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Ementa: Processual penal. Apelagao criminal. Latrocinio. Crime hediondo. Embriaguez com-
pleta ndo configurada. Pena. Reducgao. Necessidade. Recurso do MP buscando a fixagao de
regime integralmente fechado. Regime fechado fixado na sentenca. Suficiéncia. Possibilidade
de progressao que constitui matéria de natureza executoéria. Auséncia de interesse recursal.
Lei nova permitindo expressamente a progressido. Lei mais benéfica. Aplicagdo imediata.
Recurso prejudicado por perda do objeto.

- A aplicacdo da teoria da actio libera in causa exige que se analise o elemento subjetivo do
agente no momento anterior ao fato. A embriaguez voluntaria nao exclui a culpabilidade.
Inexistindo qualquer elemento que sugira, pelo menos, que o estado de embriaguez tenha sido
alcancado por causa nao atribuida ao préprio agente, é inviavel a exclusao da culpabilidade.

-E imperativa a concessao do beneficio do art. 65, lll, d, do CP, quando a confissao foi usada
na formagao do convencimento do sentenciante.

- Quando o juiz fixa o regime mais grave para o cumprimento da pena, o fechado, carece de
interesse recursal o Ministério Publico ao buscar a declaragédo de impedimento da progressao
de regime por cuidar-se de crime hediondo, dado que essa matéria é da competéncia do juizo
executorio.

- Com o advento da Lei 11.464/07, que fez com que aos crimes hediondos se estendesse a pos-
sibilidade de progressdo de regime, estabelecendo prazos, fica prejudicado o recurso do
Ministério Publico que busca ver reconhecida a impossibilidade de progressdo de regime em
condenacao por crime de latrocinio.

Recurso do Ministério Publico ndo conhecido e recurso defensivo parcialmente provido.

APELACAO CRIMINAL N° 1.0105.01.024128-6/001 - Comarca de Governador Valadares -
Apelantes: 1°) Ministério Publico Estado Minas Gerais, 2°) D'Leon Souza Oliveira - Apelados: os mes-
mos - Relator: Des. ALEXANDRE VICTOR DE CARVALHO

Acordao Peco vénia ao eminente Des. Relator,

v g T s mas tenho preliminar, que trago de oficio.
istos etc., acorda, em Turma, a

Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, na conformidade da
ata dos julgamentos e das notas taquigraficas,
a unanimidade de votos, em n&do conhecer do
recurso ministerial e dar provimento parcial ao
segundo recurso.

Belo Horizonte, 8 de maio de 2007. -
Alexandre Victor de Carvalho - Relator.

Notas taquigraficas

O Sr. Des. Hélcio Valentim - Pela ordem.
Do recurso ministerial.

Preliminar de nao-conhecimento.
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Por duplo motivo, ndo conhego do recur-
S0 ministerial.

Primeiramente, porque o Sentenciante
impOs ao sentenciado o regime mais grave pre-
visto no Cédigo Penal para o cumprimento da
pena a que foi ele condenado, o fechado.

Se assim o é, carece de interesse recur-
sal a parte acusatdria quando maneja recurso
de apelagéo buscando a fixagao do que chama
de regime integralmente fechado.

N&o ha regime integralmente fechado no
sistema penal patrio. A Lei 8.072/90 néo criou
um quarto regime de cumprimento de pena. O
que fez foi, de modo direto, dirigindo-se a fase
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da execugao de pena nesse particular, impedir
que condenados por crimes hediondos ou a
estes equiparados pudessem obter o beneficio
carcerario da progressao de regime.

Dai se extrai, por 6bvio, que sempre foi
ao Sentenciante exigivel que fixasse o regime,
algo que aqui resta observado, elegendo-se o
fechado. E de todo irrelevante se o que se disse
foi inicialmente fechado ou integralmente fecha-
do, desde quando a possibilidade de pro-
gressao de regime, ou ndo, sempre foi matéria
da competéncia do juizo da execugdo, nunca
do juizo da condenagado, que, nesse caso,
decide ultra petita e o faz de forma inécua, uma
vez que a coisa julgada, no particular, € mera-
mente a formal.

Portanto, adiando a discussao da possi-
bilidade da progresséo de regime - e sob a
observancia de que regras - para a fase exe-
cutdria, entendo que ndo ha interesse recursal
aqui, desde que, nessa parte, ndo sucumbiu o
apelante.

Malgrado ja se constitua esse fato motivo
justificador do nao-conhecimento do recurso,
ha ainda um outro, ainda mais vigoroso, a apon-
tar a necessidade do ndo-conhecimento.

Ocorre que tudo quanto busca em seu
apelo o Ministério Publico é impedir que o sen-
tenciado obtenha progressdo de regime com
base na vedacéo inserta na Lei 8.072/90, agora
expressamente revogada pela Lei 11.404/07.

Logo, prejudicado esta o recurso, diante
da nova regra legislativa pertinente, posterior
ao seu ajuizamento, que, finalmente, impede
diretamente a obtencéo da pretensao externada
em seu recurso pelo Ministério Publico.

Esses dois motivos considerados, néo
conhego do recurso ministerial.

O Sr. Des. Alexandre Victor de Carvalho
- Estou de acordo com o eminente Desembargador
Vogal.

O Sr. Des. Vieira de Brito - De acordo.
O Sr. Des. Alexandre Victor de Carvalho

- 1 - Relatério:
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Descrevem os autos que o apelante
D'Leon Souza Oliveira foi processado pela
Justica Publica, juntamente com Neel Santos
de Carvalho, como incursos nas iras do art. 157,
§ 3°, do Caddigo Penal, por terem, no dia 15 de
outubro de 2000, por volta de 1h30min, na Rua
Israel Pinheiro, préximo ao n°® 2.336, no centro
de Governador Valadares, tentado subtrair
coisa alheia mével da vitima Marco da Silva
Dutra, mediante uso de arma de fogo, vindo a
causar a morte da vitima.

Consta que os acusados chegaram perto
da vitima e sua namorada, estando D'Leon com
uma arma de fogo, e anunciaram o assalto,
tendo D'Leon sacado da arma, e a vitima, ao
perceber o que acontecia, assustou-se e tentou
evitar o assalto, correndo do local, momento em
que D'Leon atirou contra as costas da vitima,
vindo esta a falecer.

O processo foi desmembrado em relagao
a Neel Santos de Carvalho, por ter sido citado
por edital (f. 92).

Alegacbes finais do Ministério Publico,
requerendo a procedéncia da denuncia; e da
defesa, pugnando por sua improcedéncia.

A sentenca guerreada, julgando consis-
tente o conjunto probatério, condenou o
apelante no art. 157, § 3°, do CP, as penas de
vinte e quatro anos de reclusdo e duzentos e
oitenta e oito dias-multa, a ser cumprida em
regime inicialmente fechado (f. 167/170).

Inconformado, apela o Ministério Publico,
pugnando pela fixagédo do regime integralmente
fechado para o cumprimento da pena (f.
178/181).

A defesa também apela, pugnando pela
absolvigdo, ao argumento de que o réu estava
embriagado no momento dos fatos e ndo se
embriagou para praticar o crime nem o previu.
Alternativamente, requer reducdo da pena-
base, maior reducéo pela atenuante da menori-
dade e redugao da pena de multa (f. 184/187).
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Devidamente intimado, o Parquet apre-
sentou as respectivas contra-razdes (f.
193/199), bem como a defesa (f. 189).

A Procuradoria de Justica, através do
parecer da lavra do ilustre Procurador Vagner
Vartuli, opina para que seja negado provimento
ao recurso da defesa e dado provimento ao
recurso ministerial (f. 204/213).

E o relatorio.
2 - Conhecimento:

Conhego do recurso da defesa, por
preencher os pressupostos legais.

3 - Preliminar:

Nao ha preliminares.

4 - Mérito:

4.1 - Recurso da defesa:

Passando ao exame do recurso do acu-
sado D'Leon, alega a defesa que o apelante
cometeu o crime em estado de embriaguez,
nao tendo premeditado nem previsto o resulta-
do; assim, deve ser aplicada a teoria da actio
libera in causa.

A simples mencéo a teoria da actio libera
in causa nao é o bastante para a solugdo da
quaestio, pois tal teoria apresenta dificuldades
de aplicagao em determinadas situagdes faticas.

E que o art. 28, inciso I, do Diploma
Penal, que a consagrou, tem sido criticado por
penalistas de renome, como Jair Leonardo
Lopes, que reconhece, na sua aplicagdo no
tocante a embriaguez voluntaria ou culposa
completa, uma hipotese de responsabilidade
penal objetiva:

Pretende-se que, a ndo ser a embriaguez por
caso fortuito ou forga maior, nenhuma outra
possa excluir a imputabilidade (art. 28, Il, do
CP), ainda que o agente, ao tempo da agao
ou da omissé&o, seja, em razédo do estado de
embriaguez, inteiramente incapaz de com-
preender o carater ilicito do fato ou de deter-
minar-se de acordo com esse entendimento.
Sem duvida, pode ocorrer caso de respon-
sabilidade sem culpa, pois o agente, no
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momento do crime, em estado de embriaguez
completa, ndo teria nem podia ter a conscién-
cia da ilicitude ou a capacidade de governar-
se (LOPES, Jair Leonardo. Curso de direito
penal. Editora RT, p. 148).

Nesse sentido, também o saudoso
Mestre Anibal Bruno:

A punigdo do crime praticado em estado de
embriaguez plena, quando o agente, na fase
de imputabilidade precedente, nao quis nem
previu o resultado, nem este era previsivel,
em vista de circunstancias particulares em
que se encontrasse o agente, foge ao princi-
pio da culpabilidade, nem mesmo na espécie
da actio libera in causa. Falta, na hipotese,
quando o sujeito ainda imputavel, dolo ou
culpa em relagdo ao crime determinado, e
isso é conceitualmente indispensavel a con-
figuragcéo desse instituto, segundo a boa dou-
trina (BRUNO, Anibal. Direito penal. Tomo Il,
f. 532-533).

O principio da culpabilidade desempenha
duas fungdes importantes, pois €, ao mesmo
tempo, fundamento da pena, garantindo a
incidéncia da sangdo com um objetivo preventi-
vo de defesa social e também consagragéo da
responsabilidade penal subjetiva, isto é, sé se
pode punir alguém com a privagao da liberdade
se atuou com dolo ou com culpa, ja que a
imputacdo como categoria exclusivamente
objetiva ndo pode exercer nenhuma prevengao,
ja que pune sem que esteja ao alcance do
agente a evitabilidade do fato.

Uma leitura constitucional do citado art.
28, inciso I, do Codex impdbe, entao, que se
possa identificar, ao menos, a previsibilidade do
delito na fase precedente a embriaguez total, o
que preservaria o principio nullum crime sine
culpa e nao representaria um retorno a imputa-
tio facti.

E esta a proposta do ilustre Professor
Jair Leonardo Lopes:

E claro que, tanto na embriaguez voluntaria
como na culposa, as libagdes alcodlicas, que
foram a sua causa, constituiram acgao livre,
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porém, pelo s6 fato de se embriagar, nédo se
poderia dizer, como na embriaguez preorde-
nada, que o agente, ao se embriagar,
quisesse praticar qualquer crime ou tivesse
previsto a possibilidade de pratica-lo. Isso é o
que precisa ser provado, ou seja, que O
agente, ao iniciar a ingestao do alcool, previu
ou podia prever que, no estado de
embriaguez posterior, pudesse vir a cometer
crime. Sem este minimo elemento psicologi-
co, a punibilidade do agente, pelo crime prati-
cado em estado de embriaguez completa, vo-
luntaria ou culposa, iria atritar-se com a
exigéncia de, pelo menos, culpa em sentido
estrito (op. cit., p. 149).

Também Heleno Claudio Fragoso possui
opinido semelhante:

N&o se aplica a teoria da actio libera in causa
a todos os casos em que o agente se deixou
arrastar ao estado de inconsciéncia (ao con-
trario do que se afirma na Exposicdo de
Motivos do CP de 1940, n° 21). Se o fato deli-
tuoso praticado em estado de embriaguez,
que conduz a incapacidade de entendimento
e de autogoverno, ndo era sequer previsivel,
para o agente, no momento em que estava
sébrio, ndo ha culpa, e s6 se pode admitir que
estamos diante de hipotese andémala de
responsabilidade objetiva. Essa deploravel
solucdo foi adotada pela lei vigente em nome
de mais eficaz repressao a criminalidade.

Resulta de todo o exposto que a teoria da
actio libera in causa nao pode ser aplicada
indistintamente, sem que se analise o elemento
subjetivo do agente no momento anterior ao
fato: se assumiu o risco de embriagado cometer
0 crime, ou, se pelo menos, este lhe era pre-
visivel.

Acrescente-se que ha precedente
jurisprudencial no mesmo sentido dessa argu-
mentacao, verbis:

Porém, ainda que tenha validade genérica, o
preceito do art. 28, I, do Cédigo Penal néo se
aplica sempre. Como anota Silva Franco,
deve haver uma limitagdo, porque ‘a
embriaguez voluntaria ou culposa, enquanto
hipoétese de responsabilidade pelo mero resul-
tado, contraria a letra e o préprio espirito da
Constituicdo Federal' (obra citada, p. 186-187).
Para que n&o se trabalhe com responsabiliza-
¢do puramente objetiva, € preciso que se
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tenha um minimo de cogitagéo - que nao pre-
cisa ser especificamente ligado a um crime
com todos os detalhes - de atividade voltada
a pratica de delitos antes da embriaguez
(TACRIM - SP - Rel. Dyrceu Cintra - AC
860.713-8).

Com tais consideragdes, no caso em tela,
todavia, ndo procedem as argumentag¢des do
apelante. E que ndo ha prova nenhuma de que
o réu estava em estado de embriaguez comple-
ta, sem capacidade de entender o carater ilicito
do fato.

E certo que o acusado afirma em seu
interrogatorio judicial que antes do fato estava
em uma festa e havia feito uso de maconha e
bebida alcodlica e, posteriormente, se encon-
trou com o co-réu Neel, o qual Ihe passou uma
arma, e alega, por fim, que ndo se lembra de
nada, apenas que no dia seguinte Neel lhe
havia dito que o mesmo teria atirado na vitima
(f. 82).

No entanto, em sede policial, confessou
o crime com riqueza de detalhes, narrando
inclusive que os flanelinhas da rua os haviam
informado de que a vitima estava com mais de
50 CDs originais no carro, o que os motivou a
praticar o roubo. Afirmou ainda que anunciou o
assalto, pedindo para a vitima nao correr, tendo
esta tentado fugir, momento em que atirou con-
tra ela (f. 17/18).

Ora, como na fase policial se lembrou
dos detalhes e, em juizo, veio a dizer que se
lembrava apenas parcialmente? Frise-se que
sua versao extrajudicial se encontra em total
amparo as demais provas dos autos.

Saliente-se ainda que, no dia posterior ao
crime, dirigiu-se a casa da testemunha André e
Ihe pediu para ali guardar sua arma, o que fez,
enterrando-a no quintal dessa residéncia (f. 54).

Ademais, o réu afirma que ingeriu bebida
alcodlica em uma festa, mas em nenhum
momento fez prova do alegado. Pode ser que
talvez se tenha embriagado sim, mas nado a
ponto de lhe retirar a capacidade de compreen-
sdo e discernimento, uma vez que narrou os
fatos como aconteceram.
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As provas produzidas, inclusive a confis-
s&o0, autorizam a dizer que a conduta do acusa-
do ndo se enquadra nas excegdes a teoria da
actio libera in causa motivadas por embriaguez
completa, mas sim na caracterizagéo do elemen-
to subjetivo do delito do art. 157, ou seja, o dolo.

Com efeito, ndo se desincumbindo a
defesa de seu Onus de comprovar a
embriaguez completa, ndo ha como subsistir
sua tese, pois nada ha nos autos além da
palavra do réu, de que havia realmente ingerido
bebida alcodlica.

Reza o art. 156 do CPP que a prova
incumbe a quem alega o fato, e, tendo a defesa
alegado fato impeditivo, modificativo ou extinti-
vo, cabe a ela comprova-los, o que ndo aconte-
ceu nos autos.

As provas nao sao fracas, tal como ale-
gado pela defesa do apelante. A tese da
embriaguez como excludente de culpabilidade
nao pode prosperar. Inescusavel, pois, a con-
duta do apelante.

No tocante a pena-base fixada em
primeira insténcia, bem como a pena pecu-
niaria, vejo que as mesmas merecem reforma.
A pena-base foi fixada acima do minimo legal
sem haver motivos que a justificassem elevada.

E, no tocante a pena pecuniaria, esta
deve guardar proporcionalidade com a pena pri-
vativa de liberdade.

Passo assim a nova dosimetria da pena:

No que tange a culpabilidade, tenho-a
como normal. Os antecedentes, a conduta
social, a personalidade e as consequéncias, tal
qual o Juiz a quo, devem ser tidas como
favoraveis. As circunstancias sao desfa-
voraveis, pois ficaram vigiando a vitima, pas-
sando pelo local diversas vezes, até anunciar o
assalto, além do que o local era préximo a uma
boate, onde havia outras pessoas que podiam
ser atingidas.

Fixo, pois, a pena-base pouco acima do
minimo legal, ou seja, em vinte e dois anos de
reclusédo e 30 dias-multa.

| 456 | |

Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 58, n° 181, p. 419-530, abr./jun. 2007 I

rjm vol 181-02-04-08.gxp 4/4/2008 13:41 Page 456 $

Pela atenuante da menoridade, reduzo a
pena para o minimo legal, tornando-a concreta
e definitiva em vinte anos de reclusao e 10 dias-
multa.

No mais, mantenho os demais termos da
r. sentenca fustigada.

5 - Conclusao:

Com essas consideragdes, dou parcial
provimento ao recurso defensivo, apenas para
reduzir as penas do apelante, mantendo os
demais termos da r. decisdo objurgada por seus
proprios e juridicos fundamentos.

E como voto.
Custas, ex lege.
O Sr. Des. Vieira de Brito - De acordo.

O Sr. Des. Hélcio Valentim - Do recurso
defensivo.

Quanto ao recurso defensivo, ponho-me
de acordo com o eminente Relator, em todos os
pontos de seu judicioso voto.

Acrescento, apenas, que, no caso dos
autos, é de se reconhecer em favor do
apelante, ainda, a atenuante da confissao
espontanea, data venia. E que a sua confissdo
extrajudicial foi fundamental para a formagao do
convencimento tanto do douto Sentenciante
(conforme se pode ver na sentenga, as f.
167/170) quanto do e. Des. Relator (como se vé
em seu judicioso voto agora proferido).

No caso dos autos, contudo, nenhuma
mudancga pratica surtira na dosimetria da pena
esse reconhecimento, uma vez que a pena-
base ja foi fixada no minimo legal e, segundo
entendimento sumulado do STJ, "A incidéncia
de circunstancia atenuante ndo pode conduzir a
reducdo da pena abaixo do minimo legal"
(Sumula 231).

O acerto da jurisprudéncia sumulada,
determinando que a pena provisoéria deve ater-
se aos limites do preceito secundario do tipo em
andlise, é ressaltado por Fernando Galvao.
Confira-se:

o



Muito embora alguns doutrinadores e julga-
dos sustentem entendimento diverso, o esta-
belecimento de um limite para a atenuagéo ou
agravamento explica-se pelo fato de que, ndo
havendo qualquer critério legal que determine
0 quantum de diminuicdo ou majoragéo, os
parametros da cominag¢ao impedem que uma
atenuante leve a pena-base a zero ou que
uma agravante majore a pena acima do ma-
ximo previsto para o crime (Direito penal -
Parte Geral. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p.
608).

De qualquer forma, ainda que, na pratica,
nao haja uma reducdo na pena do apelante,
entendo importante que conste do julgamento o
reconhecimento da aludida atenuante.

Isso considerado, dou provimento parcial
ao recurso defensivo, para entender aplicavel,
aqui, a atenuante da confissdo espontanea,
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sem, contudo, alterar a pena fixada na sentenca
recorrida.

Com essas considerag¢des, em preliminar
de oficio, ndo conhego do recurso ministerial.
Quanto ao recurso defensivo, acompanho o
voto do ilustre Relator e a ele dou parcial provi-
mento, mas de forma mais abrangente do que
S. Ex.?, para reconhecer a atenuante da confis-
sao espontanea, sem, contudo, alterar a pena,
fixada em 20 anos de recluséo e 10 dias-multa,
estes no minimo legal.

Custas, ex lege.
E como voto.
Sumula - NAO CONHECERAM DO

RECURSO MINISTERIAL E DERAM PROVI-
MENTO PARCIAL AO SEGUNDO RECURSO.
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