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1. Breve historico do alcoolismo

Conhecer a sucessao de fatos e desco-
bertas relacionados ao alcoolismo é impor-
tante tanto para se tomar uma postura mais
consciente diante do ato de beber, como
para entender os reflexos dessa doenga na
sociedade, a ponto de, as vezes, langar-se
mao de solugdes préticas desconectadas
do ordenamento juridico, para aplacar os
danos sociais e econdmicos provenientes
da embriaguez.

Com isso em foco, tomar-se-a4 como divi-
sor de 4guas o Movimento de Temperanca,
que, segundo Jandira Masur, foi a mais
longa e conhecida tentativa de prevencao
dos problemas ligados ao abuso do beber,
iniciada no fim do século XVIII nos Estados
Unidos (MASUR, 1988, p. 61).

O alcool é a substancia psicoativa' que
mais provoca transtornos no cotidiano das

! “Uma droga psicoativa é qualquer substancia
quimica que, quando ingerida, modifica uma ou va-
rias funcdes do sistema nervoso central, produzindo
efeitos psiquicos e comportamentais. Sdo drogas psico-

Brasilia a. 48 n. 191 jul./set. 2011

231



pessoas, ao lado de outras, como cocaina
e heroina.

Ele e seus problemas ha muito sdo co-
nhecidos. Segundo Jandira Masur (1988), as
primeiras informagoes sobre seu uso datam
do ano de 6000 a.C., quando comegou a se
difundir. Menna Barreto mostra o uso da
substancia no Egito Antigo: “Ha milénios os
egipcios ja usavam bebida inebriante, obti-
da da fermentagdo da dgua da chuva e mel,
enquanto nos festejos do Nilo entregavam-
-se a orgias alcodlicas coletivas, utilizando
substancia conhecida pelo nome de Trag
(BARRETO, 1979, p. 11).” E Aristoteles
(1992, p. 57), relacionando o tema ao Direito
Penal, ja na Antiguidade Classica lecionava:

“[...] punimos uma pessoa até por
sua ignorancia, se ela for considerada
responsavel pela ignorancia, como
quando as penalidades sao dobradas,
no caso da embriaguez; efetivamente,
a origem da acdo esta no proéprio ho-
mem, pois estava ao seu alcance nao
ficar embriagado, e a embriaguez foi
a causa de sua ignorancia.”

O uso historicamente precoce do élcool
deve-se, em parte, ao fato de que sua ma-
téria-prima, o agtcar, pode ser facilmente
obtida em qualquer regido. Além disso,
o &lcool alimenta, j4 que em cada grama
prové sete calorias (MASUR, 1988, p. 10-11).

As primeiras bebidas alcodlicas foram
as fermentadas cerveja e vinho. Com a
Idade Média, surgem as bebidas destiladas,
aplacando mais as preocupagdes e a dor
e assumindo virtudes magicas (MASUR,
1988, p. 13).

Edgar Magalhdes Noronha (1991, p. 178)
mostra aspectos ruinosos da bebida, inclu-
sive em relacdo aos autdctones da América
Pré-Colombiana:

“Em sua Criminologia, formula Afra-
nio Peixoto verdadeiro libelo-crime
acusatorio contra o alcoolismo. Co-
meca por dizer que é irrisdo ter o ho-

ativas o dlcool, maconha, cocaina, café, chd, diazepan,
nicotina, heroina etc.” (DALGALARRONDO, 2000).

mem feito das fezes de uma bactéria
- o0dlcool é o produto de desassimila-
¢ao de um saccharomyces - sua delicia.
Mostra as desastrosas conseqiiéncias
sobre o organismo humano e sobre a
descendéncia do alcodlatra. Aponta
as estatisticas da criminalidade, regis-
trando seus indices mais elevados nos
sdbados e domingos e decrescendo
dai por diante. Chama a atengdo para
a conduta dos governos, que nao va-
cilam em auferir rendas a sua custa.
Lembra a dizimagdo que ele produziu
no pele-vermelha da América do Norte
e em nosso selvagem, queimando-se
antes com o cauim e mais tarde com
o cauimtatd (cachaga) que o civilizado
lhe deu.”

E também na Idade Moderna, um fato
literario pode contribuir para unificar uma
visdo histérica do alcool e expor mais ca-
racteristicas da substancia:

“Macduff. E que trés coisas [...] a
bebida provoca tao especialmente?
O Porteiro. [...] nariz vermelho, sono
e vontade de urinar. Quanto a luxu-
ria, a bebida incita-a e reprime-a ao
mesmo tempo: provoca o desejo, mas
impede-lhe a execucio” (SHAKESPEA-
RE, 1961, p. 33, grifo nosso)

O Movimento de Temperanga suprarre-
ferido buscou inicialmente evitar o abuso
de alcool, por meio de principios morais,
médicos, econdmicos e nacionalistas, com-
batendo-se especialmente os destilados.

Por volta de 1830, comec¢a uma cisdao no
Movimento. “Os chamados ‘absolutistas’
[...] passaram a defender a [...] abstinéncia
total de bebidas alcodlicas” (MASUR, 1988,
p- 62).

O Movimento, em torno de 1840, passou
a buscar a proibigdo total do dlcool. “Em
1851 o movimento teve sua primeira vito-
ria importante quando o estado do Maine
proibiu a venda de bebidas alcodlicas”
(MASUR, 1988, p. 63). Em 1920, o Congres-
so emendou a Constituicao estadunidense
proibindo a fabricagdo e venda de bebidas
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alcodlicas, dando inicio ao periodo conheci-
do por Lei Seca, que se estenderia até 1933,
quando forte antagonismo ptblico levou
a revogacao da proibicdo, durante a qual
o mercado negro de bebidas alcodlicas e
até mesmo o uso do nocivo dlcool metilico
foram uma realidade para fazer frente a
inconstitucionalidade da comercializagao
(MASUR, 1988, p. 66-67).

No entanto, onde o Movimento mais se
caracterizou foi nos Contos da Temperanga,
género especifico de literatura e de arte gra-
fica que incluia pequenas estdrias, novelas,
pecas e ilustragdes dos efeitos deletérios do
alcool no organismo e na condicao social.

Atualmente, sdo diversas as alternati-
vas as quais muitos paises recorrem para
combater o alcoolismo. “Uma das mais
discutidas diz respeito ao aumento de prego
das bebidas alcodlicas” (MASUR, 1988, p.
69). No entanto, é a educagao sobre o alcool
a tnica medida unanimemente defendida
pelos envolvidos na prevencao dos proble-
mas associados ao beber, com programas
escolares e campanhas dirigidas a todos
(MASUR, 1988, p. 74).

2. Efeitos do dlcool sobre o homem

O Cédigo Penal brasileiro, ao prever ca-
sos genéricos de manutengdo da imputabi-
lidade penal, normatiza no art. 28, inciso II:

“Art. 28. Ndo excluem a imputabili-
dade penal:

()

II - a embriaguez, voluntaria ou cul-
posa, pelo élcool ou substancia de
efeitos andlogos.”

Devido a dificuldade de se estabelecer
o conceito de alcoolismo, fica-se com o
conceito de embriaguez que se pode depre-
ender dessa norma, haja vista inclusive as
varias tentativas de resposta (determina-
¢Oes bioldgica, psicoldgica e sociocultural)
que levam a conclusdes discriminatdrias ou
pelo menos insuficientes para uma nocao
mais ampla sobre a causa do alcoolismo
(MASUR, 1988, p. 28-43).

O alcool geralmente é introduzido
no organismo por via digestora, indo ao
estdbmago e dai para o sangue através da
difusdo. Cerca de 90% da defesa orgéanica
se processa por oxidagdo, e, antes de de-
corridas 24 horas de sua ingestdo, ocorre
sua eliminagado total, também pelas vias
excretoras, renais e respiratérias, embora
70% da substancia ja esteja eliminada em
até 11 horas apds sua entrada no organismo
(MARANHAO, 1996, p. 389-390). Quando
no figado, o alcool é biotransformado em
aldeido acético, que se converte em acetato
pela enzima acetoaldeido desidrogenase.
O acumulo desse aldeido provoca efeitos
desagradaveis: rubor facial, hipotensao,
taquicardia e nauseas (MASUR, 1988, p. 33-
34). Os reflexos sao retardados mesmo em
baixa concentracdo sanguinea da substan-
cia e, com um pouco mais de concentracao,
é dificil a percepcao simultanea de mais de
um objeto, comprometendo, por exemplo,
a execugdo de manobras para evitar aci-
dentes. Além disso, a resposta ao estimulo
sonoro (de lenta propagacao) é mais rapida
em comparacao aquela estimulada pela luz
(de difusao rapida) (MARANHAO, 1996, p.
401-402), em razdo de que o ébrio, por estar
com seus centros de controle intoxicados,
talvez tenha dificuldade de reagir a/ perce-
ber estimulo ondulatério de alta frequéncia.

Para se caracterizar as fases da embria-
guez alcodlica, sob o prisma médico-legal,
recorre-se a embriaguez simples, aquela
normalmente tomada como parametro
para descrever os fendmenos proprios do
alcoolismo, com exclusao dos crénicos.

“Aqui, tem-se trés fases, com suas
respectivas caracteristicas principais:
1) euférica - fungdes intelectuais ex-
citadas, com os centros de controle
intoxicados, embora o alcool seja
depressivo; vontade e autocritica re-
baixadas; comprometimento da capa-
cidade dejulgamento; certo erotismo,
pela desinibicao; atencdo diminuida e
aumento do tempo de reacao (latén-
cia); 2) agitada - profundas pertur-
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bagdes psicossensoriais, acarretando
acidentes ou infragdes penais (atos
anti-sociais); alteragdo das fungoes
intelectuais, do juizo critico, da aten-
¢do e da memoria, com propositos
desordenados ou absurdos; atentados
sexuais e agressdes como delitos;
perda do equilibrio; ha liberacao do
controle; perturbacdes visuais, tais
como diplopia, e as vezes anestesia,
e 3) comatosa - sono no inicio e coma
se instalando progressivamente; pode
haver espurcicia, por relaxamento dos
esfincteres, e vomito, consequente a
ndusea; depois, anestesia profunda,
abolicao dos reflexos, paralisia e
hipotermia; pode ser fatal, princi-
palmente se exposicao ao frio; morte
pode sobrevir por broncopneumonia
aguda, como pode ocorrer se o ébrio
dormir na rua, por asfixia apés sufo-
cagdo provocada por regurgitamento
de alimento, por hemorragia ou por
processo meningeo ou pancreético”
(MARANHAO, 1996, p. 390-393).

O alcoolismo gera a dependéncia fisica.
Ao parar de beber, o alcodlatra pode sentir
um mal-estar intenso em razdo da sindro-
me de abstinéncia, que na sua forma mais
severa € conhecida por delirium tremens?,
sanado pela ingestado de &lcool.

Sob o enfoque juridico-penal, também
tem-se trés fases: 1) excitacdo - corresponde
amodalidade incompleta, em que os freios
morais estdo frouxos, mas o agente ainda
tem consciéncia, apesar de demonstrar
euforia, loquacidade, menor capacidade de
autocritica e haver desinibigao; 2) depressao
-aembriaguezja é completa, com confusao

2 “E uma complicagdo aguda que ocorre no
decurso do alcoolismo cronico. Pode aparecer ap6s
enfermidade infecciosa, traumatismo ou periodo de
abstinéncia intempestiva. Ha insonia, agitacao psico-
motora, parestesia, incoordenacdo motora, tremores e
confusdo onirica. Depois aparecem ilusdes e alucina-
¢Oes (zoopsias e imagens ‘liliputianas”). Aparece tam-
bém um quadro organico: sudorese, febre, anorexia,
oliguria, hipotonia muscular, halitose e hipotermia.
Pode ocorrer éxito fatal” (MARANHAO, 1996, p. 394).

mental, falta de coordenacdo motora, au-
séncia de censura ou freios morais, perden-
do o agente a consciéncia e a vontade livres,
e 3) letargia - também aqui a embriaguez é
completa; ocorre sono profundo, podendo
haver coma (SILVA, 2003, p. 53-54).

Além do conhecimento do alcoolismo,
caracterizado por um consumo crdnico de
alcool e primazia do beber, com todas as
suas consequéncias sobre a satde indivi-
dual, o conhecimento dos reflexos dessa
doenga no plano socioeconémico e juridico
também é relevante para se ter nogdo clara
do estado a que pode chegar quem ndo se
atém ao primeiro gole.

Independentemente do que leve ao con-
tato com o alcool, seja interesse econdmico,
ideologia para manter o status quo da misé-
ria com o intuito de, por exemplo, diminuir
o valor da forca de trabalho, ou busca por
maior convivio social e desinibicao, o fato
é que, armada a teia social na qual o beber
é uma constante, pode-se acompanhar a
miséria em paralelo com o alcoolismo.

A embriaguez, por outro lado, comu-
mente estd associada a casos de homicidio
e violéncia conjugal:

“E um fato bem estabelecido a pre-
senca importante do &lcool em si-
tuagdes homicidas. Wolfgang cita-o
em 64% dos casos, seja na vitima, no
agressor ou em ambos. Gillin men-
ciona-o em1/3 dos homicidas, Gillies
em 58% dos homicidas masculinos e
33% dos femininos. Pertusson fala
em 36 % dos homicidas alcoolizados.
Cuthbert encontrou alcool “presente de
forma importante’ em 50% dos casos.
Referindo-se a influéncia do alcool
na violéncia conjugal, Coleman cita
o significativo emprego de &lcool que
fazem maridos e esposas com alto
indice de VC (violéncia conjugal),
quando comparados a casais nao-
-violentos” (JOSEF, 2000, p. 32).

Também afeta o bem vida a peculia-
ridade de cada individuo manifestar a
embriaguez com doses e em situagdes
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psicossociais particulares, dificultando o
controle de cada um sobre quando o beber
normal deixa de sé-lo, sobre quando se esta
a abusar da substancia. Por outro lado, “o
abuso de alcool reduz significativamente
a expectativa de vida do individuo, sendo
causas comuns de morte entre pessoas com
transtornos relacionados ao alcool o suici-
dio, cancer, cardiopatias, doenca hepética
e acidentes automobilisticos” (SILVA, 2003,
p- 37). Mas, independentemente de o quan-
to o alcool reduza a expectativa de vida do
individuo, a substancia pode ceifar a vida
deste a qualquer momento, como ocorre
na véspera do suicidio e em acidentes au-
tomobilisticos graves.

3. A embriaguez alcodlica e a teoria da
actio libera in causa hoje

3.1. Modalidades de embriaguez alcoolica

No Direito, tém-se as modalidades
completa (caracterizada por inconsciéncia
intelectual) e incompleta (com perda parcial
da consciéncia), preordenada, voluntaria,
culposa, decorrente de caso fortuito e decor-
rente de forca maior (DOTTIL 2002, p. 423),
sendo essas cinco tltimas mais perceptiveis
se se identificar a auséncia da vontade de
beber (caso fortuito e forca maior) ou trés
graus de vontade que podem estar presentes
no individuo: em beber (culposa); beber e
embriagar-se (voluntaria), ou beber, embria-
gar-se e cometer crime (preordenada). Esses
graus, quando presentes, sao cumulativos no
sentido de que a vontade socialmente mais
danosa exige a presenga da menos gravosa.

Na Criminologia e Psiquiatria, tém-se
os tipos normal®, cronico*, patolégico® e

* Pode ocorrer de tempos em tempos numa pes-
soa medianamente saudavel e produzir uma forma
transitéria de deméncia (MANNHEIM, 1984, p. 365).

* Envolve alteracdes permanentes no sistema
nervoso do sujeito, que passa a apresentar tracos de
alienacao mental (REYES ECHANDIA, 1976, p. 145),
além de sintomas somaticos.

° Faz com que o sujeito fique “extremamente
suscetivel aos efeitos da bebida alcodlica em razao

habitual, este quando o sujeito vive costu-
meiramente embriagado, por vicio (SILVA,
2003, p. 59).

3.2. Conduta do agente

A conduta humana, objeto de regula-
¢do do Direito Penal, é o substrato a partir
do qual se afere a existéncia do crime, de
acordo com o que esta tipificado nas leis
penais. Assim, a conduta integra o fato
tipico, tendo como caracteristica essencial a
voluntariedade, sendo a atividade humana
positiva ou negativa, orientavel pelo dever-
-ser da norma (TOLEDO, 1994, p. 82-83).
No entanto, mister que a vontade repercuta
externamente (SILVA, 2003, p. 13).

Sédo trés as teorias da conduta que se
destacam: causalista, finalista e social.

A teoria causalista, que ndo considera o
dolo para caracterizar crime doloso, nem os
elementos subjetivos especiais do tipo e da
culpabilidade, tampouco o fato de a impru-
déncia inconsciente nao conter elementos
psiquicos, define a conduta como a causa
de modificagdo no mundo exterior por
comportamento humano voluntério, sendo
avontade a que dd um mero impulso causal
ao comportamento. A conduta é formada
por processo interno de vontade, atuagdo
dessa no mundo exterior, e seu resultado
(SILVA, 2003, p. 7-8).

A teoria social, por sua vez, fixa a condu-
ta como sendo o comportamento humano
socialmente relevante (JESCHECK, 1981,
p- 296 apud DOTTI, 2002, p. 308), ou um
acontecimento natural com perfil de agao
humana, fato esse reconhecido por critérios
finalisticos de valor (BETTIOL, 2000, p. 209-
210 apud SILVA, 2003, p.11). O contetido
da vontade do agente passa a pertencer a
culpabilidade, bastando o mero querer algo
para configurar a volicdo da acao (JESUS,
1995, p. 204).

de alguma condigdo psiquica particular, situagdo em
que pequena dose é suficiente para provocar profunda
obnubilacdo da consciéncia e desencadear uma ma-
nifestacdo epiléptica, com acessos furiosos, ataques
convulsivos e atos de violéncia” (SILVA, 2003, p. 62).
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Essa teoria também nado prossegue
pela “dificuldade de identificar-se a rele-
vancia social da conduta” (SILVA, 2003,
p. 12), havendo critério vago e impreciso
influindo nos limites da antijuridicidade e
indeterminando a tipicidade (MIRABETE,
1988, p. 105).

A mais aceita teoria da conduta ¢é a
finalista, ja que “todo comportamento do
homem tem uma finalidade” (MIRABETE,
1988, p. 104). Assim:

“[...] o homem, gracas ao seu saber
causal, pode prever, dentro de certos
limites, as possiveis consequéncias de
sua conduta, designar-lhes fins diver-
sos e dirigir sua atividade, conforme
um plano, a consecucdo desses fins.
Gragas ao seu saber causal prévio,
pode dirigir seus diversos atos de
modo que oriente o suceder causal
externo a um fim e o domine fina-
listicamente” (WELZEL, 2001, p. 27
apud SILVA, 2003, p. 9).

Essa teoria justifica-se tanto com relacao
as condutas dolosas quanto culposas. E a
adotada pelo Direito Penal brasileiro.

A conduta pode se dar por agdo ou
omissdo. O comportamento ativo é o mais
comum, exigindo a lei que o individuo
nao leve a cabo o ato. O omissivo ocorre
quando ha dever juridico de agir, sendo o
tipo omissivo individualizante da conduta
devida.

A agdo ndo apresenta problema de clas-
sificagdo, enquanto a omissao divide-se em
prépria e imprépria. E propria quando o
agente abstém-se da conduta determinada
por uma norma penal incriminadora; pode
ser praticada por qualquer pessoa e inexiste
tipo ativo equivalente, como ocorre na
omissdo de socorro. A omissao é impropria
quando ha tipo ativo correspondente. Cabe
ao intérprete indicar se o omitente pode ser
equiparado ao agente, sendo o resultado do
fato criminoso advindo da inacao do sujeito
ativo. Pune-se esse tipo de omissao devido
a posicao de garantidor do agente, confor-
me art. 13, § 22, do Cédigo Penal brasileiro.

3.3. Culpabilidade

Todos podem ter uma nocao do que
seja culpabilidade. Trata-se daquele sen-
timento de ser culpado, responsavel por
alguma atitude ou dano que tenha sobre-
vindo a outrem ou a si mesmo; ou mesmo
do conceito que se faz sobre se se deve ou
nao responder por um dano provocado,
mesmo que nao se possa provar com rigor
esse dano, como é o caso do dano moral.
No entanto, o “resultado lesivo [...] sé pode
ser atribuido a quem lhe deu causa se essa
pessoa pudesse ter procedido de outra for-
ma, se pudesse com seu comportamento ter
evitado alesdao” (MIRABETE, 2005, p. 195),
nao se podendo puni-la se um desmaio a
impede de alimentar seu filho.

Apesar disso, inculpar alguém por uma
conduta socialmente indesejavel representa
o risco de ndo se prevenir futuros danos,
pois € mister a0 menos um evento previ-
sivel.

O estudo da culpabilidade sofreu al-
teracdes, tendo-se destacado as seguintes
teorias: psicolégica, psicolégico-normativa
(normativa) e da culpabilidade (normativa
pura).

A primeira estd fundada na vontade e
previsibilidade, responsaveis pela cons-
trucdo dos conceitos de dolo e culpa em
sentido estrito, respectivamente. A cul-
pabilidade se expressa numa ligacdo de
natureza psiquica, animica, entre o sujeito e
o fato criminoso, tendo aquela como formas
o dolo e a culpa (MIRABETE, 2005).

No entanto, devido a situacdes ndo abar-
cadas por essa teoria, surge a normativa.
Além da culpa ou dolo, exige-se a repro-
vabilidade, um juizo de valor sobre o fato,
considerando-se que essa censurabilidade
somente existe se had no agente ao menos
a possibilidade de consciéncia da ilicitude
de sua conduta (MIRABETE, 2000, p. 196).

Segundo Licinio Barbosa (2002, p. 213-
214), essa teoria desdobrou-se em varias
correntes:

“A teoria da conduta pela vida, que
se atribuiu a Mezger, afirma dever-se
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tomar em consideracdo, no exame
do fato delituoso, ndo apenas o fato
incriminado, mas um acervo de atos
anteriores da vida do agente, a fim de
que se forme juizo, tao exato quanto
possivel, de sua conduta.

A essa teoria, chamou Hans Weizel
teoria do carater ou caréter légico.
Pois os atos da vida do agente in-
formam o seu carater. Deu-se-lhe,
também o nome de determinacao
(pela) na vida, ou de tendéncia. Os
fatos da vida do agente identificariam
a sua tendéncia criminosa, - que po-
deria ser do primeiro ou do segundo
grau, - segundo Sauer -, reincidente
ou nao.

‘Willenstrafrecht’ foi nome atribuido
por Von Hippel a importancia da
vontade do agente na execucao do
fato. Formou-se, dai, a teoria do
direito penal da vontade, muito
grata ao estado autoritario, e que
teve a sua génese na doutrina alema
neo-normativista. Todavia coube a
Goldschmidt realgar o papel da von-
tade na conduta do agente. Para ele,
¢é mister distinguir entre a norma de
dever e anorma de direito: a primeira
[...] origina a culpabilidade; a tltima
[...] supde a antijuridicidade.”

Por fim, o mesmo autor traz um com-
plemento dessas correntes:

“Na teoria finalista, de Weizel, [...]
convém [...] colher e examinar que os
atos do agente se orientem a determi-
nado fim. Tém uma destinacao certa.
Contrapondo os tedricos do exame
global dos atos da vida do agente,
ligeiramente perpassados, fala-se na
teoria do fato isolado, que, consoante
Anibal Bruno, compreende o exame
apenas do fato incriminado” (BAR-
BOSA, 2002, p. 215).

No entanto, mais tarde, com o surgi-
mento da teoria finalista da conduta, esse
modo de encarar a culpabilidade perde
terreno. Assim:

“O fim da conduta, elemento in-
tencional da acdo, é inseparavel da
propria agdo. O dolo, por exemplo, é a
consciéncia do que se quer e a vonta-
de de realizar o tipo; se ele ndo existe,
ou seja, se a agdo nao for dolosa, ndo
ha fato tipico doloso” (MIRABETE,
2000, p. 196).

Dessa forma, a maneira como o agente
procura encarar sua conduta, ou seja, o
que ele quer obter de sua atitude, ou o que
seria esperado dele em face de eventual
imprudéncia, negligéncia ou impericia,
passa a ter menos importancia para se ob-
ter a ideia de culpabilidade. Entdo, surge a
teoria da culpabilidade, em que o dolo e a
culpa pertencem a conduta, e os elementos
normativos formam a culpabilidade, ou
seja, a “reprovabilidade da conduta tipica
e antijuridica” (MIRABETE, 2000, p. 196),
sendo essa censurabilidade uma opgédo
politico-fragmentaria do legislador, embo-
ra haja controvérsias doutrinarias sobre o
habitat em que se encontra o dolo e a culpa,
colaborando para isso o art. 59 do Codigo
Penal brasileiro, no qual o motivo/intengao
do agente é relevante para se fixar pena.

Assim, para apenar alguém, presume-
-se que tenha ele agido com culpabilidade.
Igualmente, é senso comum o fato de que
quanto mais censuravel o crime cometido,
mais se deve exigir reparacao social pelo
dano causado, sendo a pena reflexo do
quao intensa seja a culpabilidade, conforme
partidarios da teoria retributiva da pena,
embora ndo se deva admitir que a culpabi-
lidade seja o tinico limite da pena.

Um primeiro passo para se verificar
se o agente agiu culpavelmente estd em
mensurar a capacidade psiquica do sujeito;
capacidade essa que permita o seguinte:

“Ter consciéncia e vontade dentro
do que se denomina autodetermi-
nagdo, ou seja, se tem ele [o agente]
a capacidade de entender, diante de
suas condi¢des psiquicas, a antijuridi-
cidade de sua conduta e de adequar
essa conduta a sua compreensdo. A
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essa capacidade psiquica denomina-
-se imputabilidade. Esta é, portanto,
a condicao pessoal de maturidade e
sanidade mental” (MIRABETE, 2000,
p-197).

Entdo, tem-se o primeiro elemento da
culpabilidade, que para alguns autores é
pressuposto e ndo elemento daquela (MI-
RABETE, 2000, p. 197). No presente artigo,
esse é o elemento mais importante, visto
estar diretamente ligado a capacidade que o
agente tem de perceber o carater criminoso
do fato quando da pratica deste em estado
de embriaguez. Além disso, a imputabi-
lidade relaciona-se com o poder-agir-de-
-outro-modo, pressuposto de conduta que
deve estar presente na mente do imputavel.

Superada a determinagdo da imputabi-
lidade do sujeito, passa-se a ser necessario,
em busca de um juizo de reprovagdo, ve-
rificar se o sujeito conhecia o fato de estar
praticando um crime culpéavel, ou crime,
conforme a teoria do crime considerada. E
indispensavel que ele:

“[...] possa conhecer, mediante algum
esforco de consciéncia, a antijuridi-
cidade de sua conduta. E impres-
cindivel apurar se o sujeito poderia
estruturar, em lugar da vontade
antijuridica da acdo praticada, outra
conforme o direito [...]. S6 assim
ha falta ao dever imposto pelo or-
denamento juridico. Essa condicao
intelectual é chamada possibilidade de
conhecimento da antijuridicidade do fato
[...]” (MIRABETE, 2000, grifo nosso).

Resta obter o dltimo elemento da cul-
pabilidade, requisito concomitante com os
demais na verificacdo desta, considerando
que:

“E também necessario que, nas cir-
cunstancias do fato, fosse possivel
exigir do sujeito um comportamento
diverso daquele que tomou ao pra-
ticar o fato tipico e antijuridico, pois
ha circunstancias ou motivos pessoais
que tornam inexigivel conduta diver-
sa do agente. E o que se denomina

exigibilidade de conduta diversa” (MI-
RABETE, 2000).

Assim, diante de certos casos, o fato de o
agente ter capacidade psiquica que o torne
consciente e com vontade de praticar o fato
tipico e antijuridico ndo quer dizer que de
antemado seja considerada reprovavel sua
conduta. Nao merece o rigor da lei quem
s6 tem uma saida admissivel no praticar
o fato. Punir o autdomato, diante de fatos
aos quais o0 homem médio sempre reage
confrontando o tipo penal, ndo é atitude
toleravel.

Os casos de exclusdo da culpabilidade,
que exige o conhecimento de seus elemen-
tos, serdo tratados ap6s a consideracao das
causas excludentes da antijuridicidade,
também denominadas

“[...] causas de justificacdo do com-
portamento tipico, aplicaveis ao fato
penalmente relevante em geral, as
elencadas no artigo 23 do diploma
penal. Sao elas: a legitima defesa (n®
II), o estado de necessidade (n2 1), o
estrito cumprimento de dever legal
(nI1I) e o exercicio regular do direito
(ne IID).”

A rigor, todas essas descriminantes ca-
beriam, lato sensu, no exercicio regular de
um direito, que seria género (PEDROSO,
2000, p. 306). No entanto, ha casos especifi-
cos de excludentes de antijuridicidade, que
o Cédigo Penal prescreve a determinados
casos:

“Diante do endereco certo das exclu-
dentes, do destinatario tipico a que se
dirigem, ressumbram as chamadas
excludentes especificas ou especiais
da antijuridicidade [...] aplicaveis a
fato tipico destacado e diferenciado.
E o que acontece, exempli gratia, no
artigo 128 do Cédigo Penal, que legi-
tima o aborto, desde que provocado
por médico, quando ndo haja outro
meio de salvar a vida da gestante
(ne I), ou quando tenha resultado
a gravidez de estupro, precedida a
interrupcao da gestagdo de consen-

238

Revista de Informacdo Legislativa



”

timento por quem de direito (n° II)
(PEDROSO, 2000, p. 306-307).

Sob outro prisma se mostra a imposigao
da pena, haja vista que a culpabilidade é
requisito para punir, e ndo do crime (MIRA-
BETE, 2000). Aqui procura-se dissecar os
elementos da culpabilidade, cuja presenca
simultadnea é imprescindivel para se aferir
que a conduta é culpavel. Com esse intuito
e com base em remissdes ao Codigo Penal
brasileiro:

“Em primeiro lugar, existem os casos
de inimputabilidade do sujeito:

a) Doenca mental, desenvolvimento
mental incompleto e desenvolvimen-
to mental retardado (art. 26);

b) Desenvolvimento mental incom-
pleto por presuncao legal, do menor
de 18 anos (art. 27);

c) embriaguez fortuita completa (art.
28, § 10).

Ha auséncia de culpabilidade tam-
bém pela inexisténcia da possibili-
dade de conhecimento do ilicito nas
seguintes hipoteses:

a) erro inevitavel sobre a ilicitude do
fato (art. 21);

b) erro inevitavel a respeito do fato
que configuraria uma descriminan-
te - descriminantes putativas (art.
20, § 19);

¢) obediéncia a ordem, ndo manifesta-
mente ilegal, de superior hierarquico
(art. 22, segunda parte).

Por fim, exclui-se a culpabilidade
pela inexigibilidade de conduta di-
versa na coagdo moral irresistivel (art.
22, primeira parte)” (MIRABETE,
2000. p. 198).

Por fim, a imputabilidade. O Coédigo
Penal brasileiro nao traz com precisao
seu conceito, “preferindo determina-la de
modo negativo, posto tenha estabelecido
as hipoéteses de sua exclusao, [...] os casos
de inimputabilidade” (PEDROSO, 2000,
p- 506).

Por outro lado, esse diploma penal foca-
-se no critério biopsicolégico para admiti-la.

Assim, s6 se logra inexistir a imputabilida-
de pela presenca de deficiéncia mental e
pela incapacidade de entendimento e de-
terminagdo dela proveniente, conciliando,
destarte, a causa e o efeito. Nao podem estar
presentes maturidade e sanidade mental, as
condicdes pessoais necessarias a capacida-
de de discernimento e compreensao.

3.4. O principio do nullum
crimen sine culpa

A responsabilidade penal requer que o
agente do ato delituoso o tenha praticado ao
menos culposamente. Nao deve a culpa ser
confundida com o conceito de culpabilida-
de, ja que este implica na ideia de dever ou
nao o agente responder pelo fato, restando
configurado o crime com a mera existéncia
do fato tipico e antijuridico, segundo a teo-
ria finalista da acdo (ou conduta).

Assim, independentemente de anélise
da culpabilidade, o crime requer a culpa
em sentido estrito ou o dolo, elementos do
tipo penal.

3.5. A teoria da actio libera in causa

Quanto ao conceito, a actio libera in causa
exige a seguinte condicao:

“[...] alguém, no estado de ndo-impu-
tabilidade, é causador, por agdo ou
omissdo, de algum resultado punivel,
tendo se colocado naquele estado, ou
propositadamente, com a intengdo
de produzir o evento lesivo ou sem
essa intengdo, mas tendo previsto a
possibilidade do resultado, ou, ainda,
quando a podia ou devia prever”
(QUEIROS, 1963, p. 37).

Dessa forma, ndo pratica crime com
actio libera in causa (acdo livre na causa) o
agente que ndo poderia ter previsto o que
resultaria do ato/fato de beber, o qual o
tornou inimputavel.

Comentando o surgimento da teoria da
actio libera in causa, Anibal Bruno (1963, p.
8) explana que ela foi concebida “dentro do
problema da embriaguez transposto para o
Direito Penal e entrando ai em conflito com
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aexigéncia da imputabilidade, elemento ou
pressuposto da culpabilidade, em que se
fundamenta a responsabilidade criminal.”

Haroldo Caetano da Silva (2003, p. 98)
elenca os principais caminhos pelos quais
se enveredou a doutrina para justificar a
punicao da actio libera in causa:

“a) o dolo que tem o agente na fase
inicial (imputavel) prolonga-se por
todo o processo causal por ele provo-
cado, alcancando o fato praticado em
estado de perturbacao da consciéncia;
b) a acdo pela qual o agente se pde vo-
luntariamente em condicdo de inca-
pacidade ja constitui ato de execucao
do fato tipico visado, sendo suficiente
para justificar a punibilidade;

c) o agente, no momento em que
ainda é imputével, faz de si mesmo
mero objeto material para a pratica
do crime, tornando-se instrumento
inimputavel de um agente mediato
imputavel.”

Dessa forma, a teoria em comento deslo-
ca aimputabilidade para momento anterior
arealizacao do crime, de forma que a agdo
inicial caracterizante ja é parte da execucao
do delito, estd incluida na operagao delitu-
0sa, e é a sua base.

Embora o Cédigo Penal aceite, em toda a
sua plenitude, a teoria da actio libera in cau-
sa, que engloba os casos em que o agente se
deixou arrastar ao estado de inconsciéncia,
a teoria nao deve ser aceita.

Haroldo Caetano da Silva (2003, p. 122)
refere-se a justificativa comum dos doutri-
nadores, em que se considera, para punir,
que o agente obtém o resultado sendo um
instrumento de uma vontade anterior.
Rebatendo a tese, esse autor, em brilhante
sintese, considera que “o sujeito sébrio
nao sabe do que é capaz o ébrio, ndo tem
controle sobre este, nem dominio do fato”.
Assim, o resultado danoso proveniente do
beber, quando a embriaguez resultante é
completa (requisito para a aplicagdo da
teoria da actio libera in causa), é produto do
acaso, mera possibilidade num universo de

possibilidades, como deixam claro Zafaroni
e Pierangeli: “Se o ébrio [...] ao invés de [sic]
matar seu rival, abraca-o e lhe diz que fique
com a namorada, nao haveria possibilida-
de alguma de condena-lo por tentativa de
homicidio”.

Esse mesmo argumento serve para
rebater as demais hipéteses trazidas pela
doutrina. O dolo nao pode alcangar a pra-
tica do fato tipico, j& que este podera nao se
efetivar, da mesma forma que nao se exe-
cuta o mesmo fato se o ébrio, por exemplo,
dormir antes de cometé-lo.

Vé-se, entdo, que a atual orientacdo
legislativa penal ndo estd de acordo com
a melhor doutrina, carecendo de uma
interpretacao mais atualizada. E o que se
depreende ao se deparar com estas linhas
de Baracho (1984, p. 354), que considera
que “os proprios juizes podem transformar-
-se em burocratas, isolados da sociedade,
quando ndo estdo atentos as deficiéncias
de qualquer modalidade normativa que
merece interpretacao atualizada”.

Igualmente importante, para se tomar
a iniciativa de interpretar mais atualizada-
mente a matéria, é este trecho de Beccaria
(1997, p. 32 apud SILVA, 2003, p. 131), para
quem:

“Os juizes nao receberam as leis de
nossos antepassados como tradicao
de familia, nem como testamento,
que s6 deixasse aos pdsteros a missao
de obedecer, mas recebem-nas da so-
ciedade vivente ou do soberano que
a representa, como legitimo deposi-
tario do atual resultado da vontade
de todos.”

Por outro lado, como disse Narcélio de
Queirés (1963, p. 66), o jurista deve ofere-
cer “solugdes juridicas para os problemas
juridicos”. No entanto, ndo é o que ocorre
quando um juiz, por exemplo, aplica lite-
ralmente o que prescreve o Cédigo Penal
brasileiro no que atine a teoria da actio
libera in causa, visto ser esta “uma ficcao
juridica, inventada para resolver questoes
préticas de seguranca” (SILVA, 2003, p.
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124), considerando-se também o fato de
que “a histéria é insuperével batalha social
contra o alcoolismo, complementada, ago-
ra, pela atualidade da verdadeira guerra
que se vem travando contra o consumo de
drogas, de uma maneira geral” (SILVA,
2003, p. 126).

Sem se incorrer em contradi¢des no
ordenamento juridico patrio, pode-se
prevenir os efeitos penais do alcoolismo
mediante, por exemplo, politicas publicas,
como publicidade sobre os riscos da em-
briaguez para toda a sociedade, ou mesmo
com a criacdo de um “tipo auténomo para
o crime de ébrio” (SILVA, 2003, p. 141).
Quanto aquela publicidade puablica, em
razdo de o Estado obter dinheiro com a
arrecadacao de tributos sobre o comércio de
bebidas, talvez se deva esperar um pouco
mais, até que se tenham melhores meios
para se arrecadar tributos com eficiéncia,
ou até que os gastos publicos, para tratar
os problemas da embriaguez, superem o
beneficio tributario auferido pelo Estado.
Enquanto isso, o campo esta aberto para
as ONGs (Organizagdes Nao Governamen-
tais) lutarem por mudangas.

Para rebater dtvidas sobre a impro-
cedéncia da teoria da actio libera in causa,
pode-se recorrer ao conceito de culpabi-
lidade, j& que, durante a pratica do fato
tipico, o ébrio esta em estado de embria-
guez completa, ou seja, é um inimputével
(SILVA, 2003, p. 120), razao pela qual nao
deve sofrer qualquer penalizagdo, por se
ter conduzido sob o manto da inculpabili-
dade. Por fim, em razdo de a embriaguez
completa ser caracterizada como doenga
mental pelo Catélogo Internacional de Do-
encas - CID, Cédigo F-10, e considerando
o art. 26 do Cédigo Penal, o agente do fato
ilicito nao deve ser apenado.

4. Conclusdo

Como ja referido, sobre as necessidades
que surgiram no campo penal, a teoria da
actio libera in causa, esbogada e interpretada

neste artigo, vem a realidade juridica bra-
sileira para fazer frente aos casos em que
alguém, sob o estado de ndo imputabili-
dade, comete ato ilicito. Foi visto que, sob
efeito completo de substancias inebriantes,
especialmente do dlcool etilico, o agente do
fato delituoso ndo se comporta de modo
previsivel, sendo um mero autdmato diante
de uma forca ocasional particular que tanto
pode fazer o sujeito ultrapassar o limite do
tipo penal quanto nem sequer ameaga-lo.

Para um melhor entendimento do feno-
meno etilico envolvido com o fato tipico e
antijuridico, a busca por uma compreensao
histérica, geogréfica e interdisciplinar do
alcoolismo revelou que se trata de um pro-
blema de muitas facetas, que nao pode ser
resolvido no &mbito juridico sem se atentar
para suas causas socioecondmico-psiquicas.

Foi verificado, também, que a teoria ndo
passa de um artificio que ndo consegue
romper a falta de sintonia do legislador®
com o que hé de mais moderno e coerente
em termos de ordenamento juridico no
mundo. A previsao legal de um tipo penal
para o crime do ébrio, existente em outros
paises - caso em que a atitude culposa ja é
suficiente para caracterizar crime quando
o agente se embriaga e posteriormente vem
a cometer esse fato tipico e antijuridico -, é
um passo harmoénico com o que hé de mais
evoluido na doutrina.

Parece que o legislador brasileiro foi
radical ao estabelecer uma excecao, dentro
do Codigo Penal, em flagrante contradicao
com a repulsa que aparentemente teria
demonstrado ao proibir a responsabilidade
objetiva no campo penal. Mas ndo se trata
de um radicalismo necessario, conquanto
atil para as medidas préticas vergastadas

¢ Apesar das recentes reformas ao Cédigo de Tran-
sito Brasileiro pelas Leis n°11.275/06 e n° 11.705/08,
que alteraram os artigos 165, 276, 277, 291, § 1° e
306 do CTB, os principios gerais do Coédigo Penal
continuam em vigor, inclusive com o afastamento
dos Juizados Especiais Criminais quando o agente
estiver sob influéncia de substancia psicoativa que
determine dependéncia. A reforma veio na contramao
da necessidade de menor rigor quanto ao inimputavel.

Brasilia a. 48 n. 191 jul./set. 2011

241



neste artigo. E verdade que as vezes, para
se alcancar um objetivo, precisa-se de ser
radical, ndo necessariamente por gostar
de o ser, mas para se chegar a um ponto
médio representativo de certa exigéncia,
a exemplo do que ocorre com o aluno me-
diano que, ao obter nota zero numa prova
em colégio que exige média mediana para
aprovagao em duas provas, deve obter nota
méxima na outra. Ndo é o que ocorre aqui
com o legislador, haja vista que seu radi-
calismo afronta o sistema de principios do
Codigo Penal e da préopria Constituicao da
Reptiblica Federativa do Brasil.

Além de recorrer-se a doutrina e Direito
Comparado’, o legislador pode buscar, du-
rante o processo legislativo, a participagao
da sociedade civil organizada nas discus-
soes dos projetos de lei, para se evitar ter de
atualizar as leis pelo simples motivo de que
essas, ao surgirem, ja estao ultrapassadas
de ha muito em relacado a realidade social
dos destinatarios. Deve-se buscar leis mais
sintonizadas com a realidade fatica dos
seus destinatarios, para nao se incorrer em
necessidades corriqueiras de mudangas. E,
nessa sintonia, os destinatarios das normas
sao pecas-chave para que estas sejam du-
radouras. Nao se quer, com isso, dizer que
as leis devam durar para sempre, pois é
sabido que a dinamica da vida social exige
adaptagdes das normas, conforme o atual
resultado da vontade de todos. A sociedade
deve buscar um Poder Legislativo mais
atuante no momento em que as proprias
leis ja ndo mais guardam harmonia com o
sistema ao qual estao ligadas.

Na pratica, resta o conforto de que,
observando as condenacdes emanadas do
Poder Judiciario com competéncia criminal,
o proprio destinatario das normas penais,

7 Veja-se, por exemplo, o crime de ébrio, previsto
no art. 295 (Embriagués e intoxicagdo), n21, do Cédigo
Penal portugués: “Quem, pelo menos por negligéncia,
se colocar em estado de inimputabilidade derivado
da ingestdo ou consumo de bebida alcodlica ou de
substancia toxica e, nesse estado, praticar um facto
ilicito tipico, é punido com pena de prisdo até 5 anos
ou com pena de multa até 600 dias”.

por si mesmo, busque interpretar as normas
implicitas na jurisprudéncia e adequar sua
conduta ao anseio de manter sua propria
liberdade. Isso é especialmente verdadei-
ro num pais em que poucos conhecem as
leis, havendo producdo dessas com muita
frequéncia.

Reforcando essa consideracao, é sabido
que a questao da imputabilidade foge ao
ambito juridico, sendo necessario, para
a sua definicdo, recorrer-se a conceitos e
teorias de outros ramos do conhecimento
humano: medicina, psiquiatria, sociologia e
outras disciplinas ligadas a saide humana.
A proépria psique humana, cujo conceito é
importantissimo para a culpabilidade de
um modo geral, ndo estd e talvez nunca
esteja bem descrita ou compreendida,
sendo até discutida uma possivel extingdo
da Psiquiatria como ramo auténomo da
Medicina.

No entanto, o problema nao se resume a
isso. A falta de atualizacdo do ordenamento
parece ser um problema recorrente também
em outros ramos juridicos patrios, exceto
naqueles em que o préprio Estado esta di-
retamente interessado, como ocorre nas leis
orcamentarias, em razdo do envolvimento
de muitos interesses econdmicos e as vezes
eleitorais.

Por outro lado, nunca se deve perder
de vista que o Direito Penal é subsidiario.
S6 deve atuar quando forem praticados
todos os outros meios menos invasivos
para reparar um mal imposto a sociedade.
A liberdade de um individuo, uma das
mais grandiosas caracteristicas de sua dig-
nidade, deve, como costuma lecionar um
ilustre professor da Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Goiés (Prof. Dr.
Pedro Sérgio dos Santos), ser retirada como
punicao em ultimo caso, quando o Estado,
embora pareca contraditdrio, fez de tudo
para provar se o individuo era inocente,
chegando ao fim do processo convencido
de que restava configurada a culpa que o
conceito de culpabilidade exige para impor
pena. Relegar ao Direito a incumbéncia
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exclusiva de resolver problemas sociais
e econdmicos oriundos da embriaguez
é querer isentar de responsabilidade as
politicas publicas levadas a cabo pelo Po-
der Executivo, que estd mais proximo da
sociedade por administrar a coisa publica
e que teoricamente seria o Poder mais su-
balterno, controlavel, da Reptblica, o que
facilitaria seu controle até mesmo pelos
administrados. Embora o Direito também
deva colaborar para a harmonia social,
especialmente o Direito Penal deve, pelo
argumento acima, ter atuacdo minima.
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