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O Direito Penal € muito mais do que um
instrumento opressivo em defesa do
aparelho estatal. Exerce uma funcdo de
ordenacéo dos contatos sociais, estimulando
praticas positivas e refreando as perniciosas
e, por essa razéo, nao pode ser fruto de uma
elucubracéo abstrata ou da necessidade de
atender a momentaneos apelos
demagogicos, mas, ao contrario, refletir, com
método e ciéncia, 0 justo anseio social
(CAPEZ, 2011, p. 27).



RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar as alteracdes dos dispositivos do Codigo de
Transito Brasileiro trazidas pela nova Lei 12.760/2012 e seu confronto com o0s
principios constitucionais quanto a obrigatoriedade do teste do bafémetro e do
exame de sangue. Sera explanado também a forca probatéria dos outros meios de
prova agora admitidos para caracterizar o crime de embriaguez ao volante. Para
tanto, sera explorado o dispositivo desde sua génese até a atual redacao legislativa.
Por fim sera examinada neste trabalho a natureza juridica da infracdo em tela, desde
sua evolugcdo até os dias atuais, enfocando as divergéncias doutrinarias e

jurisprudenciais até entdo em énfase na seara juridica.

Palavras-chave: Embriaguez ao volante, principios constitucionais, perigo concreto,
perigo abstrato, perigo abstrato de perigosidade real.



ABSTRACT

This work aims to analyze the changes in the Brazilian Transit Code devices brought
by the new Law 12,760 / 2012 and his confrontation with the constitutional principles
when mandatory breath test and blood test. It will also explained the probative value
of other evidence now admitted to characterize the driving drunken crime. For this,
the device will be explored from its genesis to the current legislative drafting . Finally
will be examined in this work the legal nature of the screen in violation, since its
evolution to the present day, focusing on the doctrinal and jurisprudential differences

hitherto emphasis on legal harves.

Keywords: Drunkenness at the wheel, constitutional principles , real danger , danger

abstract , abstract danger of real danger.
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INTRODUCAO

Diante dos elevados numeros de casos de acidentes de transito decorrentes direta
ou indiretamente do uso de bebida alcodlica ou consumo de outras substancias
psicoativas que causam dependéncia, e para atender aos anseios da populagao
que, amedrontada pelos dados estatisticos exigem solu¢gdes do poder publico, véarias

foram as transformacdes sofridas pelo Codigo de Transito Brasileiro.

As inumeras reformas legislativas, ao longo dos anos, ao artigo 306 do Codigo de
Trénsito Brasileiro geraram muitas polémicas na seara juridica, principalmente em
relacdo a interpretacdo e aplicacdo dos dispositivos da norma, bem como sobre sua
natureza juridica, se a conduta tipificada na norma era de perigo concreto ou
abstrato. O presente trabalho tem por escopo analisar a evolugdo do Codigo de
Transito Brasileiro da sua origem até a “Nova Lei Seca”, Lei 12.760/2012,
principalmente as modificacdes ao artigo 306 do CTB, o qual tipifica a conduta de
embriaguez ao volante e o conflito da lei de forma geral com principios basilares

vigentes no Direito Penal e Processo Penal.

Abordar-se-a o conflito da lei com principios constitucionais e 0s meios probatorios
da conduta de embriaguez ao volante desde sua primeira edicdo até a hodierna
redacdo da norma, mostrando as dificuldades de colheita destas provas, bem como

suas fragilidades sob o aspecto constitucional.

Para atingir a finalidade a que se destina este trabalho, foram realizadas pesquisas
bibliograficas e jurisprudenciais a fim de trazer a baila a colocacdo dos principais
doutrinadores e os posicionamentos dos tribunais patrios sobre o assunto alvo do
presente trabalho. Verifica-se que nem sempre as decisdes na justica tém levado em
consideracdo o aspecto técnico-juridico, mas muitas vezes sao motivadas por uma

presséao social diante da crescente violéncia no transito.

A tematica deste trabalho € dividida em quatro capitulos. No primeiro, analisar-se-a
0s aspectos histéricos e juridicos da Lei Seca desde o seu surgimento nos Estados

Unidos, estabelecendo uma comparacao da aplicagdo da Lei Seca em outros paises
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e aqui no Brasil. Também ser& abordado o conceito de transito, bem como a origem
da sua organizacdo e disciplina no ordenamento juridico do pais. Por dltimo, sera
falado sobre o conceito de diagnéstico da embriaguez, principalmente na esfera do

direito.

No segundo capitulo sera abordada de forma minuciosa e critica a figura tipica do
crime de embriaguez ao volante disposto no artigo 306 do CTB e suas alteracdes
desde o surgimento do diploma legal, com a Lei N. 9.503 de 1997, até os dias
atuais, com a nova redacado dada pela Lei 12.760/2012. Neste tdpico também serd
ressaltada a natureza juridica do delito em tela sob a dptica de cada reforma
legislativa, com a andlise sobre as divergéncias interpretativas que rodeiam o tema,

se a conduta criminosa é de perigo concreto ou abstrato.

Em seguida, no terceiro capitulo, serdo analisados os meios probatérios da conduta
delitiva, também fazendo o percurso da sua génese até a ultima edicdo com a “Nova
Lei Seca”. Sera demonstrada a fragilidade destas provas quando em confronto com

principios constitucionais aplicados ao Direito Processual Penal.

Por fim, no ultimo capitulo haver4d uma explanacdo mais sistemética sobre a “Nova
Lei Seca”, os reais motivos de sua criacdo e promulgacao e a pressao social para
uma atuacdo mais evidente do poder publico no problema da violéncia no transito.
Seréa feita também uma analise da lei e o choque com principios constitucionais,

principalmente no que se refere a aplicagdo dos seus dispositivos.

Assim, diante de tantas discussfes sobre a violacdo da Lei 12.760/2012, aos
principios essenciais do ordenamento juridico patrio e sobre polémicas em relacdo a
sua aplicabilidade, que um estudo sobre o0 assunto se faz necessario para esclarecer

pontos que facilitem o entendimento e o aprimoramento da referida lei.
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1. CONSIDERACOES PRELIMINARES SOBRE A “LEI SECA”

1.1. ASPECTOS HISTORICOS E JURIDICOS DA LEI SECA

O termo Lei Seca é de origem americana, quando no ano de 1920, a 182 emenda
constitucional instituiu a Lei Seca (o Ato Volstead ou Ato de Proibicdo Nacional)
proibindo a fabricacdo, comércio, transporte, exportacdo e importacdo de bebidas
alcodlicas nos Estados Unidos. Tais medidas atendiam ao clamor de movimentos
religiosos e de varios setores da sociedade, e objetivavam resolver os problemas de
pobreza e violéncia que assolava o pais a época, vez que, as vistas do governo
americano, o alcool era o principal culpado por estes males. Outra justificativa para
implantacdo das medidas se assentou no fato da crise econbmica que a nacao
americana enfrentou apos a Primeira Guerra Mundial, exigindo o racionamento de
alimentos, em especial o trigo e outros cereais utilizados na fabricacao de bebidas. A
proibicdo também tinha um cunho politico de inibir o fortalecimento de diversos
partidos de esquerda formados por imigrantes que, por sua vez, controlavam o

comércio de bebida no pais.

Assim, acreditava-se que a implantacdo da Lei Seca seria um estimulo a criacao de
empregos e, consequentemente, ao aumento na arrecadacdo de impostos, bem

como ao crescimento econdmico do pais.

A lei em tela vigorou por um periodo de treze anos, contudo, seus efeitos foram
totalmente avessos aos resultados esperados pelas autoridades americanas, que
ficaram descredibilizadas perante a populacdo, porque apds a promulgacdo do ato
de proibicdo nacional houve consideravel aumento nos casos de corrupcdo, da
criminalidade em vérios estados da federacdo, e por sua vez o enriguecimento de
grupos de mafiosos que contrabandeavam a bebida alcodlica do Canada e Australia

para os Estados Unidos, tendo como representante o grande gangster Al Capone.

Nesta época era comum a criacdo de bares clandestinos, os speakeasies, onde as
pessoas frequentavam para consumir o produto ilegal. Ja outras pessoas preferiam

a fabricacéo caseira da bebida alcodlica, muitas vezes de baixa qualidade e toxicas.
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Sob forte pressao dos partidos de oposi¢cdo, que alegavam que a liberacdo da
bebida alcodlica seria um fator importante para o estimulo econémico do pais, vez
que contribuiria para geracdo de mais empregos e arrecadacdo de mais impostos,
Franklin Roosevelt, em marco de 1933, liberou a legalizacéo da cerveja, e apds nove
meses, em 05 de novembro do ano em referéncia, o ato de proibigdo nacional foi
totalmente derrubado pela 212 Emenda a Constituicdo, sendo a Unica lei revogada

na constituicdo americana até os dias atuais.

Mister ressaltar que a expressdo “Lei Seca” em sua origem faz referéncia a uma
restricdo total de bebida alcoodlica, desde a fabricacdo, & sua venda, transporte e
uso. Diferentemente da denominacdo aplicada aqui no Brasil que faz mencao a
inibicio do uso de bebida na conducdo de veiculo automotivo. Assim,
hodiernamente fala-se também no termo “Lei Seca Parcial” que regula parte do
comércio e consumo de bebidas alcodlicas nos paises onde a substancia é
legalizada. Destarte, regula a venda e o consumo do alcool, proibindo ou
restringindo, em determinados horarios ou situacdes, geralmente sob o argumento
de reduzir acidentes de transito ou diminuicdo do consumo de alcool pela populacdo

menor de dezoito anos.

Muitos paises modificaram sua legislacdo de transito a fim de inibir a influéncia de
alcool na conducéo de veiculo automotor. A exemplo, pode-se citar a Noruega que,
desde o ano de 1936, vem aperfeicoando sua legislacdo de transito com o intuito de
conter a combinacdo de bebida alcodlica e direcdo. Atualmente, neste pais, o
condutor que for flagrado dirigindo sob a influéncia de mais de dois decigramas de
alcool por litro de sangue sera punido com a perda da carteira de motorista por um
ano, além de ser preso por um periodo minimo de trés semanas e lhe ser aplicada

multas proporcionais a sua renda.
1.2. A HISTORIA DA LEI SECA NO BRASIL
No Brasil, o surgimento da Lei Seca também esté relacionado ao elevado indice de

acidentes e mortes no transito causado pelo consumo de alcool, fazendo o Governo

enxergar o tema como questdo de seguranca e saude publica. Assim, esta
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percepcao se traduziu em medidas que tinham por objetivo restringir o uso,

propaganda bem como a venda de bebidas alcodlicas no transito.

Neste cenario, a Medida Provisoéria n°® 415/08 introduziu a Lei Seca no pais, vedando
o comércio de bebidas alcoolicas na faixa de dominio com acesso direto as rodovias
federais, além de limitar o consumo de alcool pelos motoristas, impondo sancdes
administrativas e/ou penais aqueles que fossem flagrados com um nivel de alcool no

sangue superior a 2dgl/l.

Nota-se que, embora a edicdo da Medida Proviséria estivesse em consonancia com
o tratamento dispensado hodiernamente por muitos paises ao problema da
associacdo do consumo do alcool e conducdo de veiculo automotivo, ndo houve
debates sociais nem implementacao de politicas educativas prévias a imposicao das

referidas normas.

A Medida Provisoria 415 foi transformada na lei 11.705 em 19 de junho de 2008,
alterando o Cdédigo de Transito Brasileiro, enrijecendo o tratamento dado a conduta
em tela neste trabalho. Assim, a referida lei estabeleceu que o condutor que fosse
flagrado com o indice de alcool por litro de sangue entre 0,1mg a 0,29 mg estaria
sujeito as medidas administrativas elencadas no artigo 165 do Codigo de Transito
Brasileiro (CTB).

O motorista, contudo, que for flagrado dirigindo com 0,30 mg (ou 0,6 dg) de alcool
por litro de sangue, além de |he ser aplicadas as medidas administrativas acima
citadas, ainda sera enquadrado no crime de transito previsto no artigo 306 do CTB
que prevé penas de detencdo de seis meses a trés anos e multa. Destarte, a partir
da Lei 11705/2008, cometia delito aquele que fosse flagrado dirigindo veiculo
automotor sob a influéncia de alcool na concentracdo de seis decigramas por litro de
sangue (condigcdo necesséria para tipificacdo do delito), estando passivel & pena de
detencéo, multa e suspenséo da habilitacao para dirigir. Deste modo, o artigo 306 do

CTB expressava:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com
concentracdo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
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decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substéncia psicoativa que
determine dependéncia:

Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensao ou
proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo
automotor (...).

Insta dizer que, antes da promulgacéo da lei em comento, o artigo 306 do Cdédigo de
Transito Brasileiro ndo quantificava o indice de alcoolemia necesséaria para
enquadrar o motorista no crime de transito. Destarte, sendo flagrado com qualquer
concentracdo de alcool por litro de sangue bastava para a classificacdo do delito,
conforme a antiga redacdo do artigo 306: "Conduzir veiculo automotor, na via
publica, sob a influéncia de alcool ou substancia de efeitos analogos, expondo a
dano potencial a incolumidade de outrem (...).".

O artigo 276 do mesmo dispositivo legal, alterado também pela Lei 11.705/2008,
caracteriza a conduta de dirigir sob a influéncia de &lcool como ilicita
independentemente da concentracdo da substancia no sangue, conforme verifica-se:
"Art. 276. Qualquer concentracdo de alcool por litro de sangue sujeita o condutor as

penalidades previstas no art. 165 deste Cadigo.

A fim de aferir a concentracdo de bebida alcodlica no condutor por meio do
bafémetro, o Decreto Lei 6.488/08 regulamentou a Lei 11.705/08, estabelecendo que
a concentracdo de seis decigramas por litro de sangue, mencionada no artigo 306
do CTB, equivale a 0,3 mg de ar expedidos pelos pulmdes. Assim, verifica-se que a
embriaguez foi objetivamente delimitada no artigo 306 do Cédigo de Transito, sendo
indispensavel o teste do bafémetro ou exame de sangue para certificar
objetivamente a concentracdo de alcool no organismo do conduto, pois esta
quantidade minima é considerada como elementar do crime de embriaguez ao

volante com a promulgacédo da Lei 11.705/2008.

Por fim, em 20 de dezembro de 2012 foi sancionada a Lei 12.760, também
denominada Nova Lei Seca, que alterou a Lei 11.705/2008 a fim de sanar as
dificuldades de interpretacéo e aplicacédo do CTB, principalmente ao que se refere as
questdes probatorias da conduta de embriaguez ao volante. Diante da exigéncia de

uma concentracdo minima de alcool no sangue para se tipificar o crime de
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embriaguez ao volante, apenas a prova pericial por meio do bafdmetro ou exame
sanguineo poderia materializar o delito. Neste ponto, contudo surgiu a grande
dificuldade na aplicacdo da Lei 11.705 que foi submeter os motoristas ao exame
pericial voluntario, vez que, considerando o principio da ndo autoincriminacao,
ninguém é obrigado a produzir provas contra si mesmo. Dessa forma, foi visando
suprir estas dificuldades que a nova Lei Seca entrou em vigor, contudo gerando

tantos questionamentos e criticas quanto a anterior.

1.3. CONCEITO DE TRANSITO

Para a boa compreensdo dos assuntos abordados neste trabalho, mister se faz

conceituar o que significa transito e o que significa via.

A invencdo da roda h& cinco mil anos atras, causou grandes transformacdes na vida
das pessoas, principalmente devido a criacdo de diversos meios de transportes que
este invento proporcionou. Como exemplo, tem-se a invencéo do veiculo automotivo
no século XX que possibilitou ao homem percorrer distancias entre localidades com
mais rapidez e facilidade, fato este de grande importancia para o desenvolvimento
das sociedades. Em contrapartida, este desenvolvimento acabou ocasionando
desordens e transtornos que forcaram a construcéo de estradas e a organizacdo das

vias urbanas, a fim de reduzir o desconforto da populacao e os acidentes de transito.

Hodiernamente, o veiculo, principalmente pela comodidade que proporciona, tornou-
se praticamente indispensavel na vida das pessoas, que o utilizam para fins diversos

como ir ao trabalho, status social, dentre outros motivos.

Ha que se falar também das consequéncias negativas que esta dependéncia a
utilizacdo do veiculo causou na vida das pessoas como 0s engarrafamentos,
deficiéncia nos transportes coletivos, sem contar no grande nimero de acidentes
com mortes no transito. Neste contexto, e para organizar e disciplinar o transito no
Brasil, em 1997 foi sancionado o novo Cédigo de Transito, sendo que este entrou
em vigor em 22 de janeiro de 1998. Vale ressaltar que o primeiro cédigo de transito

no Brasil foi do ano de 1941 por meio do qual foi criado o Conselho Nacional de
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Transito (CONTRAN). Com a crescente urbanizacdo, o crescimento de frotas de
veiculos no pais e a nova revisdo das leis de transito em vigor culminaram com a
aprovacao do Cddigo Nacional de Transito (CTN), instituido por meio da lei 5.108 de
21 de setembro de 1966 e que vigorou até a promulgacdo do codigo de transito

atual.

Cabe ressaltar que a competéncia constitucionalmente atribuida para legislar sobre
o transito no Brasil € privativamente da Unido, conforme artigo 22, inciso XI da Carta

Magna.

O transito estd assentado em trés critérios (tripé do transito) que direcionam 0s
planos a serem implantados para a fluidez e seguranca no transito, que sao:

engenharia, esforco legal (legislagéo, justica e policiamento) e educacéao.

A engenharia, além de ser responsavel pela sinalizacdo das vias publicas, é uma
ciéncia que esta associada ao estudo, planejamento, construcdo e manutencao de
vias e veiculos, visando oferecer seguranca na movimentacdo de pessoas e

mercadorias.

O esforco legal, a seu turno, esta voltado a promocéo e aplicacdo de medidas legais
gue tém por objetivo influenciar, prevenindo ou modificando os comportamentos
inadequados dos motoristas. Nesta area esta inserida a legislacdo com a criacdo de
leis que visem a seguranga no transito, bem como o policiamento, a fiscalizagéo, a

aplicacao de sancdes aqueles que transgrediram a lei.

Por fim, o terceiro critério, a educacao esta voltada a formacédo de todos os usuarios
do transito, que sejam pedestres, motoristas ou passageiros. E de plena importancia

por promover um relacionamento harmonico no transito.

O Cddigo de Transito Brasileiro, em seu artigo 1°, § 1° conceitua transito como:

A utilizacdo das vias por pessoas, veiculos e animais, isolados ou em
grupos, conduzidos ou ndo, para fins de circulagdo, parada, estacionamento
e operacao de carga ou descarga.



18

As vias, por sua vez, podem ser classificadas como as ruas, estradas,
pistas, avenidas, etc. De acordo com o Anexo | do CTB, via é conceituada
como: Superficie por onde transitam veiculos, pessoas e animais,
compreendendo a pista, a calcada, o acostamento, ilha e canteiro central”.
Sua classificacdo, conforme artigo 60, leva em consideracéo o fim a que se
destina, bem como o espaco geografico em que se situa.

Destarte, pode-se constatar que o sistema de transito € formado por trés elementos
que se encontram em constante interacdo, quais sejam, pessoas, veiculos e meio
ambiente/vias, e por isto sdo necessérias as regras de transito para orientar e
disciplinar a conduta de todos os usuarios deste sistema. Estas regras, contudo,
devem estar em consonancia com a ordem constitucional vigente a fim de néo

usurpar nenhum direito ou garantias constitucionais da pessoa.

1.4. CONCEITO E DIAGNOSTICO DE EMBRIAGUEZ

Verifica-se que de acordo com a legislacdo de transito, embriaguez nao se refere
apenas ao consumo de alcool, mas inclui também outras substancias psicoativas. O
artigo 6° da lei 11.705/2008 expde que bebida alcodlica sdo “todas as bebidas
potaveis que contenham alcool em sua composicdo, com grau de concentracao igual

ou superior a meio grau Gay-Lussac”.

Assim, nos ensinamentos de Arnaldo Rizzardo:

A embriaguez corresponde a um estado temporario de intoxicacdo da
pessoa, provocada pelo alcool ou substancia analoga ou de semelhantes
efeitos, que a priva do poder de autoridade de autocontrole e reduz ou anula
a capacidade de entendimento (Rizzardo, 2003, p. 640).

Greco (2009, P.52) conceitua embriaguez alcodlica como “uma perturbacéo
psicolégica mais ou menos intensa, provocada pela ingestdo do alcool, que leva a
total ou parcial incapacidade de entendimento e volicao”.

Nas palavras de Maria Helena Diniz, entende-se por embriaguez:

Perturbacdo psiquico-soméatica passageira, em razdo de intoxicacdo aguda
e transitoria, provocada por excessiva ingestdo de bebidas alcodlicas,
podendo liberar impulsos agressivos, estimular a libido e levar o individuo a
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causar acidentes ou a praticar acdes delituosas (DINIZ, Maria Helena, 1999.
p. 296.).

Destaca-se que, a embriaguez alcodlica pode ser entendida como uma situagéo
clinica transitoria ap0s a ingestdo de alcool ou substancia anéloga, resultando um
afrouxamento dos niveis de consciéncia, e consequentemente afetando a cogni¢cao

do individuo, sua percepcdo, comportamento ou outras funcdes psicofisiologicas.

Insta ressaltar que os efeitos da ingestdo de é&lcool variam de organismo para
organismo, pois depende do nivel de tolerancia de cada pessoa a substancia. Esta
tolerancia por sua vez € influenciada por varios fatores como hereditariedade, habito
de consumo da substancia, constituicdo fisica, estados emocionais, dentre outros.
Destarte, uma mesma quantidade de alcool ministrada pode ter efeitos diversos em

cada individuo.

Muitos autores, a exemplo de Fernando Capez (2011, p. 338), classificam a

embriaguez em trés fazes:

Excitacdo: estado euférico inicial provocado pela inibicdo dos mecanismos
de autocensura. O agente torna-se inconveniente, perde a acuidade visual e
tem seu equilibrio afetado. Em virtude de sua maior extroversao, esta fase
denomina-se “fase do macaco”.

Depressdo: passada a excitacdo inicial, estabelece-se uma confusdo mental
e ha irritabilidade, que deixam o sujeito mais agressivo. Por isso, denomina-
se “fase do ledo”.

Sono: na sua Ultima fase, e somente quando grandes doses sdo ingeridas,
0 agente fica em um estado de dorméncia profunda, com perda do controle
sobre as fungdes fisioldgicas. Nesta fase, conhecida como “fase do porco”,
evidentemente, o ébrio s6 pode cometer delitos omissivos.

O diagnéstico da embriaguez nao € presumido, antes deve ser comprovado por meio
de exames clinicos, testes laboratoriais e provas testemunhais. A pesquisa
bioquimica afere o indice de alcool presente no organismo do individuo. Os exames
podem ser realizados com amostras de sangue, urina, saliva ou mesmo por meio do

uso do bafdmetro, aparelho no qual mede o indice de alcoolemia pelo ar expirado.

Cabe aqui destacar que apenas o exame bioguimico se mostra insuficiente para
atestar um diagnostico preciso de embriaguez, vez que, como ja exposto, existem

variagdes quanto a sensibilidade ao alcool entre os individuos, de modo que uma
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mesma quantidade da substadncia pode gerar efeitos diferentes entre o0s

consumidores.

Em vista do acima exposto, o exame clinico realizado por perito € uma técnica mais
eficiente para atestar a embriaguez, porque possibilita ao legista verificar os reais
efeitos da bebida alcodlica sobre a capacidade de julgamento e autodeterminacao
do examinado.

Por fim, a prova testemunhal € admitida para comprovacdo do estado de
embriaguez, vez que, embora seja considerado um meio precario, € recepcionada
principalmente nos casos em que o exame clinico e a andlise bioquimica restam

prejudicados.
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2. TIPIFICACAO DO CRIME DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE

2.1. ESTRUTURA JURIDICA DO CRIME DE “EMBRIAGUEZ AO VOLANTE”

Antes a conduta de dirigir embriagado era considerada uma simples infracdo penal,
contida no artigo 34 da Lei de Contravencdes Penais, Decreto-Lei N.° 3.688/41.:

Art. 34. Dirigir veiculos na via publica, ou embarcacfes em aguas publicas,
pondo em perigo a seguranca alheia: Pena — prisédo simples, de quinze das
a trés meses, ou multa, de trezentos mil réis a dois contos de réis.

O Cadigo de Transito Brasileiro, em sua primeira edicdo datada de 23 de setembro
de 1997, criminalizou, em seu artigo 306, a referida conduta, visando proteger a

seguranca viaria, conforme abaixo transcrito:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de
alcool ou substancia de efeitos analogos, expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem: Penas - detencdo, de seis meses a trés anos,
multa e suspensdo ou proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitacdo
para dirigir veiculo automotor.

Analisando o referido artigo, constata-se que para caracterizar o tipo penal, ndo
bastava estar dirigindo sob a influéncia de bebida alcodlica ou substancia similar,
sendo necessaria a demonstracdo de que a conduta do agente expusesse a
incolumidade publica a dano potencial. Desse modo, a configuracdo do crime se

efetivava apenas quando comprovada a potencialidade do perigo.

Observa-se que, com a pratica da conduta em tela, o agente responderia tanto
administrativamente, conforme artigo 165, como também penalmente pelo artigo
306, ambos do CTB.

Diante de toda a dificuldade em se comprovar o perigo concreto para o devido
enquadramento da conduta criminosa pelas autoridades competentes, e para dar
uma resposta a sociedade em relacdo aos inumeros problemas de acidentes no
transito relacionados a combinagdo éalcool e direcdo, a Lei 11.705/2008, também

denominada de “Lei Seca,” foi editada e alterou o artigo 306 do CTB, dando-lhe nova
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redacdo, deixando mais rigido o tratamento penal para com a conduta de

embriaguez ao volante, anunciando assim o artigo em tese:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com
concentracdo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia:

Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensao ou
proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo
automotor.

Observa-se como requisito essencial para caracterizagao do delito, tanto na primeira
edicao do artigo 306 do CTB quanto na sua primeira revisdo, a conducéo do veiculo
pela via publica. Este foi um desacerto do legislador, vez que a norma
responsabilizava a conduta de dirigir embriagado se a conducédo do veiculo fosse em
local publico. Sendo assim, dirigir embriagado em propriedade particular

descaracterizava o crime.

Esta primeira revisdo do Cdédigo de Transito Brasileiro ndo mais exigiu que a conduta
de dirigir alcoolizado expusesse a ocorréncia de dano potencial, bastando apenas
gue o agente condutor do veiculo estivesse sob o efeito comprovado de certa
guantidade minima de alcool no sangue ou por ar alveolar. Assim, ndo configuraria
crime caso a concentragcdo minima da substancia exigida para a consumacédo do
crime ndo fosse atingida. Administrativamente, contudo, o condutor que fosse
flagrado dirigindo sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra substancia
psicoativa que ocasione dependéncia, independentemente da quantidade ingerida,
teria sua habilitacdo suspensa por 12 meses, nos termos do artigo 165 que passou a

vigorar com a seguinte redacao:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra substancia
psicoativa que determine dependéncia:

Infrac@o - gravissima;

Penalidade - multa (cinco vezes) e suspensdo do direito de dirigir por 12
(doze) meses;

Medida Administrativa - retencéo do veiculo até a apresentacao de condutor
habilitado e recolhimento do documento de habilitacéo.

Percebe-se que com esta edigdo do CTB o legislador utilizou a puni¢cdo penal como

um meio para refrear a combinacdo consumo de bebida alcodlica e direcdo. Insta
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dizer que nem toda conduta socialmente rejeitada deve ter uma pena criminal
correspondente a fim de n&o se banalizar o Direito Penal. Destarte, o Direito Penal
s6 deve intervir imprescindivelmente quando medidas administrativas se mostrem
ineficazes, contudo, com a edicdo desta nova revisdo do CTB, o legislador,
contrariando principios constitucionais aplicaveis ao direito e ao processo penal,

resolveu criminalizar a conduta em referéncia.

Diante dos aspectos técnicos existentes na Lei Seca, a materialidade delitiva da
conduta s6 poderia ser aferida por meio de exame de sangue ou teste do etildbmetro,
necessitando, portanto, colaboragdo pessoal do agente para se submeter ao exame

pericial. Neste sentido, ensina Fabricio da Mata Corréa:

Esse sempre foi o0 maior dos problemas encontrados pelas autoridades no
sentido de comprovar o cometimento do crime em questdo, posto que por
imposicdo de norma o crime sé estaria consumado se ficasse comprovada
concentracdo exata de alcool, o que dependia na prética da contribui¢do do
préprio infrator, aceitando a se submeter a exames que indicassem a
concentracao do alcool.

Assim, diante da inviabilidade de se comprovar a conduta por meio testemunhal, e
os condutores se valendo do principio da ndo autoincriminagao, no qual “ninguém é
obrigado a criar prova contra si mesmo” se esquivavam em fornecer material para
exames. Grande obstaculo, entdo, surgiu na aplicacdo da Lei Seca que acabou se
tornando ineficaz para o fim a que se propunha, qual seja combater o uso de bebida

alcodlica no transito. A este respeito diz Eduardo Cabette:

A Lei 11.705/08 criou um campo de impunidade ao estabelecer que a
direcdo perigosa por abuso de alcool somente seria comprovada por meio
da constatacdo da concentracdo de 6 decigramas de alcool por litro de
sangue ou exame de aparelho de ar alveolar com equivaléncia respectiva (3
décimos de miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes). Ao erigir a
concentracdo etilica em elemento do tipo o legislador fez com que o
dispositivo ficasse sob o controle ndo das agéncias estatais de repressao e
prevencao, mas do préprio infrator.

Destarte, a Lei 11.705/2008 que alterou o CTB, embora tenha surgido com a

intencdo de maior repressao e tolerancia zero em relagcdo a pratica em tela, na

verdade dificultou a aplicacdo do artigo 306 do CTB, vez que o valor de alcool no
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sangue determinado na lei constitui a elementar do tipo penal, fato que atravancou

0S meios probatorios por falta de colaboracéo voluntéria do agente condutor.

Por outro lado, diante a percepcao juridica da nova edi¢do do artigo 306 do CTB,
frisa-se, de acordo com parte da jurisprudéncia, que ndo bastava, simplesmente,
estar 0 agente alcoolizado, ou seja, acima do limite permitido, era necessario que
este demonstrasse estar alterado e, com efeito, dirigisse de maneira anormal,

causando risco a seguranca viaria.

Assim, subentende-se que se 0 agente dirigisse com quantidade superior a 6 (seis)
decigramas, conforme a legislacdo previa, entretanto se a executasse de maneira
normal, este ndo poderia ser punido penalmente, pois o fato seria atipico ante a
inexisténcia de um risco concreto ao bem penalmente protegido, no caso em exame

a incolumidade publica.

Nesse sentido, vejamos os julgados:

EMENTA: APELA(;AO CRIMINAL - EMBRIAGUEZ AO VOLANTE (ART.
306 DO CTB) - ABSOLVI(;AO SUMARIA - PLEITO MINISTERIAL DE
REFORMA DA SENTENCA - PROSSEGUIMENTO DA PERSECU(;AO
PENAL - IMPOSSIBILIDADE - EDICAO DA LEI 11.705/2008 - NOVA
INTERPRETACAO DO DELITO DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE -
AUSENCIA DE ELEMENTAR OBJETIVA DO TIPO - NECESSIDADE DE
DEMONSTRACAO DO RISCO NA CONDUTA - MATERIALIDADE
COMPROVADA - EXAME DO BAFOMETRO - AUTORIA INCONCLUSA -
AGENTE DORMINDO NO INTERIOR DO VEICULO ESTACIONADO -
ABSOLVIQAO MANTIDA - RECURSO DESPROVIDO.

1. Com o advento da Lei n® 11.705/2008, a conduta descrita no art. 306, do
Cdbdigo de Transito Brasileiro, refere-se a conduzir veiculo automotor, na via
publica, estando com concentracdo de &lcool por litro de sangue igual ou
superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra
substancia psicoativa que determine dependéncia.2. Desta forma, ndo basta
estar o agente alcoolizado, sendo necessaria a comprovagdo de que o
agente, estando sob a influéncia da bebida, pratique uma direcdo anormal
do veiculo, colocando em risco concreto o bem juridico coletivo, a
seguranca viaria, ainda que nenhuma pessoa tenha sofrido perigo.3. Apesar
de comprovada a materialidade delitiva, a autoria ndo restou devidamente
evidenciada, vez que o apelado fora encontrado dormindo no interior de seu
veiculo estacionado, devendo-se reconhecer que ndo ha provas seguras de
gue ele conduziu seu carro em via publica, sob o efeito de alcool.4. Recurso
ao qual se nega provimento, a fim de manter inalterada a decisdo ora
hostilizada.

CRIMINAL. HC. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. ART. 306 DO CTB. DELITO
DE PERIGO CONCRETO DE DANO. REALIZACAO DE EXAME
BAFOMETRO. PRESCINDIBILIDADE DE EXAME PERICIAL ESPECIFICO.
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ORDEM DENEGADA. | - O crime de embriaguez ao volante é delito de
perigo concreto indeterminado, e ndo de perigo abstrato. Ndo basta o ato de
dirigir embriagado, devendo haver a comprovacdo de que a conduta
revelou-se perigosa para terceiros, mesmo que indeterminadamente
considerados. Il - Ausente o dano potencial a coletividade, o fato sera
atipico penalmente, subsistindo, apenas, a responsabilidade administrativa,
para a qual basta o perigo abstrato. Il - Para a configuracéo do delito, faz-
se necessaria a comprovacdo da existéncia de potencialidade lesiva
concreta. A materialidade do delito foi demonstrada pelo teste de alcoolemia
realizado, o qual registrou uma concentragdo de alcool por litro de ar
expelido dos pulmdes acima do legalmente permitido. IV - Realizado o
exame do "bafémetro" e verificada a concentragdo alcodlica de ar nos
pulmdes, que corresponde a concentracdo sanguinea acima do limite legal,
ndo se pode falar em auséncia de materialidade para a persecucéo penal,
sob o argumento de ser imprescindivel a realizacdo de exame clinico
especifico para tal fim. V - Ordem denegada.

Neste contexto, a fim de corrigir as brechas e sanar os problemas apresentados na
aplicacdo da Lei 11.705/2008, surge nova revisao do Codigo de Tréansito Brasileiro
com a Lei 12.760 de 20 de janeiro de 2012, também chamada de “Nova Lei Seca”.
Esta nova revisédo alterou os artigos 165, 262, 276, 277 e 306 do CTB, sendo que

este Ultimo passou a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada
em razdo da influéncia de alcool ou de outra substéncia psicoativa que
determine dependéncia:

Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou
proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitagcdo para dirigir veiculo
automotor.

§ 1° As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

| - concentragdo igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de
sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar;
ou

Il - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo CONTRAN, altera¢céo da
capacidade psicomotora

§ 2° A verifica¢@o do disposto neste artigo podera ser obtida mediante teste
de alcoolemia, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros
meios de prova em direito admitidos, observado o direito a contraprova.

§ 3° O Contran dispord sobre a equivaléncia entre os distintos testes de
alcoolemia para efeito de caracterizacdo do crime tipificado neste artigo.

Diferente da Lei anterior, 11.705/2008, a qual continha no caput do artigo 306 a
especificacdo da concentragcédo etilica minima para a configuracdo do delito, a lei
12.760 nada menciona a este respeito, 0 que enseja a interpretagcdo de que a
consumacdao do crime se daria estando sob a influéncia de qualquer quantidade de
bebida alcoodlica ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia
suficiente para alterar as capacidades psicomotoras do condutor. Assim, a elementar

do tipo deixou de ser a concentracdo etilica minima por litro de sangue e passou a
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ser a capacidade psicomotora alterada devido ao consumo das substancias
supracitadas.

Com a andlise do dispositivo em tela, observa-se a ampliacdo dos meios probatorios
admitidos para a constatacado da alteracdo da capacidade psicomotora do agente.
Assim, na aplicacdo da lei 11.705/2008, apenas o exame de sangue ou o teste do
bafébmetro poderiam certificar a materialidade delitiva da conduta e dependiam da
voluntariedade do condutor em se submeter a analise pericial. Mas agora, com a
vigéncia da Nova Lei Seca, 12.760/2012, o CTB passa a admitir outros meios de
provas além dos ja mencionados, como a prova testemunhal, exame clinico, fotos,

videos, dentre outros.

Estas reedicbes do Coédigo de Transito Brasileiro no seio popular foram bem
recepcionadas, porém, no meio juridico estas alteracdes foram alvo de calorosas

discussbes e polémicas em relacdo ao confronto da norma com a Carta Magna.

2.2. CLASSIFICACAO DO DELITO: PERIGO CONCRETO OU ABSTRATO

Antes de adentrar especificamente para analisar o crime previsto no artigo 306 do
Caddigo de Transito Brasileiro, mister se faz definir sucintamente o crime de perito

concreto e abstrato.

Os crimes de modo geral, quanto a lesividade, podem ser classificados como de
dano ou de perigo. O crime de dano € aquele em que se concretiza a efetiva lesédo
ao bem juridico tutelado. Por sua vez, os crimes de perigo se consumam tao
somente com a exposicdo do bem juridico ao perigo, ou seja, com a mera

possibilidade de dano.

Este perigo pode ser concreto, quando se necessita comprovar a situagédo de risco
ao bem protegido penalmente, de modo que o perigo integra o tipo penal; ou pode
ser perigo abstrato, no qual ndo ha necessidade de provar o risco, vez que ha

apenas uma presuncao legal do perigo ao bem juridico.
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Analisando o artigo 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro, em sua primeira redacao
(Lei 9.503/2007), constata-se que o crime de embriaguez ao volante buscava
primeiramente proteger a seguranca viaria, e consequentemente o direito a vida, a
integridade fisica e a saude. O referido artigo, em sua génese, era de perigo
concreto, pois necessario se fazia que a conduta de dirigir embriagado gerasse um
dano potencial, ou seja, um perigo concreto. Neste sentido, também era a orientacédo

da jurisprudéncia a época, conforme se verifica no entendimento do TJDF:

PENAL. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. ARTIGO 306 DO CODIGO DE
TRANSITO BRASILEIRO. CRIME DE PERIGO CONCRETO.
DEMONSTRACAO DO DANO POTENCIAL. Por ser crime de perigo
concreto, a embriaguez ao volante (art. 306 do CTB) necessita, para sua
caracterizagdo, da demonstracdo do dano potencial, o que restou
comprovado pelo conjunto probatério dos autos. Recurso desprovido.

Ressalta-se que, para enquadrar a conduta do motorista no tipo penal de
embriaguez ao volante era necessario provar, no curso da acao penal, o
comportamento inadequado sob a influéncia de alcool que expunha em perigo o
bem juridico tutelado, como excesso de velocidade, manobras perigosas, dirigir em
cima da calcada, zigue zague, dentre outros. Insta dizer que administrativamente, o
artigo 165 dispunha que dirigir sob a influéncia de alcool acima de 0,6 dg/l de

sangue era considerado infracao de transito.

Com o advento da primeira revisdo do CTB pela Lei Seca, a conduta delitiva passou
a ser considerada como de perigo abstrato, no qual ndo mais se exigia o “dano
potencial” para a materializacdo do tipo penal, bastando para isto somente o
condutor ser flagrado sob a influéncia de bebida alcodlica no indice de 0,6 dg/l de
sangue ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia, pois diante
do excesso legal, presumia-se que o0 agente estaria colocando em risco a seguranca

viaria.

A analise do artigo 306 do CTB apds a revisdo pela lei 11.405/2008 leva ao
entendimento da presuncdo de risco pelo legislador que enquadrou a conduta
descrita no referido artigo como perigosa, ainda que o motorista sob a influéncia de

indice de alcoolemia estipulado conduza o veiculo automotor de maneira normal.
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Observa-se também que a objetividade juridica do delito ndo mudou em relagédo a

sua redacéo original, ou seja, continuou sendo a seguranca viaria.

Importante ressaltar que, embora a corrente majoritaria sustentasse a classificacéo
da conduta penal em comento, houve muitos questionamentos a respeito da
constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato sob a alegacédo de ofenderem o
principio da lesividade no qual s6 existe crime com a efetiva ofensa ao bem juridico

protegido ou quando o mesmo é posto em perigo.

Incitado a decidir a questao da constitucionalidade do artigo 306 do CTB por meio do
Recurso Ordinario em Habeas Corpus, RHC 110258/DF, Relator o Min. Dias Toffoli,
julgado no dia 08/05/2012, O Supremo Tribunal Federal decidiu que:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE (ART. 306 DA LEI No° 9.503/97). ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE DO TIPO POR SER REFERIR A CRIME DE
PERIGO ABSTRATO. NAO OCORRENCIA. PERIGO CONCRETO.
DESNECESSIDADE. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
RECURSO NAO PROVIDO.

1. A jurisprudéncia é pacifica no sentido de reconhecer a aplicabilidade do
art. 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro — delito de embriaguez ao volante
—, ndo prosperando a alegagcdo de que o mencionado dispositivo, por se
referir a crime de perigo abstrato, ndo é aceito pelo ordenamento juridico
brasileiro. 2. Esta Suprema Corte entende que, com o advento da Lei n°
11.705/08, inseriu-se a quantidade minima exigivel de &lcool no sangue
para se configurar o crime de embriaguez ao volante e se excluiu a
necessidade de exposicdo de dano potencial, sendo certo que a
comprovacao da mencionada quantidade de alcool no sangue pode ser feita
pela utilizacdo do teste do bafébmetro ou pelo exame de sangue, 0 que
ocorreu na hipotese dos autos. 3. Recurso nao provido.

A terceira formatacao do artigo 306 do CTB ocorreu com a Lei 12.760 de 2012 e tem
gerado discussdes sobre a continuidade ou ndo da classificagédo do crime como de
perigo abstrato ou se retorna a ser classificado como de perigo concreto, ou ainda se
€ um crime de perigo real. Verifica-se, com a lei atual, uma evidente transformacéao
na estrutura do artigo em comento. O legislador em 2008 estruturou o dispositivo de
forma a conter um caput onde se descrevia a conduta ilicita, e um paragrafo unico,
no qual estabelecia que “o Poder Executivo federal estipulara a equivaléncia entre
distintos testes de alcoolemia, para efeito de caracterizagéo do crime tipificado neste

artigo”.
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Conforme ja exposto, com a alteracdo vigente atualmente, a estrutura do artigo 306
€ composta de um caput e trés paragrafos:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada
em razao da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia:

Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensao ou
proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo
automotor.

§ 1° As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

| - concentragdo igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de
sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar;
ou

Il - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo CONTRAN, alteracéo da
capacidade psicomotora

§ 2° A verificagao do disposto neste artigo podera ser obtida mediante teste
de alcoolemia, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros
meios de prova em direito admitidos, observado o direito a contraprova.

§ 3° O Contran dispora sobre a equivaléncia entre os distintos testes de
alcoolemia para efeito de caracterizacdo do crime tipificado neste artigo.

O legislador transformou totalmente a redacdo que prevalecia originalmente em
1997 ao suprimir da elementar o termo via publica. Também a concentracéo etilica
nao mais se configura em um elemento do tipo, mas sim como mero meio de prova.
Assim, analisando o caput atual do dispositivo em tela, a capacidade psicomotora
alterada em razdo de alcool ou outra substancia psicoativa que determine
dependéncia € necessaria para configurar o crime, conforme leciona Luiz Flavio

Gomes:

Agora € preciso que o0 condutor esteja com capacidade psicomotora
alterada, além da ingestdo de &lcool, ou seja, € necessario que coloque
indeterminadamente em risco a vida, a integridade fisica ou o patrimdnio
alheio, que rebaixe concretamente o nivel da seguranca viaria. Nao é
preciso ter vitima concreta. Basta a comprovagdo de que o agente nao
estava em condi¢cdes de dirigir com seguranca (capacidade psicomotora
alterada). (GOMES, 2013, p.95).

Insta ressaltar que para configurar o crime, ndo é necessaria a supressao total da
capacidade motora, bastando a simples alteracédo, ou seja, que se evidencie fora da
normalidade. Também € importante que esta alteracédo tenha ligacdo direta ao uso

de bebida alcodlica ou outra substancia psicoativa que determine dependéncia.

Embora a Nova Lei Seca tenha suprimido do caput do artigo 306 do CTB o indice de

alcoolemia tolerado, esta exigéncia, contudo, ainda deve ser observada conforme
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previsto no inciso | do paragrafo primeiro do referido artigo, de acordo com os

ensinamentos de Fernando Nogueira:

Como a adequacédo da conduta a norma penal incriminadora ndo se resolve
pela aplicagéo isolada do “caput” do preceito e precisamos ainda, por forga
do principio da taxatividade em matéria penal, recorrer as disposicfes do

paragrafo primeiro, continuamos vinculados a exigéncia de concentracédo
igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de sangue ou superior a
0,3 miligramas de alcool por litro de ar alveolar. (NOGUEIRA, Fernando.
2013, p. 189).

Assim, mesmo diante de toda polémica em relacdo a interpretacdo do texto legal,
percebe-se que apesar da mudanca na estrutura em relacéo a redacéo dada pela lei
11.705/2008, o contetdo do artigo 306 do CTB ainda continua similar ao da referida
lei. Assim, a primeira corrente, ainda considera o referido dispositivo como uma

infracdo de perito abstrato, conforme as palavras de Renato Marcao:

A Lei 11.705, de 19 de junho de 2008, deu nova redagéo ao caput do artigo
306 do CTB e deixou de exigir a ocorréncia de perigo concreto, sendo certo
gue as alteragBes introduzidas com a Lei 12.760, de 20 de dezembro de
2012, ndo modificaram esta realidade juridica. Conduzir veiculo nas
condicdes do artigo 306, caput, do Codigo de Transito Brasileiro, € conduta
que, por si, independentemente de qualquer outro acontecimento, gera
perigo suficiente ao bem juridico tutelado, de modo a justificar a imposicao
de pena criminal. Nao se exige um conduzir anormal, manobras perigosas
gue exponham a dano efetivo a incolumidade de outrem. O crime é de
perigo abstrato; presumido.

Por esta hipdtese, a maneira como o condutor dirige o veiculo pouco importa na
caracterizacdo do crime, valendo o mesmo ser flagrado dirigindo nas condi¢cées
redigidas no paragrafo primeiro, inciso um da lei. Recusando-se, contudo, a se
submeter aos exames periciais a exemplo do teste do bafémetro, a constatacao da
embriaguez se fara por meio de sinais que indiguem a alteracdo da capacidade

psicomotora.

A segunda corrente, por sua vez, defende a hipétese de perigo concreto, alegando
que analisar o crime de embriaguez ao volante como de perigo abstrato, fere
principios constitucionais, pois s0 & permitido criminalizar a conduta daquele que
exponha um bem juridico a um dano potencial. Assim, conforme esta corrente,
analisar o crime de embriaguez ao volante como de perigo abstrato presumido é

inconstitucional por legitimar a segregacao penal, fundamentada em um provavel
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risco de lesdo. Destarte, é essencial para caracterizar a conduta delitiva, além da
constatacdo da embriaguez, que o condutor esteja dirigindo o veiculo de maneira
perigosa e com risco de dano a um bem juridicamente protegido. Defensor desta

corrente, Thiago Solon Gongalves Albeche expdes que:

Neste contexto, trabalhar com a ideia de que, uma vez constatados 6
decigramas de alcool por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3
miligrama de alcool por litro de ar alveolar, o crime estara caracterizado de
plano, é desconstruir a alteracéo que o legislador fez no caput do art. 306,
CTB. A opcao legislativa foi de privilegiar a influéncia de alcool alteradora
dos sentidos, e nao nimeros rigidos de concentracao alcodlica. Isto porque
havera individuos com tolerancia mais acentuada ou ndo ao alcool que
poderdo apresentar concentracdo etilica muito superior os niveis previstos
na lei e, nem assim, apresentardo comprometimento das atividades
psicomotoras. Outros, com dois copos de cerveja, terdo exaltacdo ou torpor
suficiente para causar sensivel alteracdo em suas habilidades mentais e
fisicas e, desde ja, ficarem inaptos a guiar veiculos automotores. Deste
modo, tem-se que a mera constatacéo dos niveis de 6 decigramas de &lcool
por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de
ar alveolar ndo constitui presuncdo absoluta de atividade psicomotora
alterada pelo uso de alcool. Isto pode ndo se confirmar no mundo dos fatos
e a lei ndo pode se dissociar desta realidade. (Albeche, Thiago Solon
Gongalves, 2013).

Em um julgado de outubro do ano de 2014, o Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro corrobora com esta corrente, inclinando-se para a hipétese de perigo

concreto, ao se pronunciar da seguinte maneira:

Apelacdo: embriaguez ao volante. Les&o corporal culposa praticada na
direcdo de veiculo automotor majorada por omissdo de socorro. Desacato.
Concurso material. Apelante condenada pela pratica dos crimes previstos
nos artigos 306, caput, 303, paragrafo Unico c/c 302, paragrafo unico, lll,
todos da lei n® 9.503/97 (codigo de transito brasileiro) e artigo 331 do CP, n/f
do art. 69 do CP, [...] recurso que merece ser parcialmente provido.
Embriaguez ao volante. Materialidade e autoria devidamente demonstradas
pelas provas pericial e oral. Cedico que, para a configuracdo do delito
previsto no artigo 306 do coédigo de transito brasileiro, ha de existir a
ocorréncia de perigo concreto a incolumidade publica, e no caso dos autos,
ao contrério do que sustenta a combativa defesa, houve essa comprovacao,
eis que as testemunhas confirmaram a anormalidade na condugé&o do
veiculo (ziguezague), sendo a apelante abordada por tal razdo e em virtude
do atropelamento a um gari, bem como pelo fato de ter lesionado o braco do
policial militar Eduardo, e ndo em fungdo da operagao da “lei seca”, que
ainda estava sendo montada. [...]

Analisa-se, portanto, que, de acordo com a segunda corrente, na qual defende que o
crime tipificado no artigo 306 do CTB, ap0s a nova alteracéo, é de perigo concreto,

caso 0 motorista seja flagrado com o limite de alcool no sangue acima do permitido,
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porém esteja dirigindo de maneira regular, a conduta neste caso seria atipica, vez

gue a capacidade psicomotora nao estaria alterada.

Uma terceira corrente surgiu para explicar a natureza juridica do artigo em tela,
defendendo a ideia de que o crime de embriaguez ao volante pode ser caracterizado
tanto de perigo concreto como de perigo abstrato, conforme o comportamento do
agente no momento da producado de prova. Assim, 0 crime seria de perigo abstrato
quando o condutor se submeter ao exame de bafémetro ou de sangue e estes
atestarem indice de alcoolemia acima do permitido na lei, pois neste caso ha uma
presuncao legal da capacidade psicomotora alterada do condutor. Por outro lado, o
crime seria de perigo concreto quando o condutor se recusar submeter aos testes
supracitados e a constatacdo da embriaguez se faz por exames clinicos que
evidenciem a sua capacidade psicomotora alterada. Defensor desta corrente,
Rogério Sanches Cunha, diz que:

O crime de embriaguez ao volante pode ser tratado como um crime de
perigo abstrato ou concreto, dependendo. Primeiro, nos termos do Art. 306,
inciso I, o crime é de perigo abstrato. Se o agente for surpreendido
conduzindo seu veiculo automotor com concentracao igual ou superior a 6
decigramas de &lcool por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3
miligramas por litro de ar alveolar, o crime esta caracterizado, e o perigo é
totalmente presumido por lei. Esta concentracdo de alcool no organismo
autoriza e legitima o legislador a presumir de forma absoluta o perigo
advindo da sua conduta. Porém, se 0 agente se recusa a se submeter aos
exames, ou qualquer outro instrumento de prova, como o bafémetro, que
comprovem esta concentracdo de alcool no organismo, cabe a autoridade
comprovar a existéncia de sinais que indiquem a alteracdo da capacidade
psicomotora, e um destes sinais € a condu¢do anormal do veiculo,
caracterizando aqui um crime de perigo concreto. Necessitando aqui, dos
sinais que indiquem a alteracdo psicomotora, mais conducéo anormal do
veiculo, mais risco a uma pessoa certa e determinada. (CUNHA, Rogério
Sanches, 2013).

O professor Luiz Flavio Gomes defende uma quarta corrente ao afirmar que o crime
de embriaguez ao volante nos termos atualmente vigente € de perigo abstrato de
periculosidade real. Assim, o condutor pego em uma fiscalizacdo de transito com
indice etilico acima dos limites redigidos na lei, ou apresentando sinais que atestem
capacidade psicomotora alterada, ademais conduzindo o carro de forma irregular,
exaure o crime, sem a necessidade de existir uma vitima concreta, determinada.

Conforme os ensinamentos do ilustre jurista:
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Uma concepgao mais moderna interpreta os delitos de perigo abstrato, ai
incluso o art. 306 do Cdodigo de Transito, como delito de perigosidade real. A
espanhola Marina Lluch esclarece que “sao delitos nos quais nao se exige
um resultado de risco para um concreto objeto de protecdo, porém é exigida
uma conduta ex ante perigosa para o bem juridico, de forma que sua
aplicacdo requer a constatacdo de perigosidade real da conduta no caso
concreto”. Entre nds, assume essa posicao Luiz Flavio Gomes, substituindo
a orientacdo anterior atinente ao delito do art. 306 do CTB com redacao
dada pela Lei n. 11.705/2008, quando classificava a infragdo como um
crime de perigo concreto indeterminado. Segundo o penalista, é necessério
gue algum bem juridico (vida, integridade fisica ou patriménio) entre no raio
de acdo da real periculosidade da conduta, ndo sendo necessario haver
vitima concreta, mas, sim, vitima indeterminada.

Analisando as quatro posi¢6es doutrinarias sobre o crime tipificado no artigo 306 do
Cddigo de Tréansito Brasileiro, acredita-se que a segunda corrente é a melhor e mais
justa, visto que adéqua a norma aos fatos concretos e aos valores vigentes no
ordenamento juridico patrio. Considerando que o bem tutelado pelo dispositivo em
questdo é a seguranca juridica, a condugdo anormal consequente da ingestdo de
bebida alcodlica acima do permitido ndo bastaria para caracterizar o crime, vez que
seria imprescindivel a exigéncia da elementar do tipo, qual seja, a capacidade
psicomotora alterada em razdo da influéncia de alcool ou de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia. Portanto, defende-se que a corrente

doutrindria a qual defende que o crime em tela é de perigo concreto é a mais

coerente.

Ainda nesse entendimento, cumpre frisar, em uma analogia periférica com o direito
civil, onde o acessorio segue o principal, que para uma efetiva punicdo penal, seria
necessario a presenca de concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de alcool
por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar
alveolar, juntamente com a capacidade psicomotora alterada, elementar do tipo
penal, caso contrario, inexistindo o principal, quero dizer, a elementar do tipo, o fato
seria atipico e ndo poderia ser punivel na esfera penal, ante a necessidade de
exposicao a um perigo concreto e, acima de tudo, em respeito ao principio da

lesividade, que posteriormente sera abordado.
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3. A POLEMICA SOBRE A QUESTAO PROBATORIA DO CRIME DE
EMBRIAGUEZ AO VOLANTE

3.1. O USO DO BAFOMETRO E O TESTE DE ALCOOLEMIA

Com o advento da Lei 11.705/2008, mudou a redacéo do tipo penal do artigo 306 do
CTB, alterando a forma de enquadramento no crime de embriaguez ao volante, pois
Nao mais se exigia a ocorréncia de dano potencial. A elementar do tipo passou a ser
conduzir veiculo apresentando um indice etilico superior a 06dg/l de alcool no
sangue. Destarte, a concentracdo etilica redigida na lei tornou-se imprescindivel

para caracterizacdo do crime.

No paragrafo Unico da referida lei previa que o Poder Executivo estipulasse
parametros de equivaléncia entre os distintos testes capazes de aferir o indice de
alcool no organismo do condutor. Buscando, entdo regulamentar as alteracdes no
artigo 306 do CTB, foi publicado o Decreto 6.488 de 19 de junho 2008
estabelecendo em seu artigo segundo os determinados critérios de aferi¢éo:

Art. 2°. Para os efeitos criminais de que trata o art. 306 da Lei n° 9.503, de
1997 — Caodigo de Transito Brasileiro, a equivaléncia entre os distintos testes
de alcoolemia é a seguinte: | — exame de sangue: concentracao igual ou
superior a seis decigramas de alcool por litro de sangue; ou Il — teste em
aparelho de ar alveolar pulmonar (etilbmetro): concentragdo de alcool igual
ou superior a trés décimos de miligrama por litro de ar expelido dos
pulmdes.

O referido Decreto também se manifestou no sentido de que as margens de
tolerancia de alcoolemia para casos especificos seriam delimitadas pelo Conselho
Nacional de Transito (CONTRAN).

Assim, como meio de prova foi instituido o uso do etilémetro, vulgarmente conhecido
como bafémetro, instrumento utilizado pela fiscalizacdo do transito com a finalidade
de aferir a taxa de alcoolemia por meio da analise do ar expirado pelo condutor. Por
meio da utilizacdo deste aparelho, nos termos do que foi definido no Decreto
6.488/2008, a infracdo delitiva estaria caracterizada quando atingido o nivel de

alcool no ar alveolar pulmonar igual ou superior a 0,3 mg/l.
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Muitos questionamentos surgiram sobre a utilizacdo, uso do bafémetro como meio
de prova sob a alegacdo do mesmo ndo ser um instrumento apto e confiavel para o
fim a que se destinava, vez que, nas palavras de Vinicius Peluso (2008, p.16) “o
etildbmetro utiliza meio e medida diversos ao analisar a quantidade de alcool por litro

de ar expelido dos pulmdes do condutor”.

Segundo esta corrente doutrinaria, o exame hematoldgico, nos termos da lei, seria o
anico meio probatério para se aferir a conduta delitiva, sendo a prova obtida por
meio do bafémetro imprestdvel na esfera penal, podendo ser usada apenas
administrativamente. Nestes termos sO seria aceitdvel o exame que aferisse a
concentracdo de alcool no sangue, ndo se acolhendo a prova colhida por meio do

exame que afere o indice alcoolico por litro de ar expirado dos pulmdes.

O teste de alcoolemia, conforme resolugcédo 432 do CONTRAN é também um meio de
prova do delito em questéo. O referido teste € um exame laboratorial de sangue que
mede a taxa de &lcool no organismo do motorista ou a presenca de demais

substéancias psicoativas.

Nesta feita, verifica-se que na vigéncia da Lei 11.705/2008, o teste do bafémetro e o
teste de alcoolemia eram 0s Unicos meios de prova objetivos para configuracdo do
tipo delitivo, ndo sendo aceitavel a prova testemunhal, o exame clinico ou outros
meios, pois o referido dispositivo fixou critérios técnicos. Neste ponto, contudo,
residia o0 maior problema da referida lei, pois para colher tais provas era
imprescindivel a submissao voluntaria do agente aos exames, paralisando assim o
judiciéario, inviabilizando a aplicacdo da lei, pois, observando o principio da néo
autoincriminacao, ninguém é obrigado a produzir provas contra si mesmo. Ai se

encontra a grande fragilidade destas técnicas como meios de prova.

Aqueles que se submetiam aos testes, em sua maioria os faziam coagidos, vez que
a proépria lei dispunha que caso o condutor se recusasse a fazer os exames que
aferissem sua condicdo estaria sujeito as penalidades administrativas elencadas no
artigo 165 do CTB, conforme se verifica no paragrafo terceiro do artigo 277 do

mesmo codigo, incluido pela Lei seca, quando diz que:
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Serdo aplicadas as penalidades e medidas administrativas estabelecidas no
art. 165 deste Codigo ao condutor que se recusar a se submeter a qualquer
dos procedimentos previstos no caput deste artigo.

Certo € que esta norma afrontou claramente os principios constitucionais da néo
autoincriminacdo (a reserva do nemo tenetur se detegere) e o da presuncado da

inocéncia.

3.2. A PRECARIEDADE DOS MEIOS DE PROVA ELENCADOS NA NOVA LEI
SECA

A fim de sanar todas problematicas na aplicabilidade da Lei 11.705/2008 ja expostas
neste trabalho, principalmente em relacdo a ineficacia probatéria, o legislador
também com o intuito de atender aos anseios sociais devido ao elevado indice de
acidentes no transito, elabora um novo diploma, a Lei 12.760/2012 também
chamada de Nova Lei Seca. Esta lei reedita o artigo 306 do CTB, ampliando os
meios de provas capazes de caracterizar o crime de embriaguez ao volante. De
acordo com os ensinamentos de Fernando Capez (2005, p.272) “meio de prova
compreende tudo quanto possa servir, direta ou indiretamente, a demonstracdo da

verdade que se busca no processo”.

Com a edicado da “Nova Lei Seca”, o teste do bafébmetro e o exame hematoldgico
perderam a sua obrigatoriedade e outras provas foram eleitas para contestacdo da
ebriedade do condutor, dentre estas, cita-se a prova testemunhal, imagens, pericia,
exame clinico, videos e outros meios admitidos em direito. Necessario ressaltar que
0 exame de sangue e o teste do etildbmetro sdo considerados provas licitas desde
que haja consentimento do agente para sua realizacdo. Neste sentido, pode até
mesmo ser realizado como contraprova, pois, ndo sendo aferida a concentracao de
alcool estabelecida por lei, as demais provas hodiernamente admitidas tornam-se

invalidadas.

Com a Lei 12.760/2012 muitos questionamentos surgiram a respeito do fato de se
configurar apenas com a constatacdo do indice de alcoolemia redigido em lei, vez

que o caput do artigo 306 faz mencao a alteracdo da capacidade psicomotora como
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elementar para aperfeicoamento da conduta delitiva e inciso primeiro, paragrafo
primeiro, contudo, leva ao entendimento de que a constatacdo da concentracédo de
alcool nos niveis descrito na lei por si s6 configuraria a embriaguez ao volante, por
ser 0 uUnico meio de prova contundente e legal para tanto. Destarte, diante da
auséncia ainda de um posicionamento uniforme sobre o assunto, a questdo esta na
dependéncia da interpretagcdo dada pelo operador do direito que deve levar em
conta as peculiaridades de cada caso, bem como a individualidade do agente, vez
gue o mesmo indice de alcoolemia age de modo diverso em diferentes sujeitos,

causando diferentes graus de alteragéo na capacidade psicomotora.

3.2.1. Agente da Autoridade de Transito.

A Resolucdo 432 de 23 de janeiro de 2013 do CONTRAN regulamentou os
procedimentos adotados pelas autoridades e agentes de transito na fiscalizagéo do
uso de bebida alcodlica ou outras substancias psicoativas que causem dependéncia.
O agente da autoridade de transito, conforme anexo | do CTB é “pessoa, civil ou
policial militar, credenciada pela autoridade de transito para o exercicio das
atividades de fiscalizacdo, operacéo, policiamento ostensivo de transito ou

patrulhamento”.

De acordo com a “Nova Lei Seca”’, o agente de fiscalizacdo de transito tem
capacidade para constatar sinais no condutor que indiguem seu estado de
ebriedade. A Resolucdo n°® 432 do CONTRAN, em seu Anexo Il, elenca os possiveis

indicios que deverédo ser observados no condutor pelo agente, quais sejam:

VI. Sinais observados pelo agente fiscalizador: a. Quanto a aparéncia, se o

condutor apresenta: i. Sonoléncia; ii. Olhos vermelhos; iii. Vémito; iv.
Solugos; v. Desordem nas vestes; vi. Odor de &lcool no hdlito. b. Quanto a
atitude, se o condutor apresenta: i. Agressividade; ii. Arrogancia; iii.

Exaltacéo; iv. Ironia; v. Falante; vi. Dispersdo. c. Quanto a orientagdo, se 0
condutor: i. sabe onde est4; ii. sabe a data e a hora. d. Quanto a memdria,
se o condutor: i. sabe seu endereco; ii. lembra dos atos cometidos; e.
Quanto a capacidade motora e verbal, se o condutor apresenta: i.
Dificuldade no equilibrio; ii. Fala alterada.

Analisando todo o exposto neste tépico, verifica-se que o0s sinais dispostos na

resolucdo supracitada apresentam elevado grau de subjetividade, o que deixa o
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condutor a mercé do poder discricionério do agente de fiscalizacdo que atestara a
suposta alteragdo da capacidade psicomotora, entretanto pautado em frageis sinais
veiculados pela norma legal, como desordens nas vestes, sonoléncia, arrogancia,
critérios estes que, aléem de nao serem objetivos e aptos suficientemente a
caracterizar um estado de ebriedade, dependem das impressdes pessoais daquele

que analisa.

Tal problema se intensifica ao se considerar que o agente de fiscalizacdo nao possui
conhecimentos técnico-cientificos para atestar com seguranca o0 estado de
embriaguez de uma pessoa, mas ao mesmo tempo esta amparado por uma

presuncao relativa da veracidade de suas palavras.

3.2.2- Exame Pericial

Exame pericial € aquele realizado em pessoas ou coisas por profissional especialista
em determinado assunto, com a finalidade de esclarecer duvidas sobre questbes
imprescindiveis na resolucdo de uma questdo judicial. Destarte, conforme os
ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci (2012, p. 383), pericia pode ser
conceituada como “exame de algo ou alguém, realizado por técnicos ou
especialistas em determinados assuntos, podendo fazer afirmacées ou extrair

conclusdes pertinentes ao processo penal. ”.

Fernando Capez (2005, p. 272) por sua vez conceitua pericia como “um juizo de
valoracdo cientifico, artistico, contabil, avaliatério ou técnico, exercido por

especialista”.

Embora néo exista hierarquia entre os meios de prova admitidos no direito, ou seja,
nao existe uma diferenciacéo ou tarifacdo de provas, ha doutrinadores que atribuem
ao exame pericial um valor especial, a exemplo de Fernando Capez (2005, p.291)
quando diz que a pericia é “um plus em relacdo a prova e um minus em relacdo a
sentenga”. Insta dizer, contudo, que o juiz em sua decisdo nao se vincula ao laudo
pericial, podendo até mesmo, desde que devidamente fundamentado, rejeitar o

referido documento probatério.
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O artigo 158 do Caodigo de Processo Penal dispde que “Quando a infragdo deixar
vestigios serd indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo
podendo supri-lo a confissdo do acusado.” Verifica-se que, embora o crime tipificado
no artigo 306 do CTB seja uma infracdo que deixe vestigios, na pratica nem sempre
o0 judiciario exige submissédo do agente ao exame de corpo e delito sob a alegacéo
da jurisprudéncia de que a aplicacdo do dispositivo contido no artigo 158 do CPP
nao € absoluta, pois a falta do exame pericial pode ser suprida com outros meios
probatérios. Neste sentido foi o posicionamento do Superior Tribunal de Justica no

julgamento abaixo descrito:

PENAL. HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
CONDUCAO SOB A INFLUENCIA DE ALCOOL (ART. 306, CBT). PROVA
MATERIAL. PRESCINDIBILIDADE DE TESTE OU EXAME PERICIAL. ART.
158 DO CPP. DISCUSSAO SOBRE A NATUREZA DA INFRA(;AO. EXAME
DE PROVA. IMPOSSIBILIDADE. INDEPENDENCIAS DAS INSTANCIAS
ADMINISTRATIVA E PENAL. | - Afigura-se insuscetivel de analise na célere
via do writ a alegagéo de nulidade de prova relativa ao teste de dosagem
alcodlica (teste do bafémetro), haja vista que a mesma reclama o
revolvimento de questdes fatico-probatérias ndo demonstradas, de plano,
na impetracao. Il - Havendo outros elementos probatdrios, de regra, licitos,
legitimos e adequados para demonstrar a verdade judicialmente valida dos
fatos, ndo ha razdo para desconsidera-los sob o pretexto de que o art. 158
do CPP admite, para fins de comprovagcdo da conduta delitiva, apenas e
tdo-somente, o respectivo exame pericial. Ill - Existindo nos autos
elementos que evidenciem, a principio, a perpetracdo da infracdo delineada
no art. 306 do CPP, ndo ha como trancar a agao penal, sob a argumentacao
de atipicidade do delito, sem o necesséario cotejo analitico do material
cognitivo. IV - A propositura de agcdo penal ndo se vincula, na espécie, a
decisdo proferida na esfera administrativa, haja vista a independéncia das
instancias. Writ denegado. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ.
RHC 13.215/SC).

Destarte, para a jurisprudéncia é prescindivel o disposto no artigo 158 do CPP nos
casos que envolvem o crime de embriaguez ao volante. A debilidade do exame de
corpo de delito, todavia, reside no fato do deslocamento do condutor ao 6rgéo
responsavel por realizar o procedimento, vez que este intervalo de tempo entre o
flagrante e a colheita de prova pode inviabilizar os resultados devido a supressao de
sinais que constatem o estado de embriaguez. Nisto consiste o problema de sua

aplicabilidade.
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3.2.3- Testemunhas

A prova testemunhal, também chamada de prova histérica ou pessoal é considerada
valida e de credibilidade no ambito da legislacdo processual penal. Manzini define

testemunha como:

Testemunho é a declaracdo, positiva ou negativa, da verdade feita ante o
Magistrado penal por uma pessoa (testemunha) distinta dos sujeitos
principais do processo penal sobre percepc¢des sensoriais recebidas pelo
declarante, fora do processo penal, a respeito de um fato passado e dirigira
a comprovacgéo da verdade. (MANZINI, 1952, P. 220).

Verifica-se que a nova reedicdo do artigo 306 do CTB conferiu importancia a este
meio de prova que pode ser recolhida por uma pessoa que ndo tem interesse no
desfecho e ndo esta diretamente ligada ao delito. O relato da testemunha, contudo,
nem sempre é fiel aos fatos acontecidos em decorréncia de aspectos fisicos e
psicolégicos envolvidos na formacdo dos processos perceptivos, como idade,
distarbios fisicos ou mentais, nivel de atencdo, capacidade de memorizacdo, dentre

outros. Cordero, apud Aury Lopes, diz que:

(...) A objetividade do testemunho, exigida pela norma processual (art. 213
do CPP), é iluséria para quem considera a interioridade neuropsiquica, na
medida em que o0 aparato sensorial elege 0s possiveis estimulos, que séo
codificados segundo o0s modelos relativos de cada individuo e as
impressdes integram uma experiéncia perceptiva, cujos fantasmas variam
muito no processo mnemonico (memodria). E essa variacdo € ainda
influenciada conforme a recordacdo seja espontdnea ou solicitada,
principalmente diante da complexidade fatica que envolve o ato de
testemunhar em juizo, fortissimamente marcado pelo ritual judiciario e sua
simbologia. As palavras que saem desse manipuladissimo processo mental,
ndo raras vezes estdo em absoluta dissonancia com o fato histérico. (...).
(LOPES JUNIOR, Aury, 2011, p.656)

Nos termos do crime de embriaguez ao volante, a testemunha ird se pronunciar
geralmente sobre os fatos e verificagdo ou ndo dos sinais de embriaguez arrolados
pelo ato normativo do CONTRAN (Resolucédo 432/2013), evidéncias estas bastante
subjetivas e que sofrem influéncia geralmente das experiéncias perceptivas e de

todo processo mnemonico vivenciado pela testemunha.
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3.2.4- Gravag0Oes Audiovisual

As novas tecnologias vém ganhando cada vez mais espago no processo penal
hodiernamente, a exemplo das gravacdes audiovisuais que permitem a certificagao
do delito pelo juiz de maneira direta, objetiva e habil. As imagens podem ser colhidas
por cameras de seguranca ou instaladas em vias publicas ou mesmo pelos agentes

fiscalizadores do transito nos casos do crime em tela neste trabalho.

Dentre os meios de prova veiculados pela Nova Lei Seca para constatacdo da
conduta delitiva de embriaguez ao volante, acredita-se que a gravacao audiovisual &
a mais adequada devido a auséncia de subjetividade tdo presentes na prova
testemunhal e na certificagdo dos sinais de embriaguez feita pelo agente de transito.
Também, a referida prova supera as dificuldades na realizacdo do exame de corpo e

delito, bem como a problematica do uso do bafémetro e do teste de alcoolemia.

A prova é anexada aos autos do processo e pode ser revista pelo magistrado
quantas vezes necessarias para formar seu julgamento, vez que mostra os reais

acontecimentos no momento do flagrante.

4. A NOVA LEI SECA

4.1. OS IMPACTOS SOCIAIS E A EFICACIA DA LEI

O julgamento do STJ no Recurso especial 1111.566, no qual se posicionou por
maioria dos votos no sentido da imprescindibilidade da prova técnica, diga-se teste
do bafémetro ou exame hematologico, para caracterizacdo do crime de embriaguez
ao volante, acabou por inviabilizar totalmente a aplicacdo do artigo 306 do CTB
alterado pela Lei 11.705/2008, visto que para se obter estas provas era necessaria a
colaboracédo do agente investigado.

Com base nesses argumentos, a grande falha da referida lei foi ter introduzido o
indice de alcoolemia na descricdo da conduta tipica, ou seja, como elementar do tipo

penal, fato que, nas palavras do ministro Geraldo Og Fernandes foi “extremamente
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tormentoso para o juiz deparar-se com essa falha” porque “a matéria penal se rege

pela tipicidade, e o juiz deve se sujeitar a lei”.

No mesmo sentido também se pronunciou o relator do caso, Adilson Macabu
dizendo que “cabe ao Legislativo estabelecer as regras para punir, e ndo ao
Judiciario ampliar as normas juridicas... Ndo se pode fragilizar o escudo protetor do
individuo em face do poder punitivo do Estado. Se a norma é deficiente, a culpa ndo

€ do Judiciario”.

Assim, a lei 12.760/2012, também chamada de “Nova Lei Seca”, como ja explanado
anteriormente, surgiu com o intuito de sanar um equivoco na legislacao pretérita que
causou problemas na aplicacdo do artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro, fato
que deixou sem solugdo no judiciario varios casos de embriaguez ao volante,

aumentando assim a sensacao de impunidade na sociedade.

Entdo, para atender aos anseios sociais, estimulados também por uma campanha
midiatica forte, visto que a lei anterior, 11.705/2008 ndo alcangou os resultados
esperados, a diminuicdo de acidentes no transito, a Nova Lei Seca alterou
significativamente o artigo em tela a fim de efetivamente viabilizar sua aplicagdo no
judiciario. Verifica-se que a norma ficou mais rigorosa, principalmente com a
introducdo dos novos meios de prova para comprovacdo da conduta delitiva,
privilegiando critérios subjetivos e qualitativos que independem do assentimento do

condutor.

Interessante observar, que a “Nova Lei Seca” ganhou eficacia plena a partir da sua
publicacdo, ndo se submetendo ao periodo de vacatio legis. Apesar das mudancas
evidentes trazidas com a sua promulgacdo, ha ainda muitas divergéncias
relacionadas a sua interpretacdo e aplicacdo, pontos que podem ocasionar 0S

mesmos problemas da redacé&o anterior do artigo 306 do CTB.

E inegavel o papel da midia como formadora de opinido publica. A todo momento as
pessoas sao bombardeadas por informacdes que, muitas vezes, devido a carga de

valor veiculada na noticia, controla o comportamento social sobre determinado
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acontecimento. Esta tendéncia sensacionalista que os meios midiaticos exercem
acabam por influenciar também o processo legislativo penal, por meio da criagdo ou
alteracdes da norma de maneira leviana para o poder publico se esquivar das

cobrancas sociais.

Nesse contexto, Zaffaroni aduz que:

(Sempre houve criminologias midiaticas) Sempre houve criminologias
midiaticas vindicativas que apelaram para uma causalidade magica. O
magico ndo é vinganca que, como vimos ha uns dias, € um sentimento que
se reforca por efeito de concepcéo linear do tempo que caracteriza a nossa
civilizagdo. O magico é a ideia da causalidade especial, usada para
canalizar a vinganga contra determinados grupos humanos (...).

A questdo da violéncia no transito € uma preocupacdo mundial, tanto que a
Assembleia Geral das Nacdes Unidas anunciou nos anos de 2011 a 2020 a década
mundial de acdes para a seguranga no transito. Assim também é no Brasil, onde a
populacdo é assaltada a todo 0 momento com noticias de morte e lesGes corporais
em virtude de acidentes no transito. Isto tem gerado uma pressdo social por uma
intervencdo mais efetiva do poder publico a fim de inibir os dados estatisticos da

violéncia no transito.

A resposta, contudo, que o poder publico vem dando para atender aos anseios
sociais é a elaboracédo e promulgacdo de sucessivas leis sem observancia do rigor
técnico, nem dos principios constitucionais, principalmente aqueles inerentes ao
processo penal. O exercicio do poder punitivo do Estado na esfera penal deve estar
em consonancia com a descricdo da conduta tipica de maneira precisa e sem
margem a ambiguidade, contendo todas as suas elementares e circunstancias a fim
de ndo gerar inseguranca juridica, contudo ndo € isto que se verifica tanto na
primeira edicdo do artigo 306 do CTB como agora com a nova redacao trazida pela
lei 12.760/2012.

Acredita-se que a resposta mais assertiva a esta pratica nefasta de combinacéo de
alcool de direcdo nao € o recrudescimento na esfera penal, embora se constate que
a finalidade da lei é a repressao a conduta e que mudancas significativas ocorreram

com a sua promulgagdo, a exemplo da diminuicdo dos indices estatisticos de
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acidentes no transito, principalmente devido ao aumento da multa administrativa que
foi majorada de R$ 957,70 para R$ 1.915,40, podendo dobrar o valor em casos de

reincidéncia.

Um trabalho preventivo, com a massificacdo de campanhas educativas e de
conscientizacdo de condutores de veiculos, associadas a uma fiscalizacdo mais
efetiva pelos 6érgdos responsaveis seriam de grande resultado na diminuicdo da
violéncia no transito. Assim o professor Luiz Flavio Gomes (2013, p. 25) se
posicionou ao dizer que “sem severa fiscalizacdo e persistente conscientizacdo de

todos, motoristas e pedestres, nada se pode esperar de positivo da nova lei”.

O mesmo pensamento de defesa a uma fiscalizacdo mais intensa e implacavel
também é formulado por Fabiano Contarato, atual diretor-geral do Departamento
Estadual de Transito do Espirito Santo (Detran-ES), que assim aduz:

Se o processo educativo ndo é mais eficaz, é preciso insistir no temor. Isso
aconteceu com o uso do cinto de seguran¢a. Os motoristas s6 passaram a
usa-lo porque se tornou obrigatério, e eles poderiam ser multados. Com o
tempo, as pessoas internalizaram essa necessidade do uso e ja ndo abrem
mao do cinto, porque entendem que é para a seguranga delas.

O Poder Publico ndo deve perder de vista que o Direito Penal € um direito
subsidiario, s6 devendo ser acionado apds o0 esgotamento de todas as medidas
cabiveis para solucionar o problema. Faz mister lembrar que um transito fluido e
seguro ndo se faz apenas com a edicdo mais energética de uma norma penal, mas,
como ja exposto, deve estd apoiado em trés fatores: a melhoria na engenharia viéaria,
um trabalho educativo intenso e o esfor¢co legal no sentido de criar normas
disciplinadoras e acdes de fiscalizacdo que influenciem o comportamento adequado

do motorista no transito.
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5. DA (IN) APLICABILIDADE DA LElI SECA FRENTE AOS PRINCIPIOS DO
DIREITO BRASILEIRO

Com a primeira edicdo (Lei 11.705/2008) do artigo 306 do CTB e atualmente com as
modificagdes provenientes da lei 12.760/2012 muitos debates ocorreram sobre a
obrigatoriedade do condutor, alvo de fiscalizagdo de transito, em realizar o teste do
bafébmetro ou exame hematologico para aferir o indice de alcoolemia em seu

organismo.

Em se tratando de principios, faz-se oportuno destacar as palavras de Luiz Regis

Prado, nas quais aduz:

Os principios penais constituem o nlcleo essencial da matéria penal,
alicercando o edificio conceitual do delito — suas categorias teoréticas —,
limitando o poder punitivo do Estado, salvaguardo as liberdades e os
direitos fundamentais do individuo, orientando a politica legislativa criminal,
oferecendo pautas de interpretagédo e de aplicagcédo da lei penal conforme a
Constituic@o e as exigéncias proprias de um Estado democratico e social de
Direito. Em sintese: servem de fundamento e de limite a responsabilidade
penal. (PRADO, Curso de Direito Penal, 2010).

Hodiernamente, a doutrina e jurisprudéncia majoritarias se posicionaram no sentido
da submissdo voluntaria ao teste, ou seja, a realizacdo dos mencionados testes

apenas com o assentimento do condutor.

Verifica-se que a Nova Lei Seca fere principios constitucionais basilares que serao

abaixo analisados.

51- O PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINACAO (NEMOTENETUR SE
DETEGERE)

O principio da ndo autoincriminacdo € um dos basilares do Direito Penal. Segundo
Nestor Tavora:

O principio da inexigibilidade de autoincriminacdo ou “nemotenetur se
detegere”, assegura que ninguém pode ser compelido a produzir prova
contra si mesmo, tem pontos com o principio da presuncéo de inocéncia e
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com o direito ao siléncio assegurado pela Constituicdo. (Tavora, Nestor.
2001, p. 74-75)

Desse modo, o individuo ndo pode ser compelido por ninguém, nem mesmo pelo
Poder Estatal, a fornecer provas que o incriminem. Assim, o réu s6 pode produzir
provas contra si mesmo voluntariamente, sem sofrer qualquer tipo de coacdo. Neste

sentido, leciona Aury Lopes (2011, p.200) que:

O sujeito passivo nao pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de
colaborar em uma atividade probatéria da acusacdo ou por exercer seu
direito de siléncio quando do interrogatdrio.

O principio em tela ndo esta diretamente expresso no ordenamento juridico patrio,
contudo foi amparado pelo Brasil por meio do Pacto de San José da Costa Rica e
ratificado pelo Decreto 678 de 06 de novembro de 1992. De acordo com o0 Pacto

mencionado, em seu artigo 8°:

2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:

(...)
g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada;

Também o artigo 5° da Carta Magna em seu inciso LXIII serve de base ao principio
em comento quando dispde: “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais
o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de

advogado”.

Embora ndo expresso no ordenamento juridico patrio, o principio da néo
autoincriminacdo tem ampla aplicabilidade no ambito penal, sendo utilizado como
um meio de defesa, portanto esta também amparado pelos principios constitucionais
do contraditorio e da ampla defesa. Assim, observa-se que o disposto no §83°, do art.
277, do CTB, afronta evidentemente o principio da ndo autoincriminagao.
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5.2- O PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE (PRESUNCAO DE INOCENCIA)

O principio da ndo culpabilidade, também conhecido como principio da presuncao
da inocéncia, estd amparado pelo artigo 5° da Constituicdo Federal que dispde:
“‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal

condenatoria”.

Este principio também esta vaticinado no Pacto de San José da Costa Rica em seu
artigo 8°, inciso | que diz: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

Neste sentido, Ferrajoli leciona:

(...). Se ajurisdicdo € a atividade necessaria para obter a prova de que um
sujeito cometeu um crime, desde que tal prova na tenha sido encontrada
mediante um juizo regular, nenhum delito pode ser considerado cometido e
nenhum sujeito pode ser reputado culpado nem submetido a pena. Sendo
assim, o principio de submisséao a jurisprudéncia — exigindo, em sentido lato,
gue nao haja culpa sem juizo, e, em sentido estrito, que ndo haja juizo sem
gue a acusacado se sujeite a prova e a refutacdo — postula a presuncédo de
inocéncia do imputado até prova contrdria decretada pela sentenca
definitiva de condenagcéo. (...). (FERRAJOLI, Luigi. 2002, p.441)

De acordo com Aury Lopes (2011), com base no principio da presuncdo da
inocéncia, a carga probatéria € dever da parte autora na acdo penal e ndo do
acusado; e se 0 juiz, apos a explanacdo dos fatos, tiver ddvida quanto a
culpabilidade do acusado, deve decidir favoravel ao réu (principio do in dubio pro

reo).

O paragrafo terceiro do artigo 277 do CTB dita que:

Serdo aplicadas as penalidades e medidas administrativas estabelecidas no
art. 165 deste Cédigo ao condutor que se recusar a se submeter a qualquer
dos procedimentos previstos no caput deste artigo.

Analisando o referido dispositivo em consonancia com o principio em tela, verifica-se
gue a norma constitui um verdadeiro desrespeito ao principio constitucional da

presuncdo da inocéncia, vez que presume culpa do condutor que se negar a
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produzir prova contra si mesmo. Assim, ndo ha como penalizar o condutor sem a

comprovacao da sua culpa.

Por outro lado, tomando como base a atual aplicacdo do perigo abstrato nas
condutas tipificadas pelo artigo 306 do CTB, € de rigor registrar que esta, por sua
vez, torna-se conflituosa com o principio em tela, visto a desnecessidade de
observacdo quanto a elementar do tipo, ou seja, a alteracdo da capacidade
psicomotora, bastando apenas que o agente, ap0s 0O respectivo exame, constate

nivel de alcool superior ao tolerado.

Frisa-se mais uma vez que para a efetiva aplicacdo do crime descrito no artigo 306
do CTB é de suma importancia que seja observado a sua elementar, ndo sendo
suficiente a mera suposi¢cdo de crime condicionada ao exame do etildmetro ou
clinico, caso isso ndo ocorra, o fato devera ser considerado atipico, ante o estado de
inocéncia no qual se encontra o agente e por eventual violacdo aos dispositivos

constitucionais e hormas processuais penais.

5.3. O PRINCIPIO LESIVIDADE (OFENSIVIDADE)

As normas tém como principal finalidade possibilitar um convivio harmonioso entre
os membros da sociedade. Dentre estas normas, a norma penal € de suma
importancia por tutelar a vida e a liberdade, bens juridicos essenciais para 0 homem.
Vale ressaltar que, o Direito Penal é garantista, vez que limita a conduta humana
para ao mesmo tempo transmitir a sociedade a sensacdo de seguranca. Isto se
traduz que uma conduta sé pode ser criminalizada se trouxer perigo a bens juridicos

tutelados pela lei.

A acdo punitiva do Estado, contudo, deve ser abalizada pelas garantias individuais e
principios constitucionalmente protegidos. Em relacdo ao exposto, Fernando Capez

esclarece:

[...] do Estado democratico de direito parte o principio reitor de todo o Direito
Penal, que é o da dignidade humana, adequando-o ao perfil constitucional
do Brasil e erigindo-o & categoria de Direito Penal Democréatico. Da



49

dignidade humana, por sua vez, derivam outros principios mais especificos,
0s quais propiciam um controle de qualidade do tipo penal, isto &, sobre o
seu contelido, em inUmeras situacdes especificas da vida concreta.

Os mais importantes principios penais derivados da dignidade humana sao:
legalidade, insignificancia, alteridade, confianca, adequacdo social,
intervencdo minima, fragmentariedade, proporcionalidade, humanidade,
necessidade e ofensividade. De pouco adiantaria assegurar ao cidaddo a
garantia de submissdo do poder persecutério a exigéncia prévia da
definicdo legal, se o legislador tivesse liberdade para eleger de modo
autoritario e livre de balizas quais os bens juridicos merecedores de
protecdo, ou seja, se pudesse a seu bel-prazer, escolher, sem limites
impostos por principios maiores, 0 que vai ser e 0 que ndo vai ser crime.
(CAPEZ, Fernando. 2013, p. 27).

A norma penal, porém, ndo deve ser infligida a todas as condutas reprovadas
socialmente. De acordo com o principio da lesividade ou ofensividade, o Direito
Penal s6 deve ser aplicado efetivamente para as condutas que relevantemente
exponham a risco um bem juridicamente tutelado pelo Estado. Conforme dita Luiz

Flavio Gomes:

De pouco serve a construcdo de um sistema liberal (e formal) de garantias
(de limites ao ius puniendi) se depois o legislador conta com ampla margem
para, sem nenhum constrangimento nem censura, ser autoritario (ou vago,
ou impreciso) na sele¢éo do bem juridico.

A doutrina critica, cada vez com maior frequéncia, vem a proposito,
enfatizando algumas violagdes (vulnerabilidades) ao principio da exclusiva
protec@o de bens juridicos e ao correspectivo principio da ofensividade, o
gue significa que nem sempre estdo justificados ou legitimados os
processos de criminalizacdo levados a efeito na atualidade. Exemplos
tipicos: delitos com vitimas difusas, de perigo abstrato, alguns delitos
sexuais etc. (2007, v. 2, p. 401)

Assim, os crimes de perigo abstrato, agueles que tipificam uma conduta considerada
perigosa sem que a mesma, no caso concreto, tenha, de maneira visivel, colocado
em perigo um bem juridicamente protegido, devem ser excluidos da esfera penal,
sendo tratados administrativamente, na espera extrapenal, a fim de ndo banalizar o
Direito Penal.

Nesse sentido, novamente leciona Fernando Capez que:

O principio da ofensividade considera inconstitucionais todos os chamados
“delitos de perigo abstrato”, pois, segundo ele, ndo ha crime sem
comprovada leséo ou perigo de lesdo a um bem juridico. (2011, Ed. 152, p.
42).
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Ha doutrinadores, porém, que defendem os crimes de perigo abstrato, a exemplo de

Cleber Masson ao expor que:

A ideia de bem juridico sempre girou em torno da pessoa humana,
posteriormente vindo a elencar também as pessoas juridicas. Nesse
contexto, somente se configurava uma infracdo penal quando presente uma
lesédo (dano) a interesses das pessoas, a exemplo da vida, da integridade
fisica, do patriménio, da liberdade sexual etc.

Com a evolugéo dos tempos, e visando a antecipacdo da tutela penal, pois
assim mostrou-se possivel a prevencdo de lesdes as pessoas, o Direito
Penal passou a também se preocupar com momentos anteriores ao dano,
incriminando condutas limitadas a causacdo do perigo (crimes de perigo
concreto e abstrato), ou seja, a exposi¢édo de bens juridicos, notadamente
de natureza transindividual, a probabilidade de dano. Exemplificativamente,
surgiram crimes ambientais, pois e sabido que a manutencdo do meio
ambiente sadio e equilibrado e imprescindivel a sadia qualidade de vida, e
do interesse das presentes e futuras geracdes, nos moldes do art. 225,
caput, da Constituicdo Federal. A crescente incursdo pela seara dos crimes
de perigo, especialmente os de indole abstrata - definidos como os delitos
em que a lei presume, de forma absoluta, a situacdo de perigo ao bem
juridico penalmente tutelado - tem sido chamada de espiritualizacéo,
desmaterializacdo ou liquefagdo de bens juridicos no Direito Penal.
(MASSON, Clever Rogério. 2011, p. 46).

Analisando todo o exposto e 0s posicionamentos doutrinarios sobre o tema, aqui se
defende a observacdo com mais rigor do principio da lesividade na atividade
legiferante, pois quando o legislador ndo expde claramente o bem juridico protegido

na figura tipica da margem ao livre arbitrio na aplicacdo da norma penal.

Consubstanciado nesse entendimento, eis o0 posicionamento do STF sobre a

aplicacao do principio em exame:

O sistema juridico ha de considerar a relevantissima circunstancia de que a
privacdo da liberdade e a restricdo de direitos do individuo somente se
justificam quando estritamente necessérias a prépria protecdo das pessoas,
da sociedade e de outros bens juridicos que lhes sejam essenciais,
notadamente nagueles casos em que os valores penalmente tutelados se
exponham a dano, efetivo ou potencial, impregnado de significativa
lesividade. (STF, HC 98152/MG, Rel. Min. Celso de Mello, 22 T., DJ
5/6/2009, p. 584.)

Mediante ao posicionamento acima firmado e, de acordo com o atual entendimento
jurisprudencial do STJ e STF, mister salientar a inconstitucionalidade da aplicacao
do perigo abstrato nas condutas tipificadas na atual redacao do artigo 306 do CTB,

vez que este fato vai inteiramente de encontro com o principio da lesividade.
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Nesse sentido, eis o0 atual entendimento do STF sobre o tema:

HABEAS CORPUS. CRIME DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. ALEGACAO
DE FALTA DE JUSTA CAUSA PARA A PERSECUCAO PENAL.
ATIPICIDADE DA CONDUTA POR AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DE
SUA LESIVIDADE. INEXISTENCIA. CRIME DE PERIGO ABSTRATO.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM
DENEGADA. 1. ‘O crime do art. 306 do CTB €& de perigo abstrato, e para
sua comprovagédo basta a constatacdo de que a concentragdo de alcool no
sangue do agente que conduzia o veiculo em via publica era maior do que a
admitida pelo tipo penal, ndo sendo necessaria a demonstracdo da efetiva
potencialidade lesiva de sua conduta. ’ (STJ, HC 140.074/DF, 5.2 Turma,
Rel. Min. FELIX FISCHER, DJe de 14/12/2009.) 2. Uma vez que a dendncia
traz indicios concretos de que o Paciente foi flagrado dirigindo veiculo
automotor com concentracdo de alcool no sangue superior ao que a lei
permite, ndo se pode falar em auséncia de justa causa para a persecucao
penal do crime de embriaguez ao volante. 3. ‘O reconhecimento da
inocorréncia de justa causa para a persecucdo penal, embora cabivel em
sede de 'habeas corpus', reveste-se de carater excepcional. Para que tal se
revele possivel, impde-se que inexista qualquer situacéo de iliquidez ou de
diavida objetiva quanto aos fatos subjacentes a acusacao penal" (STF, HC
94.592/SP, 2.2 Turma, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJe de 02/04/2009).4.
Habeas corpus denegado.

O questionamento que se faz em relacdo a conduta do artigo 306 do CTB, tendo em
vista 0 posicionamento jurisprudencial acima citado, é de que 0 mesmo presume a
pratica de uma eventual conduta perigosa, ou seja, 0S magistrados estdo
entendendo que se 0 agente ultrapassa o limite de alcoolemia disposto em lei,
deveria, por este motivo, ser penalizado pelo crime em tela. Entretanto, diante ao
principio da lesividade, deveria o agente, no minimo, expor a ofensa o bem
juridicamente tutelado, ndo devendo presumir uma eventual leséo, fato este que faz

sobrepesar como crime de perigo concreto.

5.4. DA APLICACAO DO PERIGO CONCRETO NO CRIME DO ARTIGO 306 CTB

Diante do que foi apresentado neste trabalho, restou evidente que a tese sustentada
colide-se na atual e incongruente aplicacdo do perigo abstrato no crime previsto no
artigo 306 do CTB, conforme precedentes do STJ e STF.

Em outras palavras, diante da atual redacdo do aludido artigo, frisa-se que este é de
perigo concreto, ante a sua elementar que assim dispde “capacidade psicomotora

alterada em razdo da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que
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determine dependéncia”’, assim como a observancia dos principios basilares que

regem o ordenamento juridico.

Registra-se que para uma eventual intervencédo do direito penal, no que diz respeito
ao crime do artigo 306 do CTB, é necessario que esse atinja a sua elementar, caso
contrério, o fato restaria atipico, sendo inadmissivel, para tanto, a tutela estatal.

Oportuno salientar que a evolucéo legislativa do artigo 306 do CTB ocorreu diante a
pressdo social juntamente com a midia, que, a principio, foi a voz do povo e
propulsora das respectivas alteracbes do artigo. Entretanto, conforme ja
sedimentado neste trabalho, o legislador, com o objetivo de alcancar uma resposta
satisfativa para a sociedade se equivocou na elaboracdo da lei, fato este que
ensejou em grandes demandas no judiciario, causando grandes incertezas para 0s

aplicadores do direito, que por vez, sdo alvos da cobranca social.

Nesta feita, cabe aos magistrados, inobstante os equivocos legislativos, aplicar a lei
de acordo com a sua natureza, acima de tudo aplicando o instituto da hermenéutica
juridica, no caso em exame, interpretar o artigo da maneira que beneficie o réu, pois
este ainda esta sendo interpretado de acordo com a ultima redacdo do artigo 306,
trazida pela lei 11.705/2008, o qual atribuia ao tipo o perigo abstrato, ante a sua
elementar. Portanto, a interpretacdo atual do tipo penal em tela esta sendo in malam

partem, fato este que é vedado pelo ordenamento juridico penal brasileiro.

Cumpre registrar que a interpretacdo in malam partem é vedada pelo ordenamento
juridico, justamente pela primazia do principio da reserva legal, portanto é
inadmissivel qualquer interpretacdo da lei que nao for efetivamente observada em

seu sentido estrito, sob pena de violagdo do respectivo principio.

Nesse sentido, Fernando Capez entende que “somente a lei, em seu sentido mais
estrito, pode definir crimes e cominar penalidades”. Para tanto, BETTIOL (1974, p.
108) complementa que “a matéria penal deve ser expressamente disciplinada por
uma manifestagdo de vontade daquele poder estatal a que, por forca da

Constituicao, compete a faculdade de legislar, isto €, o Poder Legislativo”.
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Nesta esteira, segundo Cernicchiaro (1991, p. 16):

Por esta razao, o principio da reserva legal veda por completo o emprego da
analogia em matéria de norma penal incriminadora, encontrando-se esta
delimitada pelo tipo legal a que corresponde. Em consequéncia, até por
imperativo légico, do principio da reserva legal resulta a proibicdo da
analogia. Evidentemente, a analogia in malam partem, que, por
semelhanga, amplia o rol das infracdes penais e das penas. Nao alcanca,
por isso, a analogia in bonam partem. Ao contrario da anterior, favorece o
direito de liberdade, seja com a exclusdo da criminalidade, seja pelo
tratamento mais favoravel ao réu.

Nesse diapasdo, esta claro que a interpretacdo utilizada pelos magistrados
desfavorece os agentes indiciados pelo crime do artigo 306 do CTB, inclusive
ofendendo o principio da reserva legal, uma vez que nao esta sendo observado, em
sentido estrito, o respectivo tipo penal, assim como estdo dando outra natureza ao
mesmo, utilizando o perigo abstrato como um soldado de reserva, tende em vista o
apelo social, desenvolvido especialmente pela midia e, portanto, punindo sem o

devido respaldo principiolégico e consequentemente legal.

Do mesmo modo, além da propria hermenéutica, devem os aplicadores do direito
estar adstrito com a natureza juridica da norma penal, ou seja, se esta atribui como
elementar a “capacidade psicomotora alterada”, tal deve ser observada, pois néo
basta o agente ultrapassar o limite de alcoolemia trazido em lei, pois para configurar
o crime é necessario que este demostre a alteracdo da sua capacidade psicomotora
em razdo do alcool ou de outra substancia que determine sua dependéncia,
condicionando os exames periciais como mera produgédo de provas, ndo mais como

ndcleo do tipo penal.

Em suma, basta que os magistrados interpretem a norma de acordo com 0 exposto
acima, desta maneira, estariam resguardando os principios constitucionais da néo
autoincriminacéo, lesividade e da nado culpabilidade, acima da tudo da seguranca
juridica, para que seja legal e livre de qualquer incerteza a sansdo imposta aos

agentes infratores.



54

CONCLUSAO

Diante da tematica analisada neste trabalho, conclui-se que as diversas alteracdes
que ocorreram no CTB, em especial no artigo 306 que trata da capacidade
psicomotora alterada em razdo da influéncia de alcool ou de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia, tiveram como principal objetivo dar uma
resposta ao clamor social intensificado pela publicidade midiatica sobre o grande
namero de sinistros no transito, com o aumento de mortes e lesdes corporais, em

decorréncia da lamentavel combinagéo alcool e direcéo.

Verifica-se que os legisladores, tomados pelo imediatismo de conceder uma solugéo
rapida, recorreram ao Direito Penal, apesar do seu carater subsidiario, sem, contudo,
se preocupar muito com a observacdo do rigor técnico e com 0s principios
constitucionais vigentes quando da elaboragéo das leis. Em um primeiro exemplo,
pode-se citar a promulgacédo da lei 11.705/2008, a Lei Seca, que foi editada para
recrudescer o tratamento ao condutor flagrado dirigindo embriagado, mas na
verdade a norma se tornou inoperante e vista pela sociedade como sinbnimo de
impunidade, pois 0s meios probatérios possiveis (teste do bafémetro e exame
hematoldgico) ficaram condicionados a aceitacdo do condutor, que na maioria das
vezes, recusava-se a realizar os exames periciais. A referida lei também feriu
principios constitucionais basilares como o principio da ndo autoincriminacdo, da
lesividade e da nédo culpabilidade, problema este que ainda se perpetuou com a
nova edicédo do CTB pela lei 12.760/2012.

A atual alteracdo no CTB -“Nova Lei Seca’- gerou grandes debates sobre a natureza
juridica do delito em tela, o que ensejou a argumentacdo de quatro correntes
doutrinarias a respeito do assunto. Verifica-se, contudo, que a corrente majoritaria na
doutrina e na jurisprudéncia, inclusive do STF, argumenta que a natureza delitiva do
artigo 306 do CTB continua sendo de perigo abstrato, conforme anteriormente com a
sua primeira revisdo. Neste trabalho, defende-se a argumentacéo da corrente que
diz que o crime capitulado no artigo 306 do CTB, na sua redacéo atual € de perigo

concreto, inobstante o entendimento jurisprudencial recentemente consolidado.



55

Em relacdo aos novos meios probatérios para certificar o crime tipificado no artigo
306 do CTB, percebe-se que a excecao do meio de gravacdo audiovisual, os demais

apresentaram certas precariedades esplanadas neste trabalho.

Por fim, registra-se que o mais assertivo, antes do Poder Publico recorrer ao Direito
Penal como meio imediato da solugdo da violéncia no transito, seria investir na
prevencdo na melhoria das vias e rodovias de transito, bem como em politicas
sociais, por meio de um trabalho intensivo de conscientizacdo de motoristas e
pedestres, vez que o Direito Penal deve ser visto como medida subsidiaria, sendo

aplicada aos casos mais criticos.
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