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RESUMO

A imputabilidade penal do agente que, em razdo da embriaguez, voluntaria ou
culposa, pelo alcool ou substancia de efeitos analogos, prevista no artigo 28 inciso Il
do Cédigo Penal e na teoria da “actio libera in causa”, deve, hodiernamente, essa
determinacdo legal, ser interpretada em conformidade com o principio da
responsabilidade penal subjetiva, uma vez que no direito penal brasileiro proibe-se
tal responsabilidade na modalidade objetiva, ou seja, a ndo ser com dolo ou culpa,
ninguém podera ser considerado culpado. Assim, tal teoria ndo estd em consonéancia
com o0 nosso ordenamento penal, a menos que haja uma preordenacéao do sujeito
em um caso concreto.

Palavras chaves: 1, embriaguez, 2, responsabilidade, 3, penal, 4, objetiva

ABSTRACT

As set forth in ltem |l of Article 28 of the Criminal Code and the principle of “actio
libera in causa” [“action free in its origin”], regarding the issue of criminal
accountability of perpetrators acting under the influence of alcohol or intoxication
from substances producing similar effects — either willfully or negligently — currently,
such legal determination must be interpreted according to the principle of subjective
criminal liability, since Brazilian Criminal Law prohibits that such liability be objective.
That is, unless when acting willfully or negligently, no one shall be considered guilty.
Therefore, such theory - the strict criminal liability - is not in conformity with our
criminal law, except when there is a concrete case in which the person has acted
voluntarily.
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INTRODUCAO

Traz-se aqui uma singela colaboragéo aos leitores no sentido de fomentar
a discussao a respeito da embriaguez, da responsabilidade penal objetiva, e da
teoria da actio libera in causa, tema este que ainda proporciona debates entre os
doutrinadores e na jurisprudéncia.

Entende-se que a liberdade é primordial em nosso ordenamento juridico,
por isso, estudar as causas que legitimam o jus puniendi do Estado a privar o agente
do crime contra determinado direito, € fundamental. Portanto, é-se levado a acreditar
que qualquer norma no sentido de obstar o direito sagrado de (ir e vir) tem que
perpassar em consonancia com todo o ordenamento constitucional.

Quanto ao crime, deixa-se um breve conceito forma, legal, material e
analitico, este sob a otica da teoria finalista da acao, por entender-se que este
sistema seja 0 adotado pelo ordenamento penal brasileiro.

Do mesmo modo enfoca-se a culpabilidade, de maneira resumida,
contudo, preponderam-se 0s aspectos mais importantes: conceito, evolugédo
histérica, elementos caracteristicos, suas teorias e causas de exclusao.

Por outro lado, aborda-se a embriaguez quanto ao crime e sua previsao
legal, conceito sob o ponto de vista da doutrina e da medicina legal, fases, espécies,
ndo acidental, voluntaria (dolosa e culposa) e preordenada, tomando-se o cuidado
de se fazer alusdes as principais caracteristicas atinentes ao assunto.

Por seu turno, aborda-se a teoria actio libera in causa, e a
responsabilidade penal objetiva, conceituando-as, segundo a doutrina e analisando-
a quanto a previsao legal e aplicabilidade da referida teoria.

Por dltimo, em vista dos aspectos observados e do entendimento
doutrinario cotejado, extrai-se a conclusao e deixa-se o entendimento ante o assunto

comentado.



1. DO CRIME

1.1. Conceito formal

O bem comum é o objetivo aspirado pelo Estado, mas para conseguir tal
designio, em razdo de serem inevitaveis os conflitos entre os membros da
coletividade, ele produz a legislacdo necessaria que sirva como paradigma de
condutas adequadas a vida em sociedade. Dessa forma todas as acdes em
desarmonia com a legislacdo e analisadas em um caso concreto serao tipificadas
como crime.

Portanto, observa-se que o fato tido por delito postula uma lei que o
defina sob pena de ser atipico, visto que: “nullum crimen, nulla poena sine pravia
lege”, um ato humano, pois: “nullum crimem sine actione”, e que o ato exteriorize-se
porque: “cogitationis poena nemo patitur”. (Ulpianus). Provindo, assim, destas
premissas o conceito formal crime.

Elucidativa neste sentido é a ligdo do mestre E. Magalhdes Noronha':

“(...) A agcdo humana, para ser criminosa, ha de corresponder
objetivamente a conduta descrita pela lei, contrariando a ordem
juridica e incorrendo seu autor no juizo de censura ou
reprovagao social. Considera-se, entdo, o delito como agdo
tipica, antijuridica e culpavel, Ele ndo existe sem uma agao
(compreendendo também a omissao), a qual se deve ajustar a

figura descrita na lei, opor-se ao direito e ser atribuivel ao
individuo a titulo de culpa /ato sensu (dolo ou culpa)”.

Nota-se que o delito € um comportamento humano que pode ser tanto na
forma de agcdo como também na forma de omissédo previamente estabelecido em
uma norma incriminadora e com prenuncio de sancao. O conceito formal de crime
encontra-se expressamente previsto na Lei de Introducao ao Codigo Penal, art. 1°
do Decreto-Lei n®. 3.914/1941.

" NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal, parte geral. So Paulo: Saraiva. 2003, P. 97.



1.2. Conceito material

Nao basta legalizar o jus puniendi do Estado sob a 6tica do principio da
legalidade, é necessario que se estabelecam também aspectos materiais do crime e
como tais podem ser comportamento humano indesejado, gerador de lesdo ou
perigo de lesdo ao bem juridico, puniveis com sancéao penal.

Neste assunto veja a licdo dos mestres Luiz Flavio Gomes e Antonio
Garcia-Pablo de Molina?:

“Conceito Material de crime: o mais difundido conceito material
de crime é o que o enfoca como fato ofensivo (grave)
desvalioso a bens juridicos muito relevantes. Ele realga seu
aspecto danoso (sua danosidade social) e o descreve como
lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico. Crime, portanto, seria
o fato humano lesivo ou perigoso (ofensivo) a um interesse
relevante”.
Assim, sobre o ponto de vista formal e material, crime €é um
comportamento humano previsto em lei e exteriorizado, gerador de dano ou risco de

dano ao um bem juridico tutelado e que resulta em sangao penal.

1.3. Conceito analitico segundo a teoria finalista da acao

Conceito analitico é: “analisar a infracdo penal sob a dética da sua
estrutura”. Consideram-se assim, todos 0s seus substratos (elementos que
compdem a infracdo penal). Analiticamente, um crime sera definido pelos trés
elementos que o compde: “TIPICIDADE, ILICITUDE E CULPABILIDADE”.

As teorias da conduta mais estudadas em direito penal e que se
dedicaram a fragmentar o crime sdo: a) Naturalista (também conhecida por:
causalista, classica, tradicional, mecanicista): surgiu no final do século XIX e comego
do século XX, seu idealizador “Liszt Beling”; b) Neoclassica ou neokantista (1900 -
1930), que teve sua génese em Mezger; c) Finalista (século XX 1940 -1960), teve
como precursor Hans Welzel, e d) Funcionalista, moderada ou teleolégica (1970) —
Claus Roxin e Giinther Jakob seus principais criadores. Quanto ao funcionalismo

ressalte-se que existem outras correntes.

2 GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablo de. Direito Penal Parte Geral, Sdo Paulo: RT.
2009, p. 127.



Neste assunto assim leciona o mestre Paulo Queiroz®:

“A forma como se encontra hoje sintetizada a teoria do delito
deve-se, fundamentalmente, a dois grandes sistemas, -
causalista ou naturalista e o finalista, os quais travaram longo e
extensivo debate sobre o0 conceito de agdo humana,
considerada por ambos como questdo fundamental para a
correta sintetizagdo da teoria do delito. A partir de 1970, surgiu
um novo sistema, chamado funcional ou teleol6gico, que
assume, crescentemente, status de dominante”.

Atualmente nao tem sustentacédo o conceito analitico de crime segundo a
teoria causal da agcdo humana, serve apenas como estudo na evolugao histérica da
conduta. Prevalece hodiernamente a teoria finalista da acao, a qual adota o Cédigo
Penal Brasileiro, quanto ao conceito analitico de crime.

A teoria finalista da acao, que teve como seu criador Hans Welzel, desfaz
o pensamento classico e da outra definicdo a conduta humana, passando de mero
evento natural para agdo humana, livre e consciente, visando a um determinado fim
especifico. Importante enfatizar que ha um elo entre a acéo e a vontade do agente.

Nesse sentido, escreveu com mestria, Damasio E. de Jesus*:

“A teoria da acgao finalista, que tem em Welzel o seu mais
extremado criador e precursor, com fundamento nas ideias
filosoficas de Honigswald e Nikolai Hartmann, constitui-se na
reagao légica contra os errbneos postulados das doutrinas
causais da acéo, produzindo efeitos na estrutura do tipo, da
ilicitude e da culpabilidade”.

Na mesma linha de pensamento nos ensina Francisco de Assis Toledo, o
qual em sua obra® transcreve com literalidade as palavras do mestre alemao Welzel:

“Agdo humana é exercicio de atividade finalista. Agédo &,
portanto, um acontecimento finalistico (= dirigido a um fim), nao
um acontecimento puramente causal. Assim é porque o
homem, com base no conhecimento causal, que lhe é dado
pela experiéncia, pode prever as possiveis consequéncias de
sua conduta, bem como (e por objetivos) e orientar sua
atividade para a consecugao desses mesmos fins ou objetivos”.

A acdo humana tipificada como crime na concepgéo da teoria em estudo

compunha-se dos seguintes substratos: “fato tipico, antijuridico e culpavel”. Estes,

* QUEROZ, Paulo. Direito Penal, parte geral. Sao Paulo: Saraiva. 2006, p. 133.
* JESUS, Damasio E. de. Direito Penal, parte geral. Sdo Paulo: Saraiva. 1998, p. 231.
® TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal, Sao Paulo: Saraiva. 2007, p. 97.



por sua vez, comportavam seus respectivos elementos, conforme o quadro-resumo

adaptado®:

INFRACAO PENAL

Fato tipico Antijuridico Culpabilidade

Conduta: Deixa de ser | Contrariedade do fato a todo | a) Imputabilidade;
concebida como mero | ordenamento juridico. Foram acrescidas
processo causal para ser | as causas de justificacdo de elementos | b) Atual consciéncia
enfocada como atividade | subjetivos. da ilicitude;

finalista, ou seja, com um fim:
DOLOSO OU CULPOSO. c) Exigibilidade de
Resultado (crime material) conduta diversa.

Nexo causal: Fisico
Tipicidade: Formal.
(Reconhece elementos
normativos do tipo).

Teoria finalista - quadro n®. 1

Como se depreende do exposto no quadro-resumo, o dolo e a culpa
passam a integrar a conduta, tendo como crime, o comportamento humano
premeditado, cujos motivos levam o agente a cometé-lo. Este preceito esta previsto
expressamente no art. 18 do CP brasileiro.

Conclui-se, portanto, que o conceito analitico de crime, segundo a “teoria
finalista da acao é fato tipico, antijuridico e culpavel”.

® GOMES, Luiz Flavio. Evolucdo histérica do fato tipico. Material da 22. aula da Disciplina
Culpabilidade e responsabilidade pessoal do agente — roteiro de aula - ministrada no Curso de
Especializagao Televirtual em Ciéncias Penais — UNIDERP — IPAN - REDE LFG.



2. CULPABILIDADE

E coloquial ouvir-se do porteiro, do taxista, do jornaleiro e das demais

pessoas ao derredor que a culpa é do governo, do funcionario, do aquecimento

global e do outro, ou seja, culpa tem sentido pejorativo, classificando-se até mesmo

pelos estudiosos da gramatica como inadequagao semantica o uso em frases como:

passei neste concurso por sua culpa, fui aprovado em medicina por sua culpa e é

culpa sua eu estar tdo feliz. No direito penal ndo é diferente: culpa tem acepgéao

negativa. Conveniente é a licdo dos mestres Gomes e Molina’:

“

Culpabilidade e reprovagdo: a culpabilidade tem como fonte a
palavra culpa. Culpa tem significado axiolégico negativo.
Quando se sabe que alguém é culpado de alguma coisa
significa que algo foi feito de modo reprovavel (& algo
valorativamente negativo). Coliga-se com a ideia de culpa a de
reprovagéo, de sensura.

(--)

Em conclusdo: Culpabilidade, hoje, é juizo de reprovagao que
recai sobre o agente do fato que podia se motivar de acordo
com a norma e agir de modo diverso, conforme o Direito”.

Analisou-se no capitulo anterior, muito embora sucintamente, o conceito

analitico do delito, segundo a teoria finalista da agdo. Neste capitulo analisar-se-a a

evolucao historica da culpabilidade.

2.1. Evolugao historica

A evolucdo histérica da culpabilidade perpassa as teorias da acao:

classica, neoclassica e a finalista em todos os seus entenderes, ficando

" GOMES:; MOLINA, op. cit., pp. 408-409.



intrinsecamente ligada ao conceito de crime. Sobre a evolucado histérica da

culpabilidade, escreve o Professor Luiz Regis Prado®:

“O perpassar evolutivo das varias concepgbdes dogmaticas da
culpabilidade esta relacionado com os conceitos de agao e de
delito (classico, neoclassico, finalista e normativo). Pode ser
assim sintetizado:

“a) Teoria psicolégica — essa teoria é produto do positivismo
cientifico (causalismo naturalista) imperante no final do Século
XIX, quando o paradigma de ciéncia é causa-explicativa,
ciéncias naturais e sociais, impulsionadas pelas teorias de
Darwin Spencer e Comte.

Na ltélia, a Escola positiva, de cunho essencialmente &tropo-
sociolégico (criminolégico) ao passo que, na Alemanha,
construiu-se o primeiro sistema teérico-juridico de delito,
baseado no modelo naturalista (sistema Liszt-Beling). Neste
tltimo, a culpabilidade vem a ser a relagdo subjetiva ou
psiquica entre o autor e o fato. (...)".

Sintetizando, as trés teorias mais importantes da culpabilidade s&o: teoria

psicologica, teoria psicolégico-normativa e teoria normativa pura.

2.2. Teoria psicolégica da culpabilidade

Para a teoria psicolégica, a qual surgiu das ideias causalistas de Litzt

(século XIX), a culpabilidade fazia parte do conceito analitico de crime, conforme

analisado no capitulo anterior, residindo o dolo e a culpa naquela. O crime para essa

teoria estava dividido em duas partes: objetiva e subjetiva. Assim concluiu 0 mestre

Luiz Regis Prado®:

“Em sintese, a teoria psicolégica ou subjetiva reunia os
elementos subjetivos do delito na culpabilidade, conforme uma
orientagdo naturalista, e considerava a imputabilidade como
seu pressuposto, enquanto ndo afetava a relagdo psiquica
entre autor e fato. Era caracteristica determinante da nogao de
culpabilidade, como elemento do crime, a rigida separagao
entre 0 objetivo e o subjetivo, sendo aquele equiparado a
ilicitude e este Ultimo a culpabilidade propriamente dita. Era
assim definido como nexo subjetivo (psicolégico ou psiquico)
entre a vontade do agente e o resultado, apresentando como
suas formas: o dolo e a culpa”.

8 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, Parte Geral, Sao Paulo: RT. 20086, p. 410-

411.
° Iblden, p. 411.
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Infere-se que a culpabilidade, na concepcao da teoria psicolégica, tinha
liame psiquico com o agente, de tal modo que se confundia com o dolo e a culpa,

quando acurado na relagao.
2.3. Teoria psicolégico-normativa

A grande mudancga atribuida a teoria psicolégico-normativa provinda da
doutrina neokantiana, no comeco do século XX, foi o adicionamento de um novo
elemento a culpabilidade, qual seja, exigibilidade de conduta diversa: logo, o agente
do delito somente age com dolo ou culpa quando em uma situagéo concreta, tem a
opcdo de evitar a conduta. A culpabilidade pertenciam os seguintes elementos:
imputabilidade, dolo, culpa e exigibilidade de conduta diversa.

Por pertencerem a culpabilidade, o dolo e a culpa, recebeu criticas dessa
teoria. Observe-se 0 que escreveu o mestre Gomes e Molina'®:

“(...) -

Mas o dolo e a culpa continuavam na culpabilidade, o que era
um equivoco, porque na verdade eles faziam parte da conduta
(ou como preferimos, do fato normal e materialmente tipico).
De acordo com a teoria psicolégico-normativa; (1)
imputabilidade; (2) dolo ou culpa (3) exigibilidade de conduta
diversa; enfocavam-se os dois primeiros como requisitos
subjetivos (pertencentes a cabega do agente), enquanto o
terceiro era normativo (porque dependia de juizo de valor do
juiz)”.

Nao se pode negar o grande avangco dessa teoria frente a sua
antecessora, no entanto, a teoria que a sucede, ndo s6 ganhou terreno rapidamente
como € a que se adota até hoje no Ordenamento Penal Brasileiro, qual seja a teoria

normativa pura da culpabilidade de Welzel.
2.4. Teoria normativa pura da culpabilidade
Atribui-se a Welzel a constituicdo da teoria normativa pura da

culpabilidade que, assim como a teoria finalista da agdo, também se desenvolveu

em meados do século XX.

'® GOMES; MOLINA, op. cit., pp. 412-413.
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Essa teoria acabou por trazer mudancas ao desfazer o pensamento

classico dando outra definicdo a conduta, passando de mero evento natural para

acao humana, voluntaria e consciente, dirigida a um fim.

Neste sentido Prado, em sua obra'' transcreve com literalidade as

palavras do mestre aleméo, Welzel, que diz:

“Culpabilidade, anuncia Welzel, ‘é reprovabilidade de decisao
da vontade’. Isto quer dizer: o autor podia adotar em vez de
uma resolugdo de vontade ilicita, tanto dirigida a realizagao
dolosa do tipo como quando ndo se aplica a diregdo final
minima exigida, uma decis&o ou resolugéo voluntaria conforme
a norma. E sempre culpabilidade de vontade, s6 podendo ser
culpavel o individuo dotado de vontade livre (poder de agir
voluntariamente)”.

Nessa teoria visualiza-se 0 dolo como uma concordancia preordenada a

um fim, perpassando-o por toda a acdo do agente na realizacdo do tipo, logo,

ausente o elemento dolo na agao praticada pelo sujeito, também estara ausente a

culpabilidade. Esta por ser puro juizo de valor, ndo se reveste de caracteristicas

psicologicas, dai a definicdo normativa.

Neste sentido ensina Flavio Augusto Monteiro de Barros'2:

“Diz-se normativa essa teoria porque os residuos psicolégicos
que ainda restavam no interior da culpabilidade, qual seja, o
dolo e a culpa foram transferidos para dentro do tipo legal. A
culpabilidade passa a ser juizo de reprovagao que recai sobre
o autor do fato tipico e antijuridico. Culpabilidade é um juizo de
valor de quem julga. Concentra-se na cabega do juiz e ndo no
psiquismo do réu”.

Para as teorias, psicologica e psicolégico-normativa, o dolo e a culpa

pertenciam a culpabilidade. Para a teoria em estudo, por decorréncia, tais elementos

subjetivos passaram a pertencer a conduta do agente. A culpabilidade passou a ter

uma nova estrutura, a esta pertencendo: exigibilidade de conduta diversa, potencial

consciéncia da ilicitude e imputabilidade.

2.5. Excludentes da culpabilidade

" PRADO, op. cit., p. 414.

2 BARROS, Flavio Augusto Monteiro. Direito Penal, parte geral. Sao Paulo: Saraiva. 1999, P. 99-100.
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Como visto na segao anterior, os elementos constitutivos da culpabilidade
sao: imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa e potencial consciéncia da
ilicitude. A regra para o ordenamento penal brasileiro € a de que todos sao
imputaveis, porém, ha circunstancias que podem afastar qualquer um dos requisitos
da culpabilidade, por consequéncia, excluido esta o agente da pena.

Adota-se aqui, as excludentes da culpabilidade como género da qual séo
espécies as causas que excluem a imputabilidade, exigibilidade de conduta diversa
e potencial consciéncia da ilicitude.

Nesse sentido ensina Toledo':

“(...) Embora seja inegavel que essas causas operam em
momento anterior ao do surgimento dos elementos da
culpabilidade, razao pela qual denominam-se também causas
excludentes da imputabilidade, podem elas, segundo
entendemos, ser consideradas espécie do género “causas de
exclusdo da culpabilidade”, dentro de uma concepgao
teleolégica, pois em ultimo andlise, qualquer obstaculo a
afirmagao da imputabilidade do agente s6 tem sentido para o
direito penal na medida em que possa excluir, por via de
consequéncia, a culpabilidade”.

Assim, tanto o Coddigo Penal Brasileiro como também em legislacao
esparsa ha previsao de tais exclusdes, que sao: 1) coacao moral irresistivel, art. 22,
12, Parte (CPB); 2) obediéncia hierarquica, art. 22, 22. Parte (CPB); 3) art. 26, caput,
doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado (CPB); 4) Art.
28, § 1% - embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou forga maior (CPB); 5)
art. 27 do CC e art. 228, da CF - os menores de 18 anos; 6) art. 45, da Lei n®.
11.343/2006 - dependéncia a substancia entorpecente e intoxicagao involuntaria por
substancia entorpecente.

A doutrina enumera trés “métodos ou sistemas” de afericdo da
imputabilidade, quais sejam: “bioldgico, psicoldgico e biopsicoldégico ou misto”, este
ultimo adotado pelo Codigo Penal Brasileiro. Assim leciona Flavio Augusto Monteiro
de Barros'*:

“O nosso Codigo filiou-se ao sistema biopsicologico. Para que
se exclua a imputabilidade, exigem-se os elementos seguintes:
a) base biol6égica ou causa mental deficiente: doenga mental,

desenvolvimento mental incompleto ou retardo e embriaguez
completa proveniente de caso fortuito ou forga maior;

'* TOLEDO, op. cit., pp. 311-312.
'“ BARROS, op. cit., p. 293.
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b) base psicolégica: inteira incapacidade de compreender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento”.

Para o sistema biologico considera-se inimputavel o portador de anomalia
psiquica ou desenvolvimento mental incompleto, ndo importando se no momento da
conduta o agente tinha ou ndo capacidade de entender.

Por sua vez o sistema psicoldgico considera inimputavel o agente que, no
momento da conduta, ndo apresenta capacidade de entendimento, ndo importando
se portador ou ndo de anomalia psiquica.

E por dltimo, o que é adotado pelo Ordenamento Penal Brasileiro, o
sistema biopsicoldégico ou misto, o qual considera inimputavel o portador de
anomalia psiquica ou desenvolvimento mental incompleto que no momento da
conduta, ndo apresentava capacidade de entendimento. Como se percebe, 0
sistema biopsicol6gico reune os dois sistemas anteriores.

Nesse sentido Cezar Roberto Bitencourt, em sua obra'® transcreve com
literalidade a justificativa do Ministro Francisco Campos, na Exposi¢do de Motivos do
Cédigo Penal de 1940, a opgédo legislativa e o conceito de cada um desses

sistemas:

“Na fixacdo do pressuposto da responsabilidade penal
(baseada na capacidade de culpa moral), apresentam-se trés
sistemas: biolégico ou etiolégico (sistema francés), o
psicologico e o biopsicologico. O Sistema biolégico condiciona
a responsabilidade a saude mental, a menoridade da mente.
Se o0 agente € portador de uma enfermidade ou grave
deficiéncia mental, deve ser declarado irresponsével, sem
necessidade de ulterior indagagdo psicolégica. O método
psicoldégico nao indaga se ha uma perturbagdo mental moérbida:
declara a irresponsabilidade se, ao tempo do crime, estava
abolido no agente, seja qual for a causa, a faculdade de
apreciar a criminalidade do fato (momento intelectual) e de
determinar-se de acordo com essa apreciacdo (momento
volitivo). Finalmente o método biopsicolégico é a reuniao dos
dois primeiros: a responsabilidade sé é excluida, se o agente,
em razdo de enfermidade ou retardamento mental, era no
momento da agao, incapaz de entendimento ético-juridico e
autodeterminagao”.

Assim, com a adogcdo do Cdédigo Penal brasileiro pelo “sistema
biopsicolégico”, entende-se que qualquer ato humano cuja finalidade seja a

constituicdo de crime, ha que se aferir a responsabilidade do ato delitivo no

> BITENCOUT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, parte geral. Sdo Paulo: Saraiva. 2009, p.
379.
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momento exato da acdo ou omissdo. Por esta conclusao sustentar-se-a no capitulo
seguinte a negativa de responsabilidade penal do agente que se encontre em estado

de embriaguez total.
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3. EMBRIAGUEZ

Analisou-se no primeiro capitulo o conceito de crime quanto a forma legal,
material e analitica. No segundo capitulo estudou-se a culpabilidade em suas teorias
psicoldgica, psicologico-normativa e normativa pura. Citaram-se as causas que a
excluem e enumeraram-se os sistemas de afericdo da imputabilidade, quais sejam:
bioldgico, psicoldgico e biopsicoldgico ou misto, sendo este Ultimo o adotado pelo
Cédigo Penal brasileiro.

Em virtude dessas consideracdes, analisar-se-a a embriaguez completa,
ndo acidental, voluntaria (dolosa ou culposa) e a embriaguez preordenada, sob a luz
do ordenamento penal brasileiro que, com guarida na teoria “actio libera in causa”
(responsabilidade penal objetiva), tém como via de consequéncia, a imputabilidade
do agente que se encontra naquelas condicbes. Os demais tipos de embriaguez
(embriaguez completa proveniente de caso fortuito ou forca maior e a patoldgica)
nao serdo objeto de estudo deste trabalho em razdo de sua negativa de

culpabilidade ou, no minimo, haver diminuida sua culpabilidade.

3.1. Do crime e sua previsao legal

A previsdo legal da norma incriminadora do agente que comete ato
delitivo em estado de embriaguez completa, ndo acidental, voluntaria ou culposa e
preordenada, decorre das seguintes Leis e teoria: - CPB, art. 28, Il; - art. 61, Il, “I";
Lei das Contravencdes Penais, Decreto-Lei n® 3.688/1941, art. 62; Cddigo de
Transito Brasileiro, Lei n®. 9.503/1997, arts. 165 e 306, e, finalmente pela teoria da
“actio libera in causa’.

Quanto a essa teoria, pondera-se que na “Exposicdo de motivos do
Cédigo Penal de 19407, o Ministro Francisco Campos abrigou-a, o que nao foi
diferente com a reforma penal de 1984.
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Assim, excetuando-se o preceituado no art. 62 da LCP, o agente que se
encontre em estado de embriaguez completa ndo acidental, voluntaria, dolosa ou

culposa, nao tem excluida a sua culpabilidade.

3.2. Conceito de embriaguez e substancia analoga

Inicialmente é importante salientar que o érgdo humano que mais sofre
com a acgado do alcool e dos agentes psicotropicos € o cérebro. Dessa forma,
encontrando-se 0 sujeito em estado de embriaguez ou perturbacdo psiquica
completa, é-se levado a acreditar que seus sentidos estdo em total estado de
entorpecimento.

Paulo José da Costa Jr. conceitua embriaguez como sendo: [...] uma
intoxicagdo, aguda e transitoria, causada pelo alcool ou substdncia analoga, que
elimina ou diminui no agente sua capacidade de entendimento”.'®

Quanto a substdncia andloga pode-se interpretar como substancias
psicotrépicas. Dentre essas, destacam-se os psicodislépticos. Quanto aos efeitos,
busca-se auxilio aos catedraticos professores A. Almeida Junior e J. B. de O. E.
Costa Junior que definem: “Os psicodislépticos provocam, alucinacdes e
despersonalizacdao, com disturbio do comportamento. Assim, os alucinégenos
ocasionam alucinacdes sensoriais, havendo também a possibilidade de ocorrer
despersonalizacdo e alteracdo do comportamento. Inclui-se, neste caso, a
mescalina”."’

As principais drogas causadoras destes efeitos sdo: LSD-dieletinamida do
acido lisgérico, maconha, cocaina, crack, heroina, etc.

Destarte, o agente que se encontre em estado de embriaguez ou efeito
psicotropico completo, tem suprimida sua capacidade de entendimento, por
consequéncia, é inteiramente incapaz de entender a ilicitude do ato praticado, do
mesmo modo, inexigivel estd a conduta diversa.

3.3. Fases da embriaguez

'® R, Paulo José da Costa. Comentdrio ao Cdédigo Penal, parte geral. Sao Paulo: Saraiva. 1986, p.
220.

7 JUNIOR, A. Aimeida; JUNIOR, J. B. de O. E. Costa. Licées de Medicina Legal. Sio Paulo:
Companhia Editora Nacional. 1977, p.520.
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No ambito da medicina legal ha autores que indicam cinco fases, outros
relacionam quatro. Na doutrina, a divisdo mais comum € a de trés fases: “fase de
excitagdo, fase da confuséo e fase do sono ou comatoso’.

A embriaguez completa é alcangada pela segunda fase. Na primeira fase,
segundo a medicina, o individuo tem todos os seus sentidos e suas capacidades:
intelectual e motora, sob controle. J&4 na dUltima fase, encontra-se em estado
letargico.

Aqui nos interessa a segunda fase, pois muito embora a terceira fase
consista também em embriaguez completa, entende-se ser muito dificil qualquer
acao neste estado. Quanto aos sintomas da segunda fase leia-se a licdo dos
mestres A. Almeida Junior e J. B. de O. E. Costa Junior'®:

“Fase de confusdo. A incoordenagcdo motora e confusao
psiquica predominam. Perturbacdes sensoriais: diplopia (visdo
dupla); zumbido de ouvido; obtusidade tatil e dolorifica. llusdes
(percepgbes erradas). Incapacidade de atengdo voluntéria;
fuga de ideias. Impulsividade. Palavra dificil, pastosa; disatria.
Inconveniéncia de atitude. Movimento sem coordenagédo. O
individuo ndo é capaz de caminhar em linha reta, nem de

permanecer em equilibrio, em pé, de olhos fechados (sinal de
ROMBERG). Geralmente impoténcia sexual’.

Por todos estes aspectos, encontrando-se o agente do delito nestas

condicoes, entende-se que, ausente esta a sua responsabilidade penal.

3.4. Embriaguez nao acidental

Por embriaguez nédo acidental entende-se aquela em que o agente busca
livremente o estado de etilismo, tanto nas substancias psicotrépicas quanto nas
alcodlicas, excetuando-se nos casos de patologia a palavra “livre”, pois em tal
espécie 0 agente age por decorréncia da definicdo do préprio vocabulo
(modificagcdes estruturais ou funcionais produzidas por doenga no organismo). Da

embriaguez nao acidental decorrem as espécies, voluntaria (dolosa e a culposa).

3.5. Embriaguez voluntaria e dolosa

'8 JUNIOR. A. A; JUNIOR. J.B. de O. E. C, op. cit., p. 514.
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Ja na embriaguez voluntaria e dolosa, o agente dirige sua conduta
conscientemente a um fim ou assume o risco de produzi-lo, busca nesse fim o
estado inebriante. Vulgarmente conhecido como “bate-copo”, onde varios individuos
sentam-se em redor de uma mesa, colocam geralmente um litro de bebida das mais
fortes, enchem os copos, bebem e batem com o fundo do copo na mesa, quem

primeiro atingir o estado de embriaguez completo, paga a despesa.
3.6. Embriaguez voluntaria e culposa

Para conhecer os limites das fases de embriaguez, obviamente sé a
medicina pode determinar com precisdo. A progressao de uma fase para a outra tem
variagdes entre individuos. Se 0 agente que num primeiro momento comeca a beber
sem a intengdo de embriagar-se, mas por inconveniéncia atinge o estado de
embriaguez completa, configura-se no caso de embriaguez ndo acidental e culposa.

Admiravel é a licdo do magnifico professor Paulo Queroz'®, que com

muita objetividade, resume essas espécies de embriaguez:

“A embriaguez pode ser voluntaria (dolosa ou culposa) ou
involuntaria (acidental). No primeiro caso, o agente, livremente,
dispde-se a ingerir bebida alcodlica ou substancia de efeito
analogo (droga, em geral), vindo, em consequéncia, a se
intoxicar, perdendo, total ou parcialmente, a capacidade de
discernimento. Diz-se dolosa ou - voluntéaria, segundo o Cédigo
- quando o autor ingere a substancia com a intengdo de
embriagar-se; culposa quando sem pretender embriagar-se,
chaga a tal estado por imoderagao, imprudentemente”.

Nota-se que tanto na embriaguez culposa quanto na embriaguez dolosa,
nao ha intengao alguma no agente no sentido de cometer delito, o dolo (o resultado
pretendido), nessas espécies é tao somente com o fim de atingir o estado inebriante,
diferentemente do préximo tipo de embriaguez que sera analisada a seguir, qual

seja, embriaguez preordenada, onde o0 agente quer atingir tal estado.
3.7. Embriaguez preordenada

De todas as espécies de embriaguez em que o ordenamento penal

brasileiro ndo exclui imputabilidade e consequentemente a culpabilidade, a

'* QUEROZ, op. cit., p. 330.
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preordenada, segundo as referéncias bibliograficas aqui citadas sado unanimes
quanto a aplicacao da ‘“teoria actio libera in causa”. Assim: a) presente a vontade de
ingerir substancias que leve o agente ao estado de embriaguez; b) presente a
vontade de praticar o delito; esta configurada a embriaguez preordenada.

Enfatica ¢ a licdo do mestre Bitencourt®:

"Embriaguez preordenada €& aquela em que o agente
deliberadamente se embriaga para praticar a conduta
delituosa, liberando seus freios inibitérios e fortalecendo a sua
coragem. Nessa forma de embriaguez apresenta-se a hipotese
de actio libera in causa por exceléncia. O sujeito tem a intengao
nao apenas de embriagar-se, mas esta € movida pelo propoésito
criminoso, ou seja, embriaga-se para encorajar-se a praticar o
fato criminoso; a embriaguez constitui apenas um meio
facilitador da execugao de um ilicito desejado, configurando-se,
claramente a presenga da actio libera in causa’.

Nessa mesma linha de raciocinio € o magistério dos mestres Luiz Flavio
Gomes e Antonio Garcia-Pablo de Molina®', que nos doutrinam:

“1. Se o sujeito bebe (conduta precedente) com o propdsito
deliberado de cometer o crime quando estiver em estado de
inimputabilidade (segundo momento; conduta posterior),
responde por crime doloso (dolo direto). Essa € a chamada
embriaguez preordenada ou premeditada ou proposital; nao
importa se ho momento da conduta o agente achava-se em
estado de inimputabilidade; para fins penais é relevante o
momento anterior (0 precedente), quando atuou livremente”.

Nao diferente é a percepgdo do professor Paulo Queroz??, ao lecionar
sobre a embriaguez preordenada:

“Por ultimo, cuidando-se de embriaguez preordenada — espécie
de embriaguez voluntaria dolosa, em que tem plena a
aplicagéo da teoria actio libera in causa (agao livre na causa) -,
em que o agente propositadamente se coloca nessa situagao
para cometer o delito, respondera, com maior for¢a de razdes,
por crime doloso, incidindo, além disso, a agravante prevista no
art. 61. 1l, /, do Cédigo”.

No entendimento do professor Damasio E. de Jesus, com o qual este
trabalho comunga, deve-se observar a excegao do art. 28, Il, do CP, a qual nao esta
em consonancia com o principio do estado de inocéncia, previsto no art. 5%, LVII, da
Constituicdo da Republica.

20 BITENCOUT, op. cit., p. p. 399.
# GOMES; MOLINA, op. cit., p. 433.
2 QUEROZ, op. cit., pp. 332-433.
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4. TEORIA DA “ACTIO LIBERA IN CAUSA”

A teoria da “actio libera in causa” abrigou-se no ordenamento penal

brasileiro pela: “Exposicdo de motivos do Cdodigo Penal de 1940”, ratificada pela

reforma penal de 1984. Assim ensina Bitencourt®*:

“Na exposigao de motivos do Cédigo Penal de 1940, o Ministro
Francisco Campos explica que, ‘ao resolver o problema da
embriaguez (pelo alcool ou substéncias de efeito analogo), 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, atualmente, ndo se limita ao estado de
inconsciéncia preordenada, mas a todos 0s casos em que o
agente se deixe arrastar ao estado de inconsciéncia. (...)". “A
reforma penal de 1984 manteve a mesma orientacao, inclusive
a mesma redagdo, substituindo somente a expressdo da
cabeca do artigo, "responsabilidade penal” por “imputabilidade
penal”’, sem qualquer consequéncia pratica”.

4.1. Responsabilidade penal objetiva e a actio libera in causa.

A responsabilidade penal objetiva tem fundamento exclusivo, como o

proprio nome ja diz, em aspectos objetivos, deixando de lado o exame na falta de

atencao, investigacao, pesquisa, diligéncia e busca pelo autor da acdo ou omissao.

Essa responsabilidade, excetuando-se as condutas delitivas alcangcadas pelo

principio da actio libera in causa, o ordenamento penal brasileiro ndo admite.

Neste tema é a paradigmatica licdo do mestre Damasio E. de Jesus®,

que diz:

23 BITENCOUT, op. cit., p. 394.
24 JESUS, op. cit., p. 453.

“Da-se 0 nome de responsabilidade penal objetiva a sujei¢ao
de alguém a imposi¢ao de pena sem que tenha agido com dolo
ou culpa ou sem que tenha ficado demonstrada sua
culpabilidade, com fundamento no simples nexos de
causalidade material. E combatida pela doutrina moderna”.
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Por sua vez, a “actio libera in causa” (agao livre na causa), admitida pelo

Cédigo Penal brasileiro, por omissdo deste, pois ndo fez nenhuma classificacao

entre as espécies de embriaguez, deixou para a os doutrinadores a distingdo das

espécies de embriaguez e para a teoria em comento o alcance da sangcao penal.
Com muita predicacdo é o magistério de Bitencourt®:

“Pelo postulado da actio libera in causa, se o dolo ndo é

contemporaneo a agao €, pelo menos contemporéaneo ao inicio

da série causal de eventos, que se encerra com o resultado

danoso. Como o dolo é coincidente com o primeiro elo da série

causal, deve o0 agente responder pelo resultado que produzir.

Transportando essa concepgao para a embriaguez, antes de

embriagar-se o0 agente deve ser portador de dolo ou culpa nao

somente em relagao a embriaguez, mas também em relagao ao
fato delituoso posterior”.

Ao doutrinarem a respeito da embriaguez voluntéria ou culposa e a actio
libera in causa os mestres Gomes e Molina, sugerem uma nova interpretagdo ao art.

28, II, do Cédigo de Penal, que expdem?®:

“Nova interpretacdo do art. 28, Il, do CP: por forga do principio
da responsabilidade subjetiva (que exige dolo ou culpa) assim
como da teoria da actio libera in causa, o art. 28, Il, do CP,
deve ser interpretado da seguinte maneira: a embriaguez
voluntéria ou culposa ndo exclui a imputabilidade penal quando
0 agente tenha atuado com dolo ou culpa em relagdo ao
resultado produzido.
O Agente responde pelo resultado produzido, mesmo estando
em estado de embriaguez, quando tenha atuado frente a esse
resultado com dolo ou culpa. Fora disso seria admitir a
responsabilidade objetiva, que é abominavel e inconstitucional”.
Em vista dos argumentos apresentados, ou melhor, das licbes dos
mestres do Direito Penal, que com muita maestria nos doutrinam e ao mesmo tempo
nos péem a pensar, a refletir sobre este ou aquele tema, as vezes é-se levado a
comungar com este ou aquele doutrinador, porém, data venia, esse trabalho, pelas
argumentacdes a seguir expostas, tem entendimento diferente quanto ao tema em
comento.
Pelo comando do art. 4° do Cddigo Penal brasileiro, o crime é praticado
no momento da conduta (comissiva ou omissiva), como consequéncia da adocao da
teoria da atividade. Conferida também no momento da -agdo ou omissdo- é a

imputabilidade, pois se no exato momento da acdo ou omissdo, o agente do delito

% BITENCOUT, op. cit., p. 394.
6 GOMES; MOLINA, op. cit., p. 433.
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era inimputavel, ndo havera, mesmo que o agente venha a adquirir imputabilidade
posteriormente.

Além disso, é pacifico o entendimento doutrinario quanto ao acolhimento
do sistema biopsicologico pelo ordenamento penal brasileiro que considera
inimputavel o agente portador de anomalia psiquica ou desenvolvimento mental
incompleto no momento da conduta.

Convém lembrar que no ordenamento penal brasileiro a regra é que nao
se punam os atos preparatérios, excegoes apenas ao crime de quadrilha ou bando
por inteligéncia do art. 288, do Cddigo Penal brasileiro e ao crime do art. 33, da Lei
n®. 11.343/2006, a Lei de Drogas. Logo, o agente que se embriaga com o fim de
tornar-se inimputavel e de cometer crime, estd apenas praticando um ato
preparatério. Para aqueles que pensam o contrario, como punir alguém por tentativa
que se embriaga com o fim de praticar um homicidio, mas atingiu o estado de
embriaguez completa e sequer saiu de casa.

Ha o predominio da teoria finalista da acdo no ordenamento juridico
brasileiro cuja tipicidade, um dos substratos do crime, comporta o dolo e a culpa,
também expressos no art. 18, do Cédigo Penal brasileiro.

Por outro lado ha o principio da culpabilidade expresso pela maxima:
nullum crimem sine culpa (ndo ha crime sem culpa). O principio do Estado de
inocéncia extraido da Inteligéncia do art. 52, LVII, da Constituicdo Federal, que
consequentemente, se ainda existia afastou qualquer vestigio da responsabilidade
penal objetiva.

Por todos esses aspectos conclui-se pela urgéncia de novatio legis que
revogue o artigo 28 do Cdédigo Penal brasileiro e o artigo 62 do Decreto-Lei n®.
3.688/1941, chamada de Lei das Contravengdes Penais.

Comunga-se aqui com o magistério do mestre Damasio E. de Jesus, no
sentido de que todos os casos de embriaguez deveréo ser analisados pela art. 61, I,
1, do referido codigo, pois em tal artigo tem o magistrado todas as condi¢oes
necessarias para distribuir a justica no caso concreto.

Retirando-se, assim, qualquer resquicio de responsabilidade penal
objetiva e por via de consequéncia o postulado da actio libera in causa do

ordenamento penal brasileiro.
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CONCLUSAO

A liberdade, inquestionavelmente, € um dos direitos fundamentais mais
importantes da pessoa humana, por isso, qualquer norma que venha a legitimar o
jus puniendi do Estado de privar o cidadado desse direito ha que perpassar em
consonancia com todo o ordenamento constitucional. Por essa razdo foram
analisadas: a embriaguez, a responsabilidade penal objetiva e a teoria da actio libera
in causa.

Viu-se que o0 bem comum é o objetivo aspirado pelo Estado, cabendo-lhe,
portanto, produzir a legislacao necessaria que Ihe sirva como paradigma orientador
de condutas adequadas a vida em sociedade, de modo que condutas em
desarmonia com as normas considerem-se crime.

Conceituou-se o crime de modo analitico € na concepgdo da teoria
finalista da agédo; ponderando-se que o Codigo Penal brasileiro adotou essa teoria
cujo conceito é: “fato tipico antijuridico e culpavel”, onde cada substrato apresenta
seus devidos requisitos.

Do mesmo modo, ao estudar-se a culpabilidade quanto ao conceito e
evolugao histérica, teorias: psicoldgica, psicoldgico-normativa e normativa pura e
suas excludentes; percebeu-se que sua evolugdo transcorre das teorias: classica,
neoclassica e finalista do delito e que seu conceito tem acepg¢éo negativa tanto na
linguagem coloquial como também no mundo juridico.

Foi estudado o conceito de crime em estado de embriaguez.

A embriaguez foi conceituada tanto do ponto de vista doutrindrio quanto
da medicina legal, restando como ponto em comum o conceito da supressao do
agente de suas faculdades de compreensdo e autodeterminacdo por via de
consequéncia, concluindo-se pela negativa de responsabilidade do agente.

Foram abordadas as formas de atingir-se o estado inebriante como: nao

acidental, voluntaria, dolosa ou culposa e preordenada; e as fases da embriaguez:
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fase de excitacao, fase da confusao e fase do sono ou comatoso. Ao final fez-se a
distincdo entre as espécies de embriaguez: ndo acidental voluntaria e dolosa da
preordenada.

Por sua vez, tratou-se do principio da teoria da actio libera in causa que,
no entendimento dessa trabalho, comporta a responsabilidade penal objetiva, esta
afugentada ha muito tempo do ordenamento penal brasileiro, muito embora haja
previsdo legal daquela no Cddigo Penal brasileiro.

Ao final defendeu-se a urgéncia de uma nova lei que revogue o art. 28, do
CPB, passando os crimes de embriaguez a serem tratados pelo art. 61, Il, 1, do
referido cédigo, uma vez que ali tém os magistrados todas as condicées necessarias
para distribuir a justica no caso concreto e que, retire-se assim, qualquer resquicio
de responsabilidade penal objetiva e por via de consequéncia o postulado da actio

libera in causa do ordenamento penal brasileiro.
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