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RESUMO

O presente trabalho buscou contribuir teoricamente para o tema da embriaguez
ao volante no Brasil, contendo um estudo da evolugdo do tratamento
dispensado pelo ordenamento juridico patrio a referida conduta, realizado por
meio de pesquisas bibliograficas, incluindo doutrinas e jurisprudéncia, bem
como através de consultas e analises da legislagao referente ao tema, desde o
Codigo de Transito Brasileiro original de 1997, passando pela Lei n°
11.705/2008 (a primeira “Lei Seca”), até as ultimas modificagées, promovidas
pela Lei n° 12.760/2012 (a “Nova Lei Seca”). A entrada em vigor deste ultimo
diploma, porém, além de punir com maior rigor a correspondente infragéo
administrativa, causou certas divergéncias doutrinarias principalmente no que
tange ao crime de embriaguez ao volante e tém provocado debates acerca da
natureza juridica deste delito. Desta forma, a pesquisa teve o fim de

compreender a génese, conteudo e objetivos da “Nova Lei Seca”.

Palavras-chave: lei seca; lei 12.760/12; embriaguez; transito; infragdo; crime;

natureza juridica.



ABSTRACT

The present work aimed to theoretically contribute to the issue of drunk driving
in Brazil, containing a study of the evolution of the treatment by the national
legal system to that conduct, conducted through literature searches, including
doctrines and jurisprudence, as well as through consultation and analyzes of
legislation on the topic, since the original Brazilian Traffic Code 1997, through
Law No. 11,705/2008 (the first "Dry Law") to the latest modifications introduced
by Law No. 12,760/2012 (the "New Dry Law”). The entry into force of that
diploma, however, besides more rigorously punish the corresponding
administrative offense caused certain doctrinal divergences especially in regard
to the crime of drunk driving and have provoked debates about the legal nature
of this crime. Thus, the research was to understand the genesis, content and

objectives of the "New Dry Law".

Keywords: dry law; law 12,760/12; drunkenness; transit; offense; crime; legal

nature.
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INTRODUGAO

E sabido que um imenso nimero de pessoas sdo vitimas de
acidentes automobilisticos todos os dias no Brasil. Muitas delas ficam feridas —
leve ou gravemente —, e outras muitas perdem a vida. Dados estatisticos
apontam que a bebida alcodlica assume participagdo de destaque em grande
quantidade de eventos tragicos nas vias terrestres do pais, contribuindo
efetivamente para o aumento da violéncia no transito: familias sdo destruidas;
sonhos deixam de ser realizados; planos ndo se concretizam; vidas sao

interrompidas.

De igual forma, € de conhecimento geral que alcool e diregcéo
formam uma perigosa mistura. Além de sofrimento e dor para muitas familias,
os acidentes também geram despesas para os cofres publicos. Altas somas
sdo gastas pelos entes federativos para prestar assisténcia aos acidentados e
seus familiares. Sao importancias que poderiam ser investidas em outros
setores como moradia, educacdo, seguranga publica, enfim, verbas que
poderiam ser utilizadas para melhorias na qualidade de vida da populagao

como um todo.

As consequéncias dessa modalidade de violéncia ndo param por
ai. Os vitimados em acidentes de transito comumente ocupam grande parte
dos leitos dos hospitais publicos e necessitam do emprego de materiais e
recursos humanos (médicos e demais profissionais da saude) para o seu
socorro e reabilitagdo, influindo diretamente na qualidade do atendimento

hospitalar a outros contribuintes necessitados.

Além disso, ha outro aspecto relevante a ser comentado: se o
acidentado ficar inapto temporariamente para o trabalho, tal fato, dependendo
do periodo de tempo que perdurar, afetara diretamente a previdéncia social,
que devera passar a conceder o beneficio do auxilio-doengca ao referido
cidaddo. Trara maiores consequéncias ainda a previdéncia se do acidente
resultar a incapacidade permanente da vitima que, via de regra, passara a

fazer jus ao beneficio da aposentadoria por invalidez. Tudo isso, vale lembrar,
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decorrente de acidentes que poderiam ser evitados se ndo houvesse o prévio
consumo de alcool ou outras substancias psicoativas por parte de pelo menos

um dos envolvidos.

Ha diversas formas de prevenir e combater este mal: campanhas
publicitarias de conscientizacao; aulas tedéricas em cursos de formacido de
condutores (autoescolas) que abordam o tema; palestras educativas em
comunidades, colégios e universidades; fiscalizacbes de transito mais
frequentes e estratégicas e, no campo da repreensdo, contamos com a
legislacdo, principalmente. Destarte, vejamos o que a legislagéo patria tem feito

para combater este mal.

A redacéo original do Cdédigo de Transito Brasileiro — datada de
1997, Lei n° 9.503 — com relagdo a embriaguez ao volante nao produziu
grandes resultados praticos; em verdade, pelo contrario, era dotada de
tamanha ineficacia que gerava grande sensacéo de impunidade, uma vez que
saltava aos olhos o fato de o tipo penal (art. 306) carecer de técnica e, na
esfera administrativa, a consumacao da respectiva infragao (art. 165) depender
quase que exclusivamente da colaboracdo do motorista, esbarrando, pois, no
principio da ndo autoincriminagéo, consagrado pela Constituicdo da Republica
de 1988.

Diante deste panorama, a sociedade nao podia mais suportar um
triste quadro que s6 se agravava com o tempo e com o aumento da frota do
pais — corroborado por incentivos governamentais como a redugao ou isengao
de IPIl para a compra de carros novos —, € passou a clamar, com o apoio da
midia, por mudang¢as no tratamento para com a embriaguez ao volante, de
forma a tornar nossa legislagdo mais enérgica e eficaz, que fosse capaz de

provocar resultados positivos e praticos.

Nesse cenario surgiu a (primeira) “Lei Seca” — Lei n° 11.705 —, em
19 de junho de 2008, que trouxe significativas mudancas, alterando “a Lei
n° 9.503, de 23 de setembro de 1997, que f‘institui o Cdédigo de Tréansito
Brasileiro’, e a Lei n° 9.294, de 15 de julho de 1996 — que dispde sobre as

restricbes ao uso e a propaganda de produtos fumigeros, bebidas alcodlicas,
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medicamentos, terapias e defensivos agricolas, nos termos do §4° do art. 220
da Constituicdo Federal — para inibir o consumo de bebida alcodlica por
condutor de veiculo automotor’, e dando outras providéncias. Com ela
verificou-se que, como ocorre em outros paises, nosso legislador também
recorreu ao Direito Penal com o intento de reduzir a quantidade de vitimas
fatais em virtude de sinistros provocados por condutores sob a influéncia de
alcool ou drogas. Em linhas gerais, o crime do art. 306, antes interpretado
como de perigo concreto, passava entdo a ser visto como crime de perigo
abstrato, ou seja, passava-se a exigir menos do motorista para que o mesmo
sofresse a persecutio criminis do Estado. Cabe ressaltar que, embora mais
severo, também faltou certo aprimoramento técnico no entdo novo texto legal,
pois que deixou brecha para a impunidade, tocando no mesmo ponto do

dispositivo anterior, qual seja, o principio da n&o autoincriminacgao.

Recentemente, talvez na tentativa de reparar as imperfeicoes da
Lei de 2008 que ainda traziam como consequéncia a impunidade, o legislador
fez surgir a “Nova Lei Seca” — Lei n® 12.760, de 20 de dezembro de 2012 —, a
qual deu nova redacéo ao art. 306 do CTB e alterou também o art. 165, que
majorou a penalidade pecuniaria administrativa. Ressalte-se que o texto
normativo restou complementado pela Resolugao n° 432 do Conselho Nacional
de Transito - CONTRAN, de 23 de janeiro de 2013, e trouxe como principal
inovacéao a instituigdo da chamada “tolerancia zero”. Parece-nos que mais uma
vez o legislador patrio recorreu ao Direito Penal para reduzir os numeros da
violéncia no transito, tornando o Brasil, agora, um dos paises com a legislagao

mais severa com relagado ao tema da embriaguez ao volante.

O presente trabalho gira justamente em torno desta caminhada do
tratamento dispensado pelo ordenamento juridico brasileiro para com a
embriaguez ao volante, chegando as ultimas alteragdes — as promovidas pela
Lei n® 12.760/12 —, as quais vém dividindo opinides e provocando controvérsias
no universo juridico. Abordaremos, sobretudo, seu aspecto material penal,
porém sem desprezar o aspecto administrativo, pois indispensavel que é a

realizacdo de um estudo integrado para que melhor compreendamos o



17

assunto, visando despertar o senso critico dos académicos de Direito e da

sociedade em geral.

CAPITULO 1

CONSIDERAGOES PRELIMINARES

1.1 A origem da expressao “Lei Seca”

A expressao “Lei Seca” nasceu nos Estados Unidos e se tornou
conhecida mundialmente a partir da edigdo da 182 Emenda a Constituicdo do
pais, em 16 de janeiro de 1919, que ocorreu durante o segundo mandato do
28° presidente americano, Woodrow Wilson. Referida lei entrou em vigor
precisamente um ano depois, em 16 de janeiro de 1920, sendo também
conhecida como The Noble Experiment, e tendo servido para identificar o
periodo de 1920 — quando passou a ter aplicagdo pratica — a 1933, e
determinava a proibi¢ao, a fabricagdao, o comércio, o transporte, a exportacao e

a importagdo de bebidas alcodlicas em &mbito nacional’.

A medida indubitavelmente teve grande repercussdo nacional e
internacional e, a titulo de curiosidade, durante sua vigéncia, a mesma teve seu
cumprimento amplamente burlado pelo contrabando e pela fabricagcédo
clandestina, o que acabou impulsionando a atuacdo da mafia e o
enriquecimento dos gangsteres do ramo, sendo Al Capone o personagem de
mais destaque da época, por ter liderado o comércio ilegal de bebidas

alcodlicas em Chicago.

A Lei Seca, como ja mencionado, foi abolida no dia 5 de
dezembro de 1933 por meio da 212 Emenda a Constituicdo, durante o primeiro

mandato do presidente Franklin Roosevelt.

A partir dos acontecimentos narrados, qualquer medida restritiva

tomada pelo Estado, ainda que em abrangéncia bem menor, com relagéo a

! Disponivel em: <http://www.historiadomundo.com.br/idade-contemporanea/lei-seca.htm>.

Acesso em: 9 ago. 2013.



http://www.historiadomundo.com.br/idade-contemporanea/lei-seca.htm
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comercializagdo e ao consumo de bebidas alcodlicas vem sendo cognominada

de “Lei Seca”.

1.2 As “Leis Secas” no Brasil

No Brasil, no tocante ao transito, que € sobre o que trata o nosso
trabalho — ndo obstante a expressao ser também empregada para designar a
conhecida restricdo alcodlica que acontece em periodos eleitorais —, a primeira
“Lei Seca” a ser assim conhecida foi a Lei n® 11.705, de 19 de junho de 2008,
que trouxe medidas mais enérgicas a serem empregadas no combate ao

binbmio alcool-direcio.

Esta lei visava proibir, na faixa de dominio de rodovia federal ou
terrenos contiguos a faixa de dominio com acesso direto a rodovia, a venda
varejista ou o oferecimento de bebidas alcodlicas para consumo no local,

conforme expresso na redacéo do seu art. 2°.

O diploma trouxe, ainda, modificacbes importantes (a serem
estudadas ao longo do trabalho) nas infracbes administrativa e penal, além de
ter inserido o “teste do bafémetro” — ou “etildmetro”, mais tecnicamente falando
— em nossa realidade pratica. Essa lei foi publicada na época em que no
Estado do Rio de Janeiro as blitzes® policiais especificas para fiscalizagdo de
alcoolemia ganharam a nomenclatura, hoje oficialmente empregada pelo

Governo daquele Estado, de “Operacéo Lei Seca”.

Conforme sera abordado mais adiante em capitulo especifico,
esta lei, no entanto, apesar de dura, continha, como se podera visualizar,
algumas falhas em seu texto. Ocorre que o cidadao brasileiro — e isto, com

efeito, € uma tendéncia contemporanea de escala mundial — vem tendo a cada

2 Etildmetro (popularmente conhecido por “baféometro”) é o aparelho destinado a medicéo do
teor alcodlico no ar alveolar.

> Em alemao, o substantivo Blitz ndo é do género feminino, mas do masculino, e como todo
substantivo dessa lingua, é escrito com a primeira letra maiuscula. Em aleméo, o plural de
substantivos masculinos terminados em -tz é "-e", exceto quando tal palavra esta no caso
dativo ("... ao blitz ..."), onde seu plural se da com a terminagéo "-en". Logo, o plural de "Blitz"
pode ser "Blitze" ou "Blitzen". Porém, no portugués, ficou consagrado o plural adaptado
"blitzes", ja reconhecido em dicionarios e mais adequado as regras de plural de nosso idioma.
Disponivel em: <http://pt.wiktionary.org/wiki/blitz>. Acesso em: 9 ago. 2013.


http://pt.wiktionary.org/wiki/blitz
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dia mais acesso aos mais variados meios de comunicagao, assim como a troca
de informacbdes, demonstrando que a midia e, principalmente, a internet
possuem um papel importante neste desenvolvimento, uma vez que possibilita
aquele maior proximidade e consciéncia de seus direitos. Tal fato nos leva a
perceber que a lei de 2008 abriu espaco para a impunidade. Em outras

palavras, vislumbra-se que somente era punido criminalmente “quem queria”.

Observa-se que o legislador brasileiro, talvez ainda nao satisfeito
com seus resultados praticos, quica reconhecendo algumas imperfeicbes do
texto legal do diploma em comento, endureceu ainda mais o tratamento para
com a embriaguez ao volante, e por este motivo editou a Lei n® 12.760, de 20
de dezembro de 2012, que promoveu outras significativas altera¢des — as quais
serao estudadas ao longo desta pesquisa. Ressalta-se que esta lei foi
complementada cerca de um més depois, através da Resolugdo n° 432 do
CONTRAN, de 23 de janeiro de 2013 e, por tratar do mesmo tema, ficou

conhecida no Brasil, inclusive no universo juridico, como “Nova Lei Seca”.
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CAPITULO 2

ASPECTOS PENAIS DA EMBRIAGUEZ AO VOLANTE
ANTES DA VIGENCIA DA LEI n° 12.760/2012

2.1 Bem juridico tutelado

O delito previsto no art. 306 do Cddigo de Transito Brasileiro —
CTB - é, indubitavelmente, um dos que mais tém provocado debates na
doutrina penal, principalmente em razdo das duas alteragcdes legais que
acompanhamos nos ultimos anos. Nosso estudo dos aspectos legais da
referida norma tem inicio com um assunto que ainda gera controvérsias
também de ordem pratica no Direito brasileiro, qual seja, o bem juridico

tutelado.

Os magistrados, por ocasidao da interpretagdo dos tipos penais,
tém como uma de suas tarefas analisar qual bem juridico — se individual ou
coletivo — o legislador pretendeu proteger com a norma penal por ele editada.
Ha certos entendimentos acerca do art. 306 do Codigo de Transito Brasileiro no
sentido de que este contempla um bem juridico coletivo representado pela
incolumidade publica — no tocante a seguranga no transito —, o que alguns
preferem denominar de seguranga viaria, como € possivel observar nos

precedentes a seguir, com grifos nossos:

“O crime do art. 306 do Cdédigo de Transito, com a redagado da Lei n.
11.705/2008, é de perigo abstrato [..] Presume-se o perigo a
seguranga viaria e a incolumidade publica” (TJES, 22 C. Crim.,
Apelagao Criminal 24080260987, rel. Des. José Vivas, DJ 13-7-2012).

“[...] Se o teste de alcoolemia realizado com o etildmetro ocorreu
dentro do prazo de validade de aferigdo do aparelho pelo Inmetro,
ndo ha que se questionar sobre a confiabilidade ou a validade do
resultado do exame a indicar que o agente, na data dos fatos, ndo
apenas superou o limite de alcool no sangue especificado na Lei
como ainda conduziu veiculo embriagado e demonstrou
concretamente trazer risco a seguranga viaria’ (TJDFT, 12 C. Crim.,
Apelagao Criminal 20080410078516, rel. Des. Luciano Vasconcellos,
DJ 24-5-2010).
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“[...] Segundo o principio da ofensividade, ndo basta praticar o ato
descrito na norma penal, é necessario também ofender o bem juridico
tutelado pela norma, que no caso da embriaguez ao volante é a
seguranca viaria [...]" (TJBA, 12 C. Crim., Recurso Criminal 0154343-
2/2009, rel. Des. Abelardo Virginio de Carvalho, j. 9-11-2010)

“No crime de que se cuida ndo ha ofensa a bens juridicos individuais.
Sujeito passivo da infracdo é a incolumidade publica, o que leva a
conclusao de que se cuida de agao penal publica incondicionada, em
que o Ministério Publico encontra-se legitimado ativamente, sem
depender da vontade do lesado, uma vez que nd&o ha pessoa
determinada” (TJSP, 112 C. Crim., Recurso Criminal 1.102.786-3/2,
rel. Des. Ubiratan de Arruda, j. 29-6-2007).

Segundo tais entendimentos, portanto, a referida norma penal
caberia proteger um bem juridico supraindividual, cuja titularidade pertenceria a
coletividade. Ocorre que se assim fosse verificar-se-ia um problema
relacionado a esséncia do conceito de bem juridico, que deve estar
fundamentado em base realista, deve ser algo verdadeiramente real e
subsistente. Nosso Codigo Penal vai nesse sentido, a ser percebido pela

divisdo adotada em sua parte especial.

Tendo em vista tais consideragdes, ndo se pode ter por algo real,
enquanto bem juridico, tanto a incolumidade publica quanto a segurancga viaria.
O mais prudente, a nosso sentir, seria encarar a preservagao de tais institutos
como principios, objetivos do CTB. Assim sendo, quando se fala em bens
juridicos, nesse caso, mais correto, data venia, seria dizer que os resguardados
pela norma penal em tela sdo a vida, a integridade fisica e/ou o patriménio de
um numero indeterminado de pessoas, isto €, daqueles que participam do
trafego urbano. A condugdo segura e a seguranga viaria sado interesses
intermediarios ou instrumentais®, que servem de critérios para aferir o perigo ao
qual os bens juridicos individuais (vida, integridade fisica, etc.) podem se expor
diante de uma conduta lesiva — ainda que potencialmente. O Supremo Tribunal
Federal recentemente fez uma delimitagcdo com relacéo a objetividade juridica

da infragao:

“Habeas corpus. Penal. Delito de embriaguez ao volante. Art. 306 do
Cdédigo de Transito Brasileiro. Alegacdo de inconstitucionalidade do

* GANZENMULLER et al 1997, p.44 apud GOMES; BEM, 2013, p.127.
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referido tipo penal por tratar-se de crime de perigo abstrato.
Improcedéncia. Ordem denegada. [...] Na espécie, a proibicdo da
conduta pela qual o paciente foi condenado objetiva, especialmente,
combater e prevenir a ocorréncia de delitos de transito que possam
colocar em risco a incolumidade fisica ou até mesmo a vida dos

individuos da coletividade ou provocar danos patrimoniais [...]” (STF,
Habeas Corpus 109.269/MG, 22 T., rel. Min. Ricardo Lewandowski, j.
27-9-2011)

Acerca do tema, sintetiza Leonardo Schmitt de Bem:

“A incolumidade publica nada mais € do que um bem juridico ficticio,
devendo a tutela penal recair sobre o sujeito individual ou seu
patriménio, contudo sobre um numero indeterminado deles. O bem
juridico protegido, ademais, deve ser uma realidade distinta da
finalidade legislativa, isto é, da intengcdo de alcangar o transito em
condi¢cdes seguras. Quanto mais é desrespeitado o principio da
seguranga do transito, menos protegidos estdo os bens juridicos. Por
isso, segundo Paolo Veneziani, o transito em condigbes seguras é
apenas um ‘principio geral claramente funcional’.”

Portanto, é de se concluir que a tipificagcao penal do crime de
embriaguez ao volante dispensa a precisa identificacdo dos titulares individuais
do(s) bem(ns) juridicos ameagados, pois 0 que se tem previsto no art. 306 do

CTB é um risco para uma coletividade de terceiros indeterminados.

2.2 Breve histérico anterior da estrutura juridica do crime de

embriaguez ao volante

Com relacao aos sinistros de transito causados pelo consumo de
alcool e/ou drogas que vitimam fatalmente grande numero de pessoas todos os
anos percebe-se que, buscando diminuir tais indices, nosso legislador, como
em outros paises, também recorreu ao Direito Penal. Tendo em vista a
significativa probabilidade de acidentes derivados da combinac&o alcool e
diregdo, se mostra inegavel a intengdo de punir por parte do legislador, até
mesmo como forma de prevencgao, ou seja, um texto legal mais severo seria

uma maneira de desencorajar o0 motorista de veiculo a praticar tal conduta.

> GOMES; BEM, 2013, p. 22-23.
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Tal assertiva se confirma pela analise das alteracbes na redacéo,
ao longo dos anos, do art. 306 do Codigo de Transito Brasileiro. Vale dizer que
o referido dispositivo teve sua estrutura juridica modificada em cada uma delas.
Outro fato que nao se pode ignorar é o de que a infragdo administrativa da
embriaguez ao volante (art. 165, CTB) também sofreu significativas

modifica¢des desde sua redagao original.

Conforme expusemos no item anterior, definido o bem juridico
tutelado penalmente pelo art. 306 do Cédigo de Transito Brasileiro, a tarefa
agora — que cabe principalmente ao legislador — é descobrir a melhor forma de

protegé-lo.

2.2.1 A redagao original do art. 306 do CTB - Lei n° 9.503/1997

O texto original do CTB trazia a seguinte redagao para o 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 — detencao, de seis meses a trés anos, multa e suspensao ou
proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo
automotor.”. Diante disso, os juizes tinham o dever de analisar minuciosamente
cada caso, uma vez que o elemento objetivo do tipo comportava a expressao
“‘expondo a dano potencial a incolumidade de outrem”, a qual indica que se
tratava de um crime de perigo concreto, o que significa dizer que se fazia
necessaria a prova do perigo para que a conduta praticada fosse caracterizada

como crime.

Sendo assim, muitas das vezes demonstrar judicialmente o perigo
em cada caso concreto ndo era uma tarefa facil, tendo em vista que na

denuncia era preciso expor os sinais, diante das circunstancias em que a

% Veiculo automotor: todo veiculo a motor de propulséo que circule por seus préprios meios, e
que serve normalmente para o transporte viario de pessoas e coisas, ou para a tragao viaria de
veiculos utilizados para o transporte de pessoas e coisas. O termo compreende os veiculos
conectados a uma linha elétrica e que nao circulam sobre trilhos (6nibus elétrico). Lei n°
9.503/97, Anexo | — Dos conceitos e das definigdes.

” Via: superficie por onde transitam veiculos, pessoas e animais, compreendendo a pista, a
calgada, o acostamento, ilha e canteiro central. Lei n° 9.503/97, Anexo | — Dos conceitos e das
definicoes.
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conduta fora praticada, que evidenciassem no minimo uma ameaga ao bem

juridico de outrem. Nesse sentido, seguem os precedentes:

“Apelacdo criminal. Crime de transito (art. 306 do CTB). Recurso
visando a absolvicdo, uma vez que a prova colhida nos autos cinge-
se ao depoimento dos policiais militares que promoveram o exame
pericial do bafébmetro. Absolvigdo impossivel. Condenagao mantida.
Motorista que conduzia veiculo embriagado. Perda do controle do
automotor e colisdo com uma moto. Infragdo do art. 306 da Lei de
Transito Brasileira. Autoria e materialidade comprovadas. Exposi¢cao
da incolumidade alheia a dano potencial demonstrada. Recurso
improvido” (TJPE, 22 C. Crim., Apelacdo Criminal 117.088-7, rela.
Desa. Heloisa Reis, j. 16-3-2005).

“Apelacdo criminal. Crime de transito. Embriaguez. Perigo concreto
indemonstrado. Absolvicdo. Para a caracterizagdo do delito ndo é
suficiente a comprovacgao tado s6 da embriaguez ao volante, exige-se,
também, a verificagdo de alguma condugdo anormal do automotor,
porque se trata de infracdo de perigo concreto. Nao obstante
envolvido em acidente de transito, ndo existindo nos autos elemento
que evidencie a culpa do réu, a manutengdo da absolvicdo é o
corolario legal” (TJRS, 82 C. Crim., Apelagao Criminal 700.038.804-
57, rel. Des. Roque Miguel Frank, j. 19-6-2002).

“Crimes de transito. Excesso de velocidade. Embriaguez ao volante.
Delito de perigo concreto. Provas. Sem a prova do excesso de
velocidade e de perigo concreto de dano a incolumidade publica, ndo
ha de falar nem no tipo descrito no art. 306 nem no do art. 311 do
CTB, o que impossibilita sustentar uma condenagédo” (TAMG, 22 C.
Crim., Apelagéo Criminal 352.417-4, rel. Juiz Erony da Silva, j. 30-4-
2000).

Pelo exposto, diante dessas nao raras dificuldades em colher
elementos probatérios consistentes para que fosse demonstrado em juizo o
perigo concreto expresso no tipo penal, era praticamente unanimidade na
doutrina que o dispositivo original do CTB era portador de grande ineficacia,

carecendo, portanto, de técnica legislativa.

Indo além, cabe observar que, analisando-se mais
cuidadosamente o elemento objetivo do tipo, surgia um problema ainda maior,
uma vez que se verifica que, conforme a exigéncia expressa da comprovagao
do “dano potencial a incolumidade de outrem” (entenda-se: a incolumidade de
outra pessoa), era obrigagdo da acusacéao indicar na denuncia quem era esse

“outrem”, ja que o dispositivo nao fazia referéncia a incolumidade publica.
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Desta forma, em 1997 a embriaguez ao volante estava
contemplada num tipo penal de perigo concreto determinado (ou direto), que,
por sua vez, exigia a indicagao concreta de pessoa (vitima, sujeito passivo)
exposta a situacado de perigo gerada pela conduta, o que corrobora a assertiva
dos juristas de que esta era uma norma de elevada ineficacia, conforme

comentado na introducao deste trabalho.

2.2.2 A entrada em vigor da Lei n° 11.705/2008

Diante de tal quadro, o legislador endureceu o tratamento para
com o crime de embriaguez ao volante no ano de 2008, quando mudangas de
relevo foram operadas pela Lei n° 11.705 — inclusive na seara administrativa,
na qual as alteragcbes representaram maior impacto pratico, motivo pelo qual

esta ficou conhecida como “Lei Seca”.

Preliminarmente, é interessante comentarmos alguns pontos
relacionados a este aspecto administrativo. Destaca-se que o texto do art. 165
do CTB (que prevé a respectiva infragdo administrativa)®, ndo sofreu grandes
modificagdes, tendo sido apenas lapidado pelo legislador, a propor¢ao que foi
empregado o termo “qualquer outra substancia psicoativa que determine
dependéncia”, mais abrangente. Incluiu-se também como penalidade a
suspensao do direito de dirigir pelo prazo fixo de 12 meses — o que foi mantido
até hoje, mesmo apés a entrada em vigor da Lei n° 12.760/2012. Este ponto &
um tanto controverso, em razdo de que pode haver alegacédo de
inconstitucionalidade, pelo fato de o prazo de 12 meses ser fixo, sem previséo
de balizas minima e maxima, impossibilitando uma proporcionalidade e
individualizagéo na imposi¢cao da referida sangéo — por exemplo, um individuo
que ingeriu duas latas de cerveja sera punido da com a mesma severidade que
outro completamente embriagado, que mal consegue permanecer de pé ou até

mesmo articular palavras.

8 Art. 165, CTB (com a redacao dada pela Lei n° 11.705/2008): Dirigir sob a influéncia de alcool
ou de qualquer outra substancia psicoativa que determine dependéncia: Infragdo - gravissima;
Penalidade - multa (cinco vezes) e suspenséao do direito de dirigir por 12 (doze) meses; Medida
Administrativa - retencao do veiculo até a apresentagdo de condutor habilitado e recolhimento
do documento de habilitagao.
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A mudanga mais significativa trazida por esta lei foi a “tolerancia
zero” no ambito administrativo. A partir de entdo, se o motorista fosse flagrado
dirigindo com qualquer concentracdo de alcool por litro de sangue, 0 mesmo
estava sujeito as penalidades administrativas do Cédigo de Transito Brasileiro,
ressalvadas as margens de tolerancia (2 decigramas de alcool por litro de
sangue, no caso de exame toxicologico; e 0,1 miligrama de alcool por litro de ar
alveolar, no caso de teste do etildmetro) em conformidade com o Decreto n°
6.488/2008.

A primeira “Lei Seca” também acrescentou um §3° ao art. 277 do
CTB, o qual determina que o condutor que se negar a colaborar com os testes
e exames previstos no caput sera penalizado com as sang¢des previstas para a
infracdo administrativa do art. 165 do mesmo diploma. Ocorre que, desta
maneira, o legislador praticamente obrigou o condutor a se submeter aos testes
e/ou exames de afericdo da alcoolemia, sob pena de sofrer as mesmas
sangbes como se embriagado estivesse, isto é, a negativa de realizagdo dos
respectivos testes e/ou exames foi equiparada a infracédo do art. 165. Ao
estabelecer isto — esta coacao inconstitucional —, o legislador ignorou o

principio da ndo autoincriminagdo (nemo tenetur se detegere)’, bem como o

® GOMES, Luiz Flavio. Principio da ndo auto-incriminagéo: significado, contetido, base juridica
e ambito de incidéncia. Disponivel em: <http:/Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2066298/principio-da-
nao-auto-incriminacao-significado-conteudo-base-juridica-e-ambito-de-incidencia>. Acesso em:
20 set. 2013, leciona que “[...] O privilégio ou principio (a garantia) da ndo auto-incriminagao
(Nemo tenetur se detegere ou Nemo tenetur se ipsum accusare ou Nemo tenetur se ipsum
prodere) significa que ninguém ¢é obrigado a se auto-incriminar ou a produzir prova contra si
mesmo (nem o suspeito ou indiciado, nem o acusado, nem a testemunha etc.). Nenhum
individuo pode ser obrigado, por qualquer autoridade ou mesmo por um particular, a fornecer
involuntariamente qualquer tipo de informagao ou declaragao ou dado ou objeto ou prova que o
incrimine direta ou indiretamente.

Qualquer tipo de prova contra o réu que dependa (ativamente) dele so6 vale se o ato for levado
a cabo de forma voluntéria e consciente. Sao intoleraveis a fraude, a coacgao, fisica ou moral, a
pressao, os artificalismos etc. Nada disso é valido para a obtengéo da prova. A garantia de ndo
declarar contra si mesmo (que esta contida no art. 14.3, g, do PIDCP, assim como no art. 8°, 2,
g, da CADH) tem significado amplo. O nao declarar deve ser entendido como qualquer tipo de
manifestagao (ativa) do agente, seja oral, documental, material etc. [...]

Conteudo: o direito de nido auto-incriminagdo (que faz parte da autodefesa, como estamos
vendo) possui varias dimensdes: (1) direito ao siléncio, (2) direito de ndo colaborar com a
investigacao ou a instrugdo criminal; (3) direito de nao declarar contra si mesmo, (4) direito de
nao confessar, (5) direito de declarar o inveridico, sem prejudicar terceiros, (6) direito de néao
apresentar provas que prejudique sua situagdo juridica. A essas seis dimensdes temos que
agregar uma sétima, que consiste no direito de ndo produzir ou de nao contribuir ativamente
para a produg¢do de provas contra si mesmo. Esse genérico direito se triparte no (7) direito de
ndo praticar nenhum comportamento ativo que Ihe comprometa, (8) direito de n&o participar
ativamente de procedimentos probatérios incriminatérios e (9) direito de ndo ceder seu corpo
(total ou parcialmente) para a producdo de prova incriminatéria.

Base juridica: todas essas dimensdes estdo previstas tanto no direito interno como no direito
internacional. Alguns aspectos acham-se expressamente previstos na Constituicdo (CF ,



http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/2066298/principio-da-nao-auto-incriminacao-significado-conteudo-base-juridica-e-ambito-de-incidencia
http://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/2066298/principio-da-nao-auto-incriminacao-significado-conteudo-base-juridica-e-ambito-de-incidencia
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principio da presunc¢do de inocéncia, e esta previsdo legal vem sofrendo as
criticas da doutrina, ao ser confrontado com os principios constitucionais e
diplomas internacionais que versam sobre direitos humanos e garantias
individuais de que o Brasil € signatario. Portanto, presumir que o condutor esta
embriagado se este se negar a colaborar para aferir sua taxa de alcoolemia
(que é o que faz o art. 277, §3°) consiste numa verdadeira inversao de valores.
Apesar do explanado, o dispositivo sob comento ndo sofreu alteragdo nem

mesmo com a entrada em vigor da Lei n° 12.760/2012 — a “Nova Lei Seca”.

Passados os pontos administrativos de maior relevancia,
analisemos agora o aspecto penal da embriaguez ao volante. Com a entrada
em vigor da primeira “Lei Seca” o art. 306 do CTB passou a apresentar a
seguinte redacao: “conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com
concentragdo 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. Paragrafo unico. O Poder Executivo federal estipulara
a equivaléncia entre distintos testes de alcoolemia, para efeito de

caracterizagao do crime tipificado neste artigo”.

Embora o legislador ndo tenha alterado a pena prevista para o
crime em destaque, da analise do novo dispositivo pode-se concluir que foram
levadas a efeito profundas alteragdes que, inclusive, mudaram a natureza do

tipo penal.

A entdo nova redacgao, pois, passou a considerar crime a conduta
de conduzir veiculo automotor, na via publica, em duas situagbes: a) estando
com a concentragdo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6
decigramas; e b) estando sob a influéncia de qualquer outra substancia

psicoativa que determine dependéncia.

2.2.2.1 Ebriedade causada pelo alcool

art. 5°, inc. LXIll numero 1 supra), enquanto outros na CADH (art. 8°, 2, g) e no PIDCP (art.
14, 3, g) numeros 3 e 4 supra. Os demais aspectos substanciais do principio (da garantia) da
ndo auto-incriminacdo vem sendo reconhecidos pela jurisprudéncia brasileira (cf.
especialmente o STF, HC 96.219-SP, rel. Min. Celso de Mello), como emanagdes naturais dos
enunciados formais. Explicitamente, como se vé, trés dimensbes estdo contempladas. As
demais sao implicitas”.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10728008/inciso-lxiii-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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Num primeiro exame, no que concerne ao consumo de alcool,
tem-se que anteriormente a lei era mais aberta, genérica, a medida que
incriminava a diregcao “sob a influéncia de alcool”, sem delimitar grau especifico
de concentragao desta substancia no organismo. Porém, a partir desta primeira
“Lei Seca”, passou-se a exigir, para que o crime restasse consumado, o indice

minimo de 6 decigramas de alcool por litro de sangue.

Antes do diploma de 2008, o entendimento majoritario da doutrina
era no sentido de que, em razao do siléncio do tipo penal de 1997 acerca da
concentragcdo de alcool no organismo, a analise deveria ser casuistica,
devendo-se aferir se a quantidade de alcool ingerida pelo infrator fora suficiente
para alterar-lhe o funcionamento do sistema nervoso, de maneira a reduzir
suas fungdes motoras e perceptivas, gerando perigo na condugéo de veiculos

automotores.

Pois bem. Da leitura do artigo verifica-se que a Lei n° 11.705/2008
passou a nao exigir mais a ameacga real de perigo ao bem juridico no tipo
penal. Sob a égide do referido diploma néo restava duvida de que tdo somente
a concentracdo de alcool prevista — aferida através de exames e testes
legalmente previstos — ensejaria a responsabilizacdo criminal. Passou a ser
prescindivel a constatacdo da efetiva embriaguez ou geracdo de perigo, as
quais eram presumidas se a concentragcdo minima de alcool prevista pelo texto
legal fosse atingida. Apesar do exposto, houve quem continuasse a entender

ser o crime de embriaguez ao volante de perigo concreto:

“Apelacdo criminal. Embriaguez ao volante (art. 306 do CTB).
Absolvicdo sumaria. Pleito ministerial de reforma da sentenga.
Prosseguimento da persecugéo penal. Impossibilidade. Edigdo da Lei
n. 11.705/08. Nova interpretacdo do delito de embriaguez ao volante.
Falta de elementar objetiva do tipo. Necessidade de demonstragéo do
risco da conduta. Materialidade comprovada. Exame do bafémetro.
Autoria inconclusa. Agente dormindo no interior do veiculo
estacionado. Absolvicdo mantida. Recurso desprovido. Com a Lei n
11.705/08, n&o basta o agente estar alcoolizado, sendo necesséria a
comprovagao de que o agente, estando sob a influéncia da bebida,
pratiqgue uma diregdo anormal do veiculo, colocando em risco
concreto o bem juridico coletivo, a seguranga viaria, ainda que
nenhuma pessoa tenha sofrido o perigo. Apesar de provada a
materialidade delitiva, a autoria ndo restou devidamente evidenciada,
vez que o apelado fora encontrado dormindo no interior de seu
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veiculo estacionado, devendo-se reconhecer que nao ha provas
seguras de que ele conduziu seu carro em via publica, sob o efeito de
alcool. Recurso criminal a que se nega provimento” (TJES, 12 C.
Crim., Apelacado Criminal 11100122602, rel. Des. Sérgio Bizzotto
Pessoa Mendonga, DJ 21-6-2012).

“Apelagcdo criminal. Crime de transito. Pretensdo do agente a
absolvicao. Inviabilidade. Autoria e materialidade demonstradas e que
corroboram a confissdo havida. Agente que conduzia veiculo
automotor, na via publica, sob a influéncia de alcool, expondo a dano
potencial a incolumidade publica. Recurso defensivo improvido”
(TJSP, 52 C. Crim., Apelagao Criminal 0012331-27.2009.8.26.0510,
de Rio Claro, rel. Des. Sérgio Rui, j 29-9-2011).

“[...] Criminal. Habeas corpus. Embriaguez ao volante. Art. 306 do
Cddigo de Transito brasileiro. Delito de perigo concreto de dano.
Realizagdo de exame bafémetro. Prescindibilidade de exame pericial
especifico. Ordem denegada. O crime de embriaguez ao volante é
delito de perigo concreto indeterminado, e ndo de perigo abstrato.
N&o basta o ato de dirigir embriagado, devendo haver prova de que a
conduta se revelou perigosa para terceiros, mesmo que considerados
indeterminadamente. Ausente o dano potencial a coletividade, o fato
sera atipico penalmente, apenas, subsistindo a responsabilidade
administrativa, para a qual o perigo € abstrato. Faz-se necessaria a
comprovacao da existéncia de potencialidade lesiva concreta [...]”
(STJ, Habeas Corpus 158.311/RS, 52 T. rel. Min. Gilson Dipp, DJ 18-
10-2010).

“Processual penal. Apelagéo criminal. Condugéo de veiculo automotor
sob a influéncia de 4&lcool ou substdncia de efeitos analogos.
Suficiente a influéncia do alcool [...] necessario que o motorista
exponha a dano potencial a incolumidade de outrem, da forma como
ocorreu. Recurso conhecido e improvido” (TJCE, 1% C. Crim,,
Apelacao Criminal 18621200780600711, rel. Des. Haroldo Correia,
DJ 6-10-2009).

“Crime de embriaguez ao volante. Crime de perigo concreto
indeterminado previsto no art. 306 da Lei n. 9.503/97. Denuncia
inepta que ndo descreve o comportamento anormal do condutor do
veiculo. A configuragdo do delito exige o risco concreto para a
seguranga viaria. Elemento indispensavel para indicar o bem
juridicamente tutelado [...]” (TJRJ, 4% C. Crim., Habeas corpus
0026350-74.2010.8.19.0000, rel. Desa. Maria Kayat, j. 3-8-2010).

Nao obstante uma parte dos operadores do Direito entenderem
conforme os julgados acima, a maioria dos juizes entendia o crime previsto no
art. 306 do CTB, no que diz respeito a embriaguez alcodlica, com a redagéo
dada pela Lei n° 11.705/2008, como crime de perigo abstrato, que tutelava

bens juridicos individuais. Nesse sentido:
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“Cdédigo de Transito Brasileiro. Art. 306 da Lei 9.503/97. Motorista que
dirigia veiculo embriagado. Prova segura. Dosagem alcodlica por
exame de sangue. Desnecessidade de demonstracdo do perigo
concreto para caracterizagdo do crime” (TJSP, 162 C. Crim., Apelagao
Criminal 0004702-58.2009.8.26.0168, rel. Des. Newton Neves, j. 11-
9-2012).

“Apelacao crime. Delito de transito. Embriaguez ao volante. Art. 306
CTB. Crime de perigo abstrato. Autoria e materialidade comprovadas
a partir do teste do etildmetro e confissdo do réu. O delito previsto no
art. 306, CTB, é um crime de perigo abstrato, que independe de um
resultado lesivo. Precedentes do STJ” (TJRS, 32 C. Crim., Apelagéo
Criminal 70045290822, rela. Desa. Catarina Rita Krieger Martins, j. 9-
8-2012).

“Apelagcado criminal. Transito. Embriaguez ao volante (art. 306).
Autoria e materialidade comprovadas. Teste de alcoolemia. Taxa
superior a permitida. Absolvigdo pleiteada. Crime de perigo abstrato.
Condenacao que se impde. Incorre nas penas do art. 306 da Lei n.
9.503/97 aquele que dirige sob a influéncia de alcool, trafegando em
via publica. Trata-se de crime de perigo abstrato, em que n&o se
exige o evento naturalistico do dano” (TJPB, C. Crim., Apelagéo
Criminal 00120100043965001, rel. Des. Jodo da Silva, j. 8-5-2012).

“Apelacdo criminal. Artigo 306 do Cddigo de Transito. Pedidos de
absolvigdo. Alegacao de falta de prova do risco de dano. Basta a
condugao do veiculo automotor nas condi¢des trazidas pelo art. 306
para a caracterizagdo do delito. Desnecessaria a exposi¢ao a dano
potencial. Condenagédo mantida” (TJAL, C. Crim., Apelagdo Criminal
2011.008422-0, rel. Des. Otavio Praxedes, j. 2-5-2012)

“[---] O delito de embriaguez ao conduzir veiculo automotor em via
publica, capitulado no art. 306, caput, do Cddigo de Transito Nacional,
com a redagdo dada pela Lei n. 11.705/2008, € de perigo abstrato.
Suficiente, para a sua caracterizagdo, que o motorista seja flagrado
na diregdo de veiculo automotor apds ingestdo de bebida alcodlica
em quantidade superior ao limite permitido por lei. Os crimes de
perigo abstrato tém precisamente esse escopo, afastando-se da
concepgao dualista da norma penal de maneira a exigir apenas o
desvalor da conduta do agente, sem levar em conta necessariamente
0 desvalor do resultado” (TDDFT, 2® T. Crim., Apelacdo
20090310321037, rel. Des. Alfeu Machado, DJ 23-2-2011).

“[---] O crime definido no art. 306 da Lei n. 9.503/97 é classificado
como de perigo abstrato ou presumido, o qual resulta da propria acao
ou omissdo, ou seja, € presumido por forca de lei, dai a
desnecessidade de mencionar-se eventual manobra irregular na
condugdo do veiculo de modo a causar perigo concreto a alguém”
(TJRJ, 12 C. Crim., Habeas Corpus 0028680-44.2010.8.19.0000, rel.
Des. Ricardo Bustamante, j. 21-7-2010).

“Habeas Corpus. Agao penal. Trancamento. Embriaguez ao volante.
Auséncia de exame de alcoolemia. Afericao da dosagem que deve
ser superior a seis decigramas. Necessidade. Elementar do tipo. [...]
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2. Com o advento da referida lei, inseriu-se a quantidade minima
exigivel e excluiu-se a necessidade de exposi¢ao de dano potencial
[...] Ordem concedida” (STJ, Habeas Corpus 166.377/SP, 62 T., rel.
Min. Og Fernandes, DJ 1°-7-2010).

Essa alteragédo do texto legal no ano de 2008 veio acompanhada
de grande entusiasmo por parte do legislador, tendo em vista que com a
entrada em vigor da lei em tela — mais enérgica, em razao da conversao da
infracédo, antes de perigo concreto, em infracdo de perigo abstrato — esperava-
se significativos avangos no que diz respeito ao combate a embriaguez ao
volante, e inclusive esse furor gerou grande repercussdo midiatica. Em outros
termos, naquele periodo a expectativa tomou conta da sociedade em geral. O
comentario geral era que a impunidade, nesses casos, estava com os dias

contados.

Entretanto, todo o alarde que se seguiu a inser¢gao da primeira
“Lei Seca” no universo juridico ndo prosperou muito, uma vez que a norma veio

dotada de certa deficiéncia pratica na seara penal. Explicamos.

A partir desta alteragdo no texto legal, sé poderia ser preso em
flagrante o cidadao que colaborasse com a produgao de provas, ou seja, so era
preso quem quisesse, pois ninguém é obrigado a produzir provas contra si
mesmo, isto €, n&o se pode ignorar o principio constitucional da nao

autoincriminacao.

Destarte, o teste por aparelho de ar alveolar pulmonar (etildmetro,
ou bafémetro) e/ou o exame quimico-toxicoldégico de sangue — capazes de
determinar com seguranga a taxa de alcoolemia —, cujas respectivas
equivaléncias estdo previstas no art. 2°, incisos | e Il, do Decreto n°
6.488/2008", nos termos do antigo paragrafo Unico' do art. 306 do CTB, s6
poderiam ser realizados se o agente livremente decidisse colaborar. Quando o
mesmo se negasse, a prova simplesmente seria impossivel, em razdo de o

indice de alcoolemia vir expresso no texto legal, o que significa dizer que a

1 As equivaléncias estabelecidas pelo Decreto n° 6.488/2008 sdo as seguintes: a) para o
exame de sangue: 6 dg de alcool por litro de sangue; b) para o teste de etildbmetro: 0,3 mg de
alcool por litro de ar expelido pelos pulmdes. Estas mesmas equivaléncias, a partir do
surgimento da Lei n° 12.760/2012, passaram a compor o §1° do art. 306 do CTB.

'O emprego da palavra “antigo”, antecedente a “paragrafo Unico”, se justifica pelo fato de que
a Lei n°® 11.705/2008 incluiu um paragrafo unico ao art. 306 do CTB. O mesmo deixou de existir
por ocasido da entrada em vigor da Lei n° 12.760/2012, da qual se falara mais adiante neste
trabalho.
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concentracéo de 6 decigramas de alcool por litro de sangue era elementar do

tipo.

Apds este estudo fica evidenciado o grave problema de
funcionalidade da redagéo do art. 306 dada pela Lei n° 11.705/2008 no que
concerne a prisdo em flagrante, uma vez que esta s6 poderia ocorrer em uma
unica hipotese: se o suspeito realizasse o teste do etildmetro, por este ser o

unico meio capaz de fornecer o resultado imediatamente.

Ora, o outro meio probatério elencado pela lei € o exame de
sangue. Portanto, no caso da coleta de sangue para exame quimico-
toxicolégico — com a anuéncia do agente, por ébvio —, € de conhecimento geral
que o resultado ndo é imediato, tendo em vista que demanda procedimentos
laboratoriais. Um laudo desta natureza leva dias para ser concluido, por vezes

sendo necessario aguardar meses para se ter acesso ao resultado.

Uma alternativa para uma maior eficacia do art. 306 na vigéncia
da lei de 2008 seria equipar todas as unidades policiais operacionais com
etildmetros. Uma outra seria o melhor aparelhamento dos IMLs, com maiores
investimentos em recursos materiais € humanos, de modo a permitir que os
exames fossem feitos no ato e os resultados obtidos imediatamente — ou
dentro de alguns minutos, o que também seria razoavel para se efetuar uma
prisdo em flagrante —, o que nao aconteceu. Ainda assim, mesmo se houvesse
todo este investimento estatal, a prisdo em flagrante s6 poderia ocorrer com a
boa vontade e colaboracdo do suspeito devido a forma com que foi escrito o
texto legal — de maneira a nao ferir o principio da ndo autoincriminagdo, como

ja mencionado.

Esta lei anterior ndo previa a possibilidade da realizagdo de um
exame clinico, por exemplo, feito por um médico para constatar a ebriedade.
Em outras palavras, o cidaddo poderia ser abordado enquanto dirigisse seu
carro, ou até mesmo em razao de ter se envolvido em acidente, num estado de
torpor tdo intenso, com evidentes sinais de embriaguez até para um leigo, que

s0 iria preso se concordasse em soprar o bafémetro.

Segundo Eduardo Luiz Santos Cabette, dentre outras,
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“Houve algumas tentativas absurdas de salvar ou consertar os erros
do legislador na redagéo dada ao artigo 306, CTB pela Lei 11.705/08,
tais como, por exemplo, o esdruxulo Parecer da Advocacia Geral da
Unido (Parecer n. 121/2009/AGU/CONJUR/DPRF/MJ)? em que se
advogava a tese da obrigatoriedade do teste do etildmetro, negando a
existéncia e a necessidade de respeito ao direito de ndo produzir
prova contra si mesmo em solo brasileiro!”"®

Prossegue o autor:

“Nado obstante, prevaleceu o bom senso. Os tribunais patrios
reconheceram que com a redagdo dada pela Lei 11.705/08 a
dosagem alcodlica de 0,6 g/l ou 0,3 mg/l no exame toxicoldgico e no
exame de etildmetro, respectivamente, constituiam ‘elemento do tipo
penal’, devendo necessariamente ser comprovados (v.g. TJRS,
Apelacédo Criminal, 12 Camara Criminal, n. 70025336835, Comarca de
Porto Alegre, Rel. Des. Marco Antonio Ribeiro de Oliveira). Mas, essa
comprovagao nao poderia ser feita aviltando e violentando a norma
constitucional, internacional e principiolégica do ‘nemo tenetur se
detegere’. Paradigmatico o ‘decisum’ proferido pelo STJ no Recurso
Especial n. 1111566 em que, com sapiéncia, a Ministra Maria
Thereza de Assis Moura afirmou que ‘se o tipo penal é fechado e
exige determinada quantidade de alcool no sangue, a menos que
mude a lei, o juiz ndo pode afirmar sua convic¢do infringindo o que
diz a lei'. Vale ainda salientar a manifestacdo contundente e
escorreita do Ministro Adilson Macabu: ‘Se a norma é deficiente, a
culpa néo € do judiciario’™.”"®

N&o foi feliz, portanto, o legislador ao substituir a “influéncia do

alcool”, de 1997, unicamente pela concentragdo minima de 6 dg/l de alcool.

Uma alteragao legal era necessaria e urgente nesse aspecto.

2.2.2.2 Ebriedade causada por outras substancias

Passada a analise da redacado dada pela Lei n°® 11.705/2008 e

seu impacto no universo juridico no que diz respeito a embriaguez etilica,

estudaremos agora a segunda parte do art. 306 do CTB, que trata da

12 Inteiro teor disponivel em: < http://conjur.com.br/dl/parecer-agu-etilometro.pdf> Acesso em:

03 out. 2013.
¥ CABETTE, 2013, p.35.

14

STJ

0] Tribunal da Cidadania. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/portal_stj/objeto/texto/impressao.wsp?
tmp.estilo=&tmp.area=398&tmp.texto=105218>, apud CABETTE, 2013, p. 36.

'S CABETTE, 2013, p. 35-36.
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ebriedade provocada pelo uso de outras substancias capazes de alterar o
psiquismo, a coordenacgao e a percepgao de um ser humano, podendo ensejar
também a responsabilizagdo criminal daquele que dirigir sob a influéncia

destas.

A redacgédo original do Cddigo de Tréansito Brasileiro de 1997
mencionava “substancia de efeitos analogos” ao alcool, expressdo que a
primeira “Lei Seca” substituiu por “qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia”, mantendo a “influéncia” destas substancias em

ambas as redacgoes.

Observa-se que a nova expressao € bem abrangente, e comporta
tanto as drogas licitas quanto as ilicitas capazes de alterar o psiquismo
(reflexo, coordenagao, percepgao, reacao, atengao, etc.), ndo estabelecendo o
legislador, ao contrario do que fez com o alcool, concentragdo minima no
organismo para que a pessoa esteja sujeita a persecugao penal. Alias, este &
ponto importantissimo. Sendo assim, o critério da “influéncia” & mais elastico. E
de se dizer que, com isso, evitou o legislador uma série de dificuldades
funcionais como ocorreu no caso do alcool. Portanto, no caso das outras
substancias psicoativas bastara, por exemplo, o exame clinico, que podera ser
complementado por exames toxicologicos, mas n&o necessariamente.
Destarte, durante a vigéncia da Lei n° 11.705/2008 a formagao de indicios
minimos e a produgdo de prova, para efeito de caracterizar-se o estado de
flagrancia, era mais simples nos casos de outras substancias psicoativas do

que no caso do alcool.

Como mencionado no subitem anterior, o diploma de 2008
eliminou do tipo penal a comprovagao do perigo de dano casuisticamente, uma
vez que o texto legal era “conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a
influéncia de alcool ou substéncia de efeitos analogos, expondo a dano
potencial a incolumidade de outrem”, o qual passara a ser “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”. Isso nos leva a

concluir que, nas hipdteses de ingestdo de outras substancias psicoativas,
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bastava provar que o suspeito dirigia sob sua influéncia para que o crime do

art. 306 estivesse consumado. Somente isso.

Assim, nao era necessario em nenhuma das hipéteses previstas
(alcool ou outras substancias psicoativas), sob a égide da Lei n° 11.705/2008,
ser demonstrada uma condug¢ao anormal do veiculo por parte do suspeito, ou
outros sinais, tendo em vista que o perigo se deduzia da concentragdo de
alcool prevista (como estudado anteriormente) e/ou da mera influéncia de outra
substancia psicoativa, o que fez com que o tipo penal a época fosse de perigo

abstrato.

2.3 A natureza juridica do teste do etildometro

No item anterior falou-se muito a respeito do teste do etildmetro,
uma novidade trazida pela lei de 2008. Este procedimento foi muito contestado
por uma parcela dos operadores do Direito, sendo tema de debates, além de,
principalmente no inicio da vigéncia da Lei n° 11.705, ter sua legitimidade
bastante impugnada. Portanto, antes de darmos prosseguimento ao nosso
estudo, se mostra oportuno que fagamos uma consideragdo importante e

pertinente com relagdo a natureza juridica do teste do etilémetro.

Pois bem. O referido teste € um procedimento previsto legalmente
(art. 277, CTB c/c art.1°, §3° e art. 2°, Il, do Decreto n° 6.488/2008 e art. 306, |
e §§2° e 3°, CTB, com a nova redagao dada pela Lei 12.760/2012 — a qual,
repita-se, estudaremos mais adiante neste trabalho —, bem como artigos 3°, IlI;
4°; 6°, Il e 8° lll, da Resolugdo do CONTRAN n° 432/2013), no qual um
aparelho homologado pelo CONTRAN faz a medi¢ao exata do teor alcodlico no
organismo de uma pessoa, sem a necessidade de seu operador deter
conhecimentos técnicos especializados — uma vez que o resultado € exibido no
display, bastando apenas que se faca a leitura —, ao contrario de um exame

clinico ou toxicoldgico.

Sobre os diferentes meios probatérios admitidos, caracteriza-se a

prova pericial pela indispensabilidade de que quem a produza seja detentor de
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conhecimentos técnicos, cientificos, praticos ou artisticos especiais. Mittermaier

ensina que

“tem lugar o exame de peritos sempre que se apresentarem na causa
criminal questdes importantes, cuja solugao, para poder convencer o
juiz, exija o exame de homens, que tenham conhecimento e aptidao
técnicos e especiais”."®

Desta feita, parece claro que os exames clinico e quimico-
toxicologico de sangue sao verdadeiras pericias, tendo em vista que para
efetua-los € necessario deter conhecimentos especificos. Ndo € qualquer

pessoa que esta apta a realizar tais procedimentos.

Ja com relagao ao etildmetro, este qualquer pessoa alfabetizada e
com alguns conhecimentos de matematica que tenha um treinamento basico
pode opera-lo sem maiores dificuldades, bastando pressionar alguns botdes e
fazer a leitura do resultado na tela, pois o trabalho de obter a concentragdo de
alcool no organismo — o mais complexo, o qual, se feito pelo homem,
demandaria conhecimentos especiais apurados — € feito automaticamente pelo
aparelho. Ao operador, portanto, cabe apenas comparar o resultado exibido
com o indice legal estabelecido (levando em consideragdo as margens de
tolerancia) para verificar se este foi ou nao atingido, caracterizando-se ou nao o

crime ou a infracdo administrativa.

Vale mencionar que o etildmetro teve sua eficiéncia
cientificamente demonstrada e aceita. Acrescenta-se que o0s respectivos
aparelhos devem ser inspecionados e calibrados frequentemente pelas
instituicbes competentes, a fim de se manter a fidelidade dos resultados

apresentados.

Diante do exposto, por conseguinte, tem o teste do etildbmetro a
natureza de prova documental'” (ndo havendo que se falar em pericia), motivo

pelo qual ao longo deste trabalho, propositalmente, refere-se a prova obtida

' MITTERMAIER, 1997, p.151 apud CABETTE, 2013, p.37.

'” Diversos Tribunais ja firmaram esse posicionamento. Por exemplo, o Tribunal de Justica de
Sao Paulo, na Apelagado n° 990.09.215399-4, Comarca de Bauru, 92 Camara Criminal, rel. Des.
Roberto Midolla, 10-12-2009.
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pelo etildbmetro com o uso da palavra “teste”, e usa-se “exame” para fazer

referéncia a prova obtida através da pesquisa quimico-toxicoldgica.

Com a entrada em vigor da primeira “Lei Seca”, havia aqueles
que insistiam em dizer que quando a lei falava em concentragao de alcool por
litro de sangue, somente o0 exame toxicoldgico de sangue seria apto a impedir a
direcdo, nao obstante as consideragdes acerca das previsbes do teste de

etilbmetro feitas inicialmente neste item.

Por derradeiro, com o advento da Lei 12.760/2012, a legislacao
passou a ser expressa e induvidosa: o etildbmetro é prova documental, habil a

afericdo que pode sujeitar o condutor as penalidades do art. 165 e 306 do CTB.

2.4 Os crimes de perigo abstrato e a Constituicao

Fernando Capez classifica como crimes de perigo aqueles que

“para a consumacdo, basta a possibilidade do dano, ou seja, a
exposicao do bem a perigo de dano (crime de periclitagdo da vida ou
saude de outrem — art. 132 do CP). Subdivide-se em: a) crime de
perigo concreto, quando a realizagdo do tipo exige a existéncia de
uma situagéo de efetivo perigo; b) crime de perigo abstrato, no qual a
situacdo de perigo é presumida, como no caso da quadrilha ou
bando, em que se pune o agente mesmo que nao tenha chegado a
cometer nenhum crime [...]""® (grifos nossos)

No &mbito do Direito Penal, existe o principio da ofensividade (ou
lesividade), que, em linhas gerais, significa que “n&o ha crime quando a
conduta nao tiver oferecido ao menos um perigo concreto, real, efetivo e

comprovado de les&do ao bem juridico™.

Fernando Capez prossegue com sua explanagcdo acerca do

assunto, cabendo a reproducgao, por sua exceléncia:

8 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. v.1,
p. 263.

' CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. v.1,
p. 22.
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“A punigdo de uma agressao em sua fase ainda embrionaria, embora
aparentemente util do ponto de vista da defesa social, representa
ameaca a protecdo do individuo contra uma acdo demasiadamente
intervencionista do Estado.

Como ensina Luiz Flavio Gomes, ‘principio do fato ndo permite que o
direito penal se ocupe das intengdes e pensamentos das pessoas, do
seu modo de viver ou de pensar, das suas atitudes internas
(enquanto n&o exteriorizada a conduta delitiva)...’.

A atuagéo repressivo-penal pressupde que haja um efetivo e concreto
ataque a um interesse socialmente relevante, isto é, o surgimento de,
pelo menos, um real perigo ao bem juridico.

O principio da ofensividade considera inconstitucionais todos os
chamados ‘delitos de perigo abstrato’, pois, segundo ele, ndo ha
crime sem comprovada lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico.
Nao se confunde com principio da exclusiva protegdo do bem juridico,
segundo o qual o direito ndo pode defender valores meramente
morais, éticos ou religiosos, mas tdo-somente os bens fundamentais
para a convivéncia e o desenvolvimento social. Na ofensividade,
somente se considera a existéncia de uma infragdo penal quando
houver efetiva lesdo ou real perigo de lesdo ao bem juridico. No
primeiro, ha uma limitacdo quanto aos interesses que podem ser
tutelados pelo Direito Penal; no segundo, sé se considera existente o
delito quando o interesse ja selecionado sofrer um ataque ou perigo
efetivo, real e concreto. [...]

A funcéo principal da ofensividade é a de limitar a pretensao punitiva
estatal, de maneira que nado pode haver proibicdo penal sem um
conteudo ofensivo a bens juridicos.

O legislador deve se abster de formular descricbes incapazes de
lesar, ou, pelo menos, colocar em real perigo o interesse tutelado
pela norma. Caso isto ocorra, o tipo deverd ser excluido do
ordenamento juridico por incompatibilidade vertical com o Texto
Constitucional.

Toda norma penal em cujo teor ndo se vislumbrar um bem juridico
claramente definido e dotado de um minimo de relevancia social, sera
considerada nula e materialmente inconstitucional. [...]

Em vista disso, somente restara justificada a intervengédo do Direito
Penal quando houver um ataque capaz de colocar em concreto e
efetivo perigo um bem juridico. [...]

Sem afetar o bem juridico, ndo existe infragcao penal.
Trata-se de principio ainda em discussdo no Brasil.

Entendemos que subsiste a possibilidade de tipificagdo dos crimes de
perigo abstrato em nosso ordenamento legal, como legitima
estratégia de defesa do bem juridico contra agressbes em seu
estagio ainda embrionario, reprimindo-se a conduta, antes que ela
venha a produzir um perigo concreto ou um dano efetivo. Trata-se de
cautela reveladora de zelo do Estado em proteger adequadamente
certos interesses. Eventuais excessos podem, no entanto, ser
corrigidos pela aplicagdo do principio da proporcionalidade”.?' (grifos
Nossos)

2 GOMES, 2002, p. 41, apud CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 11. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007. v.1, p. 23.
2l CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v.1,

p. 22-24.
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Entende-se 0 posicionamento daqueles que repudiam a
propagacao dos crimes de perigo abstrato, sendo aquele justificavel uma vez
que estes trazem consigo o risco de uma possivel banalizacdo do Direito
Penal, segundo a qual o Estado interviria sobremaneira na liberdade e
dignidade humanas, exercendo um controle excessivo sobre o comportamento

social.

E inegavel que a criacdo arbitraria, pelo legislador, de tipos penais
que nao lesam nem geram perigo a bens juridicos € inadmissivel — pois
contribuiria para o desnecessario agigantamento do Direito Penal, como
mencionado acima. No entanto, ha de se concordar que ha condutas que, por
si sOs, ja representam perigo a bens juridicos, dispensando a analise caso a
caso por sua notoriedade. Uma delas, a nosso ver, é a de dirigir sob efeito de

alcool ou substancias psicoativas.

Nas palavras de Eduardo Luiz Santos Cabette:

“Comprovada a embriaguez ao volante, é ainda necessario provar
que havia perigo concreto? Esse perigo é fato notério, comprovado
estatisticamente pelos milhares de casos de acidentes de transito,
com prejuizos para a vida, a integridade fisica, a saude e ao
patriménio de uma infinidade de pessoas.”?

De acordo com a redagao dada pela Lei n°® 11.705/2008, a pessoa
que fosse flagrada dirigindo, ainda que normalmente, mas sob efeito de alcool
e em concentracido superior a prevista pelo art. 306 do CTB, incidia na pratica
criminosa. Como estudado em item anterior, o crime se perfazia somente pela

condugédo nas condigbes descritas no tipo penal®.

Embora parte da doutrina brasileira — Damasio de Jesus, por
exemplo — defenda a inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato®, o
Supremo Tribunal Federal recentemente declarou a constitucionalidade do
delito do art. 306 do CTB, quando ainda vigorava a Lei n° 11.705/2008:

2 CABETTE, 2013, p. 47.

2 Neste sentido: MARCAO, Renato. Embriaguez ao volante, exames de alcoolemia e teste do
bafémetro. Uma analise do novo art. 306, caput, da Lei n° 9503/1997 (Cdédigo de Transito
Brasileiro). Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/11454/embriaguez-ao-volante-exames-de-
alcoolemia-e-teste-do-bafometro>. Acesso em: 05 out. 2013. “O crime, agora, é de perigo
abstrato; presumido”.

* JESUS, 2000, p. 2 e ss, apud GOMES; BEM, 2013, p. 36.
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“Habeas corpus. Penal. Delito de embriaguez ao volante. Art. 306 do
Cdédigo de Transito Brasileiro. Alegagao de inconstitucionalidade do
referido tipo penal por tratar-se de crime de crime de perigo abstrato.
Ordem denegada.” (STF, Habeas Corpus 109.269/MG, 22 T., rel Min.
Ricardo Lewandowski, DJE 11-10-2011).

Fernando Capez, em outra obra de sua autoria, volta a tecer
comentarios acerca do principio da ofensividade ou lesividade, estabelecendo
uma relagao entre este e a admissao dos chamados crimes de perigo abstrato
por nosso ordenamento juridico, desta vez citando especificamente o art. 306

com o texto modificado pela primeira “Lei Seca”:

“‘Em suma, entendemos que a ofensividade ou lesividade & um
principio que deve ser aceito, por se tratar de principio constitucional
do direito penal, diretamente derivado do principio da dignidade
humana (CF, art. 1°, lll). Sua aplicagdo, no entanto, ndo pode ter o
condéo de abolir totalmente os chamados crimes de perigo abstrato,
mas, tdo somente, temperar o rigor de uma presunc¢ao absoluta e
inflexivel. A ofensividade deve ser empregada para afastar as
hipéteses de crime impossivel, em que o comportamento humano
jamais podera levar o bem juridico, a lesdo ou a exposi¢ao a risco de
lesdo. E, certamente, ndo é essa situagdo de crime impossivel que
ocorre, com relagdo ao perigo provocado por aquele que dirige
automotores sob efeito de alcool ou drogas no transito viario.

Conclui-se, portanto, que em face da redagdo, dada pela Lei
11.705/2008, que excluiu a exigéncia literal da produgdo de “dano
potencial” a incolumidade de outrem, o crime de embriaguez ao
volante passou a se configurar pela mera conduta de dirigir veiculo
automotor na via publica nas condi¢des descritas no tipo penal, o que
o torna um crime de perigo abstrato, utilizando-se essa terminologia
por tratar-se daquela que melhor descreve o tratamento que deve ser
dado ao caso. Entretanto, ndo se trata propriamente de presumir um
perigo, mas de reconhecer a situagao clara e evidente de perigo que
constitui a diregdo sob efeito de alcool ou de substancias psicoativas,
fruto da experiéncia cotidiana do transito, de critérios cientificos e das
estatisticas contundentes sobre acidentes de transito. Talvez, uma
melhor designagéo seja como um ‘crime de perigo notério, evidente
ou patente’.

A opcéo legislativa em estudo néo viola o Principio da Ofensividade,
porque trilha o estreito caminho reservado ao perigo abstrato no
Direito Penal Moderno, apenas reconhecendo o ébvio fato de que
dirigir automotores na via publica, sob efeito de drogas ou alcool, é
uma conduta intrinsecamente perigosa, a qual ndo demanda maiores
perquiricdes. Comprovar o perigo de tal conduta — casuisticamente —
seria exigir a demonstragédo do evidente, do manifesto, do patente, o
que, quando néo reflete obtusidade, sé pode alimentar o cinismo.
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Afinal, a propria lei e o bom senso nos apontam que ‘ndo dependem
de prova os fatos notorios™.?®

Cabe consignar que, durante a vigéncia do referido diploma legal,
tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia posicionaram-se majoritariamente no
sentido de o crime de embriaguez ao volante ser de perigo abstrato, conforme

mencionado em estudo anterior.

Por derradeiro, quanto a inconstitucionalidade/constitucionalidade
destes tipos de crime, tanto diversos Tribunais Estaduais quanto o Supremo
Tribunal Federal — a quem cabe a ultima palavra com relagao a esta espécie de
questionamento —, entendeu pela admissibilidade dos mesmos no

ordenamento juridico patrio:

“Nessa espécie de delito, o legislador penal ndo toma como
pressuposto da criminalizagdo a lesdo ou o perigo de lesdo concreta
a determinado bem juridico. Baseado em dados empiricos, o
legislador seleciona grupos ou classes de agbes, que geralmente
levam consigo o indesejado perigo ao bem juridico. A criagdo de
crimes de perigo abstrato ndo representa, por si s6, comportamento
inconstitucional por parte do legislador penal. A tipificagdo de
condutas que geram perigo em abstrato, muitas vezes, acaba sendo
a melhor alternativa ou a medida mais eficaz para a prote¢do de bens
jJuridico-penais supraindividuais ou de carater coletivo, como, por
exemplo, o meio ambiente, a saude etc. Portanto, pode o legislador,
dentro de suas amplas margens de avaliagao e de decisdo, definir
quais as medidas mais adequadas e necessarias para a efetiva
protecdo de determinado bem juridico, o que Ihe permite escolher
espécies de tipificacdo proprias de um direito penal preventivo.
Apenas a atividade legislativa que, nessa hipétese, transborde os
limites da proporcionalidade, podera ser tachada de inconstitucional.”
(STF, Habeas Corpus 104.410/RS, 22 T., rel. Min. Gilmar Mendes, j.
06-03-2012). (grifo nosso)

» CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: legislagdo penal especial. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. v.4, p. 325.
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CAPITULO 3

A “NOVA LEI SECA” (LEI n° 12.760/2012) E SEUS
IMPACTOS NO ORDENAMENTO JURIDICO

3.1 A nova redacao do art. 306 do CTB dada pela Lei n°
12.760/2012 — a “Nova Lei Seca”

Apdés as indispensaveis analises acerca da evolugdo do
tratamento juridico dispensado ao crime de embriaguez ao volante ao longo
dos anos por nosso ordenamento, bem como dos aspectos a ela relacionados
— de fundamental importancia para os topicos que se seguem —, passaremos

agora a estudar a “Nova Lei Seca” e suas implicagdes.

Vimos que a primeira “Lei Seca” — de 2008 — veio acompanhada
por notdria falta de técnica em seu texto, o que provocou grandes problemas
funcionais. Assim, quatro anos depois, o legislador procurou corrigir as falhas
da infeliz dicgao do art. 306 dada pela Lei n° 11.705.

Com entrada em vigor da Lei n° 12.760/2012, portanto, o art. 306
do Cédigo de Transito Brasileiro foi alterado para:

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

Penas - detencédo, de seis meses a trés anos, multa e suspensio ou
proibicdo de se obter a permisséo ou a habilitagdo para dirigir veiculo
automotor.

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

| - concentragao 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, alteracao
da capacidade psicomotora.

§ 2° A verificagdo 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.
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§ 3° O Contran dispora sobre a equivaléncia entre os distintos testes
de alcoolemia para efeito de caracterizagdo do crime tipificado neste
artigo.”

Nao obstante as penas previstas para a referida infracédo penal
terem permanecido as mesmas, alteragbes significativas foram trazidas por
este novo diploma, as quais sao temas de discussdes doutrinarias e

jurisprudenciais.

3.2 Tendéncias tedricas para a legitimacao dos delitos de

perigo abstrato

Antes de passarmos ao exame mais detalhado de seus aspectos
legais, € interessante que vejamos algumas consideragdes. Da leitura do novo
dispositivo, podemos inferir que, no que concerne a embriaguez causada pelo
alcool (art. 306, §1°, I, CTB), o delito continua sendo de perigo abstrato
(conforme analisaremos adiante), inobstante posicdées em contrario como a de
alguns doutrinadores patrios — como Luiz Flavio Gomes — que consideram

inconstitucional tal modalidade de infragao penal.

Leonardo Schmitt de Bem?, acerca do assunto, apresenta um
estudo interessante de maneira a avaliar o aspecto relacionado a legitimidade
da infragdo, apresentando cinco tendéncias tedricas de legitimagdo desta

modalidade delituosa, das quais analisaremos os principais argumentos.

3.2.1 Delito de perigo abstrato como delito de perigo formal

Em resumo, esta teoria entende a infracdo do art. 306 do CTB
como um delito de perigo abstrato por se tratar, do mesmo modo, de um delito

formal. Isto quer dizer que é desnecessario um exame de cada caso concreto

% GOMES; BEM, 2013, p. 39 e ss.
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com vistas a verificar a efetiva violagdo de algum bem juridico, ou seja, pune-se

pela desobediéncia a norma de cuidado.

Esta corrente afirma que ha, com efeito, condutas que ja trazem
em si, independentemente de maiores pesquisas, um perigo a coletividade; que

o referido perigo que advém dessas condutas é de notdrio conhecimento.

3.2.2 Delito de perigo abstrato como delito de perigosidade?

concreta

Hirsch e Wohlers?® definem estes delitos como os tipos penais
que proibem “condutas cuja perigosidade reside em que conduzem a situagdes
nao mais controlaveis pelo autor e que, por essa razao, podem acarretar como
consequéncia um perigo concreto aos correspondentes objetos juridicos que

entrem em seu ambito de atuagao”.

Esta doutrina é originaria da Alemanha e, em termos praticos,
significa que, numa perspectiva anterior ao evento — e ndo ex post, como nos
crimes de perigo concreto — mesmo se o agente dirigir apos a ingestdo de
alcool em concentragao prevista no art. 306, §1°, I, CTB e/ou drogas, o que a
novel lei proibe, se nenhum bem juridico ingressar na “area de influéncia” da

conduta, ndo haveria conduta concretamente perigosa.

3.2.3 Delito de perigo abstrato como delito de perigo geral

Tal doutrina baseia-se em dados estatisticos (a partir de um juizo
de probabilidade estatistica), referindo-se a condutas de massa nas quais se
exige uma padronizagdo comportamental para evitar-se a realizagao

tipicamente penal. O transito seguro estaria incluido nesse rol, logo, buscar-se-

7 Apesar da estranheza que o termo “perigosidade” possa causar — talvez “periculosidade”
fosse o mais adequado —, aquele foi o utilizado pelo autor em sua doutrina, motivo pelo qual
sera empregado no presente trabalho, com o objetivo de manter a originalidade de sua obra.

% HIRSCH; WOHLERS, 2007, apud GOMES; BEM, p. 41.
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ia uma padronizagdo de comportamento na conducao de veiculos, abarcando a

embriaguez ao volante como conduta a ser evitada.

Figueiredo Dias® aduz que ndo se deve no &mbito do Direito
penal judicial, ndo obstante tenha o legislador presumido irrefragavelmente o
perigo, porque sua possibilidade € grande, proxima ou provavel, deixar de

considerar os casos em que excepcionalmente o perigo nao existe.

Complementa Leonardo Schmitt de Bem, no sentido de que para
que fosse admitida esta teoria no Brasil, especificamente para o crime de
embriaguez ao volante, o artigo 306 do Cddigo de Transito Brasileiro deveria
prever uma concentragao de alcool capaz de afetar a capacidade psicomotora

de qualquer pessoa:

“Agora em analise particular, entendemos que se poderia falar de
‘padronizacdo de comportamentos’ se o CTB previsse uma taxa de
concentragdo etilica no organismo humano que, desconsiderando
todos os outros fatores concorrentes, a partir dela fosse possivel
afirmar sem qualquer duvida que o alcool influencia indiscutivelmente
na condug&o do veiculo por qualquer pessoa.”®

3.2.4 Delito de perigo abstrato como delito de potencial perigo

Fato relevante dessa construgao é o de limitar o tipo penal objetivo
pela criacdo de um risco proibido nos moldes da teoria da imputagdo objetiva.
Sendo assim, a conducao anormal de veiculo automotor em razéo da influéncia
de alcool ou outra substancia psicoativa, nos termos da nova redagao do art.
306 do CTB, deve ser considerada — numa perspectiva ex ante — como a
criacdo de risco proibido para os bens juridicos individuais tutelados pela

norma penal; assim havera potencialidade lesiva na acdo do motorista.

Desta forma, portanto, segundo esta teoria ndo se deve punir pela
simples desobediéncia a norma, é preciso que o agente crie um risco proibido
(superando o risco-base, ou seja, dirigindo sob a influéncia descrita no caput do

art. 306 do CTB), e que, além disso, haja bens juridicos no raio de agao de

* DIAS, 1995, p. 407, apud GOMES; BEM, 2013, p.46.
** GOMES; BEM, 2013, p. 46.
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suas condutas inapropriadas (dirigir em zigue-zague, em alta velocidade, etc.)

que possam ser ofendidos.

Conclui Leonardo Schmitt de Bem, a despeito desta teoria, que:

“Para nao punir pela mera desobediéncia ao comando normativo,
requer-se, assim, primeiramente, que o agente crie um risco proibido
(superando o risco-base relativo a norma de seguranga no transito, ou
seja, dirigindo sob a influéncia de alcool ou drogas) e, depois, que
haja bens juridicos contra os quais as condutas arriscadas (condugéo
em zigue-zague, na contramao) possam estar direcionadas. E essa
andlise em momento algum modificara a natureza juridica do novo
art. 306 do Cddigo de Transito, pois a infragdo continua sendo de
perigo abstrato, mas com uma especificidade maior.”*'

3.2.5 Delito de perigo abstrato como delito de perigosidade real

Leonardo Schmitt de Bem introduz esta tendéncia doutrinaria
afirmando que a mesma se apresenta como uma concepgao mais moderna de
interpretacéo dos delitos de perigo abstrato, na qual se inclui a nova redagao
do art. 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro, citando o esclarecimento da
doutrinadora ibérica Marina Lluch, segundo a qual os delitos de perigosidade
real “sdo delitos nos quais ndo se exige um resultado de risco para um
concreto objeto de protecao, porém €& exigida uma conduta ex ante perigosa
para o bem juridico, de forma que sua aplicagdo requer a constatacédo da

perigosidade real da conduta no caso concreto”?.

Esta doutrina orienta a excluir da seara criminal as acbes que,
embora descritas no tipo penal, pelas circunstancias em que ocorreram, nao
representam perigo para o bem juridico tutelado. Sob este prisma, a
perigosidade da conduta depende muito da analise cautelosa do julgador,

requerendo sua comprovagdo em cada caso concreto.

Desta forma, Leonardo Schmitt de Bem expde a teoria e conclui:

*' GOMES; BEM, 2013, p. 50.
*> ULZURRUN LLUCH, 2008, p. 317, apud GOMES; BEM, 2013, p. 51.
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“[...] entendemos que todo aquele que consiga controlar o perigo
como resultado da ingestao prévia de bebida alcodlica estaria apto a
conduzir um veiculo automotor. Mas importante destacar uma
ressalva. Cumpre apenas ao condutor controlar o perigo, € nao aos
demais, pois estes ndo estao obrigados a se submeter aos riscos da
conduta do infrator. Logo, embora ultrapassado o limite legal de
alcool no sangue ou o equivalente pelo ar expelido pelos pulmdes
(art. 306, §1°, I) ou demostrado sinais que indiquem a alteragcao de
sua capacidade psicomotora (art. 306, §1°, 1l), se o condutor conduz
em velocidade moderada, respeita os sinais de transito ou nao realiza
nenhuma ultrapassagem irregular, isto é, consegue compensar o
perigo do consumo anterior, por exemplo, de trés latinhas de cerveja,
que ja seria suficiente para superar o minimo permitido legalmente e
apresentar halitose etilica, ndo devera ser punido, tendo em vista que
na situagcdo concreta ndo se demonstrou a perigosidade real da
conduta.

Nesse sentido, em conclusdo, requer-se uma analise restritiva por
parte dos magistrados, pois, se ndo ha ninguém na rua ou nas
imediagdes do veiculo anormalmente conduzido pelo agente sob a
influéncia do alcool ou drogas, ndo ha porque puni-lo, embora
comprovada a alteracdo de sua capacidade psicomotora. E mais,
existindo pessoas ou carros no raio de agdo do automotor conduzido
por agente sob a influéncia de alcool ou de drogas, a analise pelos
juizes devera ser teleoldgica, porque a afericdo da tipicidade nao
devera ocorrer unicamente pela descricdo legislativa, sendo
necessario precisar a perigosidade da agdo preposta e oposta a
protecdo dos bens juridicos”.*

O referido doutrinador refuta de plano as trés primeiras
tendéncias tedricas por ele apresentadas, argumentando que, em sua opinido,
vao de encontro a um Direito Penal democratico, sendo as duas ultimas as
mais plausiveis, aptas para legitimar a nova infracdo penal. No Brasil, Luiz
Flavio Gomes entende o crime de embriaguez ao volante com a redagéao dada
pela Lei n° 12.760/2012 conforme a ultima posigdo apresentada (delito de

perigo abstrato como delito de perigosidade real).

3.2.6 Nossa posicao

Nao obstante as pertinentes e respeitaveis correntes doutrinarias
expostas por Leonardo Schmitt de Bem, a posicdo que adotaremos com
relacéo a nova redagao do art. 306 do Cddigo de Transito Brasileiro sera mista,

a defendida por Eduardo Luiz Santos Cabette, a qual preconiza que se trata de

¥ GOMES; BEM, 2013, p. 52.
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crime de perigo abstrato, no caso do §1°, inciso I; e de perigo concreto, no caso

do §1°, inciso II**; por nos parecer a mais adequada.

Seguindo esta linha de raciocinio, temos, portanto, que o art. 306
do CTB, a partir da “Nova Lei Seca”, tornou-se um tipo penal anémalo, pois que
€ em parte de perigo abstrato e em parte de perigo concreto, conforme iremos

expor mais detalhadamente nas paginas seguintes.

3.3 Estrutura juridica do “novo” crime de embriaguez ao

volante e aspectos administrativos

Como podemos perceber da leitura do “novo” art. 306 do Caodigo
de Transito Brasileiro, alteragbes ocorreram com a entrada em vigor da “Nova

Lei Seca”.

A primeira delas € a nitida mudanca estrutural do art. 306 do CTB,
em termos de técnica legislativa. Ele, agora, ndo € composto apenas por um
caput e um paragrafo unico, mas por um caput que foi complementado por trés

paragrafos.

Uma segunda alteracdo guarda relacdo com a conducdo de
“veiculo automotor, na via publica”, como era previsto nas duas redacdes
anteriores. No novo texto, porém, o legislador suprimiu do tipo o elemento “na
via publica”. Num primeiro momento, isto quer dizer que, a partir de agora, o
motorista que for flagrado dirigindo veiculo automotor com a capacidade
psicomotora alterada estara sujeito a prisdo em flagrante, ainda que tal conduta
seja praticada em vias particulares, como condominios fechados, clubes,

garagens, estacionamentos, etc.

Uma questdo que pode ser suscitada a respeito deste ponto € a
de que o crime de embriaguez ao volante esta inserido no Codigo de Transito
Brasileiro, que regula “o transito de qualquer natureza nas vias terrestres do
territorio nacional, abertas a circulagdo” (grifamos), de acordo com o seu art. 1°.

Em outras palavras, poder-se-ia dizer que o CTB se aplica apenas as vias

* CABETTE, 2013, p. 68-69.
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publicas, e ndo as particulares. Por exemplo, € plenamente admissivel conduzir
um automével com licenciamento vencido, ou até sem possuir Carteira
Nacional de Habilitagdo, dentro dos limites de um sitio privado. Desta forma, é
possivel que haja ainda intensas discussdes doutrinario-jurisprudenciais sobre
0 assunto, mas assumiremos a postura de que realmente houve uma abertura

tipolégica para as areas privadas, no tocante ao aspecto penal.

Outro aspecto relevante € que a “Nova Lei Seca” retirou a
concentragao de alcool do caput do art. 306, e refere-se agora a “capacidade
psicomotora alterada” em razao da “influéncia de alcool ou de outra substancia

psicoativa que determine dependéncia”.

Depreende-se que a “capacidade psicomotora alterada” passou a
ser elementar do tipo, podendo ser constatada — de acordo com o §1°, que é
diretamente vinculado ao caput — por duas formas: |) 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, alteracdo da capacidade psicomotora.

E de se verificar que a intenc&o débvia do legislador foi retomar a
técnica do texto original — voltando a fazer uso da palavra “influéncia” —, em
que nao se fica atrelado unicamente a concentragdes de alcool no sangue ou
no ar alveolar, que serviram para trazer dificuldades e até inviabilizar a
aplicacado do dispositivo em certas situagbes, como expusemos quando do
estudo da Lei n° 11.705/2008. Neste diapasao, por meio da criagdo do §1° e
incisos (anote-se que estes sao diretamente ligados ao caput, apresentando-se
como duas maneiras alternativas®* de se constatar a alteragdo da capacidade
psicomotora do individuo), bem como do §2°, o legislador acertadamente

ampliou as formas de comprovagao da conducéo de veiculo de modo perigoso.

No caso do inciso | do §1°, repetiu-se a concentragao etilica
estabelecida anteriormente, continuando-se a proporcionar ao agente publico a

possibilidade de constatar a embriaguez através de exame toxicolégico ou

% Observe-se que os incisos | e Il do art. 306 do CTB séo ligados pela conjungdo alternativa
“ou”, de modo a deverem ser interpretados separadamente, sem qualquer necessidade de
integragdo, a néo ser diretamente com o caput. Isso significa dizer que, para a comprovacao da
alteragdo da capacidade psicomotora, ndo ha necessidade que o suspeito incida em ambos os
incisos, bastando que o mesmo incida num ou noutro. Nada obsta, porém, a possibilidade de,
na pratica, ocorrer uma dupla incidéncia.
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teste do etildmetro — o legislador manteve a mesma concentragao prevista pela
primeira Lei Seca, qual seja, igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro
de sangue, e incluiu a concentracdo disposta anteriormente no Decreto n°
6.488/2008, de 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar, e inclusive ja fez
constar expressamente no texto legal a equivaléncia entre os indices de ambos
os procedimentos®. Em resumo, podemos concluir que, no concernente a
testes e exames de alcoolemia, a “Nova Lei Seca” manteve a mesmissima
sistematica do diploma anterior (Lei n°® 11.705/2008). Mudou-se apenas a
forma, mas o conteudo é idéntico. A diferenga, agora, € que o regramento
nascido na primeira “Lei Seca”, antes a unica forma de o delito restar
configurado, passou a ser apenas uma das possibilidades de comprovagao da

consumacao do crime de embriaguez ao volante.

Por isso, em conformidade com as construgbes doutrinarias e
jurisprudenciais apresentadas quando do estudo da redagédo do art. 306 do
CTB dada pela Lei n° 11.705/2008, nosso posicionamento é no sentido de que,
no caso do inciso | do §1°, o crime continua sendo de perigo abstrato, em nada
se modificando. E de se notar que o caput ndo faz qualquer mengdo a
necessidade de perigo concreto. Ha nesse caso a presungdo do perigo
causado pela conducédo de veiculo automotor por pessoa que apresente
concentracdo de alcool no organismo acima do estabelecido legalmente. Em
outras palavras, ndo se trata de presun¢ao, mas de uma constatacao fatica, de
um fato notério, de conhecimento geral e cientifico: é perigoso dirigir sob efeito
de alcool. Inclusive, cabe mencionar, na seara administrativa (art. 165, CTB) a
tolerancia é “zero”, admitindo-se apenas a margem de erro®” do aparelho no
caso de teste do etildbmetro — o que corrobora a assertiva de que néo ha indices
seguros de alcool no organismo para se dirigir veiculo. O que o art. 306 do CTB
faz é estabelecer os indices que separam o ilicito penal (mais grave) do ilicito
administrativo (menos grave), ou seja, em ambos os casos ha ilicitude em

dirigir sob efeito de alcool.

% Vale recordar que tais procedimentos — exame toxicologico e/ou teste do etilémetro — para
que sejam realizados de maneira regular, dependem da colaboracdo do suspeito, em razéo do
principio da nao autoincriminagéo.

% Vide Art. 6°, I, da Resoluggo CONTRAN n° 432/2013. Pune-se o condutor
administrativamente se este estiver dirigindo com a concentragao de alcool igual ou superior a
0,05 miligrama por litro de ar expirado, j& descontada a margem de erro do etilébmetro.
Conforme tabela constante do Anexo | da mesma Resolugéo.
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Em suma, é crime, segundo a nova redagdo dada pela Lei n°
12.760/2012, conduzir veiculo automotor sob influéncia de alcool, de modo a
estar com a capacidade psicomotora alterada. E tal alteracdo € constatada
mediante a verificagdo por exame toxicolégico de sangue e/ou teste de
etilbmetro, de concentragcdo de alcool no sangue igual ou superior a 6
decigramas por litro, ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de
ar alveolar. Verificadas essas concentragdes, conclui-se que o agente estava
com a capacidade psicomotora alterada, isso n&o por simples presuncédo, mas
por constatagéo cientifica que torna esse fato notério, independendo o perigo

da situacdo de outras provas.

Obviamente este nosso posicionamento nao € pacifico. Luiz
Flavio Gomes, por exemplo, e como ja citado, entende que sao
inconstitucionais os crimes de perigo abstrato, por violagdo ao principio da
ofensividade ou (lesividade), e enxerga o crime de embriaguez ao volante
como delito de perigosidade real, isto €, para este doutrinador ndo basta
apenas que o suspeito atinja os indices previstos pelo artigo, se faz necessario
analisar cada caso concreto a fim de se verificar se 0 agente conduzia o
veiculo anormalmente, apresentando sinais indicadores de perigo real na

direcdo®®. Comenta Cabette:

“O que ocorre com a defesa aprioristica do perigo abstrato como
inconstitucional é que aqueles influenciados por esse pensamento
tendem a deslocar a discussdo, que é de nivel constitucional e
principiolégico, para a interpretagcdo de tipos penais previstos
obviamente em legislagéo ordinaria. Partindo da premissa de que um
crime de perigo abstrato é inconstitucional, entdo se distorce de
qualquer forma possivel a interpretagdo da legislagdo penal ordinaria
para fazer, a qualquer custo, que um crime determinado aparega
como de perigo concreto, quando, na verdade, sua redacdo é
claramente voltada para o perigo abstrato.

E exatamente o que se tem pretendido em algumas manifestagdes
sobre o novo artigo 306, §1°, I, CTB. Faz-se questdo de nao
enxergar, numa verdadeira ‘cegueira voluntaria’, a conjungao
alternativa ‘ou’ que permeia os incisos | e Il do referido §1°. Esse ‘ou’,
deixa claro que a comprovagdo da alteragdo da capacidade
psicomotora pode ser feita independentemente pela taxa de
alcoolemia acima da permitida, ndo necessitando de outros sinais. [...]
A alegacao de que, quando constatadas as taxas extrapolantes, ainda
se deve perquirir se o individuo esta com a capacidade psicomotora

3% Cf. GOMES, Luiz Flavio. 6 decigramas de alcool ja significam crime? Ou ndo? Disponivel em:

<http://jus.com.br/artigos/23320/6-decigramas-de-alcool-ja-significam-crime-ou-nao>.  Acesso
em: 03 nov. 2013.
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alterada, consiste em virar o tipo penal de pernas para o ar, como se
a conduta fosse descrita no §1°, inciso | e a forma de afericdo do
perigo estivesse no ‘caput’! Ora, é justamente o contrario!

Discutir se a conformacgao do tipo penal, seja pela Lei 11.705/08, seja
hoje pela Lei 12.760/12 no ambito da alcoolemia fere ou ndo o
Principio da Ofensividade; se crimes de perigo abstrato sé&o
admissiveis no Direito Penal moderno, remete a questdes de fundo
que nada tém a ver com o teor da lei ordinaria. Se as teses acima sao
defendidas, quem as defende deve entdo apenas dizer que o tipo
penal do artigo 306, CTB, seja na forma da anterior Lei 11.705/08,
seja atualmente, € inconstitucional, ao menos no seu §1°, inciso |
atual e anteriormente no seu ‘caput’ mesmo. O que nado pode ser o
caminho é a distorgdo da redacédo, para que esta venha a se adequar
a uma linha de pensamento, que nao foi claramente aquela seguida
pelo legislador. Isso € mais do que clarividente, pois se a Lei
12.760/12 veio a lume, para impedir a onda de impunidade surgida,
com a redacao infeliz dada pela Lei 11.705/08, é evidente que nao
pretenderia ser formatada, de maneira a ser mais branda, num
verdadeiro retrocesso.”®

Outro assunto ligado as concentracbes de alcool previstas no
organismo tem sede no §3° do art. 306 do CTB, que estabelece o seguinte: “O
Contran dispora sobre a equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia
para efeito de caracterizagdo do crime tipificado neste artigo”. Este paragrafo
foi incluido pela “Nova Lei Seca”, mas guarda semelhangca com o antigo

paragrafo unico que fora incluido pela lei de 2008.

Ocorre que atualmente esta normativa (o §3°) ndo é de muita
utilidade, tendo em vista que a equivaléncia a qual ela se refere ja veio
expressa no inciso | do §1° do artigo 306, como estudado nas linhas acima e,
além disso, também ja foi mencionado neste trabalho que tais
correspondéncias estao previstas no Decreto n° 6.488, publicado em 19 de
junho de 2008. Pergunta-se: o que isso quer dizer? A resposta é simples. Isso
significa que o art. 306, §1°, inciso |, do Cddigo de Transito Brasileiro ndo é
uma norma penal em branco, ou seja, ndo necessita de regulamentagao, uma

vez que a mesma € autoaplicavel®.

Passemos agora a segunda alternativa para comprovarmos a
alteragao da capacidade psicomotora. A Lei n° 12.760/2012 introduziu o art.
306, §1°, inciso Il do CTB, que fala em “sinais que indiquem, na forma

disciplinada pelo Contran, alteracido da capacidade psicomotora”, como uma

¥ CABETTE, 2013, p. 55-56.
4 Inobstante isso, 0 CONTRAN editou a Resolugdo de n°® 432 em 23 de janeiro de 2013, que
certamente elimina qualquer eventual dificuldade na aplicagdo da lei.
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segunda forma de constatagdo da embriaguez causada pelo alcool ou outras

substancias.

Neste segundo inciso, portanto, o legislador ndo se referiu as
taxas de alcoolemia, mas a outros sinais. Alias, cabe frisar que taxas s6 sdo
previstas para o alcool. Para outras substancias, licitas ou ilicitas, capazes de
alterar a capacidade psicomotora, a lei ndo previu indices, cabendo a aplicacao
do inciso em questdo para se comprovar a embriaguez. Nado se descarta,
também para outras substancias além do alcool, a possibilidade de realizagéo
de exame de sangue, urina, etc — conforme estabelece o art. 3° da Resolugao
CONTRAN n° 432/2013 — para se detectar a embriaguez. Entretanto, é de se
ressaltar que, vez que nao sao previstas concentragbées minimas para cada
substancia diferente (e, convenhamos, normatizar um rol das mais diversas
substancias e seus respectivos indices minimos representaria uma tarefa
inviavel para o legislador), é perfeitamente razoavel que as autoridades
policiais, promotores, juizes e defensores em geral formulem quesitos aos
peritos no sentido de estes esclarecerem se o indice eventualmente
encontrado no organismo do suspeito € capaz de prejudicar sua capacidade

psicomotora, e essa resposta vai depender da analise caso a caso.

Estamos, pois, no caso do art. 306, §1°, inciso Il, do Cdédigo de
Transito Brasileiro, diante de um crime de perigo concreto. Nas palavras de

Eduardo Luiz Santos Cabette:

“Se a prova nao é possivel através do teste ou exame de alcoolemia
e, deve ser entdo obtida pela segunda alfernativa disposta na lei, ha
que se demonstrar objetiva e concretamente quais sdo os tais ‘sinais
que indiquem alteragao da capacidade psicomotora’ (vide artigo 5°, I,
Il e §§1° e 2°, da Resolugdo Contran 432/13). Ndo ha como pensar
aqui em perigo abstrato, pois a exigéncia da indicagdo desses ‘sinais’
ja esta exigindo perigo concreto.

Conclui-se, portanto, que quando do vigor da Lei 11.705/08 o crime
era invariavelmente de perigo abstrato, mas sob a égide da nova Lei
12.760/12 ele é de perigo abstrato, no caso do artigo 306, §1°, I; e de
perigo concreto, no caso do artigo 306, §1°, Il, CTB."" (grifo nosso)

Sendo assim, quando da incidéncia do inciso Il, cabera a

acusacao apontar quais os sinais indicadores da alteracdo da capacidade

* CABETTE, 2013, p. 58-59.
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psicomotora do individuo, praticamente nos moldes da redagéo original do art.
306 dada pela Lei n° 9.503/1997. Esses sinais podem ser varios: fala pastosa,
andar cambaleante, olhos avermelhados, agressividade, confusdo mental,
condugao anormal do veiculo, coordenagéo motora afetada, etc (vide art. 5° c/c
Anexo Il da Resolugdo CONTRAN n° 432/2013).

Observacdo de vital importancia a se fazer com relagdo ao
referido inciso é o fato de que através dele foi reparada a falha funcional da
primeira “Lei Seca”. Sob a vigéncia do novel diploma, se o condutor se nega a
realizar exames de sangue ou teste do etildmetro — utilizando-se de um direito
constitucional de que detém, derivado do principio da ndao autoincriminagao —,
nada impede sua prisdo em flagrante, seu processo e condenagao, tendo em
vista que tais provas podem ser supridas por outra que independe de sua
colaboragéo, qual seja, o exame clinico, a ser realizado por um médico-legista.
Este meio probatério ganha posigéo de destaque com a “Nova Lei Seca”, uma
vez que, com efeito, um médico-legista pode perfeitamente participar de uma
fiscalizagdo de transito contra a embriaguez ao volante, tendo papel de muita
relevancia numa abordagem na qual o suspeito ndo concorde em realizar os

testes e exames de alcoolemia.

Ainda neste segundo inciso se faz referéncia a disciplina da
afericdo desses sinais indicadores de alteracdo da capacidade psicomotora
pelo CONTRAN. Ocorre que a propria Lei n® 12.760/2012 ja estabeleceu,
através do §2° que inseriu no art. 306 do CTB, os meios que podem ser usados

para se comprovar tal alteragdo, sendo sua redagéo a seguinte:

“§2° A verificacdo 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.”

Tem-se, destarte, que o art. 306, §1°, inciso Il do CTB também é
norma autoaplicavel e, assim como o inciso |, portanto, ndo é norma penal em

branco.
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Talvez n&o tenha o legislador elegido a melhor via para
‘regulamentar” o inciso Il ao recorrer a uma Resolugdo do CONTRAN. Isso
porque estamos falando de prova penal, matéria que seria mais
adequadamente regulada por norma Processual Penal, cuja origem deve ser lei
ordinaria federal, de acordo com a Carta Magna patria. Por 6bvio, ndo tem o
CONTRAN a competéncia para legislar acerca de prova penal, mas, por outro
prisma, continuamos entendendo que o inciso em tela é autoaplicavel, uma vez
que esta em perfeita harmonia com as normas processuais probatodrias, sendo,
a nosso sentir, a Resolugdo do CONTRAN mero adorno que tem maior
utilidade no ambito administrativo, servindo de orientagdo para os agentes de

fiscalizacao.

A novel lei também previu expressamente a possibilidade de
contraprova por parte do acusado, nos termos do art. 306, §2°, in fine, CTB.
Isto significa que o investigado, caso ndo se conforme com o conjunto
probatdrio que subsidia sua acusacéao, tem o direito de solicitar a producao de
outro tipo de prova, a fim de confronta-lo. Por exemplo, se o suspeito realiza o
teste de etildbmetro e o resultado indica uma concentragao de alcool no sangue
acima do previsto, incorrendo no crime, tem o acusado o direito de solicitar a
Autoridade Policial a realizagdo de outro exame — como o clinico, junto a um
meédico-legista, podendo até mesmo ser realizado por um perito particular,
sendo que, obviamente, o respectivo laudo sera apreciado pelo Delegado de
Policia e/lou pelo Juiz, na oportunidade em que estes formardao seus

convencimentos.

Quanto a isso, uma dificuldade pode surgir quando os meios de
se comprovar a alteracdo da capacidade psicomotora do individuo apresentam
resultados conflitantes, tendo em vista a alternatividade dos meios (incisos | e Il
do §1° do art. 306, CTB). Imagine-se 0 caso em que é realizado o exame ou
teste de alcoolemia, cujo resultado apresente taxa superior a permitida
legalmente, bem como os sinais (nos termos do inciso Il) coincidam no sentido
de apontar a ebriedade do cidaddo. Nessa situagao, € de se concluir — sem
maiores contestagcbes — pela consumagao do crime, valendo lembrar que um
ou outro meio ja é o suficiente para a constatagdo. O mesmo ocorre quando os

diferentes meios de prova apontam para a licitude da conduc¢ao do veiculo por
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parte do suspeito. Nesta ultima hipotese, facil também de se concluir pela ndo
configuracdo da infracdo penal. E bem natural que os resultados convirjam, na
maioria das vezes, para a embriaguez ou nao, dependendo do caso. A
dificuldade da qual falamos, porém, se mostra quando os resultados divergem.
Como a prova pode ser produzida alternativamente, (inciso | — alcoolemia, ou
inciso Il — outros sinais; ndo se exigindo cumulatividade), na pratica pode
ocorrer de um meio probatorio indicar positivo para a ebriedade e outro nao,
gerando razoavel duvida a respeito da embriaguez. Sendo assim, nestas
hipéteses € imperiosa a absolvigdo — a ser avaliada casuisticamente —, em
virtude do principio do Direito Penal do in dubio pro reo, porém sem prejuizo

das penalidades administrativas.

Pois bem. Feita a devida abordagem aos aspectos penais da
“‘Nova Lei Seca”, muitos deles ainda objeto de controvérsias doutrinarias e
jurisprudenciais, algo que ndo pode ser ignorado sdo alguns dos efeitos
provocados pela novel lei na seara administrativa. Neste ambito, percebe-se
que o valor da multa pecuniaria prevista no art. 165 do CTB dobrou, porém a
redacdo do caput do referido dispositivo ndo sofreu alteracdo, de forma que,
caso um motorista seja flagrado dirigindo veiculo com sinais minimos que
indiquem que o mesmo esteja sob influéncia de alcool ou de outras
substancias, ressalvada a margem de erro aplicavel ao teste do etildbmetro, se

for realizado, ele estara cometendo um ilicito administrativo.

O texto legal do art. 276 também ficou mais apurado, de maneira
a legitimar expressamente o teste do etildbmetro (que com a primeira “Lei Seca”
teve sua legitimidade bastante contestada) como procedimento regular para a
afericado da taxa de alcoolemia: “qualquer concentracdo de alcool por litro de
sangue ou por litro de ar alveolar sujeita o condutor as penalidades previstas

no art. 165” (grifo nosso).

O art. 277, §2° do CTB também tornou-se mais especifico para
caracterizar-se a infragdo administrativa da embriaguez ao volante, em
analogia ao ja comentado art. 306, §2° (que trata da modalidade criminosa) do

mesmo diploma. A redagao daquele foi modificada para:
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“Art. 277, §2° A infragdo prevista no art. 165 também podera ser
caracterizada mediante imagem, video, constatacdo de sinais que
indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracdo da
capacidade psicomotora ou produgdo de quaisquer outras provas em
direito admitidas”

Como ja analisado anteriormente por ocasidao do estudo da
primeira “Lei Seca”, apesar de o art. 277, §3° do Codigo de Transito Brasileiro
estar em flagrante desacordo com certos principios constitucionais ligados ao
direitos humanos, a redagao do dispositivo permaneceu inalterada com a
entrada em vigor da Lei n° 12.760/2012, e continua, portanto, sendo alvo de

criticas dos juristas.

Assim termina, portanto, nossa analise do tratamento dado pela
mais recente lei brasileira que regula a embriaguez ao volante, com as
modificagdes por ela realizadas, inovagdes, transformagdes, melhorias e até
mesmo a manutencao de certos dispositivos anteriores, tudo com vistas a um

combate mais eficaz a referida conduta perigosa.
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CAPITULO 4
A GUISA DE CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho realizou-se um estudo critico das
principais altera¢des trazidas pela Lei n® 12.760/2012 — a “Nova Lei Seca” —,
correlacionando-a com a Lei n° 11.705/2008, a qual também promoveu
importantes alteracées no Codigo de Transito Brasileiro (Lei n° 9.503/1997) no
que tange a embriaguez ao volante e suas repercussdes nas esferas criminal e

administrativa.

Quando do exame da novel lei, para que se entenda corretamente
sua origem, conteudo e objetivos, a fim de que se faca uma interpretacéo
adequada do novo texto, julgamos indispensavel que se revise toda a evolugao
do tratamento dado pelo legislador patrio a conduta de dirigir embriagado,
estudando-se desde a redacgéo original do Cdodigo de Transito Brasileiro de
1997 e passando também pelas alteragdes promovidas (mazelas e pontos
positivos) pela ja mencionada primeira “Lei Seca”, de 2008 — muitas das quais
ainda se encontram vigentes —, até chegarmos as impactantes mudancas
trazidas pela entrada em vigor da Lei n°12.760/2012, que inovou em varios

aspectos, além de reparar algumas falhas anteriores.

Entretanto, este novo diploma, por sua vez, ndo esta isento de
criticas e controvérsias, fatores estes que motivaram a escolha pelo referido
tema e foram objeto de nosso exame no decorrer deste trabalho, que deu
maior énfase ao aspecto penal da embriaguez ao volante (esfera na qual as
discussdes sao de maior vulto), sem deixar ao abandono, contudo, alguns

aspectos administrativos.

Diante do estudo ora apresentado, em que foram citadas as
controvérsias que rodeiam a “Nova Lei Seca” e o tema da embriaguez ao
volante no Brasil, os questionamentos, os diferentes pontos de vista
doutrinarios e jurisprudenciais, etc, seguem algumas conclusées em

conformidade com o nosso posicionamento:
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a) As Leis de numeros 11.705/2008 e 12.760/2012 sido os
principais diplomas que promoveram significativas mudangas no Cdédigo de
Transito Brasileiro no que concerne ao tratamento administrativo e penal da

embriaguez ao volante;

b) No ambito administrativo € ilicito — configurando infragao de
natureza gravissima — conduzir veiculo em via publica sob influéncia de alcool
em qualquer concentracdo no sangue, bem como sob influéncia de outras
substancias psicoativas, também em qualquer concentragcédo, podendo-se dizer
que na esfera administrativa a tolerancia é “zero”, uma vez que so é tolerada a
margem de erro da hipotese de teste do etildbmetro, que mede a concentragéo

de alcool por litro de ar proveniente dos alvéolos pulmonares;

c) A penalidade de suspensao do direito de dirigir prevista no
art. 165 do CTB, cujo prazo de 12 meses ¢€ fixo, sem balizas minima e maxima,
pode ser objeto de contestagbes fundamentadas, tendo em vista a alegagéo de

violagao aos principios da proporcionalidade e da individualizagéo;

d) A penalidade pecuniaria (estabelecida para a infragcao
administrativa) foi agravada em 10 vezes pela “Nova Lei Seca”. Anteriormente

a referida multa era agravada em 5 vezes;

e) A Lei n° 12.760/2012 alterou a redagao do caput do art.
277 do CTB, aprimorando-a, de forma que permaneceu citando os
procedimentos para a verificagdo da condugao de veiculo sob influéncia de
alcool ou de outras substancias psicoativas, e expurgou a ideia de imposigéo
da realizagado destes por parte do condutor, agora em conformidade com o
principio da nao autoincriminagao. O §1° do dispositivo agora foi revogado, pois
seu texto tratava das substancias psicoativas, que passaram a ser reguladas
pelo préprio caput. O §2° passou a prever um rol exemplificativo dos meios de
comprovacao da infragdo do art. 165 do CTB, que pode ser feita de varias
maneiras, nao soO através de teste de etildmetro ou exame pericial. Quanto ao
seu §3°, a interpretacdo e aplicagdo literal do mesmo colidem frontalmente com
a ordem constitucional vigente, por violagdo ao principios da néo

autoincriminagdo e da presuncado de inocéncia, a medida que a culpa do
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motorista € presumida nos casos em que este ndo colaborar para a realizacao

de testes e exames;

f) O legislador de 2008 foi infeliz ao modificar a diccao do art.
306 do CTB, que trata do crime de embriaguez ao volante, tendo que reparar
as consequéncias indesejaveis geradas por uma ma redagao através de outra

lei, a “Nova Lei Seca”, de 2012;

g) O art. 306 do CTB anteriormente era de perigo concreto
(de acordo com a redacgao original da Lei n° 9.503/1997). Com a entrada em
vigor da Lei n® 11.705/2008, passou, entdo, a ser de perigo abstrato.
Atualmente, na vigéncia da Lei n° 12.760/2012, ele passou a sustentar duas
hipoéteses, tornando-se um tipo penal anébmalo — pois € parcialmente de perigo
abstrato e parcialmente de perigo concreto —, uma vez que no caso do art. 306,
§1°, | continua a ser de perigo abstrato, por prever taxas de alcoolemia. Na
hipétese do art. 306, §1°, Il, que trata dos sinais indicadores de alteragcdo da
capacidade psicomotora, porém, o crime € de perigo concreto, pois €

necessario demonstra-los e comprova-los em cada caso;

h) Na nova redacdo do art. 306 do CTB foi suprimida a
expressao “via publica”. Nosso posicionamento é no sentido de que, embora o
tema ainda possa ser objeto de discussdes doutrinarias, atualmente o referido
crime pode se dar também em vias particulares, desde que a conduta gere

perigo a bens juridicos, a depender de cada caso concreto;

i) A “Nova Lei Seca” superou a debilidade do diploma de
2008 no que tange ao critério para a configuracdo da infragcdo penal da
embriaguez ao volante, na modalidade etilica. Pela Lei n° 11.705/2008 a unica
forma de consumacéo do referido crime era a realizagdo de testes e/ou exames
a fim de se verificar se as taxas de alcool previstas eram ou n&o atingidas. A
novel lei, neste aspecto, manteve as mesmas taxas de alcoolemia no art. 306,
§1°, I, do CTB, e inovou através do art. 306, §1°, Il do CTB, complementando
0s meios de comprovagao, que se aplicam também a hipotese de outras

substancias psicoativas;

j) Nos termos do item anterior, pode-se dizer que a lei de

2008 dificultava, em alguns casos, a realizagao de prisdbes em flagrante, visto
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que a producdo de provas dependia unicamente da colaboracdo do suspeito,
que, por sua vez, tem o direito de ndo produzir provas contra si mesmo. Com o
novo diploma de 2012, pode-se dizer que o Estado retomou o controle nesse
aspecto, na medida em que outros meios comprobatérios sdo habeis a apontar
a consumacéao do crime, como por exemplo o exame clinico, a ser realizado

por um médico-legista, sem a necessidade da aquiescéncia do suspeito;

K) Os critérios administrativo e penal para a configuragao da
embriaguez ao volante (arts. 165 e 306 do CTB, respectivamente) séo
diversos, tendo em vista que administrativamente adotou-se a “tolerancia zero”,
e criminalmente é necessario que se atinja os indices minimos previstos para o
alcool ou sinais que apontem a alteracao da capacidade psicomotora. Agiu
acertadamente o legislador, pois exige-se mais para a infracdo penal e menos

para a administrativa;

) O teste de etildbmetro n&o é prova pericial, mas documental
e, por isso, dispensa que sua realizacao seja feita por peritos e, além disso, &
meio legitimo de se comprovar a materialidade do crime de embriaguez ao

volante;

m) O §2° do art. 306 do CTB, na mesma senda da
reformulacdo do Codigo de Processo Penal, passou a prever expressamente,
na sua parte final, o direito a contraprova, em respeito ao devido processo

legal, contraditério e ampla defesa;

n) As outras substancias psicoativas de que se refere a lei
abrangem tanto as drogas licitas quanto as ilicitas, capazes de alterar o
psiquismo de uma pessoa, de modo a prejudicar sua capacidade psicomotora.
Para a direcdo de veiculo automotor sob influéncia destas, o legislador ndo
mudou o critério, tanto na primeira quanto na “Nova Lei Seca”, nao
estabelecendo taxas como no caso do alcool. Nas primeiras hipoteses, seguiu

sempre valido o procedimento amplo de prova;

o

0) O art. 306 do CTB, com a redacado dada pela Lei n
12.760/2012, apesar de fazer remissédo a regulamentagdes do CONTRAN, ndo
é norma penal em branco. E norma autoaplicdvel, uma vez que ja traz em seu

préprio bojo as equivaléncias entre os testes de alcoolemia e os meios de
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afericdo dos sinais de alteracdo da capacidade psicomotora, que inclusive
podem ser realizados de acordo com o Cddigo de Processo Penal, que é o
diploma legitimo para regular a matéria de prova penal, e ndo uma resolugao
do CONTRAN. Nao obstante, foi editada a Resolugdo CONTRAN n° 432 em 23
de janeiro de 2013.

Em conclusao, cabe destacar que a doutrina com relacédo ao tema
ainda é incipiente, em razao da relativa novidade que o ingresso da Lei n°
12.760/2012 representa no ordenamento juridico. Tinhamos como objetivo do
presente trabalho entender a génese, o conteudo e os objetivos deste novo
diploma, de maneira a alcangarmos o intento do legislador, discutindo os
pontos controvertidos e apresentando a nossa posi¢cao, bem como avaliar os
impactos por ela causados na vida em sociedade. Certamente com o passar do

tempo os assuntos aqui desenvolvidos serdo ampliados e aperfeicoados.

De maneira geral, estima-se que foi possivel observar, diante do
estudo ora apresentado, que a “Nova Lei Seca” ingressou no universo juridico
dotada de maior técnica, se comparada com os diplomas anteriores,
conseguindo corrigir certos equivocos de legislagdes passadas e contribuindo
de maneira a possibilitar mais formas de combater o mal da embriaguez ao
volante, que arruina tantas familias brasileiras. Isto, entretanto, somente o

tempo e a pratica serdo capazes de nos revelar.
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1 TITULO PROVISORIO DO TRABALHO

“As controvérsias acerca da natureza juridica do crime de
embriaguez ao volante a partir da Nova Lei Seca e as alteragbes por ela

promovidas”.

2 INTRODUGAO

O presente trabalho trata-se de projeto de monografia que devera
ser apresentada como requisito para a obtencdo do grau de Bacharel em
Direito pela Universidade Federal do Para — UFPA, por ocasido do término do
curso. O projeto, por sua vez, servira como avaliagdo da disciplina Monografia

I, sob orientacdo da Prof®. Poliana Rocha Portela.

No projeto esta identificado o tema e sua delimitagdo, bem como

todos os requisitos para a elaboragao da Monografia.

Como sera dito mais adiante, na justificativa, o tema foi escolhido
devido as inumeras discussdes que envolvem as principais alteragdes trazidas
pela cognominada “Nova Lei Seca” — Lei 12.760, de 20 de dezembro de 2012
—, levando-se em consideracao e buscando-se as intengdes do legislador patrio

com estas.

Trata-se de tema relevante mormente penal, administrativa e
constitucionalmente, uma vez que deu ensejo a controvérsias doutrinarias
acerca das variadas acepg¢des da natureza juridica do crime previsto no art.
306 do Codigo de Transito Brasileiro — CTB (Lei 9.503/97), o qual teve sua
redacdo alterada pela novel lei, e tais mudancas podem levar a diferentes

entendimentos por parte dos tribunais brasileiros.

A pesquisa incluira um exame das principais modificagdes
protagonizadas pela entrada em vigor do referido diploma, das correntes
doutrinarias acerca da natureza juridica do crime de embriaguez ao volante,

além de conter um estudo dos dispositivos legais correlatos e uma analise do
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texto legal da infragdo administrativa correspondente (art. 165, CTB), onde
serdo abordadas as semelhangas e diferencas existentes entre esta e o

referido tipo penal.

3 PROBLEMATIZAGAO

Dentro do trabalho que se pretende apresentar, podemos citar os

seguintes questionamentos:

* Qual é a natureza juridica do crime de embriaguez ao volante a partir da

redacgao dada pela Lei n°® 12.760/12? Houve mudanga nesse sentido?

- O fato de o cidadao simplesmente dirigir com a concentragao 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 ja é suficiente

para a consumacao do crime de embriaguez ao volante? Por qué?

» Afinal, o cidadao, ao ser abordado na conducido de veiculo automotor
por agente da autoridade de transito, € obrigado a realizar o teste de

etildmetro (bafémetro)?

+ lIsto ndao iria de encontro ao principio constitucional da néo

autoincriminacao — principio do nemo tenetur se detegere?

* Por que, entdo, se o cidadao se recusar a realizar qualquer tipo de teste
ou exame, o mesmo pode vir a sofrer sangdes, de acordo com a mais

recente lei, que manteve a prescrigdo do art. 277, § 3° do CTB?

e Como pode a lei afirmar que a capacidade psicomotora do cidadao
condutor do veiculo automotor encontra-se alterada através dos meios

de prova por ela elencados?

* O artigo 306 do CTB, com a nova redagédo dada pela Lei n° 12.760/12,

seria norma penal em branco, ou seja, carente de regulamentagao
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quanto a equivaléncia dos testes de alcoolemia e afericao dos sinais que

indiguem alteracado da capacidade psicomotora?

« Seria inconstitucional a penalidade administrativa fixa de 12 meses de
suspensdo do direito de dirigir, sem previsdo de balizas minima e

maxima?

4 JUSTIFICATIVA

A razdo da escolha do tema surge do interesse advindo do cotidiano
de académico de Direito, bem como das experiéncias vividas no exercicio da
profissdo de Policial Rodoviario Federal. E assunto frequentemente posto em

evidéncia pela midia e, por seu carater polémico, divide opinides.

E muito comum, por ocasido do levantamento do referido tema em
salas de aula e em féruns de Direito, verificarmos opinides divergentes, com
argumentos fundamentados, no que tange a constitucionalidade de algumas
das mudangas legais trazidas pela “Nova Lei Seca”, bem como sua

aplicabilidade e seus efeitos no ordenamento juridico brasileiro.

Uma de suas principais modificagdes ocorreu no tipo penal do crime
previsto no artigo 306 do Cédigo de Transito Brasileiro — CTB, que desde sua
redacao original de 1997, foi alterado por duas vezes (pela primeira vez com a
Lei n® 11.705/08 e pela segunda com Lei n° 11.760/12), fato que vem trazendo
controvérsias doutrinarias acerca das variadas acepg¢des sobre a natureza
juridica do crime de embriaguez ao volante, o que, por sua vez, gera

significativos reflexos nos tribunais brasileiros.

A par de tudo isso, a conclusdo € que indubitavelmente o tema é

merecedor de atencio.

5 OBJETIVOS
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O objetivo da monografia € apresentar um estudo sistematizado
acerca da “Nova Lei Seca”, envolvendo também o contexto social no qual esta

foi inserida no ordenamento juridico brasileiro, bem como seu embasamento.

Buscar-se-a compreender a génese, conteudo e objetivos da Nova
Lei Seca através de um exame interdisciplinar do novo diploma, fazendo-se
uso das diversas fontes do direito, realizando-se uma interpretagao integrada
da norma e uma analise a suas peculiaridades, de forma a alcangar-se o

intento do legislador ao edita-la.

Por fim, tem-se o fito de estudar a evolucdo do tratamento
administrativo e criminal da embriaguez ao volante no Codigo de Transito
Brasileiro, percorrendo-se desde a sua redacédo original do CTB (Lei n°
9.503/97) até os impactos tedricos e praticos ocasionados pelas modificagdes

trazidas pela entrada em vigor da Lei n® 12.760/12 no universo juridico.

6 REFERENCIAL TEORICO

6.1 ESTRUTURA JURIDICA DO DELITO

Conforme explicitado supra, na execugdo da monografia
examinaremos a evolugdo do tratamento dado pelo ordenamento juridico
brasileiro a embriaguez ao volante. Nosso estudo abordara o tema da estrutura
juridica do delito, consignando que a legitimidade do direito de punir tem por
pressuposto a afetacdo de um ou mais bens juridicos. Segundo Silva (2006, p.
95), “se o Direito penal deve ser chamado a preservar bens valiosos e
essenciais de certas condutas que a eles sejam ofensivas, deve-se examinar
de qual maneira e em que medida elas se apresentam, aferindo-se, portanto, a

potencialidade lesiva”.

Em linhas gerais, com relagdo ao crime em tela, € sabido que o
bem juridico a ser resguardado € a vida, a integridade fisica e/ou o patrimodnio

de um numero indeterminado de pessoas. Mas o questionamento que surge é:
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de que forma este bem juridico deve ser protegido? Tal indagagdo guarda
pertinente relagcdo com os crimes de perigo e, entre estes, com os crimes de
perigo concreto e de perigo abstrato. Destarte, convém algumas consideragoes

a respeito, o que faremos nas linhas a seguir.

6.1.1 A REDAGAO ORIGINAL DO ARTIGO 306 DADA PELA LEI 9.503/97

A redagéo do art. 306 do CTB dada originalmente pela Lei 9.503/97
era a seguinte: “conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de
alcool ou substancia de efeitos analogos, expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem”. Os tribunais tratavam, com efeito, o crime como
sendo de perigo concreto. O perigo vinha expressamente previsto no tipo
penal, necessitando, portanto, da analise judicial em cada caso concreto para

restar confirmada ou ndo a consumacéo do delito em comento.

6.1.2 A REDAGAO DO ARTIGO 306 DADA PELA LEI n° 11.705/2008

No ano de 2008 a Lei 11.705 deu nova redagao ao tipo penal,
passando esta a ser a seguinte: “conduzir veiculo automotor, na via publica,
estando com concentragao 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”. A ndo exigéncia expressa de ameaca real de
perigo ao bem juridico, aliada a inser¢édo do indice minimo de alcool contida no
texto legal foi uma mudanga profunda que acarretou grandes divergéncias
entre os tribunais. Nao obstante haver entendimentos contrarios, prevaleceu o
de que o crime passou a ser de perigo abstrato que tutelava penalmente bens

juridicos individuais.

6.1.3 oS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO E SUA
CONSTITUCIONALIDADE



73

Em que pese o fato de alguns doutrinadores e magistrados
defenderem que os crimes de perigo abstrato violam o principio da
ofensividade ou lesividade — uma vez que nenhum bem juridico foi
efetivamente atingido ou correu risco de agressdo — € por isso seriam
inconstitucionais, o Supremo Tribunal Federal — a quem cabe a ultima palavra
em termos de constitucionalidade/inconstitucionalidade — ndo a vem acatando,

e inclusive ja decidiu por sua constitucionalidade:

“Habeas corpus. Penal. Delito de embriaguez ao volante. Art. 306 do
Cddigo de Transito Brasileiro. Alegacdo de inconstitucionalidade do
referido tipo penal por tratar-se de crime de perigo abstrato. Ordem
denegada” (STF, Habeas Corpus 109.269/MG, 22 T., rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJE 11-10-2011).

O Ministro ainda faz uma comparagdao com o crime de porte ilegal
de armas, apontando que ndo € necessario que o agente pratique efetivamente
um ilicito com o emprego da arma de fogo para que o tipo penal seja

caracterizado.

6.2 TENDENCIAS TEORICAS PARA A LEGITIMAGAO DOS DELITOS DE
PERIGO ABSTRATO

Apds a promulgagado da Nova Lei Seca, o art. 306 do CTB ficou

assim:

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

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

§ 10 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, alteragéo
da capacidade psicomotora.

§ 20 A verificagdo 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

§ 30 O Contran dispora sobre a equivaléncia entre os distintos testes
de alcoolemia para efeito de caracterizagdo do crime tipificado neste
artigo.
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Considerando se tratar de um crime de perigo abstrato,
principalmente diante da redagao do art. 306 alterada pela Lei n°® 12.760/2012,
Leonardo Schmitt de Bem (2013) apresenta um estudo interessante de maneira
a avaliar o aspecto relacionado a legitimidade da infragdo, apresentando cinco

tendéncias tedricas de legitimacao do delito.

6.2.1 DELITO DE PERIGO ABSTRATO COMO DELITO FORMAL

Em resumo, esta teoria entende a infracdo do art. 306 como um
delito de perigo abstrato por se tratar, do mesmo modo, de um delito formal.
Isto quer dizer que é desnecessario um exame de cada caso concreto com
vistas a verificar a efetiva violagdo de algum bem juridico, ou seja, pune-se pela

desobediéncia a norma de cuidado.

Esta corrente afirma que ha, com efeito, condutas que ja trazem
em si, independentemente de maiores pesquisas, um perigo a coletividade; que

o referido perigo que advém dessas condutas é de notdrio conhecimento.

6.2.2 DELITO DE PERIGO ABSTRATO COMO DELITO DE PERIGOSIDADE
CONCRETA

Hirsch e Wohlers (2007, apud GOMES, BEM, p. 41) definem estes
delitos como os tipos penais que proibem “condutas cuja perigosidade reside
em que conduzem a situagdes nao mais controlaveis pelo autor e que, por essa
razado, podem acarretar como consequéncia um perigo concreto aos

correspondentes objetos juridicos que entrem em seu dmbito de atuagao”.

Esta doutrina € originaria da Alemanha e, em termos praticos,
significa que, numa perspectiva anterior ao evento — e ndo ex post, como nos
crimes de perigo concreto — mesmo se o agente dirigir apos a ingestdo de

alcool em concentragao prevista no art. 306, § 1°, inciso | e/ou drogas, o que a
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novel lei proibe, se nenhum bem juridico ingressar na “area de influéncia” da

conduta, ndo haveria conduta perigosa em concreto.

6.2.3 DELITO DE PERIGO ABSTRATO COMO DELITO DE PERIGO GERAL

Tal doutrina baseia-se em dados estatisticos, referindo-se a
condutas de massa nas quais se exige uma padronizacdo comportamental
para evitar-se a realizagdo tipicamente penal. O transito seguro estaria incluido
nesse rol, logo, buscar-se-ia uma padronizacdo de comportamento na
condugao de veiculos, abarcando a embriaguez ao volante como conduta a ser

evitada.

Figueiredo Dias (1995, apud GOMES, BEM, 2013) aduz que néo
se deve no ambito do Direito penal judicial, ndo obstante tenha o legislador
presumido irrefragavelmente o perigo, porque sua possibilidade é grande,
préxima ou provavel, deixar de considerar os casos em que excepcionalmente

0 perigo ndo existe.

6.2.4 DELITO DE PERIGO ABSTRATO COMO DELITO DE POTENCIAL
PERIGO

Fato relevante dessa construgao é o de limitar o tipo penal objetivo
pela criacdo de um risco proibido nos moldes da teoria da imputagcao obijetiva.
Sendo assim, a condugao anormal de veiculo automotor em razédo da influéncia
de alcool ou outra substancia psicoativa, nos termos da nova redacao do art.
306 do CTB, deve ser considerada — numa perspectiva ex ante — como a
criagcdo de risco proibido para os bens juridicos individuais tutelados pela

norma penal; assim havera potencialidade lesiva na acdo do motorista.

Desta forma, portanto, segundo esta teoria n&o se deve punir pela
simples desobediéncia a norma, é preciso que o agente crie um risco proibido

(superando o risco-base, ou seja, dirigindo sob a influéncia descrita no caput do
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art. 306 do CTB), e que, além disso, haja bens juridicos no raio de agédo de
suas condutas inapropriadas (dirigir em zigue-zague, em alta velocidade, etc)

que possam ser ofendidos.

6.2.5 DELITO DE PERIGO ABSTRATO COMO DELITO DE PERIGOSIDADE
REAL

Leonardo Schmitt de Bem introduz esta tendéncia doutrinaria
afirmando que a mesma se apresenta como uma concepgao mais moderna de
interpretacéo dos delitos de perigo abstrato, na qual se inclui a nova redacgao
do art. 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro, citando o esclarecimento da
doutrinadora ibérica Marina Lluch, segundo a qual os delitos de perigosidade
real “sdo delitos nos quais ndo se exige um resultado de risco para um
concreto objeto de protegcdo, porém é exigida uma conduta ex ante perigosa
para o bem juridico, de forma que sua aplicagcdo requer a constatacdo da
perigosidade real da conduta no caso concreto” (LLUCH, apud GOMES, BEM,

2013, p. 51). No Brasil, assume essa posi¢ao Luiz Flavio Gomes.

Esta doutrina orienta a excluir da seara criminal as agbes que,
embora descritas no tipo penal, pelas circunstancias em que ocorreram, nao
representam perigo para o bem juridico tutelado. Sob este prisma, a
perigosidade da conduta depende muito da analise cautelosa do julgador,
requerendo sua comprovagao em cada caso concreto. Para ilustrar, por
exemplo, o motorista, embora seja flagrado dirigindo anormalmente um
automovel, estando com a capacidade psicomotora alterada em razdo da
influéncia de alcool, se o fizer numa rua deserta, ndo havendo pessoas nas

imediagdes do veiculo, nao ha porque puni-lo.

Complementa Bem (2013, p. 52) que “existindo pessoas ou carros
no raio de agado do automotor conduzido por agente sob a influéncia de alcool
ou de drogas, a analise pelos juizes devera ser teleoldgica, porque a afericao

da tipicidade nao devera ocorrer unicamente pela descricao legislativa, sendo
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necessario precisar a perigosidade da acao preposta e oposta a protegdo dos

bens juridicos”.

6.2.6 NOSSA POSIGCAO

Nao obstante as pertinentes e respeitaveis correntes doutrinarias
expostas por Leonardo Schmitt de Bem, a posicdo que adotaremos com
relagdo a nova redagao do art. 306 do Codigo de Transito Brasileiro sera mista,
a defendida por Eduardo Luiz Santos Cabette, a qual preconiza que se trata de
crime de perigo abstrato, no caso do § 1°, inciso |; e de perigo concreto, no

caso do § 1°, inciso ll; por nos parecer a mais adequada.

Esta ideia sera exposta no desenvolvimento do trabalho, e servira

de base para responder aos quesitos formulados.

6.3 OUTRAS CONSIDERAGOES

Analisaremos ainda, no trabalho de conclusdo de curso, outras
alteracgoes trazidas pela Lei n°® 12.760/12 e os dispositivos correlatos do Codigo
de Transito Brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988, o principio da nao
autoincriminagdo e outros principios correlatos, e a Resolugdo Contran n°® 432,
de 23 de janeiro de 2013.

7 METODOLOGIA

A metodologia empregada sera inicialmente a elaboragdo de
quesitos que norteardo o desenvolvimento do trabalho. Estabelecidas suas
bases, buscaremos colher dados a partir de consultas a referenciais
bibliograficos doutrinarios, a jurisprudéncia e também a materiais colhidos em

sitios da internet voltados a publicagdo abalizada de autores consagrados.
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8 CRONOGRAMA DE ATIVIDADES

Margo/2013 — escolha do tema e delimitagdo do material a ser

examinado;
« Abril/2013 — leitura do material,
+ Maio e Junho/2013- leitura do material e produgéo textual;
« Julho/2013 a Outubro/2013 — produgéo textual e reviséao;
+ Outubro/2013 — entrega da monografia;

*  Novembro/2013 — apresentagao/defesa publica.
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