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RESUMO

A proposta do presente trabalho cinge-se a analise das modificacées imprimidas
pela Lei 11.705/2008, a “Lei Seca”, ao artigo 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro,
dispositivo que tipifica o crime de “embriaguez ao volante”. Ao inserir como
elementar objetiva do tipo penal a exigéncia da presenca de 6 (seis) decigramas de
alcool por litro de sangue do condutor, o legislador deixou sem efetividade a norma
penal, uma vez que, entendem os Tribunais, 0 motorista abordado goza do direito
constitucional de n&o se autoincriminar, podendo recusar, legitimamente, a sujeitar-
se a qualquer tipo de teste quimico que vise a comprovacao de sua alcoolemia. O
objetivo do estudo é demonstrar que, muito embora criadas variadas propostas de
solucdo ao paradoxo juridico emergido com a edicdo do novo diploma, nenhuma
delas é capaz dar fim ao problema sem ferir gravemente principios e regras penais
basilares, sendo patente a necessidade de modificagcdo da atual redagédo do tipo
penal.

PALAVRAS-CHAVE: Cdédigo de Transito Brasileiro; Lei n.? 11.705/2008; artigo 306;

alcoolemia; autoincriminacao.
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1. INTRODUCAO

O trabalho adiante desenvolvido tem como tema central as modificacoes
procedidas no artigo 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro pela Lei n.2 11.705/2008,
popularmente denominada de “Lei Seca”, bem como a problematica oriunda da
edicdo no novo diploma, do qual se extrai a louvavel, porém, frustrada, intencdo do
legislador de conferir maior rigor ao crime de “embriaguez ao volante”.

Por meio da alteragao legislativa, foi inserida no tipo penal veiculado pelo
artigo 306 do CTB a exigéncia de que se comprove a presenca de 6 (seis)
decigramas de alcool por litro de sangue do condutor abordado em possivel estado
de alcoolemia, sendo certo que a precisa dosagem so6 pode ser aferida de maneira
suficientemente segura mediante a realizacao de testes quimicos, a saber, exame
sanguineo e teste do etildmetro.

No entanto, levada a matéria a o6tica do Superior Tribunal de Justica, foi
reconhecida a prerrogativa do condutor negar a sujeitar-se ao etildbmetro ou a
qualquer meio de prova equivalente, assentado no direito a ndo autoincriminagcéo
assegurado no art. 5°% LXIll, da Constituicao Federal, posicionamento este
responsavel por mitigar, ainda que fundamentadamente, a aplicabilidade do tipo
penal.

A partir deste cenario, emergiram variadas propostas doutrinarias e
jurisprudenciais, destinadas a lidar com o novo molde imprimido ao delito pela citada
Corte, na tentativa de garantir a efetividade do dispositivo, e calcadas, em ultimo
plano, nas relevantes finalidades sociais que justificaram a edicao da “Lei Seca”.

Nao obstante, através de uma profunda e detida analise de cada uma das
apontadas solucdes, buscar-se-a demonstrar que nenhuma delas é capaz de
conferir efetividade ao atual artigo 306 do Cédigo de Transito Brasileiro sem
comprometer os principios e regras que servem de base ao Direito Penal Brasileiro,
nao havendo alternativa sendo a sua modificacéo.

Trata-se de uma discussao atual e de extrema relevancia pratica rendendo
calorosos e recentes debates. Tao logo promulgada a nova lei, sua
constitucionalidade foi alvo de questionamento por meio da ADI n.% 4103, impetrada
pela ABRASEL - Associacdo Brasileira de Restaurantes e Empresas de
Entretenimento, a qual, muito embora limite-se as inovagdes implementadas na

seara administrativa do CTB, tem o condao de estimular a analise de pontos



intimamente ligados as novidades trazidas para a parte criminal, estando ainda
pendente de decisdo. Noutro giro, tramitam no Congresso Nacional inUmeras
propostas tendentes a modificar os pontos regulados pela “Lei Seca”, merecendo
destaque o PL n.? 48 de 2011, de autoria do Senador Ricardo Ferrago, adiante
analisado.

O referencial te6rico que guiou a pesquisa consiste nas pertinentes
consideracdoes declinadas pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica Og
Fernandes, em sede do Habeas Corpus n.® 166.377-SP, o qual destacou em seu
voto a latente incongruéncia entre o escopo perseguido norma penal do artigo 306
do Cédigo de Transito Brasileiro, qual seja, a protecao da seguranca viaria, € 0s
resultados praticos de sua aplicacao.

O trabalho foi dividido em quatro partes. Inicialmente, foram comparadas a
antiga e a atual redacado do artigo 306 do Cdodigo de Tréansito Brasileiro, sendo
enfatizadas as modificagdes procedidas pela Lei n.? 11.705/2008. No segundo
capitulo, foi abordada a andlise do crime de “embriaguez ao volante” pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, tendo
sido assegurado ao motorista o direito de recusar a sujeitar-se aos testes quimicos
de comprovagdo de sua alcoolemia, com fundamento no direito a nao se
autoincriminar, tutelado pela Constituicdo Federal de 1998, bem como as
consequéncias juridicas decorrentes deste posicionamento. Ao longo do terceiro
capitulo foram explicitadas as principais propostas elaboradas pela doutrina e
jurisprudéncia a celeuma juridica envolvendo a efetividade da norma penal em
comento, sendo rebatida cada uma delas a luz dos principios e regras norteadores
do sistema juridico penal brasileiro. No quarto capitulo, chega-se a conclusao de que
nenhuma das possiveis solucdes apontadas é capaz de conferir aplicabilidade ao
dispositivo sem que sejam afrontados os direitos e garantias de um sistema juridico
penal proprio de um Estado Democratico de Direito, sendo estritamente necessaria a
modificacao da redagao conferida ato tipo penal.

O estudo realizado demandou o desenvolvimento de pesquisa do tipo juridico-
interpretativo, na medida em que foi analisada a atual redagdo do artigo 306 do
Cédigo de Transito Brasileiro, bem como as teses relativas a sua aplicacao
sugeridas pela doutrina e jurisprudéncia a luz do ordenamento juridico,
notadamente, em face da Constituicao Federal de 1988.



O procedimento técnico utilizado consistiu, basicamente, na documentacao
indireta, por meio de pesquisa as publicacées elencadas na referéncia bibliografica,
nas quais foram encontradas as diversas teses que buscam dar solucdo as
dificuldades relativas a aplicacdo do artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro.
Noutro giro, se mostrou imprescindivel a analise do préprio diploma normativo, a
saber, do Codigo de Transito Brasileiro ap6s as modificagdes trazidas pela Lei n.°
11.705/08, para que fossem bem definidas as novas condicdes postas pelo
legislador para a configuracdo do delito previsto no artigo 306 do citado diploma,

assim como os problemas praticos advindos dessas exigéncias.



2. O ARTIGO 306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO

Em 19 de junho de 2008 foi promulgada a Lei n.? 11.705, responsavel por
modificar dispositivos do Cdédigo de Transito Brasileiro (Lei n.2 9.503/1997),
recebendo, logo do seu surgimento, a popular alcunha de “Lei Seca”, ante o rigor
conferido pelo legislador a infragdo administrativa e ao crime de transito envolvendo
a direcao de veiculo automotor sob a influéncia de alcool.

Especialmente no tocante ao delito, previsto no artigo 306 da referenciada
codificacdo, objeto do presente estudo, foram procedidas significativas alteragdes,
cuja compreensao depende de detida andlise comparativa entre o dispositivo em
vigor e o modificado pelo novo diploma legal.

2.1 Redacao Original

Estipulava o artigo 306 do Cddigo de Tréansito Brasileiro, consoante a redagéao
que Ihe fora originalmente atribuida:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia
de alcool ou substancia de efeitos analogos, expondo a dano
potencial a incolumidade publica.

Penas — detencdo, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, multa e
suspensao ou proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitagdo
para dirigir veiculo automotor.

Extrai-se da diccédo tipica primaria a criminalizacéo, tdo somente, da “direcao
sob a influéncia de alcool ou substancia de efeitos analogos”, nao sendo
mencionada qualquer dosagem ou quantidade especifica para efeitos de
consubstanciacao do crime.

Nesse ponto, é imprescindivel salientar que mesmo antes do advento da Lei
n.. 11.705/2008, a doutrina debatia-se acerca do tipo penal, existindo dois
posicionamentos basicos.

Parcela da doutrina, representada por PIRES e SALES (1998), partindo de
uma interpretagdo sistemdtica do Cddigo de Transito Brasileiro, sustentava que a
infracdo penal do artigo 306 do CTB apenas se caracterizaria com a comprovacao
da concentracdo minima de 06 (seis) decigramas de alcool por litro de sangue do
condutor, muito embora o préprio dispositivo legal se omitisse a respeito. Isto a partir



do cotejo entre a parte administrativa e penal da codificacdo, sendo certo que o
artigo 276 (também alterado pela Lei n.® 11.705/2008) exigia o atingimento daquela
dosagem para efeitos de concretizacao da infracdo administrativa.

Os defensores desta tese fundamentavam-se no Principio Penal da
Intervencédo Minima, entendendo que caso nao fosse exigida a precisa concentracao
também para o crime de direcao alcodlica, os requisitos para a configuracao do tipo
penal seriam menos rigorosos em relacdo aos trazidos pela infracdo administrativa.
Observa CABETTE (2008) que anomalia legal dava margem a situacdes que era
possivel a punicdo criminal do condutor infrator, mas ndo na seara administrativa,
por ndo restar atestado o nivel minimo de alcoolemia exigido pelo antigo artigo 276
do CTB.

Nao obstante, prevaleceu na doutrina patria, encabeg¢ada por JESUS (2002),
o entendimento de que, em face do siléncio do tipo penal, a averiguacdo da
embriaguez ou presenca de substancias de efeitos analogos ao alcool deveria ser
feita casuisticamente, ndo sendo a analise vinculada a qualquer concentracao
especifica. Este entendimento encontrava respaldo, até mesmo, na literatura
internacional, manifestando-se PAVON (1985), ao versar sobre a interpretagdo de lei
espanhola que também mencionava “influéncia de &alcool” sem referir-se a um
preciso nivel de alcoolemia, que a fixacdo de uma taxa de concentragao etilica a
revelia da lei ERA desprovida de sustentacao.

Sobre o0 assunto, observa CABETTE (2008a, grifo nosso):

Muito embora concorddssemos com a interpretacdo dominante de
que a antiga "influéncia" de alcool ndo se atrelava a um determinado
grau de concentragdo, mas devia ser aferida caso a caso, era
inegavel o fato de que a legislacdo de transito apresentava uma
anomalia, sendo mais exigente para a aplicacdo de uma penalidade
administrativa do que para a sujeicéo de alguém ao calvario penal.

Noutro giro, a anterior redacao tipica do artigo 306 do Codigo de Transito
Brasileiro previa que o motorista, por meio de sua conduta, expusesse a “dano
potencial a incolumidade publica”, o que, segundo a doutrina predominante e mais
acertada, guiada por GOMES (2008), PIRES e SALES (1998), entre outros, dava ao
artigo 306 do CTN a roupagem de crime de perigo concreto, sendo necessaria a

demonstracao da efetiva colocacao do bem juridico em situacao de risco.
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A matéria, contudo, nédo era livre de controvérsias, havendo quem defendesse
tratar-se de crime de perigo abstrato, como ROCHA (1999) e RIZZARDO (2003). Da
mesma forma, parcela minoritaria da doutrina sustentava que o artigo 306 do CTN
classificava-se como um crime de dano ou de lesdo a seguranca viaria, sendo estes
os ensinamentos de CAPEZ (1999), GONCALVES (1999) e JESUS (2002).

Além disso, a antiga redacao do artigo 306 do CTB referia-se a “conducéo de
veiculo automotor, na via publica”. A definicao de “veiculo automotor” ainda
encontra-se situada no Anexo | do Cdédigo de Transito Brasileiro, intitulado “Dos
conceitos e das definicdes”. O ambiente em que a conduta deveria ser realizada, a
saber, “vias publicas”, levava a conclusdo de que se a direcdo embriagada
ocorresse em local particular, sem acesso ao publico, ndo havia que se falar no
delito em tela. Veremos adiante que estes Ultimos aspectos receberam idéntico
tratamento apds a modificagéo legislativa.

Por derradeiro, exaurindo a andlise de todos os elementos trazidos pelo
antigo tipo penal, eram estabelecidas ao crime as penas de detencao (de seis
meses a trés anos), suspensao (aplicavel a quem ja possui habilitacao ou permissao
para dirigir) ou proibicdo de se obter a permissdo ou habilitagdo para dirigir veiculo
automotor, san¢des nao alteradas pela Lei n.? 11.705/2008.

2.2 A redacao conferida pela Lei 11.705/2008

A Lei 11.705/2008 modificou substancialmente a redacao do caput do artigo
306 do Codigo de Transito Brasileiro, acrescentando-lhe, ademais, um paragrafo

unico. Vejamos:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com
concentragao de alcool por litro de sangue igual ou superior a 06
(seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia
psicoativa que determine dependéncia:

Penas — detencdo, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, multa e
suspensao ou proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitagdo
para dirigir veiculo automotor.

! "Veiculo Automotor — todo veiculo a motor de propulsdo que circule por seus préprios meios, e que
serve normalmente para o transporte viario de pessoas e coisas, ou para a tragdo viaria de pessoas e
coisas, ou para a tragdo viaria de veiculos utilizados para o transporte de pessoas e coisas. O termo
compreende os veiculos conectados a uma linha elétrica e que ndo circulem sobre trilhos (6nibus
elétrico)".
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Paragrafo unico. O Poder Executivo federal estipulard a equivaléncia
entre distintos testes de alcoolemia, para efeito de caracterizagao do
crime tipificado neste artigo.

Logo de plano, vislumbra-se que enquanto o tipo penal original criminalizava
tdo somente a “direcdo sob influéncia de alcool”, a nova figura trouxe como
elementar a conducdo de veiculo estando o motorista “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”, consistindo esta
alteracao, primordialmente, o objeto de nossa analise.

A partir da vigéncia da Lei n.? 11.705/2008, portanto, se mostra imprescindivel
ao enquadramento da conduta do motorista embriagado ao novo tipo penal, atestar
a objetiva dosagem de 6 (seis) decigramas, ou mais, de alcool por litro sangue. O
atendimento da concentragao etilica figura como elementar do tipo, sem a qual nao
ha que se falar em conduta tipica e, portanto, no cometimento do crime em apreco.

O paragrafo Unico, complementando a descricdo do tipo penal primario,
imputa ao Poder Executivo federal a tarefa de regulamentar a equivaléncia entre
distintos exames de alcoolemia, para efeitos de afericdo da embriaguez. Coube ao
Decreto n.® 6488 de 19 de junho de 2008 o atendimento aos comandos do
dispositivo, estabelecendo que o etilémetro (aparelho de ar alveolar pulmonar), meio
alternativo de comprovacdo da dosagem etilica exigida, deverd indicar
“concentracao de alcool igual ou superior a trés décimos de miligrama por litro de ar
expelido dos pulmdes”.

Extrai-se do exposto ser estritamente necessaria a realizacdo de exame
quimico para uma afericdo precisa da dosagem estipulada legalmente,
imprescindivel a subsuncédo da conduta do motorista a norma penal sobreposta ao
tipo, sendo eles: o exame toxicoldgico ou de sangue e o teste por aparelho de ar
alveolar pulmonar (etilémetro ou vulgo “bafémetro”).

Por esta razdo, diversos meios probantes, anteriormente utilizados para
atestar a influéncia de alcool, a partir da modificacao legislativa, se mostram, hoje,
insuficientes, uma vez nao serem seguros 0 bastante a comprovacao da dosagem
minima de 6 (seis) decigramas de alcool por litro de sangue ou 3 (trés) décimos de
miligrama por litro de ar dos pulmdes. Citemos como exemplo a usual constatacédo
da presenca de alcool pelo senso comum do agente de transito responsavel por

abordar o condutor, bem como o exame clinico realizado por médico-perito, ainda
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que fundamentado em notérios sinais de embriaguez (ex. excitagao, torpor, falta de
equilibrio, vermelhid&o ocular , etc.).
Nesta senda, validas sdo as consideragées de GOMES e MACIEL (2010, grifo

Nosso):

Conforme ja mencionado, a quantidade minima de alcool por litro de
sangue, de acordo com a nova redacao tipica do art. 306 do CTB,
passou a constituir elementar do tipo penal. Nada tem a ver com a
materialidade delitiva sobre o "estado de embriaguez", mas com a
tipicidade da conduta. Se a quantidade minima de alcool no sangue
do condutor nao ficar comprovada e, portanto, ndo for mencionada
expressamente na denuncia ou queixa, o fato narrado na exordial
sera evidentemente atipico, sendo o caso de rejeicdo da pega
acusatoria, ex vi do disposto no art. 395, | c/c art. 41, ambos do
Cédigo Processual Penal de regéncia, ou mesmo rejeicao por falta
de uma das condi¢des da acao (art. 395, Il do CPP), qual seja, a
possibilidade juridica do pedido, em razdo da atipicidade do fato
(dirigir sob o efeito de alcool, por si sé, nao é crime; crime é conduzir
veiculo com o minimo de seis decigramas de alcool por litro de
sangue).

Perceba-se que a alteracdo do tipo penal trouxe mudancas
relevantes. Na redacdo anterior do art. 306 do CTB bastava a
denuncia mencionar a influéncia por alcool do condutor, sendo que a
comprovacao dessa elementar se fazia por meio de um dos meios de
afericdo mencionados. De acordo com a nova redacdo, porém, a
"concentracéo de &alcool por litro de sangue igual ou superior a 6
(seis) decigramas”" é o que deve constar expressamente na
denuncia, sendo que essa elementar nunca se demonstrara por
exame visual.

Nesse ponto, é essencial observar que o Codigo de Transito Brasileiro
conferiu tratamento distinto ao crime e a infracdo administrativa de direcao alcodlica,
esta prevista em seu artigo 165, sendo o cotejo entre ambas as disposicdes
necessario ao entendimento das consideracbes seguintes. Vejamos o teor do
dispositivo:

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

Infragdo — gravissima

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

Medida Administrativa — retencdo do veiculo até a apresentagao de
condutor habilitado e recolhimento do documento de habilitagao.
Paragrafo Unico — A embriaguez também podera ser apurada na
forma do art. 277.
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Para a incidéncia das penalidades administrativas, atualmente, basta a
verificacdo de qualquer concentracdo de alcool por litro de sangue do condutor,
ressalvada a possibilidade do Poder Executivo Federal disciplinar margens de
tolerancia para casos especificos. E o que extrai do teor do artigo 276 da
Codificacao.

As referidas margens de tolerancia, bem como o seu ambito de incidéncia,
encontram-se pendentes de regulamentacdao pelos érgaos federais competentes
(Conselho Nacional de Transito e Ministério da Saude), sendo acatado,
provisoriamente, para todos os casos, o limite maximo de 2 (dois) decigramas de
alcool por litro de sangue (equivalente a 0,1 mg de alcool por litro de ar expirado),
veiculado pelo artigo 12, §§1° a 32, do Decreto n.? 6.488/08.

A infracdo administrativa apresenta outra importante diferenca em relacdo ao
crime de transito do artigo 306 do CTB, no tocante as formas admitidas para a
verificacdo da alcoolemia, o que os aparta radicalmente.

O artigo 277, §2°, do diploma, referido pelo paragrafo Unico do artigo 165,
prevé que a infracdo podera ser caracterizada pelo agente de transito mediante a
obtencdo de outras provas em direito admitidas, acerca dos notérios sinais de
embriaguez, excitacdo ou torpor apresentador pelo condutor. O §3° complementa o
que foi dito dizendo que ao condutor serdo aplicadas as penalidades do artigo 165
caso recuse a submeter-se a qualquer dos procedimentos previstos no caput do
dispositivo, quais sejam, os testes de alcoolemia, exames clinicos (visual), pericia ou
outro exame que, por meios técnicos ou cientificos permitam certificar o seu estado.

Conclui-se, pois, que o legislador conferiu tratamento mais estrito a
configuracdo da infracao administrativa, submetendo as penalidades previstas no
artigo 165 do CTB o condutor que atinja nivel de alcoolemia superior a margem de
tolerancia admitida pelo Poder Executivo (0,29 de alcool por litro de sangue),
significativamente menor em relacdo a dosagem exigida para a concretizacdo do
delito de embriaguez ao volante (0,6g de alcool por litro de sangue).

Além disso, permitiu, expressamente, a afericdo do nivel alcodlico por meios
outros que ndo 0s exames quimicos (exame toxicologico e etildmetro), tais como as
constatacoes do agente policial de transito e o exame clinico realizado por médico-
perito, rechagcados na seara penal. Por fim, prevé a incidéncia da infracao
administrativa ao condutor que negue ser submetido a qualquer dos testes retro
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mencionados, estatuindo espécie de presuncdo de embriaguez, possibilidade nao
repetida na parte criminal da Codificagao.

Dando prosseguimento a andlise das alteracdes sofridas pelo artigo 306 do
CTB, constata-se ter sido suprimida a exigéncia de que o condutor, por meio de seu
comportamento ao volante, expusesse a “dano potencial a incolumidade publica”,
modificacao que transformou o crime, antes de perigo concreto, em delito de perigo
abstrato.

Desta feita, basta o atendimento dos demais elementos trazidos pelo novo
tipo penal, em especial, a comprovacdo da dosagem minima de alcool por litro de
sangue (seis decigramas), para que o crime de transito se configure, sendo
absolutamente dispensavel demonstrar a conducao perigosa do veiculo, consistente
em dirigir fazendo “ziguezagues”, “cavalos-de-pau”, ultrapassagens proibidas,
manobras arriscadas, na contramao de direcdo, com excesso de velocidade ou
envolver-se em acidente de transito, entre outras condutas que denotem perigo a
segurancga viaria.

A modificacdo do tipo penal, nesse ponto, atendeu ao apelo de parcela da
doutrina que, criticando a redacdo original do artigo 306 do CTB, entendia ser
equivocado o enquadramento do delito de “direcdo alcoodlica”’como crime de perigo
concreto, uma vez que a mera conduta de dirigir embriagado ou entorpecido, por si
s, ja denotaria perigo passivel de punicido na esfera penal. Com efeito,
sustentavam que a descricao tipica anterior, que exigia a demonstracao de “dano
potencial a incolumidade publica”, acabava por tolerar a direcdo em estado de
embriaguez, nas hipoteses em que o0 condutor ndo externalizasse a sua
imprudéncia, o que era, sobremaneira, irrazoavel. Nesse sentido, CABETTE (2008a,

grifo nosso):

Pugnar pela necessidade de comprovacdo casuistica de perigo é
partir de uma falsa premissa, qual seja: a de que ha indices ou
condicdes seguras para conduzir veiculos automotores sob efeito de
alcool ou de substancias psicoativas. Tal assertiva ndo se sustenta
cientificamente e ndo retrata o tratamento dado ao caso pelo préprio
CTB em sua parte administrativa, quando estabelece o impedimento
para a condugao sob qualquer concentragéo de alcool no sangue ou
sob influéncia de outras substancias psicoativas (artigo 165, CTB;
artigo 276, CTB e artigo 12, do Decreto 6488/08). Frise-se que nao se
trata propriamente de uma presuncao legal de perigo, mas da
constatacao de um fato notério quanto ao real perigo da situagédo em




15

geral, independente de uma andlise minuciosa de cada caso
concreto.

A supressao da exigéncia de comprovacao de um perigo real, aferivel caso a
caso, encontra-se em perfeita consonancia as alteracbes operadas na parte
administrativa do Codigo de Tréansito Brasileiro. Isto porque, como visto
anteriormente, o legislador previu, para a ocorréncia da infragdo administrativa de
“direcdo alcodlica”, bastar qualquer concentracdo de alcool por litro de sangue do
condutor, sendo a previsao flexibilizada, tdo somente, pela margem de tolerancia
estipulada, a posteriori, pelo Poder Executivo federal (0,2g de alcool por litro de
sangue).

Interpretagcdo contraria levaria a absurda hip6tese de puni¢cao do motorista na
seara administrativa, mas nao na esfera criminal, pois, muito embora atingido o nivel
de 0,6g de élcool por litro de sangue, ndo externalizou condutas que pudessem
submeter a incolumidade publica a efetivo risco. Ou seja, a constatada alcoolemia
figuraria como risco, por si sO, sujeitando o condutor a punicdes, tdo somente na
esfera administrativa, o que atenta contra qualquer interpretacdo sistematica e
coerente do Cédigo de Transito Brasileiro.

Dirimindo as controvérsias doutrindrias acerca do assunto, a 52 Turma
Superior Tribunal de Justica confirmou, em sede do AgRg no Ag 1291648/RS, de
relatoria da Ministra Laurita Vaz, a natureza do crime de transito em estudo,
enquadrando-o, em conformidade ao exposto, como um delito de perigo abstrato,
decisdo esta datada de 27 de setembro de 2011. O julgado, ademais, repisa ser
imprescindivel a configuracao dosagem de alcoolemia, componente objetivo do tipo
penal, a realizacdo de exames quimicos, afastando a possibilidade de sua afericao

por outros meios. Vejamos a ementa do acérdao:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. PENAL.
CRIME DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. ART. 306 DA LEI N.©
9.503/97. TESTE DO "BAFOMETRO" E EXAME DE SANGUE
ESPECIFICO NAO REALIZADOS. FALTA DE COMPROVAGCAO DO
GRAU DE ALCOOLEMIA AO DIRIGIR VEICULO AUTOMOTOR.
AUSENCIA DE ELEMENTAR OBJETIVA DO TIPO PENAL.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O art. 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro sofreu significativas
mudang¢as em sua estrutura tipica, com o advento Lei n.? 11.705/08.
Primeiro, esse delito passou a ser de perigo abstrato, sendo
desnecessaria a demonstracdo da efetiva potencialidade lesiva da
conduta. Em segundo lugar, incluiu-se a elementar referente a
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"concentracdo de &lcool por litro de sangue igual ou superior a 6
(seis) decigramas", tornando a imputacdo mais objetiva e precisa.
Em seu texto original, o delito exigia, para sua configuragdo, apenas
a comprovacao de que o condutor do veiculo dirigia sob a influéncia
de &lcool apta a comprometer a incolumidade de outrem.

2. A nova redacao do crime de embriaguez ao volante exige, para
caracterizar a tipicidade da conduta, seja quantificado o grau de
alcoolemia. Essa prova técnica é indispensavel e sé pode ser
produzida, de forma sequra e eficaz, por intermédio do etilémetro ou
do exame de sangue.

3. Insta observar, alids, que o paragrafo unico do referido art. 306
remete ao Decreto n.? 6.488/08, que, por sua vez, regulamentou a
equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia, sem mencionar
a afericdo meramente clinica.

4. Desse modo, em face do principio da legalidade penal, revejo
minha posig¢éo, a fim de reconhecer a atipicidade da conduta por
auséncia de elementar objetiva do tipo penal.

5. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no Ag 1291648/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 27/09/2011, DJe 10/10/2011, grifo nosso)

Na mesma dire¢do, o STF, no bojo do HC n.? 109269, de relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski, repisou a constitucionalidade da categoria dos crimes de
perigo abstrato, analisando, especificamente, o artigo 306 do Cddigo de Transito
Brasileiro, decisdo também datada de 27 de setembro de 2011, sendo vejamos:

Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL. DELITO DE EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE. ART. 306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO.
ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO REFERIDO TIPO
PENAL POR TRATAR-SE DE CRIME DE PERIGO ABSTRATO.
IMPROCEDENCIA. ORDEM DENEGADA. | - A objetividade juridica
do delito tipificado na mencionada norma transcende a mera
protecao da incolumidade pessoal, para alcangar também a tutela da
protegéo de todo corpo social, asseguradas ambas pelo incremento
dos niveis de seguranga nas vias publicas. Il - Mostra-se irrelevante,
nesse contexto, indagar se o comportamento do agente atingiu, ou
nao, concretamente, o bem juridico tutelado pela norma, porque a
hipétese é de crime de perigo abstrato, para o qual ndo importa o
resultado. Precedente. Ill — No tipo penal sob andlise, basta que se
comprove que o acusado conduzia veiculo automotor, na via publica,
apresentando concentragao de alcool no sangue igual ou superior a
6 decigramas por litro para que esteja caracterizado o perigo ao bem
juridico tutelado e, portanto, configurado o crime. IV — Por opgao
legislativa, nao se faz necessaria a prova do risco potencial de dano
causado pela conduta do agente que dirige embriagado, inexistindo
qualquer inconstitucionalidade em tal previsdo legal. V — Ordem
denegada.

(HC 109269, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda
Turma, julgado em 27/09/2011, PROCESSO ELETRONICO DJe-195
DIVULG 10-10-2011 PUBLIC 11-10-2011, grifo nosso)
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Isto posto, conclui-se que a previsdo de concentragdo especifica de alcool,
bem como a supressdo da exigéncia de realizacdo, por parte do motorista
embriagado, de ato que denote perigo, demonstram, claramente, a intencdo do
legislador de facilitar a configuracao tipica do crime de “direcao alcodlica”, punindo
os condutores imprudentes independentemente da exteriorizacdo de atos de habeis
a causar dano. Bastaria, portanto, a simples comprovacao da presenca da dosagem

de alcool por litro de sangue constante no tipo penal.
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3. O ARTIGO 306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO SOB A OTICA DA
JURISPRUDENCIA

No capitulo anterior, do estudo da nova redacgao tipica imprimida ao crime
previsto no artigo 306 do Cédigo de Transito Brasileiro pela Lei n.® 11.705/2008,
foram extraidas duas alteracbes fundamentais. Primeiramente, foi extirpada do
dispositivo a exigéncia de que o agente, através de seu comportamento, expusesse
a “dano potencial a incolumidade publica”, o que transformou o delito, antes de
perigo concreto, em um crime de perigo abstrato. Em segundo lugar, operou-se a
substituicdo da expressdo “sob a influéncia de éalcool” por “com concentracao de
alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas”. E este ponto que

nos interessa aqui.
3.1 A tutela do direito a ndo autoincriminacao

Nao obstante a impressdo geral de que as modificacdes explicitadas
contribuiriam de maneira decisiva na reducao do numero de acidentes no transito e
na efetiva punicdo dos condutores que fossem surpreendidos em estado de
embriaguez, ao que parece, o legislador ndo mediu corretamente as suas reais
implicacgoes.

Submetido a analise dos Tribunais Superiores, o artigo 306 do CTB viu seu
ambito de aplicacdo drasticamente comprometido. Muito embora as divergéncias
jurisprudenciais acerca do tema, de acordo com diversos julgados esposados pelo
STF?, bem como pelo STJ, o motorista, supostamente embriagado, ndo pode ser
coagido a submeter-se ao etildmetro (vulgo “bafémetro”) ou a colheita de amostra
sanguinea para exame, tendo em vista o seu direito ao siléncio assegurado
constitucionalmente, especificamente, no artigo 5%, LXIIl, do qual se extrai a garantia
de nao ser obrigado a produzir prova contra si mesmo.

A problematica envolvendo a aplicacao do artigo 306 do Cédigo de Transito
Brasileiro foi perfeitamente exposta pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica Og
Fernandes, em sede do HC n.? 166.377-SP.

? STF, HC 96.219-MG, HC 68.742-DF, HC 100.472-DF, HC 106941/MS, HC 108660/RS, HC 109035/SP.
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In casu, o paciente foi denunciado pelo crime de embriaguez ao volante,
tendo sido flagrado pelos agentes policiais enquanto conduzia o seu veiculo
automotor pela contramao de diregcdo, estampando sintomas de embriaguez
alcodlica. Contudo, recusou-se a realizar qualquer teste de alcoolemia, entre eles, o
“bafébmetro”. Em virtude da auséncia de exame técnico capaz de comprovar a
presenca, em seu organismo, da especifica dosagem de alcool contida no artigo 306
do CTB, impetrou habeas corpus visando o trancamento da acao penal, pleito
atendido pelo Superior Tribunal de Justica. Neste ponto, faz-se imprescindivel a
transcricdo das principais consideracoes esposadas pelo Ministro relator:

Aparentemente benfazeja, essa modificacdo legislativa trouxe
consigo enorme repercussao nacional, dando a impressao de que a
violéncia no transito, decorrente da combinacado bebida e direcao,
estaria definitivamente com os dias contados. Entretanto, com forte
carga moral e emocional, com a infusdo na sociedade de uma falsa
sensacdo de seguranca, a norma de natureza até simbdlica, surgiu
recheada de duvidas.

Tais duvidas, por certo, culminaram no inicio de intensa discusséao
doutrinaria e jurisprudencial que vem ganhando félego nos meios
académicos e, também, nos tribunais. [...]

Procurou o legislador, por conseguinte, inserir critérios objetivos para
caracterizar a embriaguez — dai a conclusdo de que a reforma
pretendeu ser mais rigorosa. Todavia, inadvertidamente, criou
situacdo mais benéfica para aqueles que ndo se submetessem aos
exames especificos.

Com efeito, ao entendermos que o individuo ndo é obrigado a se
autoincriminar (produzir prova contra si mesmo) e, em raz&o disso,
ndo ser obrigado a se submeter ao teste de bafémetro ou a exame
de sangue e, também, que o crime previsto no art. 306 do CTN exige
a realizacéo de prova técnica especifica, poderiamos, sem duvida
alguma, tornar sem qualquer efeito pratico a existéncia do sobredito
tipo penal que veio a lume, justamente, com o objetivo de refrear
esse tipo de pratica criminosa.

E extremamente tormentoso deparar-se com essa falha legislativa. O
que se inovou com 0 objetivo de coibir mais eficazmente os delitos
de transito ocasionados pela influéncia do alcool pode tornar-se
absolutamente ineficaz, bastando o individuo ndo se submeter ao
exame de sangue ou em aparelho de ar alveolar pulmonar. (grifo
NOsso0)

Fato € que o direito ao siléncio, o qual se depreende do direito de nao fazer
prova contra si mesmo, se encontra expressamente positivado entre o rol de direitos
e garantias fundamentais do cidadao, estatuido pela Constituicdo Federal de 1988,
mais precisamente, em seu artigo 52, LXIIl, o qual estatui:
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Art. 5% Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LXIIl — o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada assisténcia da familia e
de advogado;

O direito a ndo autoincriminacdo também possui como respaldo documentos
internacionais, entre eles, a Convencao Americanas sobre Direitos Humanos de
1969 (Pacto de San José da Costa Rica), internalizada pelo Brasil por meio do
Decreto n.? 678 de 6 de novembro de 1992, a qual em seu artigo 8° prevé:

Artigo 8° - Garantias judiciais

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

(...)

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

Trata-se, portanto, de direito civil, de liberdade, fundamental de primeira
dimensao, impondo ao Estado um dever de abstencao, de ndo atuacao. Desta feita,
ninguém pode ser compelido a confessar a pratica de fato delituoso, do que se
conclui que também nao podera ser coagido a praticar ato que sera utilizado contra
si, como sustento a posterior acusacao.

E importante salientar que o consentimento do motorista a sujeitar-se aos
testes de medicao de sua alcoolemia, nas hipoteses que se encontra em estado de
torpor intenso, incapaz de manifestar-se, ndo pode ser suprimida por terceira
pessoa, figurando como manifestacdo de vontade personalissima. Conforme leciona
CABETTE (2008Db, grifo nosso):

Nem mesmo um parente préximo ou o préprio advogado do
interessado podem sobrepor-se a sua vontade. Nestes casos sera
impossivel aferir a dosagem etilica e se 0 exame for levado a efeito
nessas condicées a prova sera licita, j@ que ndo havera
consentimento valido. Talvez a uUnica alternativa que reste a
Autoridade Policial, em um esforgo herculeo para colher a prova,
seria aguardar a recuperacao razodvel do ébrio e somente entao,
quando ele tiver condicdes de fornecer seu consentimento valido,
proceder aos exames e testes respectivos. No entanto, pode ser que
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nesse momento a prova ja se tenha deteriorado, em face de
possiveis intervengdes médicas, efeitos medicamentosos etc. Na
verdade € quase certo que na maioria dos casos dessa situagéo a
prova sera perdida. Isso sem falar da possibilidade de negativa do
suspeito quando de sua recuperagao!

Diante do exposto, emergiu-se um verdadeiro paradoxo legal, na medida em
que a comprovacado da dosagem de, no minimo, 6 (seis) decigramas de alcool por
litro de sangue (equivalente a trés décimos de miligrama por litro de ar expelido dos
pulmdes), € prova a ser obtida por meios exclusivamente técnicos, ante a
impossibilidade de vir a ser detectada através de depoimentos testemunhais e
exames clinicos (visuais) de eventuais sinais de embriaguez.

Entretanto, em se tratando a especifica concentracao de elementar objetiva,
indispensavel a configuracao da tipicidade penal, conclui-se que a possibilidade de
recusa do motorista a submeter-se ao etildmetro ou a colheita de sangue, amparado
em seu direito ao siléncio assegurado constitucionalmente, torna a conduta descrita

no artigo 306 do CTB, nos dizeres de LIMA (2008), um “crime voluntario”.

3.2 Consequéncias juridicas

Evidentemente, as modificagdes produzidas no artigo 306 do Cdédigo de
Transito Brasileiro, cotejadas a conformagdo dada ao tipo penal pelos Tribunais
Superiores, geram significativas consequéncias juridicas, em especial, no tocante
aos demais institutos relacionados a persecucao penal. Muito embora, como
veremos, tais decorréncias reflitam a impunidade do condutor infrator, decorrem da
estrita observancia dos preceitos penais e processuais penais, cuja incidéncia nao

pode ser relegada ou subestimada em razao de eventuais equivocos legislativos.

3.2.1 Impossibilidade de prisdo em flagrante delito

Uma vez surpreendido pelas Autoridades Policiais de Transito e negando-se a
colaborar com a producédo da prova necessaria a comprovacao de sua alcoolemia, o
condutor infrator ndo pode ser preso em flagrante delito, ainda que apresente
visiveis sinais de ebriedade. A nédo realizacdo da prova técnica, por meio de teste

sanguineo ou etildmetro, impede a adaptagdo da conduta do motorista abordado a
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prépria moldura tipica do artigo 306 do Codigo de Tréansito Brasileiro, razédo pela qual
nao ha que se falar na ocorréncia de crime.

Assim sendo, vislumbra-se da leitura do artigo 302 do Cédigo de Processo
Penal, ndo se consubstanciarem nenhuma das hipéteses que autorizam a prisdo em
flagrante, uma vez que todas elas exigem a ocorréncia de um delito. Utilizando-se o
motorista de sua prerrogativa ao siléncio, a Autoridade Policial nao dispora das
condicbes necessarias a formacdo de um convencimento para a lavratura do
flagrante e, caso proceda a prisao, esta sera facilmente relaxada, pois desprovida de
elementos suficientes a sustentacao da pratica de um ilicito penal.

3.2.2 Impossibilidade de indiciamento pela Autoridade Policial e acusacao pelo

6rgao ministerial

Ainda que a Autoridade Policial dé inicio a Inquérito Policial, o condutor nao
podera vir a ser indiciado caso inexista no bojo do apuratério documentacao
referente a realizacdo de exame quimico, no qual tenha sido atestada a presenca
de, no minimo, 0,6 decigramas de alcool por litro de sangue em seu organismo no
momento da abordagem.

A conclusdo constante no Relatério Policial (artigo 10, CPP), ao final das
investigacbes, nao deverd ser outra sendo a atipicidade da conduta apurada,
figurando os autos como mero elemento de informagcao a posterior promocao de
arquivamento por parte do Ministério Publico.

O motorista supostamente embriagado ndo podera, tampouco, responder a
acao penal. Oferecida denuncia pelo Ministério Publico, ndo sendo trazida na
exordial acusatoéria a quantificagdo minima de alcool exigida pelo tipo penal, haja
vista a ndo realizacao dos testes quimicos necessarios, esta, tdo logo submetida a
analise do juizo competente, devera ser rejeitada, com base no que dispde o artigo
395, inciso I, c/c artigo 41, ambos do Cddigo de Processo Penal. Trata-se de
hipétese de inépcia da inicial, visto que a narrativa do fato, supostamente criminoso,
nao traz todas as suas circunstancias, especificamente, a dosagem etilica exigida
pelo artigo 306 do Cédigo Penal Brasileiro, elementar objetiva imprescindivel a
configuragao da tipicidade.

GOMES e MACIEL (2010) indicam que a denuncia podera ser igualmente
rejeitada com fundamento no artigo 395, inciso Il, do Cédigo de Processo Penal, por
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falta de uma das condigdes da acdo, qual seja, a possibilidade juridica do pedido
condenatério formulado pelo Parquet, considerando a atipicidade do fato narrado.
Nas palavras dos nominados juristas, “dirigir sob o efeito de alcool, por si s6, ndo é
crime; crime é conduzir veiculo com o minimo de seis decigramas de alcool por litro
de sangue”.

Em face de eventual recebimento da denudncia, cabera, inquestionavelmente,
a propositura de habeas corpus, remédio constitucional previsto no artigo 5°, inciso
LXVIIl da Carta Magna, visando o trancamento da acao penal, apta a colocar em
risco a liberdade de locomogao do réu.

3.2.3 A retroatividade benigna do atual artigo 306 do Cédigo de Transito Brasileiro

Outra importante consequéncia das alteragdes procedidas pela Lei n.°
11.705/2008 se refere aos inquéritos policiais e acées penais iniciados antes da
vigéncia da nova redacao tipica conferida ao artigo 306 do Codigo de Transito
Brasileiro.

Em razdo do postulado da estrita legalidade, sobretudo em matéria penal,
entende GOMES (2009), acertadamente, ser aplicavel aos inquéritos e acdes penais
instaurados antes da entrada em vigor da Lei n.® 11.705/2008, ou seja, antes de 20
de junho de 2008 (data de sua publicacdo no Diario Oficial da Uniao), a
retroatividade da lei penal mais benéfica, garantia insculpida no artigo 59, inciso XL
da Constituicao Federal e no artigo 2°, paragrafo unico, do Cédigo Penal Brasileiro, a
qual aparece como um dos principios basicos de um sistema punitivo préprio de um
Estado Democratico de Direito.

Com efeito, a redacéao tipica anterior adotava férmula aberta no tocante a
verificacdo da alcoolemia, ndo precisando qualquer dosagem etilica, tratando-se de
dispositivo mais benéfico ao agente quando cotejado a sua atual previsdo. Isto
porque, nao obstante as distor¢cdes praticas quanto a aplicabilidade do atual artigo
306 do CTB, hoje somente se considera embriagado o motorista que atinja a
dosagem minima de 0,6 decigramas de alcool por litro de sangue, e ndo todo aquele
que apresente “influéncia” ou “sinais” de embriaguez.

Assim, os fatos ocorridos antes da vigéncia da Lei 11.705/2008, em relagao
aos quais nao tenha sido atestada a presenca do nivel minimo de alcoolemia, por

meio de exames quimicos, se tornaram supervenientemente atipicos, em virtude de



24

nao contemplarem a nova elementar objetiva trazida pelo novo tipo. Desta feita, os
Inquéritos Policiais em estes fatos que figurem como objeto de apuracédo deverao
ser arquivados ou, tratando-se de acao penal, devera ser procedida a absolvicao do
réu, ainda que ja proferida sentenca condenatéria transitada em julgado (neste caso,
por meio do manejo da revisao criminal), com fundamento na retroatividade benigna

do atual artigo 306 do Cédigo de Transito Brasileiro.
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4. PROPOSTAS DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS A SOLUGCAO DO
EQUIVOCO LEGISLATIVO

Do até entdo exposto, extrai-se que as modificacdes trazidas pela Lei n.°
11.705/2008 tinham por escopo enrijecer o tratamento dado aqueles que
conduzissem veiculos em estado de embriaguez. No entanto, a norma penal,
genérica e abstrata, transportada para a realidade dos fatos, mostrou-se de dificil
aplicacdo. O rigorismo imprimido ao tipo penal viu-se, na pratica, paulatinamente
substituido por verdadeira sensacao de impunidade.

Afinal, nao teria o legislador vislumbrado a hipétese de recusa por parte do
motorista a submeter-se aos Unicos meios de prova cabiveis para a verificacdo da
alcoolemia? Meios de prova estes, eminentemente técnicos? Ou teria julgado ser
possivel o afastamento do explicitado direito constitucional diante do objetivo
(supostamente) maior de garantia da seguranca viaria, em ultima andlise, do
interesse publico? Estes sdo alguns do diversos questionamentos oriundos da
promulgacao da “Lei Seca”.

Na tentativa de fazer valer na pratica as almejadas modificacdes advindas da
Lei n.? 11.705/2008, contornando o equivoco levado a efeito pelo legislador, foram
apontadas diversas solucdes, manifestadas no campo doutrinario e jurisprudencial,
muitas delas, ndo obstante o louvavel escopo, ao arrepio de outros direitos e

garantias constitucionalmente assegurados. E delas que estar-se a tratar.

4.1 A utilizacdo dos meios de comprovacao da alcoolemia previstos para a infracao

administrativa

De acordo com a decisao levada a efeito pela 52 Turma do STJ, em sede do
Recurso em Habeas Corpus n.? 26.432-MT, de relatoria do Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, datada de 19 de novembro de 2009, diante da recusa do motorista
(supostamente) embriagado em submeter-se a medigdo de sua alcoolemia, através
de exame quimico, seria possivel a sua afericdo por outros meios probatorios,
citando expressamente, como exemplo, o exame clinico e a prova testemunhal, esta
ultima, nos casos em que reste evidente o estado de embriaguez do condutor.

Vejamos a ementa do acérdéo:
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RECURSO OBDINARIO EM HABEAS CORPUS. TIPICIDADE.
CRIME DE TRANSITO. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. ART. 306 DA
LEI 9.50797. RECUSA AO EXAME DE ALCOOLEMIA.
INVIABILIDADE DA PBETENSAO DE TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL PELA AUSENCIA DE COMPROVAGCAO DE QUE
PREENCHIDO ELEMENTO  OBJETIVO DO  TIPO -
CONCENTRACAO DE ALCOOL DO SANGUE. DESNECESSIDADE
DE REALIZAQAO DE EXAME ESPECIFICO PARA AFERICAO DO
TEOR DE ALCOOL NO SANGUE SE DE OUTRA FORMA SE
PUDER COMPROVAR A EMBRIAGUEZ. ESTADO ETILICO
EVIDENTE. PARECER MINISTERIAL PELO DESPROVIMENTO DO
RECURSO. RECURSO DESPROVIDO.

1.0 trancamento de Agao Penal por meio de Habeas Corpus,
conquanto possivel, € medida de todo excepcional, somente admitida
nas hipoteses em que se mostrar evidente, de plano, a auséncia de
justa causa, a inexisténcia de elementos indiciarios demonstrativos
da autoria e da materialidade do delito ou, ainda, a presenca de
alguma causa excludente de punibilidade.

2.A auséncia de realizagcdo de exame de alcoolemia ndo induz a
atipicidade do fato pelo nao preenchimento de elemento objetivo do
tipo (art. 306 da Lei 9.50397), se de outra forma se puder comprovar
a embriaguez do condutor de veiculo automotor. Precedentes.

3.A prova da -embriaguez ao volante deve ser feita,
preferencialmente, por meio de pericia (teste de alcoolemia ou de
sangue), mas esta pode ser suprida (se impossivel de ser realizada
no momento ou em vista da recusa do cidadao), pelo exame clinico
e, mesmo, pela prova testemunhal, esta, em casos excepcionais, por
exemplo, quando o estado etilico € evidente e a prépria conduta na
direcdo do veiculo demonstra o perigo potencial a incolumidade
publica, como ocorreu no caso concreto.

4.Recurso desprovido, em consonancia com o parecer ministerial.

Nesta mesma senda decisdo proferida em 06 de outubro de 2009, também
pela 52 Turma do STJ, no bojo do Habeas Corpus n.2 132.374-MS, permitindo a
dispensa dos testes quimicos quando na Comarca inexistam os equipamentos
necessarios a sua realizacéo, podendo ser suplantados pelo exame clinico (visual),
fundamento sob o qual foi negado ao paciente o trancamento da acao penal. Vale

transcrever a ementa do julgado:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 306 DO CTB.
ALEGACAO DE AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA
PERSECUCAO PENAL. COMPROVACAO DA EMBRIAGUEZ.
EXAME DE ALCOOLEMIA NAO REALIZADO POR AUSENCIA DE
EQUIPAMENTOS NA COMARCA. REALIZACAO DE EXAME
CLINICO.

| - O trancamento da acdo penal por meio do habeas corpus se situa
no campo da excepcionalidade (HC 901.320MG, Primeira Turma,
Rel. Min. Marco Aurélio, DJU de 25052007), sendo medida que
somente deve ser adotada quando houver comprovacao, de plano,
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da atipicidade da conduta, da incidéncia de causa de extingdo da
punibilidade ou da auséncia de indicios de autoria ou de prova sobre
a materialidade do delito (HC 87.324/SP, Primeira Turma, Rel®. Min2.
Céarmen Lucia, DJU de 18052007). Ainda, a liquidez dos fatos
constitui requisito inafastavel na apreciacdo da justa causa (HC
91.634GO, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de
05102007), pois o exame de provas € inadmissivel no espectro
processual do habeas corpus, acdo constitucional que pressupde
para seu manejo uma ilegalidade ou abuso de poder tao flagrante
que pode ser demonstrada de plano (RHC 88.139MG, Primeira
Turma, Rel. Min. Carlos Britto, DJU de 17/11/2006). Na hipotese, ha,
com os dados existentes até aqui, o minimo de elementos que
autorizam o prosseguimento da agéo penal.

Il - Para comprovagdo do crime do art. 306 do CTB, o exame de
alcoolemia somente pode ser dispensado, nas hipbteses de
impossibilidade de sua realizagdo (ex: inexisténcia de equipamentos
necessarios na comarca ou recusa do acusado a se submeter ao
exame), quando houver prova testemunhal ou exame clinico
atestando indubitavelmente (prontamente perceptivel) o estado de
embriaguez. Nestas hipo6teses, aplica-se o art. 167 do CPP.

[ll - No caso concreto, 0 exame de alcoolemia nao foi realizado por
inexisténcia de equipamento apto na comarca, e nao houve
esclarecimento da razdo pela qual ndo se fez o exame de sangue.
Entretanto, foi realizado exame clinico. Desta forma, considerando
que nao houve a producdo de prova em sentido contrario, é
demasiadamente precipitado o trancamento da agéo penal.

Ordem denegada.

A consolidacdo do entendimento levado a efeito pela Corte, caso se
verificasse, de fato, figuraria como solugao a celeuma juridica que emergiu a partir
da edicdao da Lei n.2 11.705/2008, uma vez que, muito embora ndo pudesse ser
impelido a produzir provas contra si mesmo, o motorista ndo restaria impune, ante as
demais possibilidades de comprovagdo de sua alcoolemia elencadas pelo préprio
Cédigo de Transito Brasileiro, em seu artigo 277, caput, e §2° a saber, exames
clinicos, constatacdo do agente de transito com base nos notérios sinais de
embriaguez, excitacao ou torpor apresentados pelo condutor, entre outros, os quais
independem de seu consentimento.

Nao obstante, a utilizacdo das ferramentas de comprovacdo da alcoolemia
previstas para a configuragdo da infracdo administrativa é flagrantemente
equivocada, figurando como um verdadeiro atentado ao Principio da Legalidade, do
qual é corolario, no campo penal, o Principio da Taxatividade, os quais reclamam o
atendimento de todos os elementos trazidos pela descricdo do tipo penal punitivo,

sem o que ndo ha que se falar na ocorréncia de um delito.
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Isto porque o artigo 165 do CTB, ao tipificar a infracdo, se refere, tao
somente, a dire¢do de veiculo automotor “sob a influéncia de alcool”, ndo exigindo a
presenga de quantidade precisa de alcoolemia. Assim sendo, o atendimento desta
elementar podera ser feito mediante os instrumentos mencionados pelo artigo 277
da mesma legislacdo, ndo se restringindo aos exames quimicos.

No tocante ao crime do artigo 306 do CTB, ao revés, verifica-se a inser¢gdo no
tipo penal de especifica dosagem, razao pela qual a prova da presenca deste
elemento objetivo, 0,6 decigramas de alcool por litro de sangue do motorista, deve
se limitar a realizacdo do exame de sangue e teste do etildmetro, pois somente
estes possuem o condao de demonstra-lo com absoluta seguranca.

O posicionamento do Superior Tribunal de Justica nos julgados transcritos,
considerando a recusa do motorista embriagado em submeter-se aos testes
quimicos ou a auséncia dos equipamentos necessarios a realizacao destes exames
no local como fatores permissivos a medicao da alcoolemia por outros meios, leva,
sem duvida, a inseguranca juridica, incompativel a certeza probatéria exigivel em

matéria penal. Nesse sentido, observam GOMES e MACIEL (2010, grifo nosso):

E que o alcool age de forma diferente no organismo humano, de
acordo com uma série de fatores enddgenos, tais como sexo, idade,
peso, habito ou ndo de beber etc. Assim, v.g. num bloqueio policial,
uma mulher magra, sem hébito de beber e com o estémago vazio
podera ser responsabilizada por estar com sintomas "evidentes" de
embriaguez (atestados pelo exame visual de policiais desprovidos do
etilbmetro) em razao da ingestao de uma cerveja em lata; ao passo
que no mesmo bloqueio policial podera nao ser constatada a
embriaguez de um homem obeso, que acabou de fazer uma
reforgada refeicao, habituado a beber e que acabara de ingerir trés
cervejas em lata. Nesse exemplo, o condutor com maior quantidade
de éalcool no sangue nao sera responsabilizado; a condutora, com
menos quantidade de alcool no sangue, sera punida. Tudo a
depender do tao criterioso quanto subjetivo exame visual das
testemunhas (policiais ou civis).

No mesmo sentido, afirma VASCONCELOS (2011), em critica veemente a
utilizacdo da fé publica conferida ao agente de transito para efeitos de configuracéao

de infracdes, sejam estas administrativas ou penais:

Normalmente, a declaracdo do agente publico, no sentido de o
condutor de veiculo automotor estar sob a influéncia de bebida
alcodlica, ocorre nos casos em que 0 motorista se recusa a se
submeter aos testes técnicos. Nessas ocasides, 0 agente publico
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"apura" sinais de ingestdo de bebida alcodlica e declara que o
condutor infringiu as regras de transito.

A expresséao apura esta entre aspas porque nao se trata de apuracao
propriamente dita, mas sim de convic¢ao subjetiva do agente publico,
sem embasamento teérico ou cientifico algum. Por exemplo, a
alegacédo de que a apresentagao, pelo condutor, de olhos vermelhos
€ um sinal de embriaguez deixa de ser procedente, pois pode o
condutor estar sofrendo de conjuntivite (viral ou bacteriana) ou
mesmo de alergia oftalmolégica, bem como pode estar cansado ou
com sono. Portanto, essas e outras caracteristicas, como fala
enrolada — que pode ser causada por mistura indevida de remédios,
entre outros fatores —, elencadas pelo agente publico que fiscaliza o
condutor, sdo meros indicios e ndo provas do cometimento da
infracao.

A pretexto de conferir efetividade ao dispositivo do artigo 306 do CTB,
corrigindo falhas legislativas e administrativas no julgamento de casos concretos, o
Superior Tribunal de Justica, nos citados julgados, colocou-se a parte dos principios
norteadores do Direito Penal e Processual Penal, proferindo decisées, nas palavras
de GOMES e MACIEL (2010) “de cunho utilitarista”, que dao margem a “um
verdadeiro exercicio de punitivismo a qualquer preco”, indo em sentido contrario ao
bom papel que deve ser desempenhado pelo Poder Judiciario.

Nao obstante, é essencial o observar o levantamento realizado pelo “Anuério
da Justica Brasil 2011”, publicacdo destinada a esclarecer o perfil de cada um dos
88 Ministros que ocupam 93 postos nas cortes superiores € no STF (considerando
que cinco integrantes do Tribunal Superior Eleitoral atuam também em outros
tribunais) acerca das questbes mais polémicas discutidas no ano de 2010, e que
ainda nao foram definitivamente resolvidas (CRISTO, 2010).

Aos integrantes da 32 Secao do Superior Tribunal de Justica, composta pelos
Ministros da 52 e 62 Turma, responsaveis pelo julgamento das causas criminais, foi
proposta a questdo trazida pela Lei n.2 11.705/2008, especificamente, a
possibilidade ou ndo de serem admitidas provas, que ndo os exames quimicos, para
a verificacao do patamar de alcoolemia exigido pelo artigo 306 do CTB.

A posicdo prevalecente, acatada por 06 (seis) dos 09 (nove) Ministros
entrevistados, componentes da 32 Secdo da daquela Corte, foi a de que a Unica
prova aceitavel seria aquela obtida mediante a realizacdo do exame de sangue ou
etildmetro, sendo afastada a possibilidade de comprovacao da especifica dosagem
por outros meios probantes, razdo pela qual podemos afirmar que a maioria do STJ

se posiciona de maneira acertada.
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Nesta esteira, os Ministros Jorge Mussi (Presidente da 52 Turma), Laurita Vaz,
Adilson Macabu, Maria Thereza (Presidente da 62 Turma), Og Fernandes e Haroldo
Rodrigues. Adotando posicdo oposta, os Ministros Napoledo Maia Filho e Celso
Limongi. O Ministro Gilson Dipp néo respondeu a questao.

A guisa de concluséo, considerando descaber a utilizagdo dos instrumentos
de verificagdo da alcoolemia previstos para a infracdo administrativa, tampouco se
mostra possivel a aplicacdo da presuncdo de embriaguez ao motorista que se
recusa a submeter-se a qualquer exame (artigo 277,§3°, CTB), para efeitos de
configuracédo do delito do artigo 306 do CTB, uma vez que esta também se restringe
a seara extrapenal.

E cedico que a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 52, inciso, LVII,
estatui a presuncao de inocéncia ou nao culpabilidade, até o transito em julgado de
eventual sentenca condenatéria, cabendo a acusacgao, através de meios probantes
adequados e legalmente admitidos, atestar a ocorréncia de um fato tipico, ilicito e
culpavel, bem como a sua autoria.

Ademais, um direito constitucionalmente assegurado, a saber, a prerrogativa
de nado constituir provas contra si mesmo, nao pode ser interpretado
desfavoravelmente aquele que dele se vale ou dar margem a imputacdo de
consequéncias juridicas negativas.

Interessante transcrever as consideracgdes feitas por VASCONCELOS (2011)
a respeito da possibilidade de transferéncia por parte do Estado para o cidadao do
6nus probatério Ihe compete, critica direcionada ao artigo 277 do CTB, mas

igualmente aplicavel a presente tematica:

Indubitavelmente, usar a fé publica com o intuito de fazer prova para
punicdo (penal ou administrativa) € descarado e absurdo
desvirtuamento da natureza juridica e dos fins almejados para este
instituto juridico. E, inegavelmente, imputar ao cidaddo o énus que
cabe ao Estado. Se o Estado é incapaz de, pelos meios legais,
produzir a prova que lhe compete, ndo pode fazer uso ilegal de um
privilegio que lhe € conferido por razdes e com intuitos
diametralmente opostos para acusar um cidadao brasileiro de ter
incidido em infragao de transito ou em qualquer outro ato ilegal. [...]
Reitere-se, pois necessario: se o Estado é incapaz de cumprir as
obrigacdes que Ihe imputam a lei, ndo tem o poder, e menos ainda o
direito, de impor verdade absoluta e autoridade monarquica a seus
atos e subverter as regras do jogo de modo que lhe fique favoravel e
facil cumprir com seu dever, colocando o cidadao brasileiro em
situacao flagrantemente desfavoravel e ilegal. [...]
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Nessa senda, conclui-se que, a par de outras ilegalidades, a fé
publica é instrumento publico dotado de habilidade diversa da
produgdo de provas para fins de punicdo, seja penal, seja
administrativa. Na realidade, a sua razdo de existir é permitir ao
Estado o cumprimento das obrigagcdées impostas por sua atividade-
fim, que é a de governar a sociedade brasileira, e ndo a de punir a
todo custo, mediante violagdo dos direitos previstos legalmente.

4.2 A imputagao do delito de desobediéncia (artigo 330, CP) ao motorista que recuse

a submeter-se ao etildbmetro

Segundo o parecer da Advocacia Geral da Unido (n.°
121/2009/AGU/CONJUR/DPRF/MJ), dirigido ao Diretor-Geral do Departamento de
Policia Rodoviaria Federal/DPRF em 20 de julho de 2009, com a finalidade de
uniformizar o tratamento dado, pelo Departamento, a obrigatoriedade de uso do
etilbmetro nas abordagens policiais (fl. 02):

(...) o Uso do Bafémetro € legal e caso o condutor nega-se a fazer o
teste este deve ser enquadrado no crime de desobediéncia art. 330
do Cddigo Penal. Sugiro ainda que seja dado conhecimento a todas
as Regionais para a aplicacdo do contigo na Nota de fls. 03/11,
devendo alertar as Regionais que em caso de descumprimento
respondera sob as penas da lei aquele que deu casa ao seu nao
cumprimento.

De acordo com a Advocacia Geral da Unido, portanto, aquele que se
recusasse a submeter-se ao etildbmetro, no momento em que surpreendido pelos
agentes policiais em estado de possivel embriaguez, deveria ser enquadrado nas
iras do artigo 330 do Cédigo Penal Brasileiro, qual seja, no crime de desobediéncia,

assim tipificado:

Desobediéncia
Art. 330. Desobedecer a ordem legal de funcionario publico:
Pena — detencgéo, de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses e multa.

Ora, a manifestacdo da Advocacia Geral da Uniao incide em erros crassos.
Primordialmente, na medida em que a recusa do bafémetro nada mais é do que o
exercicio do direito de nao fazer prova contra si mesmo, estampado no artigo 8° da

Convencao Americana de Direitos Humanos, internalizada pelo pais, bem como
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matriz do direito ao siléncio constitucionalmente assegurado (artigo 5%, LXIIl), quem
lanca méo desta prerrogativa pratica um ato licito.

Noutros dizeres, o exercicio de um ato autorizado pelo préprio sistema
juridico brasileiro nao pode servir, simultaneamente, a configuracao de um ilicito
penal, o qual pressupde a realizacao de conduta contraria aos preceitos legais.

Em segundo plano, observa ZART (2010) ser pacifico na jurisprudéncia patria
o entendimento de que o delito de desobediéncia ndo se concretiza quando ha
previsdo no ordenamento juridico de sancao administrativa ou civil para o fato, salvo
disposicao legal expressa em sentido contrario.

In casu, conforme o ja salientado, prevé o artigo 277 do Cédigo de Tréansito
Brasileiro que ao motorista que se recusa a submeter-se a qualquer teste de
verificacdo de alcoolemia serdo aplicadas as penalidades estabelecidas no artigo
165 da Codificacao, infracdo “gravissima”, para a qual é estipulada a incidéncia de
multa e suspensao do direito de dirigir por 12 (doze) meses, além da retengcédo do
veiculo automotor até a apresentagdo de condutor habilitado e recolhimento do
documento de habilitacdo.

Assim, também a luz da exigéncia de subsidiariedade na aplicacdao do Direito
Penal, afasta-se a possibilidade de imputar ao motorista que faz uso do direito de
nao fazer prova contra si mesmo o delito de desobediéncia tipificado no artigo 330
do CPB.

Por fim, vale destacar que a Instrucdo Normativa n.% 03, de 25 de agosto de
2009, editada pelo Departamento de Policia Rodoviaria Federal, alterou o Manual de
Procedimentos Operacionais n.® 007, responsavel por padronizar os procedimentos
a serem adotados pelos agentes policiais na fiscalizacdo do consumo de bebidas
alcodlicas pelos condutores de veiculos automotores no ambito das rodovias e
estradas federais.

A modificacdo, operada apds recebimento pelo DPRF do parecer da
Advocacia Geral da Unido, felizmente, ignora os termos desta manifestacao,
passando a dispor o Manual, em seu artigo 19, ndo configurar crime a negativa do
condutor em sujeitar-se ao etilémetro ou ao exame clinico firmado por medido

examinador da Policia Judiciaria.
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4.3 A imputacdo da contravencao penal de direcao perigosa (artigo 34, LCP) ao

motorista que recuse a submeter-se ao etildmetro

Ensina SANTOS (2010) que, uma vez surpreendido pelos agentes de transito,
caso o motorista apresente notérios sinais de embriaguez e se recuse a realizar 0s
testes de alcoolemia propostos, ndo sendo possivel atribuir-lhe o crime do artigo 306
do Cdbdigo de Transito Brasileiro, persistiria a aplicacdo da contravencao penal de
“Direcao perigosa de veiculo na via publica”, prevista no artigo 34 do Decreto-Lei n.?
3.688/1941, inserida no Capitulo I, referente a tutela da incolumidade publica, e
assim tipificada:

Art. 34. Dirigir veiculos na via publica, ou embarcagbes em aguas
publicas, pondo em perigo a seguranca alheia:

Pena — prisdo simples, de 15 (quinze) dias a 3 (trés) meses, ou
multa.

Nas palavras do referido autor:

Em nosso entendimento a contravengédo penal de direcdo perigosa
se perfaz com o ato de dirigir embriagado. Se o condutor apresenta
notoérios sinais de embriaguez e realiza o teste do bafémetro, ao
atingir o limite minimo estabelecido (0,30ml/L) incidird no crime.
Entretanto se ele se recusa ao teste, utilizando-se de seu garantido
direito de ndo produzir prova contra si mesmo, o agente policial deve
lavrar o termo de constatacdo de embriaguez e, além das
providéncias administrativas, tomar as medidas penais referentes a
contravencao de direcao perigosa.

A jurisprudéncia, a seu turno, ndo é pacifica a respeito, havendo julgados
acatando o posicionamento exposto, imputando ao motorista que se recusa a
realizar o teste do etildbmetro, a contravencdo penal de direcdo perigosa, sob o
argumento de que este delito admitiria a comprovacéo do estado de embriaguez por
outros meios que nao o teste do etildbmetro ou exame sanguineo. A aplicagdo do
artigo 34 da Lei da Lei de Contravencbes Penais, portanto, figuraria como uma
manobra necessaria ao combate a impunidade, na hipétese em que o condutor se
abstém de colaborar na verificacao de sua alcoolemia.

Nesta senda, decisdo da lavra do Tribunal de Justica de Santa Catarina, em
sede da Apelacao Criminal n.? 10.923/SC-2010.001092-3, datada de 24 de margo de
2010, determinando a desclassificacao (emendatio libelli) do crime do artigo 306 do
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CTB para a contravencéao do artigo 34 da LCP, como forma de viabilizar a imputacao
de responsabilidade penal ao réu. Segue a ementa do acérdao:

EMENDATIO LIBELLI (CPP, ART. 383) - VIABILIDADE EM SEDE
DE RECEBIMENTO DA DENUNCIA - DESCLASSIFICACAO DO
DELITO IMPUTADO NA EXORDIAL PARA CONTRAVENGCAO
PENAL (DEC. LEI N. 3.688/1941) - DIRECAO PERIGOSA DE
VEICULO EM VIA PUBLICA (ART. 34) - INFRACAO DE PERIGO
ABSTRATO - POSSIBILIDADE DE AUFERIR A EMBRIAGUEZ POR
OUTROS MEIOS DE PROVA - PROVIDENCIA EX OFFICIO -
REMESSA DOS AUTOS AO JUIZO COMPETENTE (CPP, ART. 383,
§ 29).

RELATORIO. [...]

Desse modo, a desclassificagdo do crime de embriaguez no volante,
previsto no art. 306 do CTB, para a referida contravencao
possibilitara a comprovagao, por meio de outros meios de prova,
mormente a testemunhal, do estado de embriaguez do apelado na
data dos fatos, ja que este nao realizou o teste do bafémetro (fl. 4), o
que inviabilizou o processamento do feito pela suposta pratica do
crime previsto no art. 306 do CTB.

Seguindo essa linha de raciocinio, imperioso ressaltar que a
contravengao penal de direcao perigosa de veiculo em via publica, a
qual se encontra inserida no capitulo referente a defesa da
incolumidade publica, é considerada como de perigo abstrato, ou
seja, prescinde de ocorréncia de efetivo perigo a determinada
pessoa, bastando, tdo-somente a possibilidade de risco a seguranga
alheia. Em decorréncia de tal circunstancia, o simples fato de o
motorista encontrar-se embriagado e dirigindo veiculo automotor
mostra-se habil para caracterizar a contravencdao em voga, conforme
orientacao deste Tribunal: Contravencao penal - Diregao perigosa de
veiculo em via publica - Agente em visivel estado de embriaguez -
Perigo presumido - Inteligéncia do art. 34, da LCP - Infragdo
caracterizada - Condenagao mantida . (Ap.Crim. n. 33.962, de Porto
Unido, rel. Des. Nilton Macedo Machado, j. em 5-12-1995). [..]
DIRECAO PERIGOSA DE VEICULO. CONTRAVENCAO PENAL.
ARTIGO 34 DA LEI DAS CONTRAVENCOES PENAIS.
CONFIRMAGCAO DO DECRETO CONDENATORIO. A direcao de
veiculo em estado de embriagues (sic), independentemente do dano
efetivo, por envolver um perigo real e palpavel para os destinatarios
da via publica, constitui a contravencao de que trata o artigo 34 da
LPC . (Ap.Crim. n. 33.132, de Brago do Norte, rel. Des. Napoledo
Amarante, j. em 20-6-1995).

[...] Desse modo, de acordo com a fundamentagéo alhures transcrita,
verifica-se ser viavel a possibilidade de o recorrido vir a ser, em tese,
condenado pela aludida contravencédo, haja vista a eventualidade de
se aferir seu estado de embriaguez por outros meios licitos de prova
sem a utilizagdo do bafébmetro ou exame de sangue, como determina
o art. 306 do CTB.

Ademais, apenas a titulo argumentativo, poder-se-ia pressupor que o
crime definido no art. 306, revogou, ainda que parcial e
implicitamente, a contravencao (art. 34), por se tratarem da mesma
matéria. Entretanto, vale frisar que ndo ha falar-se, no caso, em
revogagao, uma vez que, além de aludido crime tratar-se de norma
especial e a contravencdo de norma de carater geral, cuidam os
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institutos de bem juridicos diversos, vale dizer, aquele, em seu art.
306, é considerado de perigo concreto enquanto esta, no art. 34, é
reputada como de perigo abstrato. [...]

DECISAO Nos termos do voto da relatora, decide a Camara, por
maioria, negar provimento ao recurso e, de oficio, nos termos do §
2°, art. 383 do CPP, desclassificar a conduta narrada da dendncia
para a contravencgao prevista no art. 34 do Dec. Lei n. 3.688/41 e, por
consequéncia, determinar a remessa dos autos para o Juizado
Especial Criminal;

(Recurso Criminal 10.923/SC-2010.001092-3 Relator: Salete Silva
Sommariva. 24 de margo de 2010).

Nao obstante, extrai-se da leitura da transcrita decisédo dois graves equivocos.
Primeiramente, conforme a atual jurisprudéncia, confirmada pelo Supremo Tribunal
Federal, o crime descrito pelo artigo 306 do CTB é de perigo abstrato, bastando a
configuragcdo tipica a comprovagcdo do patamar de embriaguez exigido,
independentemente de qualquer ato que denote perigo a incolumidade publica.
Nesse ponto, se iguala a contravencado penal de dire¢cdo perigosa, uma vez ser
preponderante o entendimento de que também se tratava de delito de perigo
abstrato.

Diz-se “tratava”, pois, com o advento do Cédigo de Transito Brasileiro (Lei n.°
9.503 de 23 de setembro de 1997), e aqui reside a segunda e mais forte objecao ao
julgado em comento, as contravencdes penais tipificadas nos artigos 32 (“Falta de
habilitacao para dirigir veiculo”) e 34 (“Direcao perigosa de veiculo na via publica”)
foram derrogadas, uma vez que a Codificacdo trouxe e encerrou novo tratamento
administrativo e criminal a matéria.

Nota-se que no Cdédigo de Transito Brasileiro foram previstos trés delitos
cujas descricoes tipicas, antes, se encontravam abrangidas pela contravencao penal
de direcao perigosa de veiculo na via publica, a saber: embriaguez ao volante (artigo
306), competicdo nao autorizada (artigo 308) e velocidade incompativel ou
excessiva (artigo 311). Ademais, o diploma elencou um extenso rol de infragdes de
carater administrativo (artigos 161 a 255), as quais se enquadram todas ou quase
todas as condutas que possam se resumir na direcdo perigosa de veiculo e,
eventualmente, nao tipifiquem os listados crimes.

Ademais, sabe-se que a contravencgao penal do artigo 34 da LCP, conforme
consta no dispositivo (ainda nao revogado explicitamente), é punida com prisdo
simples de quinze dias a trés meses, ou multa, sancionada, na grande maioria dos

casos, com a mera pena pecuniaria. Em termos de punicdo, portanto, mostra-se
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inferior frente as sancdes previstas para muitas das infracées administrativas. Nesse
sentido, ainda que o motorista se recuse a sujeitar-se ao teste do etildmetro,
apresentando sinais de embriaguez, respondera pela infracdo administrativa do
artigo 165 do CTB, sendo—lhe aplicada a penalidade de multa e suspensao do direito
de dirigir por 12 (doze) meses, somadas as medidas administrativas de retencao do
veiculo até a apresentacao de condutor habilitado e recolhimento do seu documento
de habilitagao.

Corroborando o exposto, decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, em sede da Apelacdo Criminal n° 71001359470/2007, de Relatoria da
Desembargadora Angela Maria Silveira. Vejamos a ementa:

APELACAO CRIME. ,CONTRAVEN(;AO PENAL. DIRECAO
PERIGOSA NA VIA PUBLICA. ART. 34 DO DECRETO-LEI N¢®
3.688/41. O novo Codigo Brasileiro de Transito, Lei n® 9.503/1997,
passou a regular o direito penal nas vias terrestres nacional,
disciplinando as infragcdes de transito, restando derrogado o art. 34,
da Lei das Contravengdes Penais. Apelagcdo improvida. (Recurso
Crime n® 71001359470/2007. Rel? Dr2 Angela Maria Silveira.)

Isto posto, conclui-se que a imputacao da contravencao penal do artigo 34 da
Lei das Contravengbes Penais ao motorista que se recuse a produzir prova contra si
mesmo, como via alternativa ao crime do artigo 306, e a pretexto de coibir a
impunidade dos condutores infratores € inadmissivel. Isto por ser de clareza solar a
intencdo do legislador, quando da edicdo do Cdédigo de Transito Brasileiro, de
exaurir todos os aspectos administrativos e criminais relacionados a tutela da
seguranga viaria.

Com efeito, o paradoxo juridico resultante da nova descricao tipica conferida
ao artigo 306 do CTB, pela da Lei n.? 11.705/2008, ndao pode ser tangenciado ou
abafado por meio da “ressucitacdo” de um delito que ndo mais compde 0 Nosso

sistema juridico penal.
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5. AINEFETIVIDADE DO ARTIGO 306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO

Diante deste cenario e com base em todas as consideracdes ja realizadas,
resta concluir ser impossivel conferir efetividade ao artigo 306 do Cédigo de Transito
Brasileiro sem que sejam gravemente comprometidos direitos e garantias basilares
do nosso Estado Democratico de Direito, mormente, o Principio da Legalidade.

Fato é que faz parte do tipo penal do artigo 306 do CTB a exigéncia de seja
atestada a concentragcdo de 0,6 decigramas de alcool por litro de sangue do
condutor abordado em suposto estado de embriaguez, bem como assegurado em
nivel constitucional o direito do motorista de ndo cooperar na confeccdo de provas
que, posteriormente, lhe renderdo uma acusacdo. O erro, indubitavelmente,
cometido pelo legislador ndo pode dar margem a propostas que tentem contornar ou
negligenciar estas duas e simples constatagoes.

Todas as solugdes apontadas, fundamentadas no escopo de coibir a
impunidade e propiciar, a todo custo, a efetividade do artigo 306 do CTB, ou, ao
menos, a responsabilidade penal do condutor infrator, ferem gravemente as regras e
principios de um sistema juridico-penal enraizado no postulado da estrita legalidade.
Nas palavras de CABETTE (2008b, grifo nosso):

O legislador bem poderia ter poupado a todos do triste dilema que se
descortina, qual seja, preservar a legalidade e desproteger em
muitos casos concretos o interesse publico na seguranga do trafego
viario; ou infringir o Principio da Legalidade para evitar a desproteg¢éao
do interesse social. Acontece que o dilema é, na verdade, insoluvel,
pois que o Principio da lLegalidade € um dos mais relevantes
interesses sociais, uma conquista da humanidade que jamais pode
ser_desprezada ou contornada, de forma que sua distorcdo para
tentar retificar equivocos legislativos pode ser um precedente
extremamente perigoso. Talvez seja bom nessas horas lembrar o
dito popular de que "um erro ndo justifica o outro”.

Se o legislador errou produzindo uma norma claudicante, ndo devem
os operadores e estudiosos do direito oferecer uma muleta
manufaturada com um galho da arvore da legalidade, mesmo porque
esse primeiro corte pode ensejar a idéia de outros e novas muletas,
correndo o risco de derrubar um dia toda a arvore.

Por outro lado, a manutengcdo da celeuma criada a partir edicdo da Lei n.°
11.705/2008 deixa desprovido de tutela o trafego viario, por vezes referido pela

Constituicao Federal como objeto de protecao do Estado (artigo 22, inciso IX, 23,
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XIl, 144), na medida em que motoristas, nao raro, flagrantemente embriagados,
aptos a gerarem gravissimos acidentes, ndo sao alcancados pelo Direito Penal.

Em dJltima analise, se encontra desacobertado o proprio direito a vida, a
integridade fisica, e a dignidade da pessoa humana, objetivo primordial de nossa
Carta Maior, cuja tutela foi elevada ao posto de fundamento da Republica Federativa
do Brasil (artigo 1¢, inciso lll).

A conclusdo a que se chega é corroborada por fatos. Em consonancia a
reportagem trazida pela Revista Istoé, publicada em 28 de outubro do corrente ano

(grifo nosso):

Os numeros mostram a ineficacia do atual Cédigo de Transito. No
ano seguinte a implantacdo da Lei Seca, quando a fiscalizacdo
marcava presenga has ruas e 0s veiculos de comunicacdo a
divulgava, houve uma reducé@o de 1,8% nas mortes de transito. No
total, 679 vidas foram poupadas com o decréscimo de 38.273
mortes, em 2008, para 37.594 em 2009. Bastou um ano para a
situacdo degringolar. Em 2010, o nudmero de mortes subiu para
40.610, apontam dados preliminares do Ministério da Saude. Trata-
se de um aumento de 8%, ou 3.016 vidas perdidas a mais, em
relacdo a 2009.

Nos ultimos meses, uma sequéncia de acidentes com vitimas fatais
em ruas e avenidas tem chocado a opinido publica [...]. No Brasil,
essas mortes crescem a uma taxa media anual de aproximadamente
3%, aponta o Instituto de Pesquisa e Cultura Luiz Flavio Gomes
(IPC-LFG). Por outro lado, a Unido Européia registra uma queda
anual dos acidentes fatais na casa dos 5%. Na ultima década,
enquanto nos paises da comunidade européia as mortes no transito
decresceram em 41%, no Brasil verificou-se um crescimento de 40%.

z

E imperioso observar que, de todo o exposto, inexistir solucdo sendo a
modificacdo do artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro, a fim de que seja
extirpada do tipo penal, pelo legislador, a exigéncia de nivel preciso de alcoolemia,
tornando-se necessaria a consubstanciacdo do delito tdo somente a “influéncia de
embriaguez”, a qual podera ser aferida por outras formas além dos mecanismos
técnicos que, hoje, se mostram imprescindiveis.

Assim sendo, nao figuraria como legitima escusa a ser lancada pelo potencial
infrator o direito de ndo produzir provas contra si mesmo, visto que, negando-se a
sujeicdo ao etildbmetro ou ao exame sanguineo, poderiam servir de fundamento a
sua responsabilidade penal os exames clinicos, provas testemunhas, constatacdes
do agente policial de transito entre outros instrumentos probantes.
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O legislador ordinario, caso persistisse no equivoco cometido, omitindo-se em
tomar providéncias tendentes a sana-lo, denotaria um verdadeiro descaso a prépria
ordem constitucional.

Felizmente, existe uma série de propostas, tanto na Camara dos Deputados
como no Senado Federal com o objetivo de dar fim as controvérsias emergidas com
a Lei n.? 11.705/2008. Entre eles, merece atencao o Projeto de Lei n.® 48/2011, de
autoria do Senador Ricardo Ferraco (PMDB/ES), apresentado ao Senado Federal
em 16 de fevereiro deste ano e aprovado, em 09 de novembro, pela Comissao de
Constituicdo de Justica da Casa. A proposicdo destina-se a modificar,
completamente, a redacgéo atribuida ao artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro,
solucionando, de vez o exposto dilema. Resta, agora, a sua aprovacéao pela Camara
dos Deputados e posterior sancao presidencial.

Apbés a aceitacdo de cinco emendas ao texto original, apontadas pelo
Senador Deméstenes Torres (DEM/GO), o projeto visa conferir ao caput do artigo
306 do CTB a seguinte redacdo, a qual se encontra em perfeita harmonia as
conclusdes obtidas com o presente estudo (grifo nosso):

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, sob influéncia de &lcool ou
substancia psicoativa que determine dependéncia:

Pena — detencao, de seis meses a trés anos, multa e suspensao ou
proibicao de se obter a permissao ou a habilitagéo para dirigir veiculo
automotor.

Ademais, foram inseridos quatro paragrafos ao artigo, bem como modificados
os dois paragrafos ja existentes. Os §§1° a 5° foram destinados a tipificacao de
formas qualificadas do crime de “embriaguez ao volante”, estatuindo penas mais
severas na hipétese da conduta gerar lesdo corporal leve, grave, gravissima ou
morte, bem como causas especiais de aumento de pena.

O §6°, por sua vez, interessa diretamente a tematica ora tratada, visto que
estabelece expressamente a possibilidade de verificacdo da “influéncia de alcool”
através de meios probatérios diversos do exame sanguineo e utilizacdo do
etildmetro, tais como exames clinicos, testemunhos e imagens e videos do motorista
embriagado, assim como “quaisquer outras provas em direito admitidas”, senéo

vejamos:
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§6° A caracterizacdo do crime tipificado neste artigo podera ser
obtida:

| — mediante testes de alcoolemia, exames clinicos, pericia ou outros
meios que, técnica ou cientificamente, permitam certificar o estado
do condutor;

Il — mediante prova testemunhal, imagens, videos ou a produgao de
quaisquer outras provas em direito admitidas.

Nota-se, portanto, a supressao, no caput, da referéncia a dosagem especifica
de alcool por litro de sangue do condutor, sendo mencionada, acertadamente,
apenas a “influéncia de alcool”, o que por si sO, independentemente da previsao
expressa no artigo, viabilizaria a aceitacdo de instrumentos diversos de prova que
nao os exames quimicos. Nao obstante, a mencao desta possibilidade no §6°, ainda
que tecnicamente desnecessaria, corrobora o fato de que a (possivel) modificacdo
legislativa afastaria, de uma vez por todas, o conflito insuperavel entre a atual
redacao tipica do artigo 306 do CTB e o direito de nao fazer prova contra si mesmo,
respaldado pela Constituicao Federal.

Por outro lado, a pretendida modificacdo mantém o crime de “embriaguez ao
volante” na érbita dos delitos de perigo abstrato, ndo exigindo que o condutor
exponha, por meio de sua conduta, a incolumidade publica em risco (MARCAO,
2011).

De tudo o exposto, figura como medida correta e imperiosa modificagdo da
atual redacéao do artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro, objetivo que se espera
ser atingido em breve, por meio da aprovagao do Projeto de Lei n.® 48/2011.

A utilizagdo da expressao “influéncia de alcool”, em substituicdo a dosagem
etilica especifica, atualmente veiculada pelo tipo penal, tal como era feito antes da
edicdo da Lei n.2 11.705/2008, traduzir-se-a, paradoxalmente, em verdadeiro
avanco. Somente assim sera possivel dar efetividade ao dispositivo, lidando com
aqueles que, ilicitamente, colocam a vida e integridade fisica de outros em risco,
sem fechar os olhos para as regras e principios que servem de sustento ao nosso
Estado Democratico de Direito.

Por derradeiro, basta salientar ter o Supremo Tribunal Federal determinado,
por meio de despacho publicado em 16 de novembro deste ano, em sede da ADI n.°
4103 - intentada pela ABRASEL (Associacao Brasileira de Restaurantes e Empresas
de Entretenimento) em face de normas inseridas na parte administrativa do Codigo
de Tréansito Brasileiro pela Lei n.? 11.705/2008 — de Relatoria do Ministro Luiz Fux, a
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realizacdo de Audiéncias Publicas sobre os temas controvertidos aventados no
processo, as quais serao realizadas no primeiro semestre de 2012.

O STF intenta, por meio dessas audiéncias, esclarecer, entre outros tépicos, o0s
efeitos da bebida alcodlica na condugédo de veiculos automotores, a existéncia de
dosagem de alcool segura para dirigir, questdes técnicas que envolvem cada um
dos meios de comprovacgao da alcoolemia, as consequéncias praticas oriundas com
edicdo da Lei n.2 11.705/2008 e possiveis resultados positivos, bem como o
panorama mundial do enfretamento do problema da embriaguez ao volante.

Sendo assim, ainda que a referenciada ADI ndo tenha por objeto a seara
criminal do CTB, em especial, o artigo 306, nela serdo definidos novos contornos as
questbes envolvendo a embriaguez ao volante, bem como 0s meios mais
adequados de combater tal pratica, sendo imprescindivel o acompanhamento de seu

desfecho.
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6. CONCLUSAO

O tema em andlise no presente trabalho, assim como as demais modificacoes
trazidas com a edicdo da “Lei Seca”, foi amplamente debatido pelos meios de
comunicagao, o que retirou o novo diploma da restrita 6rbita de estudo dos juristas e
propiciou ao cidaddo comum inteirar-se do assunto e sobre ele emitir a sua opinido.
De fato, a relevancia pratica da Lei n.® 11.705/2008, em especial, da redacgéo
conferida ao artigo 306 do CTB, é notdria, considerando os seus reflexos imediatos
no cotidiano dos brasileiros.

Através de todas as consideracdes expostas, visou-se demonstrar que a
infeliz redagdo conferida pelo legislador ao artigo 306 do Codigo de Transito
Brasileiro, precisando a dosagem de alcoolemia que deve ser encontrada no
organismo do motorista, merece revisdo, e com urgéncia. A confeccao de solucdes
que visem contornar o vigente erro técnico nada mais faz que relegar a segundo
plano direitos e garantias fundamentais, estatuidas pela Constituicdo Federal da
Republica.

Ora, o legislador possui plenas condicbes de sanar 0 seu equivoco, sem que
seja necessaria a usurpacao de nosso sistema juridico penal. Basta lembrarmos das
acertadas propostas de modificacdo do artigo 306 do CTB contidas no Projeto de Lei
n.2 48/2011, aprovado pela Comissao de Constituicdo e Justica do Senado Federal -
o qual extirpa da descricao tipica do artigo 306 do CTB a referéncia a nivel preciso
de alcoolemia, mencionando apenas a “influéncia de alcool” - sendo este 0 meio
correto de se lidar problema.

A reprimenda penal aquele que nao se orienta em consonancia ao
ordenamento juridico, ainda que se situe como o ultimo remédio a ser utilizado, é,
sem duvida, meio imprescindivel a tutela de um bem juridico tdo importante quanto a
seguranca das vias publicas de transporte e o direito a vida dos cidadaos
transeuntes, 0 que necessariamente passa pela garantia de aplicabilidade e
efetividade dos preceitos penais destinados a repreender o condutor infrator.
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