior. No segundo, € ela considerada,
em sentido inverso, como algo que se realiza de modo orientado pelo “fim”
(pelo objetivo) antecipado na mente do agente. E uma causalidade dirigida.
Nesses termos, as normas juridicas ndo mais ordenam ou proibem meros
acontecimentos causais ndo dirigidos, mas somente as agc0es ou as omissoes

finalisticamente dirigidas (TOLEDO, 2000).

Surgindo para servir como uma ponte entre a teoria causal e a teoria finalista, a
teoria social da acdo — ou da acdo socialmente adequada, da adequacdo social ou
normativa — foi fundada por Eberhard Schmidt e desenvolvida por Jescheck e Wessels
(MIRABETE, FABBRINI, 2009a; SANTOS, 2005b).

Para essa teoria, acdo € a “realizacdo de um resultado socialmente relevante”.

Contudo, a conduta humana tanto pode ser uma atividade dirigida, como também pode
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ser um puro fator da causalidade. 1sso porque essa teoria ndo rechaga os conceitos final
e causal da acdo, pelo contrario, os considera como conduta socilamente relevantes
(JESUS, 2006, p. 233; TOLEDO, 2000).

Pode-se entender melhor essa teoria a partir dos ensinamentos de Toledo (2000,
p. 103): “No dizer de Bockelmann, o mérito dessa teoria consiste em que, ao decidir-se
sobre a tipicidade de uma acéo, sdo considerados nao so os aspectos causal e finalistico,

mas também o aspecto social”.

Como essa teoria abarca 0s ensinamentos do causalismo, recebe, portanto, as
mesmas criticas. Todavia, ndo deixa de ser criticada pelo novo elemento que veio trazer
no conceito de acdo — a sua relevancia social. 1sso porque por ser um critério muito
amplo, é muito dificil de ser classificado, ainda mais, por se exigir um juizo ético e de
valor para tal (MIRABETE, FABBRINI, 2009a).

Apesar de o Brasil ter adotado a teoria finalista, nosso Codigo Penal € misto, na
medida em que a idéia da causalidade ndo foi abandonada. Foi tdo somente enriquecida
com o elemento da finalidade — intencionalidade —, por isso & possivel encontrar
resquicios da teoria causal em nosso cddigo. Como exemplo do art.13, CP: “O
resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a agdo ou a omissdo sem a qual o resultado nédo teria
ocorrido.” (BRASILb, 2010).

Nele, a acdo é causa do resultado de modificacdo do mundo exterior, mas agora
essa causa nao é vazia, ela € preenchida com a inten¢do do autor, essa causa aponta na
direcdo de um resultado. Portanto, tem o0 que se chama de “causalidade dirigida”
(AMORIM, 2007; BRASILb, 2010; SANTOS, 2005b; TOLEDO, 2000).

O Cddigo Penal é misto também por ser possivel encontrar a ideia da teoria

social da acdo. No art. 59, caput do CP tem-se que:

O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circustancias e consequéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja
necessario e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime (BRASILD,
2010).

Portanto, ao fixar a pena o juiz levara em conta 0s aspectos sociais para a
realizacdo do crime — responsabilizaré o agente a luz da relevancia social de sua conduta

criminosa.
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Ja no art. 20, caput do CP — Erro sobre a ilicitude do tipo — encontra-se a
“prova” de que nosso codigo € finalista. O art. 20 reza: “O erro sobre elemento
constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a puni¢do por crime
culposo, se previsto em lei” Ora, se para a corrente finalista o dolo € elemento do tipo e
ndo da culpabilidade — como pensavam os causalistas — e de acordo com esse artigo o
erro sobre o elemento do tipo excluird o dolo, infere-se que o dolo esta presente no tipo.
Logo, o codigo refere-se a teoria final da acdo (AMORIM, 2007; BRASILDb, 2010).

Superada a analise do fato tipico, mais especificamente de seu primeiro
elemento — acdo em sentindo amplo — e continuando a analise do conceito analitico do

crime, passa-se para a analise da ilicitude, segundo elemento do crime.

Ilicitude ou antijuridicidade é a relacdo de contrariedade entre o fato tipico e o
ordenamento juridico. Assim, a conduta humana serd ilicita quando estiver descrita em
uma norma penal incriminadora e a lei ndo declara-la expressamente licita por uma das
causas excludentes da ilicitude: legitima defesa, estado de necessidade, estrito

cumprimento do dever legal ou exercicio regular do direito (JESUS, 2006).

Nessas ocasifes, existe um fato que é tipico e que a lei ouve por bem nédo
qualifica-lo como ilicito, na medida em que o homem médio ndo teria como agir
diferente nessas situagdes, por isso, ndo existe crime por lhe faltar um requisito genérico
—a ilicitude (JESUS, 2006).

O terceiro elemento genérico do crime, de muita importancia para esse trabalho,
é a culpabilidade. Esta é a medida da censura que a ordem juridica imprime em face do
fato tipico e ilicito cometido (JESUS, 2006).

Entdo, para um fato tipico e ilicito ser culpavel é necessario que o agente da
conduta seja imputavel — seja capaz de ser reprovado socialmente — tenha potencial
consciéncia da ilicitude e que se possa exigir dele conduta diversa da praticada no
momento do fato (JESUS, 2006).

Ocorre que muitas vezes no momento da pratica do fato, o sujeito ndo preenche
esses pressupostos o que impossibilita a sua censura. Isso, para o Direito Penal, se
conhece por causas de exclusdo da culpabilidade. Inexiste, por conseguinte, o crime
(TOLEDO, 2000).

S&o trés as causas de exclusdo. A inimputabilidade, a falta de consciéncia da

ilicitude — erro de proibicdo — e a inexigibilidade da conduta diversa (JESUS, 2006).



25

Segundo o Cadigo Penal brasileiro, o inimputavel é aquele menor de 18 anos; ou
aquele que por doenca mental ou por desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
era ao tempo da acdo ou omissao inteiramente incapaz de conhecer a ilicitude de seu ato
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento; ou ainda, o embriagado
completo, proveniente de caso fortuito ou forca maior, que também ndo conhece a
ilicitude do ato nem consegue determinar-se de acordo com esse entendimento ao tempo
da acdo ou omissao (BRASILDb, 2010).

Por isso, se um inimputavel cometer um fato tipico e ilicito ndo cometerd um
crime. Pode-se falar em outras figuras juridicas, como o ato infracional ou um ato

perigoso para a sociedade cuja san¢do € a medida de seguranca (JESUS, 2006).

A falta de consciéncia da ilicitude ou erro de proibicdo ocorre quando o sujeito,
por estar em erro, acredita estar acobertado por justificantes da ilicitude, que se fossem
cabiveis ao fato, o isentaria do injusto (AMORIM, 2007).

Entende-se por inexigibilidade da conduta diversa o fato de néo se poder agir de
outra forma, sendo pela pratica de um fato tipico e ilicito. Sdo os casos de obediéncia
hierarquica ou coacdo moral irresistivel. Nessas situacdes, 0 homem médio também
agiria da mesma forma. (AMORIM, 2007)

Diante de todo exposto, pode-se concluir que para existir um crime se faz
necessario preencher seus trés elementos genericos: fato tipico, ilicitude e culpabilidade.
Para tanto, o fato ndo pode estar acobertado por nenhuma causa que justifique ou que

exclua a ilicitude ou a culpabilidade.

2 EMBRIAGUEZ NO DIREITO

2.1 PRINCIPIOS INFORMADORES DA RESPONSABILIDADE PENAL
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Um fato quando tipico, ilicito e culpavel é considerado crime no Direito Penal,
pois colocou em perigo ou lesionou um bem juridico penalmente tutelado. Diante disso,
cabe ao Estado, através de seu jus puniendi, responsabilizar o agente causador do delito
aplicando-lhe uma pena (JESUS, 2006).

Essa pena terd duas funcdes: a primeira € a funcdo de retribuicdo — retribuird ao
sujeito causador do crime uma punicdo com a finalidade de evitar novos delitos
praticados por ele. A segunda tem como funcdo o carater pedagdgico — visa prevenir
gue ndo s o sujeito, mas que 0s outros membros da sociedade venham a praticar crimes
(JESUS, 2006).

Para Jesus (2006, p. 4) ao se impor “sanc¢des aos sujeitos que praticam delitos, o
Direito Penal robustece na consciéncia social o valor dos bens juridicos, dando forca as

normas que os protegem”.

Portanto, como consequéncia da pratica de um delito, surge para o Estado a
possibilidade juridica de responsabilizar o agente mediante uma sancéo penal, é o que se
chama de punibilidade (JESUS, 2006).

Com o advento da Nova Ordem Constitucional de 1988, tem-se a dignidade da
pessoa humana como principio balizador de todo sistema juridico, o qual devera ser
observado na criacdo e na aplicagédo do Direito. Por isso, o Direito Penal ao proteger
seus bens juridicos deve se guiar por esse principio. Logo, sua aplicacdo deve ser

também contemplada no momento da responsabilizac¢do do autor da conduta criminosa.

Com isso, todo tratamento que vise responsabilizar o agente de um delito que
ndo observe a dignidade da pessoa humana estar-se-a ferindo a Carta Magna.

Contudo, o principio da dignidade da pessoa humana, como fundamento do
Estado Democratico de Direito que é ndo pode ser enxergado como um principio penal
especifico. Embora, ele seja aplicado nas rela¢fes penais — pois as normas penais tém o
escopo de proteger o ser humano e seus direitos fundamentais —, trata-se de uma meta

geral a ser alcancada pelo Estado e pela sociedade como um todo (NUCCI, 2009b).

Partindo de uma analise infraconstitucional, segundo o Cddigo Penal pode-se
inferir que para um sujeito ser responsabilizado por algum crime devera ter agido, ao

menos, culposamente.
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Isso porque, conforme interpretacdo do art. 18, § Gnico e do art. 19 do Cddigo
Penal, ninguém pode se punido pelo fato previsto como crime se ndo o houver praticado
dolosamente. Ressalvam-se as hipOteses excepcionais dos crimes na modalidade
culposa, que sdo trazidas expressamente pelo cédigo. E ainda, continuando a
interpretacdo, o art. 19 ao explicar a responsabilidade do agente na agravacdo pelo
resultado, imp6e como condicdo minima de majoracdo da pena, a culpa — em sentido
estrito. Esse é o principio penal do nullum crimen sine culpa — ou principio da
culpabilidade ou da responsabilidade penal subjetiva (BRASILb, 2010; SILVA, 2004;
ZAFFARONI et al, 2003Db).

Entdo, o que esse principio quer dizer € que ndo existe mais no Direito Penal
brasileiro a chamada responsabilidade penal objetiva — aquela em que se pune alguém
gue ndo age com dolo nem culpa — mas tdo somente por existir nexo de causalidade
entre sua conduta e o resultado danoso. Portanto, para que exista delito € preciso que
exista, a0 menos, culpa — responsabilidade penal subjetiva (SILVA, 2004).

Nesse sentido ensinam Zaffaroni et al (2003b, p. 245):

[...] o principio da culpabilidade é o mais importante dos que derivam
diretamente do estado de direito, porque sua violacdo implica o
desconhecimento da esséncia do conceito de pessoa. Imputar um dano ou
um perigo ao bem juridico sem a prévia constatagdo do vinculo subjetivo
com o autor (ou impor uma pena baseada apenas na causacdo) equivale a
rebaixar o autor a condicéo de coisa causante. [grifo original]

Com a chegada da CF de 1988, o principio nullum crimen sine culpa foi elevado
a condicdo de principio fundamental. Deve-se, portanto, exigir a sua observancia tanto
na elaboracdo quanto na aplicacdo das leis (SILVA, 2004; BRASILa, 2008).

Conforme a primeira parte do art. 5°, inciso XLV da nossa Carta Magna -
nenhuma pena passara da pessoa do condenado (principio da personalidade, ou da
pessoalidade, ou da responsabilidade penal personalissima) —, pode-se entdo, extrair o
principio supracitado, desta vez implicito no texto constitucional. H& a necessidade de
se fazer uma interpretacdo extensiva. 1sso se d& pelo fato de o preceito constitucional, ao
fixar os limites da responsabilidade penal a pessoa do condenado, querer inferir um
alcance maior. Isso fica claro, pois, se a pena ndo pode passar da pessoa do delinquente,
é claro que essa deva ter estreita correlacdo com a sua pessoa. Para que 0 agente possa
ser punido é necessario que seja por fato exclusivamente proprio, portanto, por fato de
sua responsabilidade pessoal (SILVA, 2004; BRASIL a, 2008).
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2.2 A TUTELA DADA PELO CODIGO PENAL A EMBRIAGUEZ
A Exposicdo de Motivos original da Parte Geral do Cédigo Penal de

1940 previa:

Ao resolver o problema da embriaguez, do ponto de vista da responsabilidade
penal, o projeto aceitou em toda a sua plenitude a teoria da actio libera in
causa ad libertatem relata, que, modernamente, ndo se limita ao estado de
inconsciéncia preordenado, mas se estende a todos 0s casos em que 0
agente se deixou arrastar ao estadado de insconsciéncia (grifo nosso)
(NUCCI, 2009b, p. 303 ).

A atual Exposicao de Motivos prevé:

Permanecem integros, tal como redigidos no Codigo vigente, os preceitos
sobre paixdo, emocdo e embriaguez. As correces terminoldgicas
introduzidas ndo lhes alteram o sentido e o alcance e se destinam a conjugé-
los com disposi¢des outras, do novo texto (BRASILb, 2010).
Com isso, 0 Cadigo Penal em seu art. 28, inciso Il prevé as hipdteses em que nao
ha exclusdo da imputabilidade em decorréncia de crime cometido em estado de

embriaguez (voluntaria ou culposa):

Art. 28. Nao excluem a imputabilidade penal:

- ()

I1- a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo alcool ou substancia de efeitos
analogos (BRASILDb, 2010).

A embriaguez pode ser classificada em fungédo do elemento subjetivo — dolo —
do agente em relac@o a embriaguez. Ela pode ser ndo acidental — voluntaria ou culposa
— e acidental. Existe embriaguez voluntaria quando o individuo ingere substancia
alcoodlica ou equivalentes com o escopo de embriagar-se. Ja a culposa, 0 sujeito ndo
ingere substancia alcodlica ou semelhante com o intuito de se embriagar, mas em
funcdo de um excesso imprudente chega a esse estado. A embriaguez acidental é aquela
em que ndo ha voluntariedade nem culpa para se embriagar, ela decorre de caso fortuito
ou forga maior (JESUS, 2006).

Ocorre que, ao se estender “a todos 0s casos em que 0 agente se deixou arrastar
ao estadado de insconsciéncia” conforme a Exposicdo de Motivos explica, o CP passou
a responsabilizar objetivamente alguns casos. Cria-se assim uma ficc¢do juridica, pois

existe a presuncao de dolo e culpa criada pelo legislador (NUCCI, 2009b).
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Isso se da nos casos de embriaguez voluntaria® completa.

Quando a embriaguez — voluntaria ou culposa — € incompleta, ndo existe
problema quanto a aplicacdo do art. 28, inciso Il do CP, pois nesse estado se uma pessoa
comete um delito, ainda existe consciéncia e tem-se percep¢do do mundo em sua volta.
Pode 0 agente determinar-se de acordo com o caréter ilicito da conduta. Existe, assim,
responsabilidade pessoal do autor.

Entretanto, no caso da embriaguez voluntaria completa, a pessoa embriagada
que comete um ilicito age com a consciéncia bastante alterada e prejudicada. E
impossivel agir com dolo e culpa nessa circnstancia, fere-se, dessa forma, o principio
constitucional do nullum crimen sine culpa.

Nesse sentido sdo as licbes de Nucci (2009b, p. 301):

E preciso destacar que o sujeito embriagado completamente, no exato
momento da agdo ou da omissdo, estd com sua consciéncia fortemente
obnubilada, retirando-lhe a possibilidade de ter agido com dolo ou culpa.
Portanto, ainda que se diga o contrario, buscando sustentar teorias opostas a
realidade trata-se de uma nitida presuncéo de dolo e culpa estabelecida
pelo legislador, isso é, a adogdo da responsabilidade penal obejtiva, j& que
ndo havia outra forma de contornar o problema. (grisso nosso)

A respeito da embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou for¢a maior,
prevé o Cddigo Penal em seu art. 28, § 1° uma causa de exclusdo da culpabilidade.
Nesse caso, o legislador adotou o critério biopsicoldgico, na medida em que ndo é
suficiente a ebriez acidental completa. E imprescindivel que em razdo dela o sujeito n&o

tenha capacidade intelectiva ou volitiva (JESUS, 2006).

Art. 28,81° E isento de pena o agente que, por embriaguez completa,
proveniente de caso fortuito ou forca maior, era, ao tempo da agdo ou da
omissdo, inteiramente incapaz de entender o caréater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento (BRASILb, 2010).

Contudo, quando o sujeito comete um delito em razdo de embriaguez
incompleta proveniente de caso fortuito ou forgca maior, essa ndo tem o condéo de
excluir a culpabilidade, uma vez que ainda existe espaco para a consciéncia do sujeito

comandar as suas ac0es. Dessa maneira, 0 sujeito podera ter a pena atenuada, desde que

exista a reducdo da capacidade intelectiva ou volitiva, segundo o § 2°, do Cédigo Penal:

Art. 28,8 2° A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, por
embriaguez, proveniente de caso fortuito ou forgca maior, ndo possuia, ao
tempo da agdo ou da omissdo, a plena capacidade de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento (BRASILD,
2010).

2 Ndo ha ficcdo juridica quando o agente que comete um crime completamente embriagado chega
culposamente a esse estado, conforme sera explicado adiante.
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Por fim, o CP brasileiro prevé em seu art. 61, inciso Il, alinea | a embriaguez

preordenada, circunstancia essa que sempre agravara a pena.

Art. 61. S3o circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo
constituem ou qualificam o crime:

Il: ter o0 agente cometido o crime:
I: em estado de embriaguez preordenada (BRASILb, 2010).

A embriaguez preordenada é espécie do género embriaguez voluntaria, contudo,
no momento em que 0 sujeito ingere a substancia toxica ja possui intencdo de
cometimento de crime em estado de ebriez. Na verdade, 0 sujeito se embriaga para
encoraja-se a cometer o delito (JESUS, 2006; CHAMON, 2003a).

Segundo Alberto Silva Franco:

E uma forma de embriaguez voluntaria, a espécie que se chama preordenada.
O agente deliberadamente se embriaga para criar condi¢des psiquicas
favoraveis ao crime, animando-se de coragem ou sufocando os residuos de
resisténcia ao impulso criminoso, ou para acobertar-se com uma atenuante ou
dirimente. E o tipo classico de actio libera in causa (SILVA, 2004, p. 107).
Nesse caso, a pena somente serd agravada se a embriaguez preordenada for
incompleta. Se essa for completa, a Exposi¢cdo de Motivos do Coédigo Penal autoriza a

aplicacdo de uma teoria para legitimar a responsabilizacdo do agente.

Para legitimar a punicdo do sujeito que se embriaga preordenadamente e vem a
causar o resultado querido, tedricos penalistas criaram a teoria da actio libera in causa.
Teoria essa, prevista na Exposicdo de Motivos do Codigo Penal de 1940 e que
“modernamente, ndo se limita ao estado de inconsciéncia preordenado, mas se estende a
todos 0s casos em que 0 agente se deixou arrastar ao estado de inconsciéncia” (NUCCI,
2009b, p. 303).

3 TEORIA DA ACTIO LIBERA IN CAUSA
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3.1 SIGNIFICADO DA TEORIA

O conceito moderno da teoria pode ser explicado, no Brasil, por Narcélio de
Queirds, Anibal Bruno dentre outros doutrinadores. Para Narcélio, em sua famosa
monografia sobre a teoria da actio libera in causa — acdo livre em sua causa —, 0 agente
no estado de inimputabilidade causa um resultado punivel, pois se colocou nesse estado,
propositadamente, com ou sem intencdo de produzir o evento lesivo. Isso porque a
causa antes da acdo delituosa era livre e 0 agente tinha consciéncia de determinar-se de
acordo com o carater ilicito do fato. Segundo Nascimento (1992, p. 21), “com Narcélio

de Queirds temos a medida exata do que se deve entender por actio libera in causa”:

Sdo os casos em que alguém, no estado de ndo-imputabilidade, é causador,
por acdo ou omissdo, de algum resultado punivel, tendo-se colocado naquele
estado, ou propositadamente, com a intengdo de produzir o evento lesivo, ou
sem essa intencdo, mas tendo previsto a possibilidade do resultado, ou, ainda,
quando podia ou devia prever (NASCIMENTO, 1992, p. 21).

Anibal Bruno aceita completamente a nogdo exposta por Narcélio e acrescenta
ainda a sua definicdo: “trata-se de um fato livremente querido, ou previsto, ou
previsivel, quando o agente ainda imputavel, mas cometido em estado de
inimputabilidade por éle voluntariamente provocado” (CHAMON JUNIOR, 2003a, p.
132).

Os adeptos da teoria da actio libera in causa explicam que para ser reconhecida
uma acdo livre em sua causa — actio libera in causa — se faz necessario observar trés
elementos. Deve existir uma conduta voluntéria inicial de embebedar-se, ou melhor, de
colocar-se em estado de inimputabilidade; assim como um resultado tipico ligado a
conduta voluntaria por nexo de causalidade; por fim deve inexistir elemento psicologico
—dolo ou culpa — no momento da producgdo do resultado. Assim, ap6s a ocorréncia do
ato voluntério, a responsabiliza¢do do agente ndo se daria em fun¢do do resultado tipico
ocorrido posteriormente, mas, sim, em fungdo desse ato de vontade (RODRIGUES,
1996; SILVA, 2004).

Mayer — grande jurista alemdo que amadureceu a teoria da actio libera in causa
— explica que essa pode ser analisada como um todo que se divide em duas acfes. Na
primeira acdo, esta a vontade livre do agente dirigida a realizacdo de um resultado, ja na
segunda acao, estd a conduta nao livre produtora do resultado visado. Essas duas acdes
estdo ligadas ao elemento essencial a caracterizacdo da teoria: 0 nexo causal
(CHAMON JUNIOR, 2003a; NASCIMENTO, 1992).
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Narcélio, ao explicar tais ensinamentos, acrescenta que além da verificacdo do
nexo de causalidade, deve-se ainda examinar se existiu dolo ou culpa na acdo primeira —
na acdo em que o sujeito ainda era responsavel pelos seus atos. Desse modo, pune-se 0
sujeito pelo ato antecedente — pela causa mediata do evento — e ndo pela causa imediata
produtora do resultado (CHAMON JUNIOR, 2003a; NASCIMENTO, 1992).

Nesses termos, a embriaguez seria a causa desencadeadora de um processo que
culmina na producdo do fato ilicito. Entretanto, “ndo se imputaria o agente pelo que
praticasse no estado de embriaguez e, sim, pelo que tivesse realizado em sa
consciéncia” (CHAMON JUNIOR, 2003a; NASCIMENTO, 1992, p. 18) [grifo nosso].

Nucci (2009b, p. 302) explica:

Com base no principio de que a “causa da causa também é causa do que foi
causado”, leva-se em consideracdo que, no momento de se embriagar, 0
agente pode ter agido dolosamente, projetando-se esse elemento subjetivo
para o instante da conduta criminosa.

H& autores, como Beling, que aplicam analogicamente aos casos da teoria da
actio libera in causa os fundamentos da autoria mediata para explicar a puni¢do por
meio da actio. Isso porque assim como nas hipdteses de autoria mediata — nas quais
guem responde pelo crime € o autor mediato (aquele idealizador do crime) e ndo o autor
imediato (aquele executor material do fato) —, nos casos da actio, quem respondera pelo
ato ilicito é o sujeito imputavel que no momento antes de embriagar-se agiu com dolo

ou culpa (JESUS, 2006; SILVA, 2004).

Tal se d&, pois seria como se existissem dois sujeitos, um para cada acdo. Na
primeira acdo, existe um sujeito consciente, imputavel, capaz de prever as
consequéncias de seus atos, ja na segunda, 0 que existe € um sujeito desprovido de
consciéncia e por consequéncia, de vontade, incapaz de determinar-se de acordo com o
carater ilicito de sua conduta. Dessa maneira, pune-se 0 sujeito sobrio pelos atos
praticados quando sujeito ébrio, na medida em que o sujeito ébrio serviu de instrumento

de realizacdo de vontade do sujeito sobrio (SILVA, 2004).

Nesse diapasdo, Silva (2004, p. 83) expde 0s seguintes ensinamentos:

De sua parte, Ernst Beling compara a actio aos casos de autoria mediata,
explicando que na actio libera in causa “alguém se coloca a si mesmo em
um estado de incapacidade de querer ou de inimputabilidade, e executa
em tal estado a a¢do ou a omissao que acarreta o resultado”. Na hipotese,
como diz Mayer, 0 agente usa 0 seu préprio corpo como instrumento na
execucdo do crime (grifo original).
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Os adeptos da teoria da actio libera in causa divergem quanto a sua justificativa.

Alguns doutrinadores como Ranieri, Anibal Bruno, Zaffaroni e Pierangeli,
entendem que o ato de embriagar-se corresponde a um ato preparatorio, posto que lhe
falta tipicidade objetiva. Dessa maneira, nas palavras de Roberto Lyra, é um ato
preparatorio punivel que constitui uma excecdo a responsabilidade subjetiva
(CHAMON JUNIOR, 2003a).

Assim, Chamon Junior retrata os ensinamentos de Zaffaroni e Pierangeli:

porque a conduta de colocar-se em estado ou situacdo de inculpabilidade
carece de tipicidade objetiva [...] Se neste momento (de embriagar-se
preordenadamente) fosse ele detido pela policia, ndo haveria juiz na Terra
capaz de condena-lo por tentativa [...] porque had uma total auséncia de
tipicidade objetiva (1997 apud CHAMON JUNIOR, 2003a, p. 136) [grifo
original]
Ja a grande maioria dos defensores da teoria como Narcélio, Silveira, Hungria,
entendem que o ato de embriagar-se é considerado ato executivo do fato tipico querido,
0 que ja é suficiente para justificar a responsabilidade criminal (CHAMON JUNIOR,

2003a).

Esses doutrinadores refutam a idéia da responsabilidade objetiva de Lyra, pois a
justificativa da teoria da actio libera in causa estd fundada numa relacéo de causalidade.
N&o se precisa ceder a idéia da “maxima defesa social” — responsabilidade objetiva —,
uma vez que incompativel com o direito penal moderno. Portanto, bastaria um nexo

causal entre o antes e depois. Nesse sentido, Chamon Junior (2003a, p. 138):

[...] posto que haja relacdo causal entre o voluntario estado de inconsciéncia
e a conduta produtiva do evento lesivo, ndo ha porque desconhecer a
culpabilidade [...] quem desencadeou tais elementos criou a causa dolosa do
evento, mesmo se, no momento da verificacdo déste, achar-se inconsciente
ou arrependido. Tal nexo de causalidade seria aquele entre o estado de

embriaguez procurado, a acéo do ébrio e o fato punivel [grifo original].
Entdo, segundo o conceito de causalidade voluntaria — preordenamento — néo é
exigivel a presenca do dolo durante todo o desenrolar do nexo causal, pois basta que se
ponha a causa em movimento. Logo, a imputabilidade deve existir no momento da agéo
— no momento de se embriagar —, assim, ndo se exige que essa esteja presente no
momento do resultado. Isso se da, pois “Querer dolosamente a causa do resutado, seria
como querer também dolosamente o préprio resultado” Portanto, Carrara ja sinalizava

nessa direcdo ao explicar que “a concomitancia do dolo com a acdo ndo € condicdo
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absoluta de imputabilidade” (CHAMON JUNIOR, 2003a, p. 140; RODRIGUES, 1996)

[grifo original].

Nesse sentido, os adeptos da teoria da actio explicam que como a imputabilidade
deve existir s6 no momento da acdo de se embriagar, 0 tempo do aparecimento do

resultado € irrelevante para determinar a capacidade de imputacao do agente.

Desse modo quem envia uma bomba-relogio para alguém e essa maquina vem a
explodir no momento em que 0 agente encontrava-se dormindo, esse agiu
imputavelmente. Porque o momento de se verificar a imputabilidade nos crimes de
atividade € o da causacdo definitiva — quando se enviou a maquina infernal — e nos

crimes de omisséo, é o tempo decisivo em que havia um dever de agir (SILVA, 2004).

Entdo, para se punir aqueles crimes cometidos em estado de ebriez preordenada
ou ndo o Cadigo Penal brasileiro optou pela teoria da actio libera in causa, que pela
andlise da culpa — sentido amplo — no momento de se embriagar, legitima a punicéo do

delito causado inconscientemente.

3.2 RECEPCAO NO SISTEMA DO CODIGO PENAL

Como j& dito antes, a teoria da actio libera in causa esté prevista na Exposicao
de Motivos do Codigo Penal de 1940 e sofreu uma ampliacdo em sua aplicabilidade.
Dessa maneira, o CP recorrendo a uma ficcdo fundamentada na Politica Criminal,
estende a todos 0s casos em que 0 agente se deixou arrastar ao estado de inconsciéncia.
Por isso, se aplica ndo s6 a embriaguez preordenada, mas também aos crimes cometidos
nos casos de embriaguez voluntaria ou culposa (JESUS, 2006; NUCCI, 2009b,).

Pode-se perceber essa ampliacdo no conceito moderno® elaborado por Narcélio
de Queirds, ao explicar que a teoria se aplica aos casos em que “[...] alguém, no estado
de ndo-imputabilidade, é causador, por acdo ou omissdo, de algum resultado punivel,
tendo-se colocado naquele estado, ou propositadamente, com a intencdo de produzir

> Em um conceito antigo exposto por Carrara, a embriaguez deveria ser analisada tanto no seu grau

(completa ou incompleta) como na sua causa (acidental, culposa, voluntéria, preordenada). Por isso,
entendia que a embriaguez preordenada sob qualquer causa e grau ndo deveria excluir a imputabilidade,
ja na embriaguez voluntaria e culposa, quando completas, excluia-se a imputabilidade por dolo,
permitindo a punicdo a titulo de culpa. Mas, quando incompleta, ndo se afastava a imputabilidade,
admitindo-se tdo somente atenuantes (SILVA, 2004) [grifo nosso].
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0 evento lesivo” nesse momento se referindo a embriaguez preordenada (dolo direto) e
continuando “[...] ou sem essa intencdo, mas tendo prevista a possibilidade do
resultado, ou, ainda, quando podia ou devia prever” aqui, clara esta a referéncia que se
faz & embriaguez voluntéria (por dolo eventual) e & culposa, respectivamente® (grifo
nosso) (NASCIMENTO, 1992, p. 21).

Portanto, para se analisar a atual aplicacdo da teoria da actio libera in causa no
Seu caso concreto, observa-se a jurisprudéncia do Egrégio TIDFT sobre a embriaguez

preordenada:

PENAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. CIRCUNSTANCAIS JUDICIAIS.
PERSONALIDADE DO AGENTE. REAVALIACAO. AGRAVANTE DA
EMBRIAGUEZ PREORDENADA E INDENIZACAO DOS PREJUIZOS
CAUSADOS A VITIMA. EXCLUSAO..
[..]

2. PARA QUE SE CARACTERIZE A AGRAVANTE DA
EMBRIAGUEZ PREORDENADA NAO BASTA A PROVA DE QUE O
AGENTE PRATICOU O DELITO SOB INFLUENCIA DO ALCOOL,
SENDO IMPRESCINDIVEL A DEMONSTRACAO DE QUE SE
EMBRIAGOU PARA O FIM DE PRATICAR O CRIME.
[...] (BRASILF, 2010)

Nesse caso em tela, o TIDFT aplicou corretamente o entendimento a respeito da
teoria da actio libera in causa, pois o simples ato de se embriagar ndo é suficiente para
que haja punicao por meio da teoria, visto que se faz necessario também que exista um

nexo de causalidade entre o ato de beber e a vontade de cometimento do delito em

estado de inconsciéncia.

Nessa linha, o exemplo citado por Mayer nas palavras de Narcélio de Queiros:

“Um individuo bébado, no caminho de casa, tem uma disputa qualquer e
agride seu adversario. Ai, ndo existe, na maioria dos casos, uma actio libera
in causa punivel, porque, mesmo quando a embriaguez tenha motivado a
lesdo corporal, ndo existe um dolo ou culpa anterior, que se refira apenas a
esse evento” (1963 apud CHAMON JUNIOR, 20034, p. 128)
Ocorre que dada a autorizagdo trazida pela Exposi¢do de Motivos do Cédigo
Penal que amplia o0 uso da teoria, ocorre uma desnecessaria aplicacdo da mesma, pois
utiliza-se a teoria a “todos 0s casos em que 0 agente se deixou arrastar ao estado de

inconsciéncia”. Entretanto, poder-se-ia resolver a maioria dos casos de crimes

* Essa interpretacdo de embriaguez dolosa (por dolo direto ou por dolo eventual) e culposa é feita a partir
da classificacdo da embriaguez em funcdo de seu elemento subjetivo. Explicado no topico 2.2 A
TUTELA DADA PELO CODIGO PENAL A EMBRIAGUEZ
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cometidos sob influéncia de alcool apenas com o dispositivo do art. 28 e seus incisos e
paragrafos (BRASILb, 2010; NUCCI, 2009b, p. 303).”

Isso porque, na embriaguez voluntaria ou culposa incompleta, existem
resquicios de culpa — latu sensu — na conduta, logo existe consciéncia e 0 agente pode
determinar-se de acordo com o caréter ilicito do fato. Desse modo, o fundamento da
punicdo da conduta seria em razdo do art. 28, 11, do CP, logo incabivel a invocacédo da
teoria da actio libera in causa (BRASILb, 2010).

Assim, o entendimento de Timm nas palavras de Narcélio de Queirds para

enriquecer 0 exposto:

“ndo entra no exame dos casos que se referem aos estados de embriaguez
incompleta, pois entende que as espécies em que se tem em vista a chamada
imputabilidade diminuida ndo podem ser tidas como actiones librae in
causa” (1963 apud CHAMON JUNIOR, 2003, p. 129)

J& no caso de um crime cometido em estado de embriaguez culposa completa,
legitima é sua punicdo conforme reza o art. 28, Il, do CP. Isso porque existindo
previsibilidade de cometimento de crime e, mesmo assim, 0 agente se embriaga e vem a
cometé-lo, o ato de se embriagar se configura como a conduta tipica violadora do
dever de cuidado. O agente responde pelo crime a titulo de culpa. Pois, a lesdo do
dever de cuidado e a previsibilidade objetiva sdo, em todos os casos de crimes
culposos, anteriores em relacdo a producdo do resultado tipico culposo (SILVA.

2004).

Essas sdo as licGes de Silva (2004, p. 106)

O comportamento tipico violador do dever de cuidado é extamente o de
ingerir bebida alcodlica, uma vez que havia previsibilidade do evento, que
vem a acontecer. Consequentemente, prescinde-se, no caso, da teoria da actio
libera in causa para imputar o fato, a titulo culposo, ao seu autor.

Contudo, existem autores, como Nucci (2009b), que mesmo na situacdo de

embriaguez culposa completa entendem inexistir a possibilidade de se punir tal agente

> Como se observa nesta outra jurisprudéncia a respeito do tema. Neste caso, 0 TIDFT, nos termos do art.
28, CP c/c o art. 61, alinea | ndo exclue a imputabilidade em razdo da embriaguez culposa ou voluntéria
(preordenada ou ndo). Resolve a questdo com a utilizagdo apenas do Cédigo Penal, como se verifica na
Apelacdo Criminal “[...] imputabilidade n&o é excluida, nem diminuida em ocorrendo embriaguez
culposa ou voluntaria, quica preordenada [...]” (APR1826997, Relator VAZ DE MELLO, 2% Turma
Criminal, julgado em 19/03/1998, DJ 10/06/1998 p. 53)
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sem incidir na responsabilidade penal objetiva, uma vez que inexiste consciéncia no
momento da conduta, conforme ja explicado (BRASILb, 2010, RODRIGUES, 1996;
SANTOS, 2005b; SILVA, 2004).

Assim como nas hipoteses do crime cometido no estado de embriaguez culposa
completa, quando existe a figura do dolo eventual — o sujeito ndo quer se embriagar
mas, apos prever que nesse estado podera vir a cometer um crime, assume 0 risco da

sua ocorréncia —, esta, pode ser legitimamente resolvida pelo Codigo Penal.

Chamon Junior (2003a, p. 250) explica que o dolo eventual e a culpabilidade séo
aferidos no momento de se embriagar — “quando o sujeito assume subjetivamente 0s
riscos de producéo do tipo objetivo”. Isso porque, a exemplo da culpa, é impossivel de
determinar no dolo eventual o inicio da execucdo, e consequentemente, a tentativa. Ha

que se entender o resultado em sua globalidade.
Nesse sentido:

A questdo é que tanto no dolo eventual, quanto na culpa, a tipicidade somente
se verifica com a superveniéncia do resultado. A diferenca entre ambas as
figuras é uma distincdo de postura perante o dever violado: de resignacdo ou
de confianca (CHAMON, 2003a, p. 250).
Logo, somente existird a figura do dolo eventual quando houver o resultado,
visto que é impossivel determinar o incio da execucdo de um ato que ndo se quer

praticar (CHAMON JUNIOR, 2003a).

Sdo as explicagdes de Chamon Junior (2003a, p. 252): A tipicidade no dolo
eventual se delineia somente se ocorrer o resultado; no dolo direito o primeiro ato

constitutivo j& determina a tipicidade. [grifo original]

Portanto, percebe-se que ndo existe problema ao punir o sujeito quando esse
praticou um crime em estado de embriaguez voluntaria completa — quando houver dolo
eventual, na medida em que a o dolo e a culpabilidade sdo em todos os casos de crimes
dolosos — por dolo eventual —, anteriores em relagdo a producédo do resultado tipico
doloso (CHAMON JUNIOR, 2003a) .

Entdo, pode-se concluir que a probleméatica é em relagdo a embriaguez

voluntaria completa, preordenada ou ndo — por dolo direito.

Essa hipotese de embriaguez voluntaria completa, o agente ndo pode ser
responsabilizado pela teoria, na medida em que estariamos diante de um caso de
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responsabilidade penal objetiva, por auséncia de outra opgédo para punir 0 agente. 1Sso se
da porque uma vez o agente embriagado completamente, ndo ha que se falar em
consciéncia, por conseguinte, ndo existe dolo e por isso o fato é atipico® (NUCCI,
2009b).

Ao se analisar a jurisprudéncia do TIDFT sobre a ampliacdo da teoria da actio
libera in causa para “todos os casos em que 0 agente se deixou arrastar ao estado de
inconsciéncia”, percebe-se que muitas vezes o tribunal acaba por utilizar a teoria sem a
real necessidade de sua invocacdo. Isso porque o proprio Codigo Penal autoriza tal
utilizacdo desmedida, visto que a propria letra da lei ja seria suficiente para resolver os
casos de embriaguez voluntaria — por dolo eventual, ndo preordenada — e culposa
(NUCCI, 2009b, p. 303).

Entdo, nesse sentido:

APELACAO CRIMINAL. DISPARO DE ARMA DE FOGO EM VIA
PUBLICA POR SOLDADO DA POLICIA MILITAR. ARTIGO 15 C/C
ARTIGO 20, AMBOS DA LEI N° 10.826/2003. PEDIDO DE ABSOLVICAO
POR INSUFICIENCIA DE PROVAS. ACERVO PROBATORIO FORTE E
COERENTE. EXCLUSAO DA IMPUTABILIDADE PENAL PELA
EMBRIAGUEZ. ACTIO LIBERA IN CAUSA. INVIABILIDADE. DOENCA
MENTAL NAO COMPROVADA. RECURSO CONHECIDO E NAO
PROVIDO

[.]

2. A EMBRIAGUEZ CAPAZ DE EXCLUIR A IMPUTABILIDADE
PENAL E A COMPLETA E PROVENIENTE DE CASO FORTUITO OU
FORCA MAIOR, EM QUE O AGENTE E INTEIRAMENTE INCAPAZ DE
COMPREENDER A NATUREZA ILICITA DO FATO, OU DE DETERM
INAR-SE SEGUNDO TAL ENTENDIMENTO. TRATA-SE, PORTANTO,
DE HIPOTESE DIVERSA DO CASO EM ANALISE, EM QUE O
APELANTE DE FORMA CONSCIENTE E VOLUNTARIA, ENTROU
EM UM BAR, TOMOU BEBIDA ALCOOLICA E, APOS, EM VIA
PUBLICA, EFETUOU DISPAROS DE ARMA DE FOGO. HA UMA
PERFEITA SUBSUNCAO A TEORIA ACTIO LIBERA IN CAUSA,
DE MANEIRA A AFASTAR A TESE DEFENSIVA DE QUE O
APELANTE NAO POSSUIA CAPACIDADE DE ENTENDER A
ILICITUDE DO FATO.
[..] (BRASILg, 2009)

No caso acima, desnecessaria a invocacao da teoria, portanto, tal subsungéo é no
minimo forgosa, na medida em que, novamente, o prorpio art. 28, 1l do CP resolve a
questdo (BRASILDb, 2010).

A visdo de Nascimento (1992, p. 22) sobre o tema:

® A punigéo do agente em raz&o do crime cometido em estado de embriaguez completa voluntaria e de
embriaguez preordenada é o cerne da grande discussdo desse trabalho que sera apresentada no momento
da exposicéo das criticas a respeito da teoria da actio libera in causa. (tdpico 3.3)
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Como se nota, a actio libera in causa, de acordo com a orientacdo acima (se
refere a ampliacdo da teoria a todos 0s casos em que o0 agente se deixou
arrastar ao estado de inconsciéncia), sofreu a mais ampla flexibilidade, mas
sem qualquer fundamento plausivel. O que se fez foi forcar solugdes que
extrapolavam os limites dessa teoria. [grifo nosso]

Tal se da porque o fato de alguém beber voluntariamente e cometer um crime
em seguida, ndo significa que a embriaguez foi voluntaria ou preordenada, podendo em
algumas vezes ter fugido do controle do agente, seja por desconhecer sua resisténcia
para uma nova bebida, seja por ter ingerido algum medicamento forte antes de ter

entrado em um bar, ou seja, por algum motivo de caso fortuito ou até por imprudéncia.

Nucci (2009b, p.303) preconiza:

Com a devida vénia, nem todos 0s casos em que 0 agente “deixou-se
arrastar” ao estado de inconsciéncia podem configurar uma hipétese de “dolo
ou culpa” a ser arremessada para 0 momento da conduta delituosa. Ha
pessoas que bebem por beber, sem a menor previsibilidade de que
cometeriam crimes no estado de embriaguez completa, de forma que nao é
cabivel a aplicacédo da teoria da actio libera in causa nesses casos. [grifo
nosso]

No mesmo raciocinio, outro julgado em que se aplica a teoria da actio libera

in causa sem a real necessidade:

“Ao agente que admite ter bebido cachaca logo apds a ingestdo de
remédio de aplicacdo psiquiatrica, aplica-se a teoria da actio libera in
causa, ja que agiu voluntariamente, tanto quando ingeriu o remédio
guanto no momento em que se embriagou com cachaga”. (grifo original)
(20080110230122APR, Relator ROBERVAL CASEMIRO BELINATI, 28
Turma Criminal, julgado em 18/06/2010, DJ 02/07/2010 p. 159).

Nesse caso, ndo esta correta a invocagao da teoria da actio para resolver esse
caso. Existe uma confusdo quanto ao sentido da expresséo voluntariedade. 1sso porque o
ato de se intoxicar € uma conduta, por isso, sera revestida de voluntariedade. Portanto, a
conduta de quem se embriaga por diversao nao buscando um estado de ebriedade, é tdo
voluntaria quanto aquela conduta de quem atua no sentido de querer ficar bébado.
Assim, o que as diferencia é o fim visado. Desse modo, a justificativa trazida no julgado
de que por existir voluntariedade nas condutas — de tomar remédio e de se embriagar —
deve-se aplicar a teoria da actio libera in causa ndo procede. Ja que toda conduta
humana é um ato voluntario (CHAMON JUNIOR, 2003a).

Se considerarmos 0 caso em questdo como uma hipdtese de embriaguez

preordenada — ainda que criando uma ficccdo juridica — a voluntariedade de se
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embriagar deveria estar atrelada a vontade de cometer um crime em estado de ebriez,

mas ndo parece 0 caso, por ndo terem feito referéncia a essa relacao de causalidade.

Em se trantando de embriaguez voluntéria, a voluntariedade que existe € tdo
somente ao ato de ingerir remédio e de beber, que constituem atos atipicos e licitos.
Dessa maneira, para o crime cometido logo ap6s a embriaguez ser punido a titulo de
dolo direto deveria haver provas nos autos da intencdo do autor. E a titulo de dolo
eventual deveria o agente ter tido previsdo do crime. No caso de dolo direto, seu estado
de ebriez deveria ser incompleta nos termos do art. 28, Il, do CP, pois se completa, seria
o caso de responsabilidade penal objetiva’ (BRASILb, 2010; CHAMON JUNIOR,
2003a).

Por fim, poder-se-ia entender por uma embriaguez culposa, visto que o agente
foi imprudente ao misturar bebida apds a ingestdo de medicamento psiquiatrico, nesse
caso, tanto a embriaguez incompleta como a completa seriam aptas a punir
legitimamente o agente, com fundamento basicamente no art. 28, inciso Il, do CP
(BRASILDb, 2010; CHAMON JUNIOR, 2003a).

Assim, interessante teria sido se nos casos supramencionados, em os julgadores
ndo entendendo por uma hipétese de embriaguez culposa e ndo cabendo a embriaguez
preordenada, tivessem analisado o grau da embriaguez voluntéria, antes de aplicarem a
teoria da actio libera in causa sem o menor rigor técnico. Se incompleta, bastaria o art.
28, Il do CP para legitimar tal responsabilizacdo, se completa, o tribunal teria que

enfrentar a questdo da responsabilidade objetiva (BRASILb, 2010).

Dessa forma a recepcdo dada pelo cddigo a teoria da actio gera um legalismo
acritico. Faz com que os juizes — para punirem um crime cometido em estado de
embriaguez — deixem de aplicar a letra da lei e de enfrentar as controvérsias reveladas
diante de casos de responsabilizacdo objetiva e apliquem uma fic¢do juridica
ultrapassada, criada por forca de Politica Criminal a fim de atender aos clamores

sociais. Conforme apontardo as criticas feitas pela doutrina.

" Como sera demonstrado no tdpico referente as criticas a teoria da actio (topico 3.3).



41

3.3 CRITICAS EM TORNO DE SUA ADOCAO

N&o obstante a teoria da actio libera in causa ter surgido para solucionar os
problemas relacionados aos estados de transitoria perturbacdo da consciéncia nos casos
da embriaguez alcodlica que o Direito Penal vinha enfrentando, essa encontrou uma
solugéo punitiva para o agente que se colocava em situacdo de inimputabilidade para
cometer um crime (SILVA, 2004).

Atualmente ela é alvo de muitas criticas que apontam para a sua falta de
tecnicismo e ofensa a principios basilares dos Direitos Constitucional e Penal (SILVA,
2004).

A primeira critica a teoria vem no sentido dela ndo conseguir ser aplicada a luz
da Constituicdo Federal. Isso se d& por haver ofensa ao principio da legalidade
(CHAMON JUNIOR, 2003a).

Como se sabe, a teoria da actio libera in causa estd prevista na Exposicdo de
Motivos do Cddigo Penal. Esta, por sua vez, é o que baseia as fundamentacfes dos
magistrados na responsabilizacdo do sujeito ebrio. Um texto politico, carente de

normatividade, capaz de incriminar e punir alguém.

Portanto, fere-se o principio da legalidade e da reserva legal, mais precisamente
o corolario nullum crimen, nulla poena sine lege certa, na medida em que existe
obscuridade e omissdo da norma, por faltar-lhe taxatividade. O que forca os intépretes
da lei procurarem outros mecanismos alheios a norma para legitimar a punibilidade do
sujeito ébrio (CHAMON JUNIOR, 2003a).

Outra ofensa que existe ao principio da legalidade é em relacdo a sua férmula
latina nullum crimen, nulla poena sine lege stricta. Pois existem alguns autores que

aplicam a analogia in malam partem, e pior, em norma penal incriminadora.

E o0 que ocorre com o entendimento antigo exposto por Carrara e que muitos

autores atuais tém adotado.

Segundo esse entendimento, na embriaguez voluntaria e culposa, quando
completas, exclui-se a imputabilidade por dolo direto permitindo a punicao a titulo de
culpa. Ao agir dessa maneira, desvirtua-se o caso concreto, a fim de se providenciar
uma justificativa para a punigéo penal (CHAMON JUNIOR, 2003a).
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O que existe € uma analogia para responsabilizar subjetivamente um individuo,
quando a Unica solucdo juridica que existe para esse caso € a sua ndo responsabilizacao.
Porque se verifica uma hipoOtese de responsabilidade penal objetiva (CHAMON
JUNIOR, 2003a).

A teoria da actio legitima a responsabilizacdo do individuo em estado de
embriaguez completa voluntaria® — preordenada ou ndo —, na qual inexiste estado de
consciéncia e entendimento do caréater ilicito no momento de sua conduta. Logo, ndo
existe dolo, ja que ndo existe consciéncia e s6 quem a possui é capaz de querer alguma
coisa. Leva-se, entdo, a inaplicabilidade da teoria pela inobservancia do principio
nullum crimen sine culpa. O que acarreta na responsabilizacdo objetiva do agente
(SILVA, 2004).

Essa falta de entendimento do carater ilicito ocorre pois existe uma necessidade
de contemporaneidade entre a conduta criminosa do agente e a sua imputabilidade. E
nos casos da embriaguez completa voluntaria — preordenada ou ndo —, ndo ha que se
falar em culpa no momento do delito, ja que a consciéncia esta completamente alterada
e perturbada a ponto de se considera-la como ausente (MACHADO, acesso em
28/08/10).

Machado (acesso em 28/08/10) explica que o nosso diploma legal ao tratar dos
casos de inimputabilidade, em seu art. 26, elege, como requisito para se reconhecer a
inimputabilidade, a existéncia conjunta da causa bioldgica geradora da incapacidade
absoluta — embriaguez — e o ndo entendimento do caréater ilicito da conduta ou de
determinacdo de acordo com ele — falta de consciéncia da ilicitude —, ao tempo da
pratica do ato (BRASILDb, 2010).

Nesse diapasdo:

Portanto, forcoso é concluir que a imputabilidade ou inimputabilidade
penal, conforme orientagdo do nosso diploma penal, somente podera ser
aferida ao tempo da pratica do fato tipico e antijuridico
(independentemente de ser a conduta considerada omissiva ou comissiva)
(MACHADO, acesso em 28/08/10) [grifo nosso]

Importante ressaltar que nao se precisaria chegar a analise da culpabilidade, pois

0 que se verifica € que nem mesmo o fato tipico existe. Porque inexiste o dolo.

® Como foi explicado no tépico 3.2 RECEPCAO NO SISTEMA PENAL, ndo ha controvérsia acerca da
punigdo do agente que comete um crime em estado de embriaguez culposa — completa ou incompleta —
ou por dolo eventual.
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Jesus (2006) ensina que para a teoria finalista — a teoria adotada pelo Brasil — 0
dolo é a simples vontade de concretizar os elementos objetivos do tipo. Importa em

dizer que o dolo ndo contém a consciéncia da ilicitude. Esta, pertence a culpabilidade.

Contudo, é necessario que estejam presentes 0s requisitos da consciéncia para

caracterizar o dolo.

Nesse sentido, Jesus (2006, p. 289):

E necessério que o agente tenha consciéncia do comportamento positivo
ou negativo que esta realizando e do resultado tipico. Em segundo lugar, é
preciso que sua mente perceba que da conduta pode derivar o resultado,
qgue h& ligacdo de causa e efeito entre eles. Por ultimo, o dolo requer
vontade de concretizar o comportamento e causar o resultado. 1sso nos
crimes materiais e formais. Nos de mera conduta é suficiente que o sujeito
tenha a representacdo e a vontade de realiza-la [grifo nosso].

Assim, se 0 agente ndo for capaz de conhecer as circunstancias do crime ou tiver
uma falsa apreciacdo sobre elas — por lhe faltar consciéncia — ficara afastado o dolo, por
conseguinte, o fato tipico (JESUS, 2006).

Logo, ao se excluir o fato tipico por faltar consciéncia suficiente para
caracterizar o dolo, ndo havera necessidade de analisar na culpabilidade, a falta de

consciéncia da ilicitude.

A afericdo do dolo deve ocorrer no momento da realizagdo da conduta tipificada,
ou seja, a “nocao do dolo pressupde a referéncia ao prérpio tipo”. 1sso porque a teoria
do crime ensina que ndo existe culpabilidade sem dolo, ja que para se chegar ao juizo de
reprovabilidade social — culpabilidade — deve-se preexistir um fato tipico (CHAMON
JUNIOR, 2003a, p. 158).

Assim, contrariando esses ensinamentos, 0s adeptos da teoria ensinam que a
afericdo de culpa, sentido amplo, deve ocorrer no momento antes da embriaguez,
quando a acgéo era livre em sua causa. Segundo Chamon Junior (2003a, p. 157), “a
teoria peca ao afirmar que o dolo deva ser constatado no momento de imputabilidade

precedente a conduta tipica”.

Nas palavras de Alberto Silva Franco (2001 apud SILVA, 2004, p.111):

E evidente que a deslocacéo no tempo desse juizo ndo bastou para camuflar
a consagracao legislativa de uma hipotese de imposi¢do de pena, por pura
responsabilidade objetiva, o que colide francamente com o principio do
nullum crimen sine culpa, apresentado como idéia-forca de toda a
reformulacéo da Parte Geral do Codigo Penal.
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Entdo, na embriaguez preordenada — aquela em que o sujeito se embriaga com o
fito de cometer o ilicito —, no momento em que antecede a embriaguez, 0 que existe é
uma vontade de beber e um desejo de realizar o tipo objetivo quando embriagado. N&o
se pode falar em dolo quanto a conduta criminosa posterior. A embriaguez nesse caso

seré considerada tdo somente um ato preparatdrio atipico (SILVA, 2004).

Esses sdo os ensinamentos de Zaffaroni e Pierangeli (1997 apud SILVA, 2004.
p. 108-109):

Restritos ao dolo, a questdo muda totalmente de aspecto, porque a conduta
de colocar-se em estado ou situacdo de inculpabilidade carece de
tipicidade objetiva. Que conduta tipica de homicidio configura o ato de
beber? Trata-se apenas de um ato preparatorio atipico, porque a tentativa
requer um comeco de execu¢do que deve exteriorizar-se, e quando algém
estd em um bar, bebendo na companhia de outras quinze pessoas por maior
que seja a sua vontade de embriagar-se para matar seu rival no amor, sua
conduta em nada distingue da dos quinze bebedores restantes, ndo se
podendo ainda neste caso falar de comeco de execucdo. Se neste momento
fosse ele detido pela policia, ndo haveria juiz na Terra capaz de condena-lo
por tentaiva de homicidio, porque had uma total auséncia de tipicidade
objetiva. N&o havendo tipicidade objetiva (e, neste caso, os causalistas devem
afirmar apenas inexistir tipicidade), ndo se pode conceber o dolo, porque a
vontade deve ser a de realizar o tipo objetivo, mas, nesse momento, o que
existe € sO uma vontade de beber e um desejo de, embriagado, realizar o tipo
objetivo. Esse desejo nunca pode ser dolo, porque lhe falta toda
tipicidade objetiva em que assentar-se [grifo nosso].

Nesse contexto, ¢ absurdo aceitar a aplicacdo da teoria para legitimar tal
punicdo, uma vez que chega a atentar contra a dignidade humana do sujeito ébrio, na
medida em que esse s6 expressou vontade livre para o ato de embriagar-se. Ele é punido
por um ato criminoso praticado sem ao menos ter concorrido culposamente (CHAMON
JUNIOR, 2003a).

E uma clara afronta & técnica da teoria do crime, na medida em que a teoria da
actio libera in causa promove o juizo de culpabilidade no momento em que o sujeito
resolve se embriagar, quando na verdade ndo existe crime. Intoxicar-se ndo ¢é
juridicamente tipico. Confunde-se reprovacao ética com reprovacdo juridica e chega-se
por isso a uma culpabilidade sem tipicidade (CHAMON JUNIOR, 2003a).

Ademais, o simples desejo de realizar o tipo objetivo quando embriagado nédo
pode ser passivel de punicdo, licdo essa extraida do principio da lesividade®. Este

ensina que sO a conduta capaz de lesionar, pdr em risco ou ofender um bem juridico

% Maiores explicacdes sobre esse principio podem ser encontradas no tépico 1.2 PRINCIPIOS

INFORMADORES DO DIREITO PENAL.
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pode ser considerada crime. Desse modo, comportamentos internos, pensamentos,

cogitacOes de crimes ndo sdo considerados delitos.

Assim, a teoria também fere principio basilar do Direito Penal ao legitimar a

punicdo de um desejo.

Nesse momento, os filiados a teoria da actio para legitimar a sua aplicacdo
argumentariam que o agente ao se colocar em uma situacdo de inimputabilidade e
praticar um crime nesse estado, o fez como instrumento da vontade anterior, que foi
manifestada quando ainda o era possivel — antes de embebedar-se quando era imputavel.
Logo, ndo seria necessario que o dolo e a culpabilidade coincidissem com 0 momento
em que se produz o resultado. Seria fundamental tdo somente o dolo e a imputabilidade
no ato inicial (SILVA, 2004).

Para justificar a prescindibilidade do dolo e da culpabilidade coincidirem com o
resultado, os defensores da actio ddo o exemplo da bomba-reldgio: “o agente arma a
bomba-relégio e, no momento da explosdo, encontra-se dormindo em um lugar
distante”. Em que pese esse agente esteja inconsciente no momento do resultado, ndo

deixaré de ser responsabilizado pelo ato criminoso (SILVA, 2004, p. 105).

Como percebe-se, no momento do resultado — explosdo da bomba — 0 agente era
inimputavel e ndo possuia querer algum, assim como ocorre no caso da actio libera in
causa. No momento do resultado, o sujeito ébrio encontra-se sem consciéncia livre e

completa em razdo da embriaguez. Deve-se, nos dois casos, 0 agente ser punido.

Portanto, para a teoria da actio, basta se verificar o elemento subjetivo da acdo
voluntaria inicial e 0 nexo de causalidade entre essa e 0 evento ocorrido posteriomente,
quando incapaz de conhecer o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com

ele, para ser legitima a punicdo do crime praticado pelo ébrio (SILVA, 2004).

Nesse sentido, se critica essa ideia pois 0 sujeito s6brio ndo possui o controle
sobre as acOes e vontades do sujeito ébrio. Pois, se assim fosse, ndo seria caso de
aplicacdo da teoria. Isso porque em se tratando de embriaguez voluntaria — preordenada
ou ndo —, que é a Unica capaz de produzir inimputabilidade, “esse desejo de matar
nunca poderd ser uma direcdo da causalidade até a finalidade”, visto que o “sujeito
sobrio ndo tem controle sobre o sujeito ébrio, nem tampouco sobre o dominio do fato”
(CHAMON JUNIOR, 2003a; SILVA, 2004, p. 109).
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Partindo desse pressuposto, quando o sujeito ébrio comete um delito para
realizar uma vontade preordenada em seu espirito, percebe-se um nexo ldégico e
psicologico entre a acdo criminosa e 0 designio precedente. Conclui-se que
necessariamente a embriaguez ndo foi plena e dessa forma, ndo se pode falar em actio
libera in causa, visto que a embriaguez incompleta € punida pela lei, conforme o art. 28
do Cddigo Penal. Ndo existe necessidade da invocacdo da teoria (BRASILb, 2010 ;
CHAMON JUNIOR, 2003a; SILVA, 2004).

E a explicagdo de Silva (2004, p. 107-108):

A embriaguez preordenada, segundo o entendimento de Carrara, somente
sera possivel se a embriaguez ndo for completa, pois, se existe nexo logico
entre a acdo e o designio precedente, no dizer do mestre, “necessariamente a
embriaguez ndo foi plena”. E, se a embriaguez ndo € completa,
evidentemente ndo ha falar em actio libera in causa, que pressupde um
estado de inimputabilidade no momento da pratica do crime. [grifo original]

Com relacdo ao exemplo da bomba-relégio, certamente ndo fara diferenca
alguma o agente estar dormindo, bébado ou louco no momento do evento, visto que
esse ja praticou todo o ato executivo do crime. E uma tentativa acabada do resultado
esperado. Basta a ocorréncia do evento para que a tentativa se transforme em ato
consumado. Assim, ndo ha que se falar em aplicacdo da teoria da actio libera in causa
nessa hipdtese. Por outro lado, quando um sujeito se coloca em estado de
inimputabilidade (embriaguez completa) e pratica um crime ou visa a pratica de um
crime, o ato de beber ndo é uma tentativa acabada do crime a ser praticado, nem
tampouco é fato tipico (SILVA, 2004).

Por fim, existe uma ultima critica a se fazer a teoria. Esta trata-se de um instituto
incoerente que fere ndo s6 a Constituicdo Federal de 1988, como também a técnica
juridica trazida pelo nosso Codigo Penal.

Ficou demonstrada a afronta a CF quando se verifica a inaplicabilidade do

principio nullum crimen sine culpa, o da dignidade da pessoa humana e o da legalidade.

Porém, a incoeréncia da teoria é verificada ndo somente ao se responsabilizar

objetivamente o sujeito de um crime, conforme se demonstrou.

E percebida também quando um sujeito que se coloca em estado de ebriez
culposamente pode ser punido legitimamente pelos artigos que tratam da embriaguez do

Cddigo Penal. Entretanto, em uma situacdo mais grave, quando o agente se coloca
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voluntariamente em estado de inimputabilidade — preordenadamente ou ndo — e vem a

praticar um crime, ndo existe punicao legitima — constitucional e legal.

Tal se da, pois a punicdo do crime no estado de embriaguez completa que se
chegou por dolo direto ou indireto recai na responsabilidade objetiva. Verifica-se

como é sem proposito falar-se em embriaguez voluntéria por dolo™.

Isso porque, mais uma vez, os adeptos a teoria ndo veem problema ao entender a
embriaguez como um fato tipico, reprovavel juridicamente. A embriaguez, como ja
falado, ndo passa de uma reprovacédo ética. E o dolo, este, € a vontade de realizar os
elementos do tipo. Se ndo existe tipo, claro esta que também ndo existird o dolo. Dessa

forma, pune-se um desejo anterior, como se dolo fosse (CHAMON JUNIOR, 2003a).

Assim, o Direito Penal pune a conduta culposa — menos grave — respeitando-se
a Carta Magna e o Codigo Penal, todavia, ndo possui o conddo legitimo de punir a
conduta mais grave — aquela em que ha voluntariedade — mesmo se utilizando da teoria

da actio.

3.4 REDEFINICAO DA PROBLEMATICA SOB UM ENFOQUE
CONSTITUCIONAL

Diante de tudo que foi exposto, percebe-se a necessidade de se enfrentar a
questdo do crime cometido em estado de embriaguez voluntaria completa. Visto que
essa recai na responsabilizacdo objetiva do agente.

Contudo, é evidente que, na pratica, diante de um fato concreto, € quase
impossivel provar o grau da embriaguez do sujeito. O que dificulta a aplicacdo correta
dos artigos do CP e se apela para a aplicacdo da teoria da actio libera in causa. Essa,

por sua vez, convincente na tarefa de responsabilizar “legitimamente” o agente.

De acordo com Narcélio de Queirds, o “jurista deve procurar sempre solucoes
juridicas para os problemas juridicos”. Contudo, o que se verifica é que a Exposicdo de
Motivos do Cddigo Penal — que ndo tem forgca normativa por ser um texto politico — é o
que da fundamento aos magistrados para aplicar a teoria da actio libera in causa. O que

10 Esse tratamento dado a embriaguez —por dolo direto ou indireto — é percebido no conceito moderno de
Narcélio de Queiros, tratado no topico 3.2 RECEPCAO NO SISTEMA DO CODIGO PENAL. Isso se da
pois esse seria o erro classico dos defensores da teoria da actio em que confundem voluntariedade no ato
de beber e dolo em praticar o crime. Visto que beber, por ser uma conduta humana, sempre sera
voluntéria.
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faz com que a Politica Criminal se aproprie do papel de norma e responsabilize
penalmente o ébrio (CHAMON JUNIOR, 2003a; SILVA, 2004, p. 88).

Assim, mais que uma mudanca na consciéncia dos intérpretes do Direito — no
sentido de enfrentar a teoria da actio libera in causa e afastar a responsabilizagéo
objetiva que deriva dela —, ha que se imprimir uma vontade de mudanca nos criadores

das normas.

Nesse sentido, é poder-dever do Legislativo retirar do mundo juridico a teoria
que ndo se coaduna com o Direito Penal Constitucional, por meio de uma nova norma
que dé tratamento legislativo adequado ao problema da embriaguez. E dizer, de forma
clara e taxativa, sem que exista a necessidade de se recorrer a doutrina, a jurisprudéncia
ou a Exposicdo de Motivos do Cddigo Penal para solucionar a questio (CHAMON
JUNIOR, 2003a).

A solugdo encontrada por alguns paises, como Alemanha e Portugal, foi a
criacdo de um tipo autbnomo para o crime de ébrio (SILVA, 2004).

O Cadigo Penal de Portugal criou o seguinte tipo (SILVA, 2004, p.125-126):

Art. 295°. Embriaguez e intoxicacao:

1. Quem, pelo menos por negligéncia, se colocar em estado de
inimputabilidade derivado da ingestdo ou consumo de bebida alcoodlica ou de
substancia téxica e, nesse estado, praticar um fato ilicito tipico, é punido com
pena de prisdo até 5 anos ou com pena de multa até 600 dias.

2. A pena ndo pode ser superior a prevista para p fato ilicito tipico praticado.

[.]

Ao se tipificar o crime de embriaguez completa, deixar-se-4 de punir

objetivamente o ébrio que cometeu o crime nesse estado.

A conduta de se embriagar passard a ser fato tipico e, dessa maneira,
plenamente possivel serd a existéncia do dolo. Esse sera o dolo de alcancar a
embriaguez completa. O crime — aquele praticado apds se embriagar completamente —

ao ser praticado, sera condicao objetiva de punibilidade (SILVA. 2004).

Esse tipo penal adotado por Portugal serve como exemplo e inspiracdo para o
Legislativo brasileiro. Cada pais deve adotar as normas em consonancia com as

respectivas Constitui¢cdes e normas infraconstitucionais.

No Brasil, o melhor seria a san¢do de pena restritiva de direitos e multa, ao invés

de pena privativa de liberdade. Isso porque a prisdo além de ndo ser capaz de corrigir e



49

reintegrar o sujeito na sociedade, acaba por torna-lo mais perigoso. Além de inflar um
sistema que j& ndo consegue se manter, devido ao grande numero de presidios que

passam por problemas de superlotacao.

O importante, segundo 0s ensinamentos de Beccaria, ndo é o tamanho da pena,
mas a certeza da puni¢do (AMORIM, 2007).

Nesse sentido, se existir uma punicao legitima e efetiva daqueles que cometem o
crime em estado de embriaguez, possivelmente essas pessoas passardo a ter mais cautela

antes de se embriagar.

Assim, com um Direito Penal legitimo e constitucional — que respeita a
dignidade de todo cidaddo —, o Estado Democréatico de Direito passa a cumprir seu
papel de defensor da sociedade contra as viola¢fes aos seus bens juridicos fundamentais

em harmonia aos principios e normas que o regulam.
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CONCLUSAO

Muito se sabe hoje, que o problema do consumo de drogas ilicitas divide espago
também com o problema do exagero do uso de drogas licitas, como, por exemplo, o
alcool. Isso se deve ao fato do alcool ser uma droga licita de féacil e livre acesso as
pessoas e, quando consumido imoderadamente, leva a pessoa a agir de forma a pér em
risco a integridade fisica e a vida do préximo.

Uma grande problemética que o Direito Penal enfrenta é a puni¢do do crime
praticado pelo agente em estado de embriaguez completa voluntéria, preordenada ou
ndo. Para isto, faz uso da teoria da actio libera in causa, que tem por objetivo tentar
legitimar a punicdo do crime de um ébrio ao tentar concilia-la ao principio norteador do
nullum crimen sine culpa, uma vez que ao cometer o delito este encontra-se em situacao
de inimputabilidade.

O Cddigo Penal atual trata da embriaguez no seu artigo 28 e nos respectivos
incisos e paragrafos. Ademais, em sua Exposicdo de Motivos, faz referéncia a aceitacao
da teoria da actio libera in causa para resolver os problemas da responsabilidade penal
no tocante a embriaguez.

Contudo, como ficou demonstrado no decorrer do presente trabalho, esse
diploma sé é capaz de punir legitimamente o crime praticado no estado de embriaguez —
completa e incompleta — decorrente de culpa ou dolo eventual.

Isso porque nesses dois elementos — culpa em sentido estrito e dolo eventual — a
tipicidade so é verificada se ocorrer o resultado. Assim, o dolo eventual ou a culpa e a
culpabilidade sdo aferidos antes da producdo do resultado tipico. A grande diferenca
dessas figuras € a resignagdo ou a confianca perante o dever violado.

Portanto, ndo ha problema na puni¢do do sujeito que comete um crime em
estado de embriaguez completa, quando for previsivel ou existir previsibilidade de
ocorréncia de um delito nesse estado. Quando incompleta, mais razéo ha para se punir o
agente, visto que existe consciéncia de sua conduta e o sujeito possui capacidade para
determinar-se de acordo com a ilicitude do fato.

Todavia, quando o agente comete um crime embriagado completamente e esta
embriaguez se da de forma voluntaria ou preordenada, ndo ha que se falar em solugéo
juridica.

Isso porque ndo existe solucdo legitima e constitucional para o caso.
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De acordo com o que foi exposto, 0 sujeito ao querer se embriagar para cometer
um crime e vindo a cometé-lo embriagado completamente, ndo possui consciéncia. O
que importa em dizer que ndo havera dolo e, como consequéncia dessa atipicidade, ndo
havera culpabilidade.

Entretanto, os adeptos da teoria da actio libera in causa, insatisfeitos com a
impossibilidade de se punir esse agente — por faltar solucdo juridica que néo recaia na
responsabilizacdo objetiva — e pressionados pelo clamor social — que exige a punicdo
daqueles que cometem crimes embriagados— viram na Politica Criminal a solugdo para
0 problema.

Criaram uma ficcdo juridica que projeta o “suposto dolo ” e a “inexistente
culpabilidade”, presente no momento em que o0 sujeito resolve se embriagar, para o
instante em que 0 sujeito — inimputavel — comete o delito.

Tal se da, pois a embriaguez ndo é ato preparatdrio tipico nem tampouco ato
executorio de qualquer crime. Ndo passa de uma conduta socialmente reprovavel,
circunstancia confundida pela teoria da actio como uma reprovacao juridica.

A teoria peca ao caracterizar o desejo de realizar um crime embriagado como
dolo. Fere, destarte, o principio da lesividade.

O que se tentou demonstrar € que a teoria da actio sustenta a existéncia da
culpabilidade sem a tipicidade, do dolo sem a consciéncia, promovendo indevida
responsabilizacdo objetiva e, principalmente, vilipendiando os principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana e do nullum crimen sine culpa.

Ademais, um texto politico, carente de normatividade — que é a Exposicdo de
Motivos — da base aos magistrados para punirem o agente €brio por meio da teoria da
actio. Tal solucdo ndo se compadece com o postulado da legalidade.

A grande conclusdo a que se chega é que a teoria da actio libera in causa — por
ter sido acolhida pelo Direito Penal brasileiro na Exposicdo de Motivos do Cdodigo
Penal de 1940 e posteriormente ratificada no de 1984 — ndo foi recepcionada pela
Constituicao Federal de 1988.

A vigente Carta Magna, ao erigir a dignidade da pessoa humana como
fundamento da RepuUblica, faz com que este principio seja observado tanto na
consecucdo das leis, como na aplicacao dessas.

Nesse sentido, ao se admitir uma teoria que confronta varios principios

constitucionais a ponto de ferir um fundamento da Republica, responsabilizando o ébrio
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que cometeu um crime, fere-se a dignidade dessa pessoa. E que todos merecem ser
responsabilizados em adequacao as suas garantias constitucionais.

E verdade que n&o é socialmente certo que homicidas — motoristas-homicidas —,
estupradores, assaltantes que cometem crimes desta natureza em estado de
inimputabilidade, figuem impunes, mas também n&o € constitucionalmente correto que
tal punicdo se dé em funcéo do sacrificio de seus direitos e garantias.

Cabe ao legislador brasileiro a tarefa de atualizar o diploma penal a luz da
Constituicdo Federal de 1988, a fim de tornar legitima uma puni¢do merecida. Segere-se
seguir o exemplo de paises que adotaram um tipo autbnomo para o crime de
embriaguez.

O maior erro ao se aceitar a puni¢do por meio da teoria da actio libera in causa
consiste na admissdo do sacrificio imposto aos direitos fundamentais da pessoa humana,
uma vez se mantenha a situacao de inércia do legislador penal.

Deve-se, portanto, atualizar e constitucionalizar a responsabilizacdo dos crimes
cometidos em estado de embriaguez completa, sem, contudo, olvidar-se das conquistas

trazidas aos cidaddos com a Nova Ordem Constitucional.
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