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RESUMO

O presente trabalho trata dos desdobramentos do crime de Direcdo Sob a
Influéncia de Alcool, previsto no artigo 306 do Coédigo de Transito, no
ordenamento juridico brasileiro. A importancia da analise do dispositivo
consiste no fato de este configurar uma clara ofensa aos principios
constitucionais do Direito Penal, diante da auséncia de materialidade legal
desta espécie delitiva, bem como da inexisténcia de um bem juridico lesado
quando da ocorréncia do fato tipico previsto na norma incriminadora. Desta
forma, o objetivo do estudo consiste na realizagdo de uma andlise critica do
artigo 306 a partir do exame dos principios penais. Ainda, cumpre avaliar a
classificacdo legal e doutrindria do artigo, os elementos do tipo e as suas
consequéncias, bem como a sua caracterizacdo enquanto crime de perigo,
como resultado da politica legislativa brasileira. Parte-se, portanto, de uma
andlise principiologica da figura delitiva, compreendendo-a como resultado de
uma tendéncia a criminalizacdo excessiva de condutas, consequéncia de um

Direito Penal cada vez menos utilizado como ultima ratio.

Palavras chave: Direcdo Sob a Influéncia de Alcool; Bem juridico penal;

Crimes de perigo; Direito Penal de Emergéncia; Principios Penais.
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1 INTRODUCAO

Em 20 de Dezembro de 2012, foi alterado o artigo 306 do
Caodigo de Transito Brasileiro atualmente vigente, mediante a Lei n® 12.760. A
norma em questdo, sob a alcunha de Direcdo Sob a Influéncia de Alcool,

possui a seguinte redacgao:

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

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

A introducdo deste tipo incriminador, na legislacdo penal,
trouxe como corolario uma margem as mais variadas interpretacfes juridicas,
em razdo da amplitude e indeterminacdo dos crimes caracterizados como de
perigo. Contudo, da andlise do tipo em questdo, ressai patente que a sua
excessiva abrangéncia evidencia a ado¢cdo de uma politica criminal simbdlica,
em detrimento de uma concepc¢ao penal garantista, na qual a mera presuncao
de ameaca aos bens juridicamente tutelados, ainda que ante a inexisténcia de
qualquer leséo efetiva, ja encontra guarida da legislacéo repressora.

A importancia da analise do artigo 306 reside, precipuamente,
no fato de o dispositivo configurar-se numa evidente ofensa aos principios
estruturantes do Direito Penal. E inegavel que o legislador, ao adotar uma
técnica legislativa abstrata, espelhada no acolhimento dos crimes de perigo,
comprometeu tanto a aplicabilidade do artigo e sua eficicia social, quanto as
garantias constitucionais fundamentais dos cidad&aos.

Nesta vertente, a importancia da analise da norma
incriminadora em questdo provém, destarte, da necessidade de examinar a
compatibilidade de uma politica criminal tendente a criminalizagdo excessiva de
condutas com o ordenamento constitucional brasileiro, sob égide dos principios
norteadores do Direito Penal.

A fim de inspirar a discussado, o capitulo inicial repousar-se-a

no elemento basilar para a compreensao do tema abordado. Neste sentido,



12

sera feita uma analise acerca da tutela penal dos bens juridicos, delineando o
bem juridico tutelado pelo artigo 306, bem como sua classificacdo legal e
doutrinaria e seu contexto de surgimento. Ao fim, proceder-se-a a um exame
relativo ao tipo penal do crime de Direcdo Sob a Influéncia de Alcool,
abarcando as elementares da figura delitiva.

O segundo capitulo ird abordar o crime de Direcdo sob a
Influéncia de Alcool como reflexo da politica legislativa contemporanea, fruto de
um Direito Penal de Emergéncia. Assim, serdo apresentadas as diferenciacfes
doutrinarias entre as modalidades de crimes de perigo em confronto com
principios norteadores da legislacdo penal.

O dultimo capitulo atravessard o nucleo do presente trabalho,
apreciando o artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro. Nesta toada, sera
procedida uma apreciacdo das caracteristicas do tipo e sua compatibilizacao
com o ordenamento juridico brasileiro. Assim, pretende-se analisar o
dispositivo em comento a partir do seu contexto de surgimento, isto é,
enquanto um espelho de um Direito Penal Simbdlico, fruto da tendente e
dissociacao da legislacéo repressora das diretrizes penais garantistas.

Ante o0 exposto, faz-se mister salientar que o presente estudo
ndo tem a altiva pretensdo de esgotar a problematica suscitada, por demais
controvertida. No entanto, procura-se fomentar o debate acerca do tema,
perfazendo uma nova visao, a luz da principiologia penal, passivel de guiar o

entendimento doutrinério patrio.
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2 DA TUTELA PENAL ENQUANTO PROTECAO DE BENS JURIDICOS
2.1 O BEM JURIDICO PENAL: CONCEITO

Os bens juridicos constituem o interesse primordial, seja
individual ou coletivo, de qualquer tutela juridicamente relevante,
caracterizando-se como tudo aquilo passivel de ser resguardado pelo Direito.
Nesta senda, bem juridico € aquele que, por ser relevante para o direito, entrou
para o mundo juridico. “E o bem que, por ter sido selecionado como essencial,

tornou-se portador de tutela juridica”.

Em geral, tudo que possui valor, preco, dignidade, a qualquer titulo.
Na verdade bem é a palavra tradicional para indicar o que, na
linguagem moderna, se chama valor. Um bem é um livro, um cavalo,
um alimento, qualquer coisa que se possa vender ou comprar; um
bem também é beleza, dignidade ou virtude humana, em como a
acdo virtuosa, um comportamento aprovavel. (...) A palavra pode
ainda, num significado mais especifico, num recorte, se referir a
moralidade, isto é, dos mores, da conduta, dos comportamentos
humanos intersubjetivos, designando, assim, o valor especifico de
tais comportamentos®

Evidente, pois, que os bens juridicos “encontram sua origem e
fundamento nos valores culturais socialmente dominantes, e os valores
culturais transformam-se em bens juridicos quando a confianca em sua

existéncia surge necessitada de protecdo juridica™

. Outrossim, a funcdo do
direito penal é estabelecer limites protetivos aos valores éticos de um
determinado conjunto social, de modo que somente em virtude destes valores
gue se justifica qualquer reprimenda penal, seja ela de matiz mandamental ou
mesmo proibitiva.

Na esteira do pensamento de Luis Greco®, existem trés

elementos vitais a serem considerados quando da definicdo do conceito de

! MIRANDA, Pontes. In: SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em
Face da Constituicdo. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003. p. 36.

2 SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituicio. S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 38.

% Cf. LAMPE, E. J. Rechtsgut, kultureller Wert und individuelles Bedurfnis, p. 151 et seq. Apud
PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e Constitui¢c&o. 42 ed. revista, atualizada e ampliada.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 41.

* GRECO, Luis. Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato — Uma introducdo ao
debate sobre o bem juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo: n. 39, 2004.
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bem juridico. O primeiro deles faz mencdo ao interesse tutelado com a
existéncia da norma incriminadora: o bem juridico relacionado a esta norma
deve ser dotado de tamanha importancia que a sua inexisténcia causaria um
prejuizo aos individuos. O segundo fator a ser considerado toca ao sujeito que
gozara desta protecdo: a coletividade, o individuo ou ambos. Finalmente, o
bem juridico deve ser compreendido como uma realidade fatica, e ndo apenas
como uma entidade meramente ideal.

No entanto, imperioso salientar que nado se afigura cabivel ao
direito penal proteger todos os interesses tutelados pela norma juridica, isto €,
todos os bens erigidos a qualidade de juridicamente relevantes. Deve o direito
penal, isto sim, resguardar 0os bens essenciais, os bens que se entendem, a
partir de uma politica legislativa, mais importantes para o convivio social, no¢cao
esta que se extrai do principio da fragmentariedade, a ser analisado, no
presente estudo, em momento posterior.

Neste sentido, a legislacdo repressora somente se faz presente
em circunstancias extraordinarias e face a relevancia de determinado bem
juridico, seu carater indispensavel, imprescindivel para a sociedade, que
enseja a formulagdo de um conjunto de normas voltadas & manutencdo da
incolumidade social. De tal modo, o Direito Penal somente deverd se ver
operado quando estritamente necessario, o que leva a no¢do de que nem todo
bem juridico exige a tutela penal, de modo que nem todos os elementos
juridicamente protegidos seréo al¢cados a categoria de bem juridico penal.

Assim, é pacifico que a concep¢do de que uma conduta soO é
penalmente relevante para o Direito Penal quando lesa determinado bem
juridico. Luiz Régis Prado, perseguindo uma elaboracdo conceitual acerca do
referido instituto, o considerou como “a realizacdo de um juizo de valor
realizado acerca de um objeto ou situacdo social relevantes, norteados por
valores considerados fundamentais em um Estado Democrético de Direito”.

A guarida penal dos bens juridicos destina-se, portanto, a
assegurar a paz, o equilibrio social, salvaguardando os bens encimados a
categoria de essenciais - ou sensivelmente relevantes — de potenciais ou

efetivas lesdes. Destarte, “a designacao dos bens juridicos essenciais parte de

® PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituicdo. 42 ed. revista, atualizada e
ampliada. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.
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uma analise dos interesses individuais e comuns de um determinado
grupamento social, com vistas, sob uma 6tica teleolégica, a auto realizacdo dos
individuos enquanto agentes sociais™ e ao estabelecimento de diretrizes de
uma sociedade especifica, identificando-se, em Uultima analise, como um
elemento de teor programatico.

Os bens juridicos sdo pressupostos inafastaveis para a
existéncia em comum, de modo que “se identificam numa série de situactes
valiosas, como, por exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade de
atuacao, ou a propriedade, que toda a gente conhece e o Estado Social deve
também proteger penalmente”’.

Assim, o fundamento do direito penal, seu precipuo escopo € a
protecdo de valores sociais identificados nos bens juridicos. Logo, conceitua-se
o bem juridico do Direito Penal como “o bem valorado como essencial a
convivéncia social de certa comunidade, em dado momento histérico, e por

isso tutelado pela norma penal™®.

Neste sentido, “os bens juridicos mais
relevantes sdo assim valorados a depender do contexto social em que se
encontram™, fato que evidencia que a protecdo juridico-penal atribuida a
determinados bens sera ditada pelos valores sociais reinantes a uma
determinada época, refletindo, por conseguinte, na orientacdo e atuacao
estatal.

Com efeito, os bens juridicos encontram-se na base da criacao
dos tipos penais. “Esta resulta da necessidade de protecdo daqueles bens
indispensaveis ao convivio ordenado dos homens™® decorrendo das
necessidades dos cidaddos, emergentes do trato social, da experiéncia
concreta e efetiva de socializacao.

No ambito de um Estado Democratico de Direito, a defesa dos
bens socialmente mais relevantes, essenciais - a partir da consagracdo dos

tipos penais - configura elemento fundamental para o exercicio do poder

® MUNOZ CONDE, F. Introduccién al Derecho Penal, p. 48
"ROXIN, C. Problemas fundamentais de Direito Penal, p. 27-28
¥ SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituicdo. S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 38.
o BORBA, Mauricio. A Inconstitucionalidade dos Crimes de Perigo Abstrato. Revista Juridica da
UNIFACS. Disponivel em: http://www.facs.br/revistajuridica/edicao_agosto2005/.../disc_02.doc.
Acessado em: 21 de Setembro de 2014.

LUISI, Luiz. O tipo penal, a teoria finalista e a nova legislacdo penal. Porto Alegre: Fabris,
1987.



http://www.facs.br/revistajuridica/edicao_agosto2005/.../disc_02.doc
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punitivo pelo Estado. Consoante enuncia Zaffaroni, “o tipo penal exprime as
férmulas utilizadas pela lei para apontar os pragmas conflitantes cujas acfes
ameaca com pena’*?. Deste modo, “o legislador, ao eleger os comportamentos
penalmente relevantes, orienta a conduta do cidaddo, de modo a evitar a
interferéncia despética do Estado na sua esfera de liberdade™*.

Deveras, sendo a repreensao penal a atuacdo, por parte do
Estado, mais intensa e vigorosa na esfera pessoal dos individuos, deve-se
utilizar desta intervencédo apenas frente a situacdes inevitaveis, isto é, desde
gue nao haja instrumentos juridicos diversos capazes de proteger 0os agentes
sociais e, tdo logo, os bens tutelados pela norma. Portanto, a tutela penal dos
bens juridicos limita a criminalizacdo das condutas para aqueles bens mais
importantes para o individuo e a sociedade, de modo a evitar que condutas
menos importantes sejam criminalizadas. Em verdade, a intervencao estatal
nos direitos individuais, garantidos em sede constitucional, s6 deve acontecer
quando for estritamente necessario.

Ocorre que, com a crescente edicdo dos tipos penais de perigo
abstrato — que vém sendo adotados pelo legislador brasileiro contemporaneo, a
exemplo do artigo 306 do CTB, foco do presente estudo — o legislador tem
retirado a necessidade de ocorréncia de uma efetiva lesdo aos bens tutelados
pela lei penal, entendendo bastar, para a caracterizacao do crime, a exposi¢cao
do bem a uma situacao de perigo legalmente presumida, ou seja, suposta pelo
legislador.

O que se vé atualmente € a edicdo de tipos penais vazios, que
nao resguardam qualquer bem juridico, tendo em vista que, com a presuncao
prévia e abstrata do perigo inerente a conduta dos individuos, a norma passa a
criminalizar e cominar sangdes para meras atividades humanas. Destarte, 0s
tipos penais passam a nao ter um bem juridico como objeto de protecdo, para
além de ofender diretamente os principios basilares do Direito Penal.

No crime de Direcdo Sob a Influéncia de Alcool, previsto no
artigo 306 do Cédigo de Transito Brasileiro, o bem juridico tutelado, de acordo
com o entendimento da doutrina majoritaria € a incolumidade publica. Assim, o

objeto de protecdo do tipo € qualquer criatura, pessoa ou coisa que, em

1 VARGAS, José Cirilo. Do tipo penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000.



17

determinada situacdo, venha a ter sua higidez ameacada pela conducao de
veiculo automotor praticada por sujeito que se encontre sob o efeito de
substancias alcoolicas ou de efeitos similares. Nota-se, pois, a caracteristica
marcante da politica legislativa adotada pelo legislador patrio atualmente, qual
seja, a antecipacdo de uma (eventual, conjectural) lesdo ao bem juridico
tutelado, de forma que qualquer conduta considerada arriscada no transito esta

apta a representar uma ofensa a seguranca viaria.

2.1.1 Bem juridico e objeto material dos tipos penais

Da andlise do bem juridico penal se faz imprescindivel,
inicialmente, distingui-lo do conceito de objeto material do crime, vez que
constituem elementos distintos que, deste modo, ndo se confundem.

O objeto material do crime representa a pessoa ou objeto sobre
0 qual recai a conduta lesiva levada a efeito pelo agente, isto €, pelo sujeito
ativo. Neste ponto, caracteriza-se como 0 sujeito passivo da acdo ou omissao
passivel de repressdo punitiva. Nas licbes de Magalhdes Noronha “séo eles
que suportam a acdo do delinquente. Objeto material do delito é, pois, o
homem ou a coisa sobre que incide a conduta do sujeito ativo. Mais adequado
seria, talvez, chama-lo objeto de acdo™?

Em contrapartida, conforme explicitado alhures, o bem juridico
penal se identifica como o interesse, o valor objeto de prote¢cdo da norma penal
e alcado a esta categoria pela Lei Maior de determinado ordenamento. A
nomeacdo de um bem da vida para a categoria de bem juridico penal decorre
de escolhas politicas, sendo reflexo de um contexto histérico, social e
econdmico especifico. A titulo de exemplo, em um crime de furto o bem juridico
tutelado é o patriménio de um sujeito, enquanto, por sua vez, o objeto material
pode ser um automovel, um livro, em suma, qualquer objeto de sua

propriedade. Neste sentido sdo as licdes de Enrico Ferri:

2 NORONHA, Edgar Magalh&es. Direito Penal. 33 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998.v.1.
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Nos crimes contra as pessoas, contra os bons costumes e a ordem
das familias (menos nos previstos pelos arts. 338 e 339), nos crimes
contra a liberdade individual, € objeto material a pessoa fisica do
ofendido; nos crimes contra a propriedade (e também no peculato, na
falsidade de niumero e documentos, etc.), € a coisa movel ou imével;
nos crimes contra a honra, é a palavra pronunciada ou escrita; e esta
0 é também — com ou sem outras coisas materiais — noutros crimes,
como os praticados contra um direito ou bem juridico publico ou do
Estado.™

Neste interim, o objeto material do crime configura uma
espécie de materializacao fatica dos bens juridicos protegidos pela lei penal. “O
Direito subjetivo ou bem juridico, que é violado pelo crime, concretiza-se
sempre num objeto material (pessoa viva ou morta, animal, coisa mével ou
imével, coisa ndo tangivel)”**.

Deste modo, evidente que a Constituicdo se caracteriza como
o0 elemento norteador e determinante tanto na definicdo dos bens juridicos
penais, quanto na determinacdo do objeto material dos delitos. Assim, o
legislador deve inarredavelmente ter como ponto de partida os principios e
valores consagrados pela Constituicdo, servindo estes como norte em todos os
niveis de sua atuacgao.

Todavia, com a tipificacdo do crime de Direcao Sob a Influéncia
de Alcool, bem como dos demais crimes de perigo abstrato encontrados no
nosso ordenamento, o legislador vem ferindo de morte a Carta Constitucional.
Isto porque, em um Estado Democréatico de Direito, apenas é admissivel a
existéncia de infracbes penais quando ha real, concreta e efetiva lesdo ou
perigo de lesdo a um certo bem juridico.

Na medida em que o bem juridico e o objeto material
constituem o cerne do tipo penal, ditando o sentido constitucional da lei penal,
nao se pode considerar um fato como tipico quando este ndo afeta um bem
juridico. Admitir uma presuncao prévia e abstrata de lesdo na conduta do
motorista que conduz automovel sob a influéncia de &lcool ou substancia de
efeitos andlogos viola frontalmente diversos principios estruturantes do Direito
Penal, dentre os quais, principalmente, os principios da lesividade e da

culpabilidade.

¥ FERRI, Enrico. Principios de Direito Criminal. Traducao: Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 1996.
“ FERRI, op. cit.
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A presuncdo contida no artigo 306 do CTB busca
manifestamente a simples subsuncdo de um fato ao tipo penal. Contudo, é de
importancia vital salientar que a antijuridicidade formal ndo é suficiente para a
caracterizacao do ilicito penal. Para além disso, se faz igualmente necessaria a
ocorréncia da antijuridicidade material, isto €, a existéncia de um objeto
material a ser violado, ofendido, sujeito a dano pela conduta de dirigir
embriagado.

Nesse sentido, a dita incolumidade publica se verifica
impassivel de constituir o objeto material do crime de direcdo sob efeito de
alcool, tendo em vista que é um conceito abstrato, ndo palpéavel e, portanto,
suscetivel a interpretacdes irrestritas. Assim, de acordo com a Lei Magna e 0s
principios penais, ndo pode a norma criminal ter por base elementos
intangiveis, posto que a tutela penal demanda a concreta violagdo a um bem
juridico de maior relevancia, sob pena de, caso contrario, estabelecer uma
regulacdo arbitraria, desarrazoada e que poderia ser melhor realizada através
da utilizacdo de meios extrajuridicos ou ramos diversos — e menos gravosos —
da ciéncia juridica.

Tendo em vista que a Carta Magna deve fixar os bens juridicos
essenciais e impor que sejam estes protegidos pelo Direito Penal, os bens
constitucionais primordiais — e somente estes, fixados com base em critérios
concretos, jamais abstratos e sujeitos a interpretacdes extensivas — seréo
objeto da mais extrema forma de protecdo juridica, o Direito Penal. Neste
sentido, importante trazer ao estudo as palavras de Luiz Flavio Gomes™:

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

A concepcao constitucional do bem juridico e, por conseguinte,
do objeto material dos tipos penais impde um Obice ao ius puniendi estatal,
condicionando a atuacéo legislativa no que tange a selecdo dos bens juridicos
dotados de dignidade penal. Assim, evidente que o tipo penal de Direcédo Sob a

Influéncia de Alcool, expresso no artigo 306 do Cédigo de Transito Brasileiro,

* GOMES, Luiz Flavio. Direito penal. Introducdo e principios fundamentais. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. Cole¢&o Ciéncia Criminais, v.1.
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constitui forte macula a Constituicdo Federal do Brasil, posto que se encontra

fundado em presuncdes legais e elementos meramente abstratos.

2.1.2 As funcdes do bem juridico penal

A principal fungéo do bem juridico é a de regular a utilizag&o do
Direito Penal, como esclarecido anteriormente, visto que a normatividade penal
encontra o seu fundamento integral na protecédo dos bens juridicos tidos como
socialmente mais relevantes.

Destarte, ressai patente a funcdo de garantia do bem juridico
penal, na medida que uma de suas primordiais funcdes é vedar a censura de
condutas que ndo afetem um bem juridico. Assim, o legislador
infraconstitucional encontra-se limitado a tipificar apenas as condutas mais
graves que possam vir a lesionar ou colocar em perigo os bens juridicos

essenciais para a sociedade.

O bem juridico é erigido como conceito limite na dimensdo material
da norma penal. O adagio nullum crimen sine injuria resume o
compromisso do legislador, mormente em um Estado Democratico e
Social de Direito, em nao tipificar sendo aquelas condutas %raves que
lesionem ou coloquem em perigo auténticos bens juridicos1

A funcdo garantidora, portanto, revela nitido teor politico-
criminal, tendo em vista que restringe o legislador no momento da producao
normativa, informando a sua atividade de acordo com o quanto estabelecido na
Lei Magna e excluindo certos fatos do ambito de abrangéncia dos tipos penais.

Ademais, salutar discorrer acerca da funcdo teleoldgica,
exegética ou interpretativa dos bens juridicos. Claro est4 que toda infracédo
penal devera, de forma irrefutavel, lesionar ou mesmo ameacar a higidez de
um bem juridico. Neste sentido, para fins de interpretacdo do regramento
penal, deve-se, necessariamente, partir do pressuposto de que este resguarda
um bem juridico essencial. Destarte, o bem juridico serve como um critério de
compreensao do tipo penal, delimitando o seu sentido e determinando o

alcance da sua finalidade.

'* PRADO, op. cit.
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Nas palavras de Luiz Regis Prado, “Tem-se que o bem juridico
constitui o nucleo da norma e do tipo. Nao € possivel interpretar, nem, portanto,
conhecer a lei penal sem lancar méo da ideia de bem juridico”"’. Nesta direc&o,
o bem juridico “¢ o conceito central do tipo, em torno do qual giram os
elementos objetivos e subjetivos e, portanto, um importante instrumento de
interpretacdo™®.

No que toca a funcao individualizadora, tem-se o bem juridico
como método de afericdo das penas quando do momento da sua fixagdo em
concreto, na medida em que se verifica a gravidade, o grau de ofensividade, a
extensdo da lesdo ocasionada ao bem juridico. E, portanto, fator determinante
no instante da persecucgado penal, da dosimetria da pena do praticante de um
dado delito.

Ainda, importante tratar da funcdo sistematica ou
classificatéria, o que importa dizer que a nomeacdo de certos elementos a
categoria de bens juridicos penais também possui serventia para agrupar 0s
crimes elencados na parte especial do Coédigo Penal patrio em diferentes
categorias, sendo imprescindivel para determinar “se¢des” aos tipos penais.

Outrossim, a selegédo do bem juridico apresenta utilidade “como
elemento classificatorio decisivo na formagcdo dos grupos de tipos da parte
especial do Cdédigo Penal. Os préprios titulos ou capitulos da parte especial
sdo estruturados com lastro no critério do bem juridico em cada caso
pertinente”®. Em sendo o bem juridico elemento basilar para definicao do tipo
penal, compondo o0 seu ndcleo, permite, assim, a organizacao estrutural dos
tipos penais em diferentes categorias, atentando ao objeto de protecédo de cada
norma.

Finalmente, no que tange a sua funcéo critica, o bem juridico
possui ampla utilidade para analisar a politica legislativa de determinado
ordenamento, na medida que, a partir da identificacdo de um bem juridico
salvaguardado pelo tipo penal, se pode facilmente questionar os motivos que
levaram o legislador a selecionar um bem em detrimento de outro, viabilizando,

desta maneira, um olhar critico sobre a totalidade de um sistema penal. Deste

" PRADO, Ibidem.

'8 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal: parte general.
Traducéo: Miguel Olmedo Cardenete. 5 ed. rev. e ampl. Granada: Comares, 2001, p. 256.

¥ PRADO, op. cit.
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modo, a partir da andlise dos aspectos erigidos a categoria de bens juridicos
penais, em uma ordem constitucional, pode-se notar, por exemplo, se 0s tipos
penais visam a preservar direitos e garantias fundamentais dos cidadéos ou, do
contrario, pautam-se em vontades legislativas aleatérias, interesses de
terceiros ou mesmo comocéao social.

N&o obstante, o entendimento da doutrina contemporanea,
atenta a evolucdo social e do proprio Direito, vem assinalando as iniUmeras
funcdes ostentadas pelo bem juridico. Jescheck enumera as funcdes exercidas

pelos bens juridicos da seguinte forma:

I) o bem juridico é o conceito central dos tipos de acordo com o qual
sdo determinados todos o0s seus elementos objetivos e subjetivos e,
com ele, simultaneamente, vem a ser um importante meio de ajuda
para interpretagdo; Il) como peca bésica da estrutura do tipo seria um
ponto de vista decisivo para classificagdo em distintos grupos de tipos
penais (ex. crimes contra a vida, crimes contra a honra, etc.); lll) o
bem juridico teria relevancia ainda para o conceito de continuidade
delitiva e para a determinacéo do ofendido, para efeitos no campo do
processo penal.?’

Para mais, nos dizeres de Luiz Flavio Gomes?}, o bem juridico
exerce “funcdo fundamentadora do injusto, pois este (tipicidade valorada pela
antijuridicidade) gira em torno do bem juridico, e funcdo sistematica, pois
orienta a classificagdo dos tipos penais”. Além disto, prossegue enumerando a
“funcédo interpretativa e a funcdo de garantia, uma vez que o poder punitivo s
pode castigar a conduta que lesiona ou expde a perigo um bem juridico
relevante”.

Nilo Batista ainda assevera que o bem juridico desempenha as
fungdes “axioldgica, sistematica, exegética, critica e dogmatica, pois o bem
juridico se oferece como uma cunha epistemoldgica para a teoria do crime”?.

De todo o exposto, € possivel concluir que a funcao premente
dos bens juridicos é a garantidora, posto que a razdo de ser do Direito Penal
ndo € outra sendo tutelar bens juridicos que foram alvo de uma conduta
danosa. Desta funcdo eminentemente garantidora decorrem as demais

funcdes, que tém por escopo guiar a classificacao, interpretacao e aplicacdo da

0 JESCHECK, op. cit., p. 275/277.

> GOMES, op. cit., p. 138//140.

2 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. 102 ed. Rio de Janeiro: Revan,
2005.
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norma penal em acordo com os ditames constitucionalmente estipulados,
evitando, assim, abusos de qualquer natureza, seja no momento de tipificacdo
das normais penais, na fase de persecucao penal, ou mesmo no cumprimento
do poder punitivo estatal.

Em vista disso, ndo pode um Direito Penal garantista,
proeminente que é no contexto do Estado Democratico de Direito, consentir
com a formulagéo de tipos penais — tais quais o artigo 306 do CTB — fundados
em abstracbes, em suposicoes feitas pelo legislador infraconstitucional.
Comportar tal politica legislativa abre espaco para uma legislacdo penal
expansiva, autoritaria, casuistica e descabida, fato que acaba por violar os
direitos e garantias fundamentais dos individuos e negligenciar os dispositivos

extrapenais, tais como o direito civil, o direito administrativo e a ética.

2.2 CLASSIFICACAO LEGAL E DOUTRINARIA DO ARTIGO 306 DO
CODIGO DE TRANSITO

2.2.1 O crime de Direcdo Sob a Influéncia de Alcool: contexto de

surgimento

A vertiginosa e recorrente frequéncia dos acidentes de transito
tornou o Brasil um dos paises lideres em nimeros de mortes no transito, de
modo que sédo verificados diariamente inidmeros casos de mortos, feridos e
danos de natureza material nas rodovias brasileiras. Esses elevados numeros
fizeram dos acidentes de transito um problema social de primeira ordem,
culminando na aplicacdo da norma penal para situacfes que, anteriormente,
constituiam meras infragcdes administrativas.

Diante deste cenario de desordem verificado no transito
brasileiro, os acidentes provocados pela conducdo de veiculos por motoristas
sob o efeito de alcool ganharam especial relevo. Isto porque, no ano de 2012,
de acordo com pesquisas amplamente divulgadas, 31% das mortes no transito
tiveram como causa a embriaguez ao volante?®, fato bastante repercutido pela

midia e pelos meios de comunicagao nacionais.

23 Disponivel em <http://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/alcool-e-velocidade-

causam-65-das-mortes-no-transito-cagaqo704vrda8j9eukewtnbi>. Acesso em 11/02/2015
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Todavia, € importante notar que, conforme dados estatisticos
fornecidos pela Policia Rodoviaria Federal a respeito da totalidade dos
acidentes de transito ocorridos no Brasil durante o referido periodo — fatais ou
nao —, somente em 4% destes os condutores apresentavam sinais indicativos
de alcoolemia®. Além disso, em poucos deles restou comprovada a
causalidade entre o consumo de bebida alc6olica e o acidente. Ou seja, 0s
acidentes provocados por motoristas embriagados geram um consideravel
namero de mortes — assim como 0s provocados pelo excesso de velocidade,
por exemplo — contudo, do total de acidentes ocorridos no Brasil, estes
representam um numero bastante modesto.

Porém, as constantes exibicfes televisivas dos acidentes,
fatais ou nao, provocados por motoristas embriagados, bem como das
consequéncias destes, acabou por fomentar na populacdo um clamor pelo
recrudescimento da lei penal, a fim de punir os condutores que dessem causa
aos acidentes de transito em razdo dos efeitos de bebidas alcéolicas, ainda
que estes casos representem um numero estatisticamente inexpressivo no
universo de acidentes de transito no Brasil.

Assim o legislador, sem parametros devidamente sdlidos,
verossimeis, valeu-se da lei penal na tentativa de mitigar as numerosas
fatalidades ocorridas no caotico transito do pais, elegendo a embriaguez ao
volante, em virtude da repercussdo midiatica, como situacao principal a ser
combatida. Em vista disso, o individuo que conduzir veiculo automotor sob a
influéncia de alcool ou substancia de efeitos analogos, na forma do artigo 306
do CTB, enquadra-se no tipo penal de Direc&do sob a Influéncia de Alcool.

Do exposto, ressai evidente que o cadtico cenario do transito
brasileiro € visto h4 anos na nossa sociedade, sem, entretanto, encontrar
qualquer providéncia do Poder Publico no sentido de amenizar este quadro.
Somente diante do clamor social, estimulado pela influéncia dos meios de
comunicacao, que o legislador buscou adotar alguma medida. Porém, a medida
tomada pelo legislador se revelou equivocada, posto que atribuiu um

tratamento excessivamente emergencial e arbitrario, a partir da utilizacdo da

24 Disponivel em  <http://www.dnit.gov.br/rodovias/operacoes-rodoviarias/estatisticas-de-

acidentes/pesquisa-medico-hospitalar-relatorio-especifico-2012.pdf> Acesso em 12/02/2015
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norma penal, a uma situacado passivel de ser regulada por ramos diversos do
Direito, como o Direito Administrativo.

Nesta toada, clara é a finalidade unicamente simbolica do
artigo 306 do Cadigo de Transito, sendo o tipo uma reacao legislativa imediata
para uma situacao de forte comocéao coletiva. Trata-se, entdo, da aplicacdo do
famigerado Direito Penal de Emergéncia, que se encontra fundado em normas
penais meramente simbdlicas. Ante a ocorréncia de determinado
acontecimento social, “0 Estado elabora leis penais severas, - em geral,
aprovadas as pressas -, para tranquilizar o cidaddo e a opinido publica,
afastando a sensacéo de inseguranca”®.

Neste contexto, a intromissdo da politica no meio das ciéncias
juridicas vem se verificando cada vez mais concreta no ambito do Direito Penal
brasileiro, de modo que “percebe-se claramente que as escolhas de politica
criminal sdo imediatamente influenciadas pelo contexto sécio-politico geral’?®.
Assim, as normas simbdlicas editadas no nosso ordenamento decorrem de
uma resposta rapida reivindicada pela sociedade, a exemplo da Lei de Crimes
Hediondos e da famigerada “Lei Seca”.

Tais atos legislativos de teor meramente simbdlico se baseiam
na falsa percepcdo de que a edicdo de leis trara solucao as situacdes vividas
no meio social, causando a impressdo de que providéncias foram tomadas no
sentido de restabelecer a ordem social sem, contudo, atentar a efetividade
destas normas e ao fato de que o Direito Penal vem se transformando em um
instrumento de combate aos mais diversos, e por vezes simples, problemas
constatados na sociedade brasileira.

Ocorre que, no que tange a escolha dos bens juridicos penais
e a consequente elaboracdo dos tipos, conforme exposto, estes devem se
voltar a salvaguardar os valores mais relevantes da sociedade. Outrossim, uma
politica criminal adequada deve expor de modo claro as razdes pelas quais se
restringem as liberdades dos seus agentes, e ndo se fundar em situagbes

emergenciais e atos legislativos desesperados.

* FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994,
p.10.

?® MOCCIA, Sérgio. A involucdo P6s-Moderna do Sistema Penal. Revista Brasileira das
Ciéncias Criminais. Sao Paulo: ano 21, n. 100, jan-fev 2013.
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Neste sentido é o posicionamento de Roberto Delmanto,
segundo o qual
Melhor seria que o legislador houvesse optado por punir apenas
administrativamente, embora com severidade, o motorista que,
embriagado de acordo com o relato de testemunhas e parecer
médico ou por resultado de teste de bafémetro ou exame de sangue
voluntarios, expusesse a incolumidade de outrem a perigo real,
concreto e efetivo. (...) E s6 viesse a penaliza-lo criminalmente se
descumprisse as sancfes administrativas impostas ou causasse

leséo corporal ou homicidio culposos, nestes casos com aumento de
pena pela embriaguez®’

A intervencdo da norma penal, portanto, deve ocorrer em
carater de razdo ultima, e ndo em funcdo de consternagBes populares que
rogam pela pacificacdo social mediante a edicdo de normas juridicas rigidas,
revestidas de carater unicamente alegorico e violador dos direitos e garantias
fundamentais dos cidadados. Deste modo, a lei 12.760/12, que alterou o artigo
306 do CTB, foi salutar no sentido de conscientizar a todos dos riscos inerentes
ao alcool e a conducédo de automével, “mas, infelizmente, trilhou por caminho
legalmente equivocado, que precisara ser refeito dentro dos principios

constitucionais, para o bem comum”?,

2.3 O TIPO PENAL

Em um Estado Democratico de Direito, o tipo penal constitui
elemento fundamental para limitar o exercicio do ius puniendi estatal. “O tipo
penal exprime as férmulas utilizadas pela lei para apontar os pragmas
conflitantes cujas acdes ameaca com pena’®. A vista disso, “o legislador, ao
eleger os comportamentos penalmente relevantes, orienta a conduta do
cidaddo, de modo a evitar a interferéncia despética do Estado na sua esfera de
liberdade™.

>’ DELMANTO, Roberto. As Inconstitucionalidades da Lei Seca. Boletim IBCCRIM, Ano 16,
n° 189, Agosto 2008. pag. 18.

*® |bid.

?® ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte
General. 22 ed. Buenos Aires: Sociedad Andnima Editora, comercial, industrial y fincanciera,
2002. (Traducéo Livre)

% VARGAS, José Cirilo. Do tipo penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000.
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O Cddigo Penal patrio estabelece, em seu artigo 1° que “nao
h& crime sem lei anterior que o defina”, deixando saliente o acolhimento do
principio da legalidade penal como estruturante de toda a legislagédo
repressora. Por conseguinte, e por for¢ca do principio da ofensividade, os tipos
penais devem somente abarcar condutas reprovaveis que ofendam
consideravelmente os bens juridicos mais relevantes em uma dada sociedade.

Os casos de acidentes advindos da direcao sob o efeito de
alcool sao relativamente recentes no Brasil. Sdo fruto, dentre outras questdes,
do progressivo cenario de caos e desordem instaurado no transito brasileiro,
gue oportunizou a criagao de leis emergenciais e excessivamente rigorosas — a
exemplo do artigo 306 do CTB, reeditado pela Lei 12.760/12 — consequéncia
imediata de uma politica legislativa simbdlica, na qual o legislador busca
unicamente oferecer uma resposta imediata ao clamor de “justica” que emerge
da sociedade, a chamada “legislagao-alibi”.

Deste modo, o0s acidentes gerados por condutores
embriagados foram alcados a categoria de um dos prementes problemas
sociais do nucleo social brasileiro, de modo que o legislador, sem critérios
devidamente consistentes, valeu-se da Norma Repressora para “solucionar” as
fatalidades ocorridas no transito do pais. Em vista disso, o condutor que for
surpreendido dirigindo embriagado, nos termos do artigo 306 do CTB, ja
consumou o crime de Dire¢do sob a Influéncia de Alcool, haja vista tratar-se de
presuncéao legal de perigo.

Vé-se, pois, que a politica legislativa brasileira, por meio das
suas normas emergenciais e aparelhos repressivos desarrazoados, €
negligente e descuidada quando se trata de garantir a pacificacdo social.
Irrefutavel, pois, que a penalizacdo da embriaguez ao volante ndo constitui
elemento apto a solucionar os acidentes de transito. Na esteira do pensamento

de Edson Miguel da Silva Junior:

A reducéo dos acidentes de transito ndo se consegue com legislacéo
criminal. Homicidio e lesdo corporal culposos na direcdo de veiculo
automotor hd muito séo crimes e ndo alcancaram o esperado éxito na
prevencdo ou mesmo na punicdo dessas condutas. Indicando,
portanto, que o0s novos tipos desempenham mais uma fungéo
simbdlica do que de protecdo da incolumidade publica ameagada
pelo transito cada vez mais desordenado e congestionado das
nossas cidades; pela falta de tempo normal do nosso estilo de vida;
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pelo culto a velocidade expresso em maquinas cada vez mais
velozes; pela falta de educacéo de transito etc.**

A técnica legislativa de tipificacdo de infracbes de perigo
abstrato, das quais se tem o crime de Direcdo sob a Influéncia de Alcool,
identifica-se como uma das mais latentes manifestacbes da utilizacdo do
Direito Penal como instrumento primeiro de regulacédo social. Neste quadro, a
lei penal passa a intervir nos mais diversos campos da sociedade, que
poderiam ser regulados por ramos distintos e menos gravosos da ciéncia
juridica, além de ferir o seu carater de ultima ratio, tutelando bens ndo usuais e
limitando garantias fundamentais através do uso improprio da intervencao
penal.

2.3.1 Disting&o para com a infragdo administrativa prevista no artigo
165 do CTB

O artigo 165 do Codigo de Transito Brasileiro, normatizando a

infragdo administrativa de embriaguez ao volante, prevé:

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

Infrac@o - gravissima,

Penalidade - multa (dez vezes) e suspenséo do direito de dirigir por
12 (doze) meses.

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitagéo e
retencé@o do veiculo, observado o disposto no § 40 do art. 270 da Lei
no 9.503, de 23 de setembro de 1997 - do Cdbdigo de Transito
Brasileiro.

Paragrafo Unico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em
caso de reincidéncia no periodo de até 12 (doze) meses.

Em contrapartida, o artigo 306 do mesmo diploma normativo,

tipificando o crime de Direcdo sob a Influéncia de Alcool, determinou o
seguinte:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora

alterada em razao da influéncia de alcool ou de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia:

%1 SILVA JUNIOR. Edson Miguel da. Crimes de perigo no Cédigo de Transito Brasileiro.
Séao Paulo : Boletim IBCCrim n°. 76/6. margo/1999. pag. 6
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Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensao ou
proibicdo de se obter a permissao ou a habilitacédo para dirigir veiculo
automotor.

(...)

§ 10 As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

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

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

(..)

Decerto, a leitura de ambos os dispositivos permite concluir
pela exigéncia legal de estar sob a influéncia de alcool ou substancias
analogas. Assim, a ingestdo de bebida alc6olica, ou substancia de efeitos
semelhantes, seguida da conducdo de veiculo automotor constitui ponto de
partida para a verificacado das infracbes em apreco.

Ocorre que, no que tange a infracdo administrativa prevista no
artigo 165, importa trazer a baila, para a sua exegese, a reda¢ado do artigo 265
do referido Codigo, segundo o qual “qualquer concentracdo de alcool por litro
de sangue sujeita o condutor as penalidades previstas no art. 165 deste
Caodigo”. Assim, resta claro que a infracdo administrativa de conducdo de
veiculo automotor sob o efeito de alcool ocorre com qualquer concentragdo de
alcool no sangue do agente, sendo o condutor punido na esfera administrativa
através do Poder de Policia estatal.

A seu turno, a infracdo penal trazida no artigo 306 requer, no
minimo, seis decigramas de alcool por litro de sangue do agente, zero virgula
trés miligramas de alcool por litro de ar alveolar, ou mesmo sinais que indiquem
a alteracao da capacidade psicomotora do individuo. Existe, neste sentido, uma
margem estabelecida pela lei para os niveis de alcool eventualmente
constatados no condutor, de modo que, caso a concentracdo alcoolica se
encontre em valor inferior aos indices determinados, ha a atipicidade do fato, o
que nao elide a ocorréncia da infragdo administrativa.

E de importancia vital salientar que a negativa do condutor do
veiculo em se submeter aos testes e exames destinados a comprovacdo do
seu possivel estado de embriaguez ndo o faz incidir na figura tipica penal.
Conforme ja exposto, o campo de atuacdo do Direito Penal tem por objeto a

autonomia e liberdade dos individuos, direitos de primeira geracdo garantidos
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pela Constituicdo Federal. Neste interim, o principio da presuncédo de inocéncia
jamais pode ser afastado, sendo defeso ao Estado, no exercicio da persecucdo
criminal, impor ao acusado a producdo de provas que possam vir a incrimina-
lo. Assim, a negativa do condutor em realizar o exame toxicolégico para
apuracao dos niveis de alcool em sua corrente sanguinea ou ar expirado nao
desabona a sua conduta, sendo impossivel presumir o cometimento do ilicito
penal pelo agente.

Todavia, na medida em que a atuacdo administrativa se
encontra fundada no Poder de Policia do Estado — que determina a regulacéo e
fiscalizagao de atividades atinentes ao interesse da coletividade —, a realizacao
do exame toxicoldgico caracteriza ato administrativo de fiscalizacdo, de modo
gque a negativa em se submeter aos exames toxicolégicos enseja a
configuracdo do ilicito administrativo, estando o agente sujeito as penalidades
cominadas no artigo 165 do Codigo de Transito, na medida em que se presume
a sua ingestao alcoolica pela simples recusa em se submeter ao exame.

Diante do exposto, ressai evidente que o ilicito penal enunciado
no artigo 306 do Codigo de Transito constitui infracdo diversa daquela prevista
no artigo 165 do mesmo diploma, haja vista possuirem elementos
caracterizadores distintos. Outrossim, o trago distintivo essencial para a
caracterizacdo de cada uma das infracdes se encontra no nivel de graduacédo
alcoolica presente no sangue do agente, sendo este o critério passivel de
motivar ou ndo uma reprimenda penal sobre o agente, de acordo com a politica

criminal adotada pelo legislador péatrio.

2.3.2 Bem juridico tutelado

No momento em que seleciona as condutas sujeitas a
intervencao punitiva do Estado, o legislador atinge diretamente o ambito de
liberdade dos individuos. Desta forma, para limitar o poder punitivo estatal é
imprescindivel o estabelecimento de limites que legitimem esta interferéncia, a
fim de resguardar os direitos fundamentais dos individuos. Logo, & neste
cenario que a definicdo do conceito de bem juridico ganha destaque no Direito
Penal, tendo em vista que impde a atuagdo punitiva apenas como razéo

extrema, isto &€, em ultima ratio.
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Portanto, trés elementos se revelam cruciais quando da
definicAo da concepcdo de bem juridico, quais sejam, a relevancia do bem
juridico tutelado pela norma penal, de modo “que a sua inexisténcia causaria

um prejuizo aquele individuo™?

, 0 risco social das potenciais lesbes geradas a
este bem, e o sujeito que desfrutarda da protecdo legal. Assim, o objetivo
principal da definicdo dos bens juridicos em uma dada sociedade é tutelar os
valores tidos como vitais para a sua existéncia.

O crime de Direcédo sob a Influéncia de Alcool, contemplado no
artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro, possui como bem juridico sobre o
qual incide a protecdo legal, segundo interpretacdo de parte da doutrina
nacional, a incolumidade publica — ou, mais precisamente, a segurancga viaria.
Neste sentido, é o entendimento de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, segundo o
qual “a seguranca e a incolumidade publica restaram defendidas com o crime
previsto no artigo 306 (direcdo sob a influéncia de &lcool ou substancia de
efeitos analogos)™®.

Nesse caso, o0 objeto de guarida do mencionado artigo
identifica-se como qualquer ser, individuo ou coisa que, na situacdo fatica,
venha a ter sua higidez ameacada pela conducdo de veiculo automotor
perpetrada por sujeito sob o efeito de substancias alcoolicas ou de efeitos
similares. A acdo do individuo que conduz veiculo automotor com niveis
alcoolicos iguais ou superiores a seis decigramas por litro de sangue ou zero
virgula trés miligramas de alcool por litro de ar alveolar, ja € suficiente para
fazer presumir a ofensa a incolumidade publica. Assim, o mero preenchimento
das circunstancias descritas no tipo ja enseja a ofensa ao bem juridico — isto €,
a seguranca viaria — e, consequentemente, a consumacao do delito.

Em sentido diametralmente oposto é o entendimento de Luiz
Flavio Gomes e Leonardo Schimitt. Para eles, os verdadeiros objetos de
protecdo do artigo 306 do CTB seriam a vida, a integridade fisica e o
patriménio, haja vista que “o bem juridico deve estar fundamentado em base

realista e ndo espiritual, pois a sua prote¢cao nao deve servir de substrato para

% GRECO, Luis. Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato — Uma introdugcéo ao
debate sobre o bem juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. S&o Paulo: n. 39, 2004.

* LOPES. Mauricio Antonio Ribeiro. Crimes de Transito. Editora Revista dos Tribunais. S&o
Paulo : 1998. pag. 46.
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a expansdo da pena”*. Outrossim, admitir que o bem juridico protegido pela
norma € a “incolumidade publica” seria legitimar uma intervengdo punitiva
arbitraria e desarrazoada, na medida em que este é um conceito abstrato.
“Sendo assim, ndo se pode falar em algo real em se tratando de incolumidade
publica ou seguranca viaria”*.

Portanto, segundo esta corrente doutrinaria, os bens juridicos
tutelados pelo crime de embriaguez ao volante possuem, de forma inafastavel,
carater concreto, sendo necessaria a constatacdo de efetivo perigo a vida,
integridade ou patrimdnio de outrem. Admitir orientacdo em rumo oposto seria
antecipar uma (eventual) lesdo ao real bem juridico resguardado, na medida
em que qualquer agdo arriscada no transito representaria uma ofensa a

seguranca no trafego.

2.3.3 Sujeitos do delito

A conduta humana passivel de produzir um resultado no
mundo juridico pode identificar-se numa acdo ou omissdo. “A capacidade da
acao, de culpabilidade, exige a presenca de uma vontade, entendida como
faculdade psiquica da pessoa individual, que somente o ser humano pode
ter.”®

O sujeito ativo de uma figura tipica é aquele que realiza a
conduta prescrita na norma penal incriminadora, ou seja, “realiza a agdo ou
omiss&o tipica, nos delitos dolosos ou culposos”®’. No que se refere ao crime
de Direcdo sob a Influéncia de Alcool, o legislador ndo aponta um sujeito ativo
especifico, de modo que a conduta pode ser praticada por todo e qualquer
individuo que conduza um automével nas circunstancias previstas pelo artigo,
isto &, nos niveis alcéolicos indicados.

Deste modo, o crime de embriaguez ao volante constitui crime

comum, podendo qualquer pessoa figurar como sujeito ativo do delito, visto que

% BEM, Leonardo Schimitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei seca: comentarios a Lei n.
%52.760, de 20-12-2012. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

Ibid.
% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Especial. 62 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, vol. IV.
¥ PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral. Sd0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, vol. I.
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o tipo em questdo ndo demanda peculiaridades, condi¢cbes especiais do
agente.

Por seu turno, o sujeito passivo de um delito identifica-se como
o titular do bem juridico violado pela conduta levada a efeito pelo sujeito ativo,
ou seja, € 0 possuidor de um interesse juridico socialmente relevante, cuja
ofensa constitui 0 ndcleo da figura tipica. Em suma, é a vitima do crime.
Cumpre salientar, ainda, que o sujeito passivo pode ser classificado como
formal ou material. O sujeito passivo formal sera sempre o Estado, na medida
em que este sofre um dano sempre que as suas leis e normas se veem
desobedecidas, infringidas. JA4 o sujeito passivo material, conforme exposto,
sera o titular do bem ou interesse juridicamente tutelado sobre o qual incide
uma violacgao.

No que toca ao crime previsto no artigo 306 do Codigo de
Transito, o sujeito passivo do crime de Direcéo sob a Influéncia de Alcool é a
coletividade. Neste sentido, o legislador — mediante uma politica criminal
contestavel, fruto de uma legislacdo emergencial e simbdlica, na qual busca
unicamente oferecer uma resposta ao clamor social por uma suposta justica —
considerou que a coletividade é exposta a perigo através da conduta do sujeito
ativo que dirige embriagado.

Assim, com a edicdo da Lei 12.760/12, que modificou o artigo
306 da legislacdo brasileira de transito, a infracdo penal em questdo se
configura ainda que o agente embriagado ndo ameace a higidez de qualquer
individuo ou coisa. E suficiente para a consumacido do delito que o sujeito
ativo, sob a influéncia de alcool ou substancia de efeitos semelhantes — a ser
constatada de acordo com os niveis descritos em lei, conduza veiculo

automotor, perfazendo assim o ilicito penal.

2.3.4 Os elementos do tipo

Decerto, o nucleo do tipo penal previsto no artigo 306 do
Codigo de Transito Brasileiro € o verbo principal da figura tipica, isto é,
“conduzir’, colocar em movimento, dirigir. E, portanto, um elemento objetivo do
tipo, que se manifesta de modo concreto na realidade fatica, sendo despiciendo

qualquer juizo de valoracdo para aferir o seu alcance. Ademais, evidente que
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este nucleo se refere ao automoével, ao comando, direcdo do “veiculo
automotor” a partir do seu acionamento.

Nada obstante, o tipo em questdo possui como elemento
objetivo do tipo a ingestdo de “alcool ou outra substancia psicoativa que
determine dependéncia”’. Resta claro, pois, que o condutor, sujeito ativo do
delito, deve inafastavelmente ter consumido bebida alcoolica ou substancia
passivel de produzir efeitos semelhantes ao &lcool.

A grande problemaética inerente ao artigo 306 guarda relacao
com os seus elementos normativos, ou seja, “capacidade psicomotora alterada”
e “em razdo da influéncia®, haja vista que estas expressbes demandam do
intérprete  uma valoracdo a afim de preencher o seu sentido. Assim,
inicialmente, € imprescindivel que se verifique o efeito que o &alcool e/ou
substancias analogas promovem no sujeito ativo e, por conseguinte, na sua
conducao de veiculo®.

E imprescindivel, pois, averiguar o estado da conducdo do
veiculo por parte do agente, na medida em que “todo aquele que consegue
controlar o perigo do consumo prévio de alcool ou drogas nao deve responder
pelo delito, pois ndo criou contexto de risco potencial aos bens juridicos™®. A
acdo do condutor deve estar, outrossim, influenciada, marcada, movida pela
substancia ingerida.

Além disto, a influéncia do consumo do &lcool e demais
substancias deve ser passivel de alterar a capacidade psicomotora do
condutor, de forma a alterar sensivelmente o seu comportamento, capacidade
de percepcéo, reacdo e autocontrole na conducédo do veiculo. Neste sentido,
ainda que o agente tenha consumido bebida alcéolica, caso ndo possua a sua
capacidade psicomotora afetada, tal pratica ndo se adequa integralmente a
norma incriminadora do artigo 306, configurando, destarte, conduta atipica e
impassivel de qualquer sancao na esfera penal, devendo o fato ser resolvido

no ambito administrativo.

% Nao basta, para a configuracdo adequada, a constatacdo da substancia ilicita em si, porém,
sobretudo, que o condutor, pelo seu uso, estivesse sob a influéncia dela, atestado por
profissional habilitado mediante exame adequado. N&o se pode deslizar no imaginario de que a
maconha foi utilizada e que, por si, tenha causado influéncia, pois se sabe que o THC depende
de uma concentragdo especifica (TJSC, Acdo Penal 023.09.032443-1, Florianopolis, rel.
Desembargador Alexandre Morais da Rosa, j. 5-11-2009).

% BEM; GOMES, op. cit. p. 56
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Na forma do paragrafo 1° do artigo 306, a influéncia da
substancia alcéolica ou de efeitos similares, bem como alteragdo da
capacidade psicomotora do individuo podem ser constatadas pela
concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de sangue ou
igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar, ou mesmo
por sinais, determinados pelo Contran, que sinalizem a referida alteragdo — a
serem comprovados, na letra do paragrafo 2°, “mediante teste de alcoolemia,
exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de prova em
direito admitidos, observado o direito a contraprova”.

Ocorre, entretanto, que 0s agentes estatais responséaveis pela
fiscalizacdo do transito entendem que a simples verificacdo de concentragéo
alcoolica superior ao maximo legal € suficiente para denotar a alteracdo da
capacidade psicomotora do condutor.

Todavia, a corrente doutrinaria que entende pela consumacao
do crime com a mera concentracdo de &lcool acima dos niveis legais
desconsidera cabalmente os termos “em razao da influéncia” e “alteracdo da
capacidade psicomotora”, encarando o elemento quantitativo, o percentual
alcéolico, como cerne da figura tipica.

E evidente o equivoco desta linhagem doutrinaria, na medida
em gue o inciso |, do mencionado paragrafo 1°, faz mencao as concentracfes
alcoolicas constatadas através de testes de alcoolemia. Em contrapartida, o
paragrafo 2° estabelece que os testes de alcoolemia séo utilizados como meios
de prova. Desta forma, ndo se pode admitir que um artigo considere
determinado recurso, a0 mesmo tempo, como meio probatério e como
elementar de uma figura tipica, sob pena de ir de encontro a uma ordem penal
pautada no principio da legalidade, que prima pela definicdo precisa e
categorica de uma conduta criminosa.

Nota-se, pois, que as regras contidas neste paragrafo se
destinam a comprovar a embriaguez, e ndo a fazer presumir o estado de
alteracdo psicomotora. “Onde esta escrito ‘paragrafo 1° As condutas previstas
no caput serdo constatadas por’, leia-se: ‘paragrafo 1° A embriaguez prevista

no caput sera constatada (comprovada) por”*°. Portanto, para além de fazer

““ BEM; GOMES, op. cit. p. 152
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prova da embriaguez do condutor, € indispensavel demonstrar a afetacdo da
sua capacidade psicomotora, bem como a interferéncia das substancias na
forma de conduzir do sujeito ativo.

Em sendo a regra esculpida no paragrafo primeiro de natureza
processual, ndo se pode confundi-la com a previsdo do caput do artigo 306, a
julgar que esta possui carater penal. Descabido, entdo, confundir o crime em si
com o meio de prova de algum dos seus requisitos, visto que elementos
processuais jamais podem intervir no delineamento da tipicidade.

Deste modo, a alteracdo da capacidade psicomotora do
individuo deve ser verificada caso a caso, posto que € possivel que o sujeito se
encontre em perfeitas condicdes do seu estado psicomotor, ainda que diante
de concentracdo alcoolica acima dos limites legais. Em vista disso, a
apreciacdo no caso concreto se reveste de importancia vital, na medida em
que, no Direito Penal, ndo se pode presumir nada em desfavor do réu, sob
pena de ofender o principio da presunc¢éo de inocéncia. Assim, a constatacéo
dos indices alcoolicos legalmente estabelecidos ndo faz presumir os outros

elementos do tipo.



37

3 O ARTIGO 306 DO CODIGO DE TRANSITO E O DIREITO PENAL DE
EMERGENCIA

Na atual cena sécio-politica brasileira, em geral, quando da
ocorréncia de um fato de grande repercussdo social relativo a questbes de
violéncia, desponta da sociedade o0 desejo por uma instantadnea puni¢cdo dos
infratores. Os cidadaos, temerosos, apelam ao Estado, exigindo deste uma
atuacdo imediata e intensa contra aqueles que aviltaram o Direito de alguma
forma. Desta ansia por uma atuacao estatal vigorosa com a consequente
punicdo dos responsaveis, advém, como corolario, o endurecimento da
legislac@o criminal. Outrossim, o Direito Penal perde o seu carater de razéo
altima, sendo utilizado como instrumento principal para a solucédo de conflitos
de natureza meramente politico-social.

Neste interim, ante situacBes alarmantes a sociedade se torna
amplamente suscetivel a medidas de emergéncia®', passiveis de amenizar,
mesmo que de forma paliativa, a inquietacdo das vitimas e da sociedade, além
de proteger os bens juridicos e institutos sociais. Todavia, esta protecdo é
desempenhada em detrimento dos direitos e garantias de liberdade
constitucionalmente conferidos aos individuos e através de uma atuacao penal
unicamente simbolica, utilizada com a finalidade de abrandar a sensacdo de
inseguranca coletiva.

Diante disto, impera realizar uma distingdo entre as situacoes
de emergéncia constitucionalmente prescritas e as situacdes emergenciais da
seara penal. A emergéncia de carater constitucional corresponde as “excegoes

42 isto é, o Estado de

do estado democratico constitucionalmente previstas
Defesa e o Estado de Sitio. Neste sentido, frente a situacdes de emergéncia, a
Carta Magna determina o emprego destes institutos, no intuito de garantir e

preservar o “equilibrio constitucional entre as forgcas politicas do poder e a

*1 SICA, Leonardo. Direito Penal de Emergéncia e Alternativas a Prisédo. Rio de Janeiro:
Revista dos Tribunais, 2002.

*2 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de Emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002.
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normalidade das relacfes sociais e da vida das pessoas, caracterizando o
sistema constitucional das crises™*.

O Estado de Defesa verifica-se como uma excepcional,
cabendo ao Presidente da Republica a legitimidade para sua decretacéo,
posteriormente a oitiva do Conselho da Republica e do Conselho de Defesa
Nacional. “Tem como objetivo a preservagdo ou restabelecimento da ordem
publica e da paz social em determinados locais, ameacados por grave
inseguranca institucional ou atingidos por catastrofes de grande magnitude,
tendo tempo de duracdo ndo excedente a trinta dias, permitindo-se sua
prorrogacdo uma Unica vez, por igual periodo”**.

Por outro lado, relativamente ao Estado de Sitio, a Constituicdo
Federal define que o Presidente da Republica, de igual modo, ap6s ouvidos o
Conselho da Republica e o Conselho de Defesa Nacional devera requerer ao
Congresso Nacional a devida autorizacdo para decreta-lo, nos casos de
‘comocao de repercussdo nacional ou fatos que comprovem a ineficacia da
medida tomada durante o Estado de Defesa, bem como na hipétese de
declaracdo de estado de guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira”®.

Sendo assim, as situacbes emergenciais previstas pela Lei
Maior decorrem da plena vigéncia de um Estado Democratico de Direito, sendo
admitidas apenas quando da ocorréncia de circunstancias constitucionalmente
estabelecidas.

Noutra quadra, no tocante a emergéncia de natureza penal,
esta ndo guarda qualquer semelhanca com um sistema democratico, haja vista
que afronta diretamente 0s principios penais e garantias de liberdade, pois
decorre de uma politica estatal puramente simbdlica. Destarte, tem uma
utilizagéo voltada a tranquilizar a sociedade diante do crescente temor advindo
da progressiva violéncia das cidades, desvinculando-se, portanto, da sua
funcdo primordial de tutela dos bens juridicos socialmente mais relevantes e

tratando de questdes que fogem do espectro de atuacdo do Direito Penal.

3 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 42 ed. Salvador: Editora
JusPodium, 2010.

“ Ibid.

*Ibid
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A tipologia da legislacdo simbdlica tem por conteddo: a) confirmar
valores sociais, b) demonstrar a capacidade de acdo do Estado e c)
adiar a solucao de conflitos sociais através de compromissos estatais
puramente dilatérios*®

O crime de Direcdo sob a Influéncia de Alcool, trazido com a
reformulag&o do artigo 306 do Cddigo de Transito Brasileiro pela Lei 12.760 de
2012, constitui reflexo inequivoco da aplicacédo do Direito Penal de Emergéncia,
fruto de uma politica legislativa simbdlica, no ordenamento juridico patrio. Tem
sua origem intrinsecamente ligada aos abusos envolvendo o uso de bebidas
alcéolicas e outras substancias no transito, que, a época da edicdo do
mencionado tipo, fora responsavel pela ocorréncia de incontaveis acidentes —
por diversas vezes, fatais.

A constante exigéncia da sociedade pela punicdo dos agentes
praticantes desta espécie delituosa deu azo ao recrudescimento da lei,
encontrando ainda sélido respaldo nos meios de comunica¢do nacionais e sua
“espetacularizacdo” de fatos criminosos. O discurso da midia dramatiza os
riscos sociais, nao se voltando a simples apresentacao dos fatos, mas, isto sim,
ao choque e consternacdo dos individuos, contribuindo de forma significativa
para o incremento da legislacao penal de emergéncia.

A realizacao do fato tipico previsto no artigo 306 do Cadigo de
Transito nacional, foco do presente trabalho, expde um problema de feicédo
eminentemente social. A direcdo sob influéncia do alcool é consequéncia,
sobretudo, da incapacidade do Estado em educar, instruir e civilizar seus
cidaddos nos mais diversos niveis. Para além disto, € um espelho da
ineficiéncia estatal em, eventualmente, corrigir 0 comportamento desviante dos
seus cidadaos.

Desta feita, atribuir uma regulagdo exclusivamente punitiva a
uma situacdo de cunho social revela-se sobremaneira ineficaz, de modo que
atribui a norma repressora a Unica funcdo de consolidar um Estado apartado
das efetivas necessidades dos seus individuos. A tipificacdo de crimes com o
objetivo de conter a opinido publica tende, via de regra, a sua ineficacia ou
mesmo inconstitucionalidade, levando em consideracdo que sao,

majoritariamente, elaboradas sem respeito as disposigdes constitucionais. “O

*® NEVES, Marcelo. 2007, p.1 apud LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado.
Séo Paulo, 152 edicéo, 2009, p.31



40

resultado disto é, sem duvidas, a deslegitimacdo do Direito Penal, cada vez
mais abalado com a hipertrofia de normas, a partir da criminalizagéo excessiva
de condutas®’.

Diante de um cenéario de propagacdo do Direito Penal
Simbdlico, se faz imperativa a retomada e fortalecimento — como forma de
regular a atividade legislativa de criacdo de normas penais — do principio penal
da intervengdo minima, trazido originariamente pela Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1798, segundo o qual “a lei apenas deve estabelecer
penas estrita e evidentemente necessarias™®.

Cumpre mencionar que o principio da intervengdo minima néo
se encontra expresso nos ordenamentos da atualidade. A despeito disso,
guarda estreita relacdo com outras garantias estipuladas explicitamente, bem
como aos fundamentos de um Estado Democratico de Direito. Na ordem
juridica brasileira, pode ser extraido do artigo 5°, caput, da Constituicdo da
Republica Federativa de 1988, partindo de uma interpretacdo sistémica da
inviolabilidade dos direitos a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade.

Por consequéncia deste principio, é fortalecida a nocdo de
ultima ratio da norma repressora, restringindo a sua incidéncia as situacoes de
evidente necessidade. Assim, a criminalizacdo de condutas se faz
desarrazoada e desproporcional caso existam formas diversas e adequadas de
sancao e de pacificacdo da ordem juridica porventura violada. A sancao penal,
portanto, se torna idénea somente nos casos em que for meio imprescindivel
para a tutela de dado bem juridico, “justificando-se unicamente quando os
demais ramos do Direito ndo forem capazes de tutelar de maneira devida bens
que possuam relevancia na vida do individuo e da sociedade™.

Ocorre que, com o passar dos anos, o Codigo Penal que nos
rege foi modificado por incontaveis alteracées no seu texto, de forma a incluir

um volumoso numero de tipos penais mediante a adocdo de técnicas

*" EDITORIAL. Mais do mesmo na producéo de leis penais. Boletim IBCCrim. Sdo Paulo: Ano

20, n. 240, novembro, 2012. Disponivel em: < http://www.ibccrim. org.br/boletim_artigo/4755-

Editorial--mais-do-mesmona-producao-de-leis-penais>. Acesso em: 05 maio. 2015.

8 LUIZI, Luis. Os Principios Constitucionais Penais. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
20083.

“BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Especial. 62 ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2012, vol. IV
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legislativas questionaveis, evidenciando uma atuacéo legislativa que vai de
encontro a uma politica criminal garantista, “revelando verdadeira tendéncia a
utilizacdo do Direito Penal como solucdo priméria frente ao problema da
violéncia™®.

Certo é que as infracOes levadas a efeito pelos agentes sociais,
principalmente a questéo relativa & conducdo de veiculos automotores sob a
influéncia de alcool, demandam solugfes que extrapolam a mera tipificacdo da
conduta constante do artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro. Em verdade,
trata-se de um fenémeno social corrente, fruto da deficiéncia historica da
educacdo e da implantacdo de medidas conscientizadoras do pais. Desta
forma, buscar uma solugdo criminal para um problema de cunho
essencialmente social se revela uma medida pragmatica e maculadora dos
principios e garantias penais fundamentais.

A proibicdo do excesso prevé que para a aplicagdo de uma
penalidade se faz necessaria uma adequacao aos fins propostos. Toda medida
restritiva de liberdade deve ser apta a alcancar os fins a que se propde’. Por
conseguinte, toda interferéncia de matiz penal ndo destinada a protecédo de um
bem juridico relevante para a coletividade devera ser repelida. Rejeita-se, em
vista disso, toda atuacdo punitiva simbdlica, destinada precipuamente a
confortar a sociedade diante da gradativa criminalidade.

O escopo da legislacdo simbdlica € voltado, eminentemente, a
fortificacdo da confianca popular, seja no governo, seja no proprio Estado, ante
as pressdes diretas da populacdo. E o que se chama de legislag&o-alibi.
Através dela, busca o legislador descarregar-se das cobrancas politicas,
apresentando o Estado como sensivel as expectativas dos cidaddos®.

A legislacdo-alibi pode ser evidenciada, de maneira mais
premente, nos casos de grande repercussao social, em que ha a insatisfacdo
popular diante de acontecimentos pontuais, ou frente a emergéncia de
problemas sociais. Nestes casos, exige-se do Estado uma atitude mais drastica

contra determinados crimes. Apesar de ineficaz, esta resposta estatal imediata

0 LUIZI, op. cit

L SCHMIDT, Andrei Zenkner. O Principio da Legalidade Penal no Estado Democréatico de
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

°2 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacédo simbdlica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007.
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atua como uma salvaguarda do legislador perante o clamor popular. E o0 seu

alibi no meio do caos®3.

Fora criado um costume na sociedade consistente na ideia de ao
surgir determinado problema, a criacdo de lei é instrumento eficaz
para a resolucdo. Nisto se apoiam os politicos a cada eleicéo,
oferecendo projetos que sequer merecem ser objeto de discusséao.
Deste modo, “a legislagao-alibi, tem o “poder’ de introduzir um
sentimento de “bem-estar” na sociedade, solucionando tensées e
servindo a “lealdade das massas.>*

Assim, a tipificacdo do crime de Direcdo sob a Influéncia de
Alcool nada mais é do que o espelho de uma legislacio penal demagogica. Se
revela muito mais conveniente elaborar uma série de leis confusas,
mandamentos e diretrizes a sua execu¢do — bem como cominar penalidades
no caso do seu descumprimento — do que conduzir com sensatez as politicas
legislativas criminais e destinar penas as situacfes mais gravosas. Deste
modo, 0 que se vé hodiernamente, sendo o artigo 306 um claro exemplo, € um
Direito Penal Simbdlico, “utilizado como meio imediato para a resolucdo de
conflitos sociais, sem qualquer compromisso com a realidade, ou com a sua
justificacdo, na medida em que negligencia os custos da intervencdo penal”°.

As leis penais ndo possuem a aptidao de alterar diretamente a
realidade fatica. Muito pelo contrario, a resposta aos problemas sociais
prescinde de elementos extrajuridicos, sem carater normativo. Um Direito
Penal utilizado simbolicamente se propde, acima de tudo, a manipular a
coletividade, fechando seus olhos a alternativas mais eficazes e ao papel que o
Estado deveria exercer, isto €, promover e garantir devidamente a educacao,
conhecimento, informagéo, disciplina e civilidade aos seus cidadaos.

Logicamente, o presente estudo ndo tem por objetivo defender
a despenalizacdo, se opor a criagcdo de novos tipos penais, ou mesmo negar a
intensificacdo das penas e dos seus meios executivos com vistas a uma
harmonizacdo social, desde que se proceda, frise-se, em atencdo aos
principios penais esculpidos na Lei Maior. Afinal, “o principio da intervencéo
penal minima propde € a separagcdo do Direito Penal de uma expansao

>3 |bid.
> LENZA, op. cit.
°* SCHMIDT, op. cit.
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normativa baseada nas necessidades criminalizadoras da sociedade, sem
qualquer compromisso com as garantias dos cidad&os”®.

Decerto o Direito deve estar em permanente evolugéo,
adaptando-se a realidade social e proporcionando os instrumentos mais Uteis
para a solucédo de conflitos. Entretanto, a fim de concretizar esta finalidade, se
vé dispensavel o manejo da ja exposta “legislagédo-alibi”, na qual se oferece
uma resposta legislativa automética ao efervescente clamor publico, tendo em
vista que o0 uso excessivo do poder punitivo estatal ndo leva a uma tutela
apropriada dos bens juridicos. Pelo contrario, o punitivismo exacerbado conduz
a uma inflacdo legislativa observada com descrédito e inseguranca juridica por
parte da sociedade, indo de encontro ao carater de ultima ratio da norma

repressora.

3.1 A SUBSIDIARIEDADE PENAL

Corolariando o principio garantista da intervencdo minima, o
principio da subsidiariedade atua, de igual forma, como norte na atividade
legislativa em matéria penal. A luz deste principio, uma atuacdo do Direito
Penal apenas se verifica proporcional, justificada e razoavel desde que sejam
esgotados todos 0s meios menos gravosos possiveis de intervencédo juridica.
“Cabe ao Direito Penal, portanto, a atuacdo apenas em ultima hipétese, quando
os demais meios juridicos possiveis falharam na sua funcéo de tutela™’.

A nocdo de subsidiariedade funda-se no denominado
utilitarismo penal, segundo o qual a lei penal deve proporcionar 0 maximo bem-
estar para a maior quantidade possivel dos individuos e, nada obstante,
promover o minimo sofrimento necessario aos infratores, delinquentes.

Nesta senda, da corrente penal utilitarista emerge o principio
da subsidiariedade, regulando a intervenc¢éo punitiva. O Direito Penal, destarte,
se afigura legitimo somente quando utilizado em carater de razao ultima, isto é,
guando outros meios, sejam eles juridicos — de intensidade menor que a da

norma penal, frise-se — ou extrajuridicos, ndo sejam mais adequados a realizar

°® BARROS LIMA, Alberto Jorge. Criminalizacéo e Direitos fundamentais: entre a intervencao
minima e a expanséo penal. Revista do Mestrado em Direito (UFAL), v. 3, p. 15-30, 2007.
" SCHMIDT, op. cit.
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a protecao de bens juridicos. Outrossim, “a intervencao penal deve restringir-
se, portanto, ao minimamente necessario™®.

Consoante explanado alhures, o crime de Direcdo sob a
Influéncia de Alcool, tipificado no artigo 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro,
foi (re)formatado a partir dos recorrentes acidentes de transito ocasionados por
motoristas embriagados, sendo noticiados expressivamente pela midia
nacional e gerando grande repercussao na sociedade. Face a comocédo
popular resultante destes episddios, editou-se o tipo penal em apreco.

E evidente, portanto, que o artigo 306 do Cédigo de Transito se
caracteriza como uma resposta imediata a acontecimentos determinados, fruto
de problemas sociais culturalmente enraizados na sociedade brasileira, ligados,
acima de tudo, a histérica deficiéncia nas politicas socioeducativas e
fiscalizatérias do pais. Assim, a mera edicdo de um tipo penal ndo tem o
conddo de solucionar problemas incrustados na sociedade. Pelo contrario, a
inflacdo legislativa, inerente a uma politica criminal simbdlica, constitui direta
violacdo ao principio da subsidiariedade penal e aos direitos de liberdade
constitucionalmente atribuidos aos cidadaos.

O Direito Penal brasileiro, na contemporaneidade, configura
uma clara expressdo da norma penal de emergéncia, sendo utilizado como
prima ratio e dissociado da sua finalidade de garantia e pacificacdo social. O
uso da legislacdo repressora em nada € capaz de contribuir para a solucéo de
problemas de cunho eminentemente politico e social. “Os custos da
intervencédo penal devem ser cuidadosamente analisados, em comparagdo com
o ordenamento juridico em sua totalidade, sendo este, portanto, o seu limite”°.

Como forma de lidar com o crime em questdo, pode-se
facilmente sugerir a simples e possivel elaboracéo, pelo Estado, de politicas
publicas de prevencdo, educacéo e regulacdo acerca da dire¢do sob influéncia
de substancias alcdolicas. Na hipotese do insucesso destas medidas, recorre-
se a meios sancionatérios presentes em outros ramos do Direito, a exemplo

das puni¢bes administrativas. Sendo igualmente insuficientes estas medidas,

%8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo. 22 ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2001
¥ SCHMIDT, 2001.
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somente entéo o Direito Penal se verifica legitimo para interferir na sociedade e

restringir direitos, posto que diante de uma necessidade social.

3.2 AFRAGMENTARIEDADE PENAL

Reiterando o exposto linhas acima, o Direito Penal € o campo
juridico reservado ao resguardo dos bens juridicos mais relevantes do ponto de
vista social. Desta no¢do advém a sua natureza fragmentaria, segundo a qual o
Direito Penal ndo tem a funcdo exaustiva de incorporar todas as condutas
potencialmente lesivas existentes em um dado grupamento social, mas, isto
sim, deve possuir um carater seletivo, destinando-se a salvaguardar somente
agueles bens juridicos dotados de indiscutivel relevancia que, porventura,
venham a sofrer uma grave ofensa.

A fragmentariedade do Direito Penal constitui-se em verdadeiro limite
ao legislador, na medida em que impede que sancione todos os tipos

de condutas lesivas aos bens juridicos, mas somente aquelas
dotadas de especial gravidade.®

Neste sentido, a fragmentariedade penal possui trés funcoes
primordiais: a prote¢do de bens juridicos — apenas quando diante de ofensas
de maior seriedade, o afastamento da punicdo as praticas antijuridicas
passiveis de serem reguladas pelos demais ramos do Direito, e a inutilizacao
de uma reprimenda penal ante condutas unicamente imorais ou imprudentes, a
exemplo do adultério e da dire¢é@o sob a influéncia de alcool.

O artigo 306, do Cddigo de Transito Brasileiro, possui como
bem juridico tutelado a seguranca viaria. Na definicdo do Ministro do Supremo
Tribunal Federal Ricardo Lewandowski, no julgamento do Habeas Corpus n°
109.269/MG, no crime de direcdo sob a influéncia de alcool “a proibicdo da
conduta 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™®*.

60 [14:

Ibid.
®! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 109.269 MG. Rel.: Ricardo Lewandowski, Data de
Publicacéo: 28/09/2011. Disponivel em:

ttp://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20620557/habeas-corpus-hc-109269-mg-stf/inteiro-teor-
110021481> Acesso em: 19 maio 2015.
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Incontestavel que o niumero de vitimas de acidentes de transito
no Brasil é consideravelmente elevado, tendo as mais diversas causas. Ocorre
que o0s meios de comunicacdo nacionais, a midia brasileira em geral fomentou
forte clamor social no sentido da tolerancia zero ao alcool na dire¢cdo — a partir
da “espetacularizacdo” dos acidentes ocasionados por condutores sob o efeito
de bebidas alcéolicas — dando ensejo a uma legislacdo equivocada e arbitréria,
que culminou na reformatacdo do artigo em questdo e na inobservancia de
uma atuacao penal fragmentaria.

A tipificacdo do artigo 306 do Cddigo de Transito se revela
equivocada na medida em que parte de um trato conjectural, ou seja,
suposi¢cbes simplistas, posto que ndo se funda em elementos estatisticos
contundentes e aptos a comprovar a relacdo de causalidade entre o consumo
de alcool e a ocorréncia dos acidentes, ou mesmo que 0s acidentes motivados
pelo consumo de bebidas alcoolicas representam numeros significantes no
universo dos acidentes de transito.

O principio da fragmentariedade penal impde que a
persecucao penal se dé somente quando outros meios de regulacdo, juridicos
elou extrajuridicos, se mostrem ineficientes na tutela de um dado bem, haja
vista que ndo incumbe a Norma Repressora salvaguardar todos os bens
juridicos existentes em certo meio social. No que tange ao delito prescrito no
artigo 306 do Cddigo de Transito Brasileiro, ressai patente a existéncia de
meios de tutela diversos da norma penal, sendo, por exemplo, medidas sociais,
educativas e preventivas instrumentos plenamente adequados para regular tal
situacdo. Deste modo, a insercdo do crime de Direcdo sob a Influéncia de
Alcool no ordenamento patrio se mostra inadequada e arbitraria, configurando
clara ofensa a nocéo fragmentaria do Direito Penal, fortalecendo a legislacdo
de perigo, e gerando, por conseguinte, a ineficacia do dispositivo.

3.3 O ARTIGO 306 DO CTB E OS CRIMES DE PERIGO

Ao reves dos crimes de dano, os quais exigem, para a sua
consumacao, a efetivacdo de lesdes concretas, materiais aos bens juridicos
por eles tutelados, os crimes de perigo demandam a mera possibilidade de

dano, isto €&, a sujeicdo de um bem juridico resguardado pela norma penal a um
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risco de dano. Impende, portanto, realizar a distincdo entre o dolo de dano,
caracteristico dos crimes de efetiva ofensa aos bens juridicos, e o dolo de
perigo, inerente aos crimes de perigo.

O dolo de dano se perfaz nas situacoes em que 0 sujeito
pretende gerar um resultado danoso a determinado bem tutelado pela norma
penal — agindo, se omitindo, ou mesmo assumindo o risco da producgdo do
resultado nocivo. Na doutrina de Rogério Greco, para a consumacao dos
crimes de dano, fruto do dolo de dano:

Deve haver a efetiva lesdo ao bem juridicamente protegido pelo tipo.
A conduta do agente, portanto, é dirigida finalisticamente a produzir o
resultado, acarretando dano ou leséo para o bem protegido pelo tipo

penal, a exemplo do que ocorre com os crimes de homicidio e lesédo
corporal

Assim, os crimes de dano se identificam como aqueles tipos
penais que demandam a lesdo, o dano ao bem juridicamente tutelado, de
forma a consumar o delito. Neste sentido, a inexisténcia de ofensa ao bem
enseja a simples tentativa ou, ainda, um indiferente penal.

Por outro lado, o dolo de perigo se manifesta quando o sujeito
ativo do fato definido como tipico intenta expor ao perigo dado bem juridico ou,
ainda, assume o risco da producao do resultado do perigo. Neste sentido, os
crimes considerados como de perigo tratam-se daqueles nos quais a elementar
do tipo versa sobre uma possibilidade de dano, ainda que ndo haja sequer a
real demonstracdo do perigo. Sua consumacao, portanto, “se da quando o bem
juridico sofre um perigo (ou ameaca) de lesdo”®.

Desta forma, permite-se inferir que os crimes de perigo se
verificam plenamente consumados com a simples criacdo do perigo para o bem
juridico resguardado, ainda que ndo seja produzida qualquer lesdo efetiva.
Nestas espécies delitivas “o elemento subjetivo € o dolo de perigo, cuja
vontade limita-se a criacdo da situacdo de perigo, ndo querendo o dano, nem

mesmo eventualmente”®*.

2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. Volume 2. 52 ed. Niterdi, RJ:
Impetus, 2008. p. 108.
® ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado: parte
94eral. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 161

HUNGRIA, Nelson Apud BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte
geral. Volume 1. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 213



48

Assim, os crimes de dano se diferenciam dos delitos de perigo
em raz&o do bem juridico protegido. Rigorosamente, diferenciam-se em virtude
da ocorréncia efetiva ou potencial, eventual ao bem tutelado. Sofrendo, o bem
juridico, um dano, resta configurado o crime de dano correspondente. Todavia,
se 0 bem juridico sofrer mera ameaca de modo a, ainda que possivelmente,
produzir um dano, resta configurado o crime de perigo.

No que toca aos crimes de perigo, estes ainda se subdividem
em crimes de perigo real ou concreto, “quando a realizacdo do tipo exige a

existéncia de uma situacdo de efetivo perigo”®

, € crimes de perigo abstrato,
‘nos quais a situacdo de perigo é presumida, como no caso da quadrilha ou
bando, em que se pune o0 agente mesmo que ndo tenha chegado a cometer

nenhum crime”®®.

3.3.1 Os crimes de perigo concreto

Os crimes de perigo concreto sdo aqueles nos quais o cenario
de perigo criado pelo sujeito infrator deve ser faticamente comprovada. Neste
sentido, "0 perigo sé é reconhecivel por uma valoracdo subjetiva da

probabilidade de superveniéncia de um dano™®’.

A sua visdo, ao contrario daquela realizada nos crimes de perigo
abstrato, € sempre ex post, ou seja, analisa-se 0 comportamento
praticado pelo agente, depois da sua realizagdo, a fim de concluir-se,
no caso concreto, trouxe ou ndo perigo ao bem juridicamente
protegido pelo tipo. Como exemplo de crime de perigo concreto
podemos destacar o crime de perigo para a vida ou salde de outrem,
previsto pelo art. 132 do Cédigo Penal’

Conclui-se, portanto, que os crimes considerados de perigo
reclamam, para se caracterizarem, uma concreta materializacdo do perigo ao
bem juridico. Assim, exigem a comprovacao do nascimento de uma situacao de
perigo ao bem protegido pela norma, de modo que o0 sujeito ativo, inobstante

deva realizar a conduta prescrita no tipo penal, tem, inafastavelmente, que dar

% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010,
v. 1.

° |bid.

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. Volume 1. 132 ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2008. p. 213.
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causa a um possivel dano — que deve ser comprovado a fim de tornar o ilicito
consumado.

A punicdo aos crimes de perigo concreto pauta-se na ideia de
“o legislador querer, sem duvida, proteger determinado bem juridico e pode
fazé-lo porque considera que o pbér em perigo € elemento bastante para
justificar uma pena criminal”®®.

Ainda, impera salientar que o perigo de natureza concreta deve
constituir uma real probabilidade de dano, e ndo somente uma possibilidade.
Nesse sentido, admitir a criminalizacdo de condutas fundada em meras
possibilidades abriria espaco para a punicdo de resultados improvaveis, que
dificiimente se concretizariam, fato que afronta a totalidade dos principios
penais esculpidos da Carta Magna, notadamente os principios legalidade e da

ofensividade.

3.3.2 Os crimes de perigo abstrato

Os crimes de perigo abstrato ou presumido, por sua vez,
prescindem da comprovagdo de um efetivo perigo ao bem juridico tutelado.
Nesta medida, se faz uma presuncao absoluta do perigo inerente a conduta do

agente, sendo esta suficiente para a criminalizacdo da conduta.

Diz-se abstrato o perigo quando o tipo penal incriminador entende
como suficiente, para fins de caracterizacdo do perigo, a préatica do
comportamento — comissivo ou omissivo- por ele previsto. Assim, 0s
crimes de perigo abstrato sdo reconhecidos como de perigo
presumido. A visdo, para a conclusdo da situacdo de perigo criada
pela pratica do comportamento tipico, é realizada ex ante,
independentemente da comprovacdo, no caso concreto, de que a
conduta do agente produziu, efetivamente ou ndo, a situacdo de
perigo que o tipo procura evitar®

Os crimes de perigo abstrato promovem a punicdo de
situacdes somente pela desobediéncia a lei em sentido formal. Assim, o perigo

nao constitui elementar do tipo, diversamente dos crimes de perigo concreto,

% COSTA, José Francisco de Faria. O perigo em direito penal. Apud SILVA, Angelo Roberto
Ilha da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituicdo. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2003.

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. Volume 2. 52 ed. Niterdi, RJ:
Impetus, 2008. p. 109.
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sendo o risco a propria motivagcdo da criacdo da figura tipica. Desta forma,
implica que, sendo o dano provavel ou ndo, o crime restara caracterizado.

Destarte, nesta modalidade delitva ndo se exige a
comprovacdo de um perigo real ao bem juridico tutelado pela lei penal,
bastando a mera periculosidade da conduta do agente e sendo dispensavel a
aptidao a causar algum dano ou perigo real, efetivo ao bem.

‘A expanséo do direito penal atual prima pela utilizacdo dos
crimes de perigo abstrato como técnica de construcao legislativa empregada

" Desta forma, é

para o enfrentamento dos novos contextos de risco
plenamente possivel asseverar que o0s delitos de perigo abstrato se
caracterizam como o “nucleo central do direito penal de risco. A configuracéo
da sociedade contemporanea, o surgimento dos novos riscos e suas
caracteristicas respondem por este fenémeno, por diversos motivos”’*.

Decerto, os crimes de perigo abstrato presumem, de maneira
absoluta, a criagdo de um perigo pelo sujeito ativo da conduta determinada na
figura tipica. Neste interim, significa dizer que o autor da conduta € penalizado
em razao, unicamente, da transgressao do mandamento legal, mesmo que néo
seja constatada a existéncia de qualquer violacdo ou ameaca de violagdo ao
bem protegido, isto é, mesmo diante da auséncia de qualquer resultado
juridico.

A presuncdo normativa do perigo, através da regulacdo de
comportamentos apenas potencialmente lesivos, bem como a tipificacéo
incerta, imprecisa destes ilicitos colocam em xeque a sua constitucionalidade,
na medida em que tais presuncdes violam frontalmente grande parcela dos
principios constitucionais penais — elidindo direitos e garantias fundamentais
dos individuos — e, nada obstante, sdo fruto de uma politica legislativa
simbdlica e emergencial, sendo assim, condenavel.

Sao tutelados, “por meio dos crimes de perigo presumido, bens
juridicos que poderiam ser protegidos com muito mais eficacia através de

outros ramos do Direito, como o Direito Administrativo, o Direito Tributario e o

° BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Principio da precaucao, direito penal e sociedade de risco.
7I'-\ievista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 61, p. 44-121, julho-agosto 2006, p. 66.
Ibid.
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Direito Civil’’®>. Evidentemente, o Direito penal é um ramo da ciéncia juridica
excessivamente invasivo e gravoso, logo, “ndo pode ser utilizado como mera
funcdo simbolica, satisfazendo os anseios da sociedade pela tutela de bens
juridicos recém-criados. Incompativel, portanto, com o principio da intervencao
minima”"?,

N&o se pode admitir que em um Estado Democratico de Direito
os direitos e garantias individuais sejam aplacados por uma politica legislativa
simbdlica, desmerecendo a funcédo primordial do Direito Penal de tutelar os
bens sociais mais importantes. “Ao fazer uso desta modalidade delitiva, quer o
Direito Penal da atualidade proporcionar, ou melhor, dar a sensacdo de
seguranca ao corpo social’’®. Desta feita, a existéncia de uma infracdo penal
somente se revela admissivel quando da existéncia de um perigo de leséo real
e concreto a um determinado e relevante bem juridico, sob pena de, caso

contrario, se realizar uma descabida antecipacdo da tutela penal.

3.3.3 Embriaguez ao volante: classificacao

A Lei n° 12.760, de 20 de dezembro de 2012, atribuiu nova
redacdo ao caput do artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro, deixando de
exigir a constatacdo de perigo concreto. Destarte, o legislador adotou o
entendimento no sentido de que a conducédo de veiculo, em via publica, com a
capacidade psicomotora alterada por decorréncia da influéncia de alcool, ou
outra substancia psicoativa que determine dependéncia, é conduta que, por Si
prépria, ocasiona perigo consideravel ao bem juridico tutelado, legitimando, por
conseguinte, a intervencao criminal.

Assim, ndo € mais exigido o conduzir anormal, inadequado,
identificado por manobras perigosas que exponham a seguranca viaria a um
dano potencial. O condutor deve, tdo somente, estar com sua capacidade

psicomotora alterada, ainda que minimamente, em virtude do alcool ou outra

2 BORBA, Mauricio. A inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato. Revista

Juridica da UNIFACS. Disponivel em:
<http://www.facs.br/revistajuridica/edicao_agosto2005/.../disc_02.doc> Acesso em: 12 maio
2015, as 19:21h.

" Ibid.

" BOTTINI, op. cit.
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substancia analoga. Na presenca de tais elementos, resta consumado o tipo
penal em questao’™.

E certo que a nova formatacdo do crime de Direcdo sob
Influéncia de Alcool foi trazida em um contexto de forte comoc&o popular em
decorréncia das noticias amplamente propagadas pelos meios de comunicacao
nacionais. Os frequentes acidentes de transito ocasionados pela embriaguez
ao volante e amplamente noticiados pela midia nacional — impulsionadora do
clamor social pela “justica” —, desde sempre, possuiram como pano de fundo o
cadtico cenario do transito brasileiro, fato que ensejou uma politica legislativa
emergencial, simbdlica e, por conseguinte, excessivamente rigorosa. Assim,
cumpriu a nova lei a ingrata e inadequada missédo de enquadrar o fato, que
outrora constituia simples infracdo administrativa, como conduta criminosa.

A conduta tipica, trazida pelo dispositivo mencionado, é
descrita da seguinte forma, em seu caput:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora

alterada em razao da influéncia de alcool ou de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia

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

Deste modo, a nova redacdo fornecida pela Lei 12.760/12,
conforme j& exposto linhas acima, determinou a consumagédo do crime quando
da presumida alteracdo psicomotora do sujeito ativo, o condutor, tendo em
vista que o estado de perigo produzido pela direcdo sob o efeito do alcool
pode, de acordo com a norma atual, ser comprovada por meios legais de

prova, a exemplo do exame clinico.

® “O crime previsto no art. 306 do Cédigo Brasileiro de Transito, na redacdo emprestada pela

Lei n. 12.760/2012, possui idéntica natureza juridica do delito de porte ilegal de arma de fogo
(Lei n. 10.826/2003, art. 14), conferindo protecdo penal ao legitimo interesse do Estado em
evitar ou prevenir a producé@o concreta de dano a bens individuais socialmente relevantes,
como a vida e a integridade corporal das pessoas. Para sua realizacdo, mesmo em tese,
mostra-se desnecessario que o motorista conduza o veiculo na via publica de forma anormal,
em alta velocidade ou em ziguezague, por exemplo, bastando que o faca em desrespeito a lei
gue proibe fazé-lo ostentando concentragcao de alcool por litro de sangue igual ou superior a
seis decigramas, como no caso dos autos” (TJRS, Ap. Crim. 70026820134, 32 C. Crim., rel.
Des. Vladimir Giacomuzzi, j. 19-3-2012)
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Assim, o 81° nos seus incisos | e Il, encontra-se
imediatamente relacionado ao caput. Isto porque estes dispositivos informam
como se verificara a alteracdo da capacidade psicomotora do sujeito ativo do
tipo, em razdo da influéncia do alcool ou demais substancias elencadas. Nos
seus termos, € crime dirigir com a capacidade psicomotora alterada por alcool
ou outras substancias “em concentragéo 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”, a ser constatada mediante testes e exames de alcoolemia, ou
mesmo sinais que indiquem os elementos legalmente previstos.

Diante disso, e em vista dos ensinamentos doutrinarios e
jurisprudenciais colhidos, o crime trazido pelo artigo 306 do Cédigo de Transito
Brasileiro, isto €, a embriaguez ao volante, configura claro tipo penal de perigo
abstrato. O artigo em questdo, aliado aos seus incisos, ndo fazem qualquer
mencao a exigéncia de criacdo de um perigo concreto, material, um risco
palpavel. Basta, outrossim, a verificagdo das presunc¢des contidas na norma
legal para consumar o delito. H&, no caso, uma presuncao absoluta de perigo
ao bem juridico no momento em que o individuo conduz veiculo sob efeito de
alcool acima dos indices contidos na lei.

Em sintese, na forma da nova redacdo atribuida pela Lei
12.760/12, conduzir veiculo automotor sob a influéncia de &lcool ou substancia
analogas, com a capacidade psicomotora alterada, é crime. Tal alteracdo, na
forma da lei, pode ser constatada por exame de sangue toxicolégico, ou
mesmo teste de etildbmetro, que indiquem concentragdo acima de 6 decigramas
por litro de sangue ou 0,3 miligramas por litro de ar alveolar ou, ainda, por
sinais indicativos da alteracdo, a exemplo da sonoléncia, falta de coordenacédo
ou concentracdo. Verificados tais elementos, presume-se que 0 sujeito se
encontrava com a capacidade psicomotora alterada, independentemente de
qualquer ofensa a um bem juridico tutelado pela legislacédo penal.

Do exposto, evidente que o crime de Direcado sob a Influéncia
de Alcool, formatado com a edicdo da lei 12.760, constitui crime de perigo
abstrato, na medida em que dispensa a exigéncia de qualquer lesdo a um bem
juridico penal, fundando-se em presuncdes legais que, uma vez constatadas,
denotam a consumacao do fato criminoso. Nestas situacdes, observa-se que a

punicdo da conduta € imposta ainda que a conduta perpetrada pelo sujeito ndo
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seja passivel de causar algum dano — ou mesmo perigo concreto de dano ao
bem juridico eleito pela lei penal. Assim, preenchidos o0s requisitos
estabelecidos pela norma, mesmo ante a auséncia de viola¢do ao bem juridico,

configura-se o crime de embriaguez ao volante.
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4 ARTIGO 306 DO CTB A LUZ DOS PRINCIPIOS PENAIS

Em geral, diante da ocorréncia de situacbes de grande
comocao social, surge da coletividade o anseio por uma puni¢do rigorosa e
imediata dos infratores. Consequentemente, € exigida do Estado uma atuacao
instantanea, severa e intransigente, que acaba por culminar no enrijecimento
da legislacao repressora e fomentar, dentre outras repercussoes, a edicdo dos
crimes de perigo abstrato.

Como visto, o crime de Direcéo sob a Influéncia de Alcool, fruto
desta legislacdo penal de emergéncia, por constituir crime de perigo abstrato,
gera a reprimenda penal pelo simples descumprimento da lei, havendo uma
presunc¢ao absoluta do risco contido na conduta do sujeito. Evidente, portanto,

a existéncia de grave violacao aos principios estruturantes do Direito Penal.

4.1 A OFENSA AO PRINCIPIO DA LESIVIDADE PENAL

Conforme explorado em linhas anteriores, o Direito Penal
possui como funcdo primordial a protecdo de bens juridicos, sendo o dominio
da ciéncia juridica incidente sobre as condutas sociais mais graves e
temerarias, passiveis de ofender os bens juridicos mais relevantes. Neste
quadro, o principio da lesividade atua como instrumento limitador do poder
punitivo estatal, seu jus puniendi, sujeitando a criacdo de tipos penais a
protecdo dos bens mais essenciais. Impede-se, entdo, a imposicédo de qualquer
penalidade a comportamentos de carater unicamente imoral, antiético ou
impuro, visto que “as normas incriminadoras ndo devem objetivar a modificacdo
moral do cidaddo, mas simplesmente evitar uma lesdo a direito de terceiro”’®.

O principio da lesividade, ou ofensividade, encontra-se
fortemente ligado a nocdo minimalista da norma penal, que pugnha pela
racionalizacdo e minimizacdo da atuacédo do sistema repressivo, de sorte que
0s 0rgaos punitivos apenas possuem legitimidade para exercer seu poder

repreensivo na vida dos cidadaos quando diante de uma conduta que lesione

e FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo: Teoria do Garantismo Penal. 32 ed. Revisada. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.
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algum bem juridico. Nao cabe ao legislador, por meio da lei penal, “intervir de
modo arbitrario, proibindo condutas de mero dever de obediéncia, ou pretender
conformar seus cidaddos a um determinado posicionamento politico ou moral,
com a ameaca de pena”’’.
Cezar Roberto Bitencourt, em licdo sobre mencionado
principio, assinala:
O principio da ofensividade no Direito Penal tem a pretenséo de que
seus efeitos tenham reflexos em dois planos: no primeiro, servir de
orientacdo a atividade legiferante, fornecendo substratos politico-
juridicos para que o legislador adote, na elaboracéo do tipo penal, a
exigéncia indeclinavel de que a conduta proibida represente ou
contenha contelido ofensivo a bens juridicos socialmente relevantes;
no segundo plano, servir de critério interpretativo, constrangendo o

intérprete legal a encontrar em cada caso concreto indispensavel
lesividade ao bem juridico protegido78

O principio da lesividade penal vincula-se, portanto, a ideia de
gue o Direito Penal apenas deve intervir na esfera de direitos e garantias do
cidaddo quando verificada uma leséo que viole um bem de crucial relevancia, a
ponto de ser juridicamente resguardado.

O legislador brasileiro, ao editar a lei 12.760 de 2012,
evidenciou com o crime de Direcdo sob a Influéncia de Alcool a opgéo
legislativa pelos tipos penais de perigo abstrato, fruto de uma politica criminal
de emergéncia fomentada pela forte comoc¢éo social diante dos acidentes de
transito provocados por motoristas embriagados, que costumavam ser
largamente explorados pela midia. Assim, o tipo em questdo ndo necessita
mais da prova do dano, bastando a simples conduta de dirigir embriagado.

No crime de Direcdo sob a Influéncia de Alcool, o perigo n&o é
elemento do tipo, mas a simples razdo da proibicdo. A conducdo de automével
por sujeito embriagado é tipificada em virtude da chamada “periculosidade
tipica” para a coletividade, sem que esta necessite ser comprovada
concretamente e sem que haja qualquer ofensa a um bem juridico. Cria-se,
pois, um Direito Penal calcado na ideia de presuncao de responsabilidade dos

individuos.

" MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada. S&o Paulo: Atlas, 2003. pag.
385
® BITENCOURT, op. cit.
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Na figura tipica prevista no artigo 306 do Cddigo de Transito
ndo ha qualquer precaucdo do legislador em constatar uma lesdo ao bem
juridico, na medida em que a simples condicdo de embriaguez do agente
condutor do veiculo, na concentracéo estabelecida pela lei, ja é suficiente para
consumar a infracao.

Em um Estado Democratico de Direito, a lei penal tem por
precipuo escopo salvaguardar bens juridicos essenciais ao corpo social.
Importa dizer que a utilizagcdo da norma penal somente se justifica quando ha
lesdo ou perigo de lesdo concreta a dado bem juridico, e desde que ndo haja
meios menos invasivos de realizar esta protecdo. Admitir uma figura tipica que
criminaliza a conducdo sob o efeito de alcool, mesmo que ndo se verifique
qualquer dano a um bem juridico, deslegitima toda e qualquer intervencéo
penal, posto que “somente se admite a existéncia de infracdo penal quando ha
efetivo, real e concreto perigo de lesdo a um bem juridico determinado”’®.

Do exposto, “a existéncia concreta de perigo €, minimamente, o

que se deve exigir da conduta criminalizada”®

. Isto porque “o direito penal
somente se deve reservar as condutas que mais gravemente ofendam bem de
fundamental importancia para a coexisténcia humana’. Nesta toada, o crime
tipificado no artigo 306 do CTB configura ofensa latente ao principio da
lesividade penal, tendo em vista que dispensa a violacdo a qualquer bem
juridico, de modo que o individuo, para consumar a infracdo e estar sujeito a
repressdo criminal do Estado, basta ultrapassar o0s niveis de concentracdo
alcéolica prescritos no artigo, isto €, basta desobedecer a norma penal
incriminadora, ainda que ndo provoque qualquer dano.

Segundo o principio da lesividade, ndo ha crime sem a ofensa
a um bem juridico socialmente relevante, seja através de um dano, seja por
meio da criacdo de um perigo real, material, concreto. Sendo assim, nao é
admissivel sujeitar ao poder punitivo estatal a conduta que ndo venha gerar

gualguer dano a um bem juridicamente protegido.

" BITENCOURT, op. cit. p. 22

8 BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. pag. 64 e 68.

8 Op. cit.
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4.1.1 A direcao sob influéncia de alcool e o principio da intervencéao

minima

O principio da lesividade, conforme anteriormente explorado,
incide diretamente sobre o poder punitivo do Estado, tendo em vista que
apenas legitima uma intervengdo penal quando destinada a protecéo dos bens
juridicos mais relevantes a um determinado grupamento social. Nada obstante,
ainda como forma de limitar a atividade nomogenética estatal referente a
elaboracdo de normas penais, corolariando o principio da lesividade, surge o
principio da intervencdo minima, previsto na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, em 1789.

O referido diploma trouxe, no seu artigo 8°, que “a lei apenas
deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias™?. A partir dai
nasce a nocao de ultima ratio do Direito Penal, segundo a qual a incidéncia da
norma penal apenas se destinaria as situacdes de inafastavel necessidade.
Assim, na hipotese de outras formas de sancéo ou restabelecimento da ordem
social afrontada se mostrarem mais pertinentes para a protecdo da sociedade,
a penalizacdo de condutas se revela inadequada e desarrazoada. Afasta-se,

portanto, o Direito Penal enquanto razao primeira, imediata.

Somente quando a sancdo civil se apresenta ineficaz para a
reintegracdo da ordem juridica, € que surge a necessidade da
enérgica sanc¢do penal. O legislador ndo obedece a outra orientacao.
As sangfes penais sdo o Ultimo recurso para conjugar a antinomia
entre a vontade individual e a vontade normativa do estado. Se um
fato ilicito, hostil a um interesse individual ou coletivo, pode ser
convenientemente reprimido com sang¢des civis, ndo ha motivo para a
reacdo penal.®®

Evidente que, a luz do principio da intervencdo minima, a
repressdo estatal deve ser verificada da menor forma possivel, apenas se
manifestando quando os ramos diversos da ciéncia juridica, ou mesmo 0s
meios extrajuridicos, se revelarem insuficientes para resguardar os bens

considerados mais essenciais.

8 LulIzl, Luis. Os Principios Constitucionais Penais. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris,
2003

% HUNGRIA. Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. 42 Ed. ver e atual. por Heleno Fragoso.
Rio de Janeiro: Forense, 1978. vol. VII. Pag. 118/119.
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Ocorre que, com o decorrer dos anos, a legislacdo penal
brasileira foi se vendo tomada por incontaveis alteracdes no seu texto e pela
inclusdo de uma série de tipos penais, como consequéncias de técnicas
legislativas duvidosas e imprudentes, fruto de medidas emergenciais. Desta
forma, na cena criminal contemporanea, o que se vé “€ um legislador cada vez
mais dissociado de uma politica criminal garantista, revelando verdadeira

bY

tendéncia a utilizagdo do Direito Penal como solucdo primaria frente aos
problemas sociais”®*.

Uma clara manifestacdo desta tendéncia excessivamente
repressiva se percebe do crime de Direcdo sob a Influéncia de Alcool. A
elaboracdo deste tipo penal foi fruto imediato do clamor social, da ampla
comocao popular que aspirava pelo combate a violéncia no transito e pelos
acidentes provocados por motoristas embriagados, em razdo da vigorosa
repercussao midiatica do caos enfrentado diariamente no trafego brasileiro.

O principio da intervencdo minima determina a utilizagdo do
Direito Penal enquanto razdo ultima, isto €, quando insuficientes os meios
extrapenais ou quando estes forem ndo se mostrarem aptos a protecao de
determinado bem juridico. Sendo assim, punir penalmente a conduta do
individuo que conduz veiculo automotor sob a influéncia de bebidas alc6olicas
ou substancias semelhantes, ainda que nédo seja causado qualquer dano, se
revela medida de excessivo rigor, afrontando diretamente o principio da
intervengdo minima.

Por logico, a questédo inerente a direcao sob efeito de alcool ou
substancias analogas demanda solu¢des que ultrapassam a mera tipificacédo
prevista no artigo 306 do Cdédigo de Tréansito. Este € um fendmeno social
crescente, derivado de deficiéncias existentes ha muito tempo na estrutura
educacional, preventiva e de seguranca do pais. Destarte, impor um trato
essencialmente penal a um problema desta amplitude se mostra descuidado e
imprudente.

A intervencdo minima preceitua que a norma penal,

primeiramente, deve ser adequada aos fins aos quais se propde. Ficam

8 Luizl, op. cit.
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excluidas, outrossim, as normas penais simbolicas, destinadas unicamente a
aplacar os animos da populacao diante de situacdes de forte repercussao.
O escopo da legislagdo simbdlica é voltado, eminentemente, a
fortificacdo da confianga popular, seja no governo, seja no proprio
Estado, ante as pressfes diretas da populacdo. E o que se chama de
legislacdo-alibi. Através dela, busca o legislador descarregar-se das

cobrancas politicas, apresentando o Estado como sensivel as
expectativas dos cidadgos®

A legislacdo-alibi se manifesta em situacdes nas quais hé forte
insatisfacdo popular em virtude de determinados acontecimentos, quando é
exigida do Estado uma atuagdo mais enérgica. A “resposta”, portanto, se da
através da edicao de tipos penais desarrazoados e vazios.

A tipificacdo do crime de Direcdo sob a Influéncia de Alcool
nada mais €, entdo, que o puro reflexo do controle demagdgico exercido pelo
Estado brasileiro, destinado a controlar as paixdes populares com vistas ao
poder politico. Se revela muito mais conveniente editar uma série de leis
emergenciais, e ameacar com a aplicacdo de sancbes acaso estas se vejam
desobedecidas, do que utlizar o Direito Penal somente para regular as
situacdes mais graves. Deste modo, 0 que se vé atualmente, a exemplo do
artigo 306 do CTB, é uma legislacdo penal simbdlica, “utilizada como meio
imediato para a resolucao de conflitos sociais, sem qualquer compromisso com
a realidade, ou mesmo com a sua justificagdo, na medida em que negligencia

I”86

0s custos da intervencdo penal™, violando frontalmente o principio da

intervencao minima e eivando o artigo 306 do vicio da inconstitucionalidade

4.2 O ARTIGO 306 DO CODIGO DE TRANSITO X A PRESUNCAO DE
INOCENCIA

O principio da presuncéo de inocéncia, constante do artigo 5°,
inciso LVII da Constituigdo da Republica Federativa, prevé que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria”. Deste modo, é dever do Estado comprovar a culpa, isto &, a

% NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2007.
# SCHMIDT, op. cit.
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pratica da infracdo penal por parte do individuo supostamente violador da
ordem social.

Desta forma, “o 6nus da demonstracao da periculosidade deve
recair sobre a parte que busca a incidéncia da pena, e ndo o contrario. O
principio da presuncédo de inocéncia impde uma diretriz clara a aplicacdo do
direito penal”®’. O principio em questdo tem caréater de garantia fundamental do
cidaddo, que o preserva “diante da atividade repressiva e notadamente
agressiva do estado no exercicio do ius puniendi, também atrelada ao principio
da dignidade humana e a necessidade de impedir a imposicdo da pena
arbitrariamente”®,

Tal presuncdo disposta no texto constitucional brasileiro, no
entanto, reveste-se de carater relativo, de modo que, uma vez que seja
comprovado que o acusado é, de fato, responsavel pela conduta violadora a
um determinado bem juridico, a repressao penal, mediante a imposi¢cdo de uma
penalidade, se torna legitima.

Ocorre que, nos crimes de perigo abstrato, dos quais tem-se
claro exemplo o de Direcdo sob a Influéncia de Alcool, trazido no artigo 306 do
Cédigo de Tréansito, ha uma presuncdo absoluta acerca da consumacdo da
infracdo penal. A pratica do individuo que conduz veiculo automotor sob a
influéncia de alcool ou substancias de efeitos similares, ainda que nao
provoque qualquer dano a algo ou outrem, por si so, ja € suficiente para
configurar o delito do artigo 306. O legislador antecipa, portanto, a consumacao
do delito, dispensando a violacdo de qualquer bem juridico e impondo uma
penalidade em virtude da simples pratica da conduta contida no tipo.

Do exposto, € irrefutavel que o crime de direcdo sob o efeito de
alcool ofende prontamente o principio na presuncdo de inocéncia, haja vista
que a presuncédo do estado de inocéncia do individuo ndo pode coexistir com a
presuncdo contida no artigo 306 do CTB — e peculiar a todos os crimes de
perigo abstrato —, na medida em que esta antecipa a consumagéo do delito,

sequer oportunizando ao sujeito a prova da sua inocéncia.

8 BOTTINI. Pierpaolo Cruz. Principio da Precaucédo, direito penal e sociedade de risco.
8I'-\;evista IBCCrim, ano 14. n°. 61, julho-agosto de 2006. pag. 101.
Ibid.
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Tolher do sujeito a possibilidade de atestar a sua inocéncia
diante da ocorréncia de um fato criminoso afronta todas as garantias
fundamentais dos cidad&os e inerentes a um Estado Democréatico de Direito.
Se revela, pois, em uma das formas mais atentatérias ao contraditorio e a
ampla defesa, concernentes aos procedimentos processuais, ou seja, presumir
a culpabilidade do individuo fere de morte ndo s6 a presungédo de inocéncia
como a totalidade dos principios penais.

A presuncgédo absoluta caracteristica do crime de Direcdo sob a
Influéncia de Alcool faz antever a culpa do condutor do veiculo, ainda que ante
a auséncia de qualquer dano, bastando que se comprove que ele realizou a
conduta prescrita no tipo. Equivale a dizer que a norma pune pelo simples
descumprimento do seu texto, ndo importando a auséncia de periculosidade da
conduta, bem como a violacdo aos principios e garantias penais. Em sendo
assim, € patente a sua desconformidade com a ordem constitucional brasileira,
posto que “nestes casos, a falta de evidéncias de risco ndo decorre da
incapacidade de uma das partes em apresenta-las, mas da propria auséncia
absoluta de conhecimento nomolégico capaz de sustentar a tipicidade”®°.

A presuncgédo legal absoluta do perigo se mostra incompativel
com o principio da presuncdo de inocéncia, consagrado pelo legislador
originario, na medida em que afasta do individuo a chance de produzir provas
da sua inocéncia, algcando-o, imediatamente, ao lugar de sujeito ativo da
infragcdo do artigo 306. No ordenamento patrio, ndo se admite que uma dada
conduta seja imputada a alguém sem que comprovada a sua culpabilidade,
raz&o pela qual crime de Dire¢&o sob a Influéncia de Alcool carece de qualquer

respaldo pela Lei Magna.

4.2.1 O 6nus de demonstracao da periculosidade

A luz do exposto linhas acima, segundo o principio da
presuncdo da inocéncia, cabe ao Estado, diante da ocorréncia de um fato,
demonstrar a culpabilidade do sujeito que, a principio, € considerado inocente.

Este preceito impede que os 0Orgdos estatais, no exercicio da persecucdo

8 Ipid.
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penal, atuem em face do suspeito/indiciado/denunciado/réu como se este ja
houvesse sido condenado.

Diante disso, emerge a regra probatodria fundamental do Direito
Penal, que determina que o 6nus da prova recai, de forma exclusiva, sobre a
acusacao, devendo esta expor que o0 sujeito praticou o fato criminoso que |lhe
foi ou estd sendo imputado. A presuncdo absoluta do perigo na conduta do
motorista embriagado — comum aos crimes de perigo abstrato —, ndo admitindo
elementos probatérios que possam comprovar sua plena capacidade
psicomotora, isentam o Estado-acusador do 6nus de provar a culpa do
condutor, sujeitando o individuo as penalidades cominadas no artigo 306 do
Cdbdigo de Transito sem possibilidades de defesa.

Presumir a ocorréncia do crime de Direcéo sob a Influéncia de
Alcool, ainda que os niveis alcoolicos se encontrem em quantidade
insignificante — ou mesmo diante da auséncia de qualquer dano — implica na
violagdo de garantias fundamentais dos cidadaos, desonerando o Estado do
seu dever, da sua obrigacéo inafastavel de provar a culpabilidade do sujeito.

Diante desse quadro, o Poder Judiciario acertadamente vem
contendo as arbitrariedades decorrentes da aplicacdo do artigo 306 do Cdodigo
de Transito, adotando uma interpretacao jurisprudencial justa, razoavel e
congruente com os ditames constitucionais e principios penais, considerando a
efetiva “alteragdo da capacidade psicomotora”, € ndo os meros indices
prescritos pelo artigo, como condi¢cado essencial para lastrear uma condenacao
criminal com fulcro no artigo 306. Nesse sentido, conforme levantamentos
realizados, mais de 70% dos acusados pelo crime do artigo 306 do CTB sao
inocentados®, evidenciando o largo entendimento jurisprudencial no sentido do
abuso existente no mencionado tipo.

E certo que o artigo 306 do CTB e sua aplicacdo d&o ensejo a
arbitrariedade estatal, permitindo a criminalizacdo de uma conduta fundada em
aspectos meramente formais e contrariando os principios basilares do Direito
Penal e do Estado Democratico de Direito, ao isentar o Estado-acusador do
seu 6nus de demonstrar a efetiva culpabilidade do condutor. Deste modo, ndo

pode uma norma penal democratica permitir que a criminalizacdo de condutas

% Disponivel em  <http://gl.globo.com/carros/noticia/2014/04/com-nova-lei-seca-juizes-

absolvem-motoristas-flagrados-no-bafometro.html> Acesso em 19/03/2015
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traga temor e limitacdo social, tornando o Estado onipotente no exercicio da

persecucao penal.

43 A EMBRIAGUEZ AO VOLANTE E O PRINCIPIO DA
CULPABILIDADE

Prevé o principio da culpabilidade, ou da responsabilidade
subjetiva, que a imposicdo de uma reprimenda de natureza penal apenas deve
ser atribuida ao autor a quem se possa imputar um ilicito praticado de modo
reprovavel. Assim, “a pena s6 pode ser imposta a quem, agindo com dolo ou
culpa, e merecendo juizo de reprovacdo, cometeu um fato tipico e
»91

antijuridico™". “A designacao “culpa” esta indissociavelmente ligada a uma

ideia negativa, reprovavel, ou melhor, a referibilidade a alguém como causador
de um resultado nocivo”®.

Desta forma, ndo pode existir crime sem a constatacdo da
culpabilidade, na medida em que é nulo o crime sem culpa, ou seja, é nulo o
crime ao qual ndo se pode atribuir a posi¢céo de sujeito ativo a um determinado
individuo, posto que ndo h& crime sem a realizagdo de uma conduta, seja ela
dolosa ou culposa. “O direito penal ndo se presta a punir pensamentos, idéias,
ideologias, nem o modo de ser das pessoas, mas, ao contrario, fatos
devidamente exteriorizados no mundo concreto e objetivamente descritos e
identificados em tipos legais™.

O principio penal da culpabilidade afasta, portanto, a imposicao
de uma responsabilidade penal objetiva, ha medida em que o dolo ou culpa
devem estar contidos na acdo do sujeito para que se afigure legitima uma
intervencdo criminal. Assim, por for¢a deste principio, ndo é suficiente que a
conduta seja apenas tida como injusta, isto €, tipica e antijuridica, sendo
imprescindivel que seja reputada culpavel, imputavel a um determinado

individuo.

% JESUS. Damasio E. de. Direito Penal vol. 1° - Parte Geral. 26. ed rev e atual. S&o Paulo:
Saraiva. 2003. pag. 11.

%2 SILVA, Angelo Roberto Ilha Da. Dos Crimes de Perigo Abstrato em Face da Constituic&o.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. pag. 68.

% CAPEZ, op. cit. p. 27
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Todavia, se faz imperativo notar que o crime de Direcéo sob a
Influéncia de Alcool, em sendo crime de perigo abstrato, rejeita integralmente a
nocao de culpabilidade inerente ao condutor de veiculo automotor que, na letra
do artigo 306, se encontre sob a influéncia de bebidas alcéolicas ou
substancias de efeitos analogos. Isto porque, praticada a conduta prevista na
norma, qual seja, conduzir veiculo sob o estado de embriaguez provocado pelo
alcool ou substancia semelhante, o legislador dispensa a existéncia de dano
efetivo ou potencial a um bem juridico, sendo a direcdo bastante para
configurar o ilicito penal.

O crime previsto no artigo 306 do Cdédigo de Transito
conjectura, de maneira absoluta, a criacdo de um perigo por parte do condutor.
Importa dizer que 0 agente se encontra sujeito a reprimenda penal pela simples
desobediéncia a letra da lei, sendo despicienda a comprovacao de qualquer
lesdo a um bem tutelado pela norma penal. O sujeito que conduzir automével
sob a influéncia de &lcool estando acima dos indices previstos pelo paragrafo
primeiro do artigo 306, ainda que ndo venha a atropelar um terceiro ou causar
dano ao patriménio — dolosa ou culposamente, se encontra sujeito as
penalidades cominadas. Logo, havendo ou n&o qualquer consequéncia
juridicamente relevante, estd consumada a figura penal de Direcdo sob a
Influéncia de Alcool, independentemente do comportamento culposo por parte

do agente. Evidente, pois, a violacdo ao principio da culpabilidade.

Sancdo penal somente deve existir quando da efetiva lesdo ou
ameaca dessa lesdo a um bem juridico. Prever perigo prescinde de
uma iminéncia de prejuizo, castigando o sujeito que ndo ofendeu
qualquer tutela juridica. Entdo, a proporcionalidade ndo é respeitada
na medida em que ndo ha lesdo ou ameaca de lesdo e h& aplicacédo
de pena. Ora, ndo havendo que se falar em pena, muito menos se
pode falar em uma punicdo proporcional ao bem juridico. Puni¢édo
proporcional é punicdo de acordo com o que se feriu, na medida em
que se feriu e nesse caso ndo houve feridas a qualquer bem
juridicamente tutelado.*

Portanto, a culpabilidade, a existéncia de culpa do sujeito é
totalmente desconsiderada na figura delitiva em questao, posto que o legislador
a presume, determinando a incidéncia da letra da lei sobre a conduta levada a

efeito pelo sujeito. No momento em que o legislador ignora a efetiva existéncia

% SMANIO, Gianpaolo Poggio. A Tutela Penal Constitucional. Sd0 Paulo: RT, Revista
IBCCRIM, jul/set. 2002.
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de lesdo ao bem penalmente tutelado para configuragcdo do tipo, impde ao
agente uma sancéo penal sem que reste comprovada a sua culpa, violando
frontalmente o principio da responsabilidade subjetiva, da culpabilidade e, por
conseguinte, a ordem penal constitucional.

A edicdo do artigo 306 do CTB contribui para a consolidacao
de um Direito maximo, fruto de uma politica legislativa emergencial e simbdlica,
0 que € inadmissivel em um Estado Democratico de Direito. Uma norma penal
democratica deve estar fundada na protecéo e garantia dos seus cidadaos, de
modo que nao pode ser utilizada como simbolo de poder, destinada
unicamente a satisfazer de forma imediata o clamor proveniente da sociedade.

Assim, a edicdo dos crimes de perigo, dos quais se tem o
exemplo claro do crime de Dire¢do sob a Influéncia de Alcool, diretamente o
principio da culpabilidade, bem como a Lei Magna que nos rege, ha medida em
que “ndo basta a caracterizacdo, devendo-se sempre indagar acerca da
antijuricidade material, a qual exige efetiva lesdo ou ameaca concreta de lesédo
ao bem juridicamente protegido, requisitos esses que constituem verdadeiro

pressuposto para a caracterizagéo do injusto penal™®.

% DELMANTO, Roberto. As Inconstitucionalidades da Lei Seca. Boletim IBCCRIM, Ano 16,
n° 189, Agosto 2008. pag. 18
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5 CONCLUSAO

O crime de Direcdo Sob a Influéncia de Alcool, previsto no
artigo 306 do Caodigo de Transito, reeditado pela Lei 12.760 de 2012, surgiu de
uma conjuntura social especifica, isto €, 0s numerosos acidentes de transito
ocorridos na caotica estrutura viaria brasileira. A comocado social proveniente
dos acidentes provocados por motoristas sob o efeito de bebidas alcdolicas foi
tamanha, que deu ensejo a reestruturacdo do mencionado artigo, vulgarmente
conhecido como “Lei Seca”.

Consoante restou demonstrado no decurso do presente
estudo, a figura tipica de Direcdo Sob a Influéncia de Alcool é fruto do
fenbmeno de hipertrofia legislativa, no qual a lei penal tem como precipuo
escopo a contencdo da sensacdo de inseguranca da populacdo diante de
eventos amplamente repercutidos pelos meios de comunicacao. Neste sentido,
sdo concebidas figuras criminais extremamente rigidas, em geral elaboradas as
pressas pelo legislador, visando unicamente a aplacar os animos de uma
sociedade que pugna pela realizacdo de uma suposta justica. A partir dai
surgem leis penais sem uma clara demarcagéo da sua abrangéncia, dos bens
juridicos por ela tutelados e do seu objeto material, fundadas exclusivamente
em conceitos abstratos e sujeitos a interpretacdes extensivas, e, por
conseguinte, atentando diretamente contra 0s  principios penais
constitucionalmente consagrados.

Tendo em vista 0 seu contexto de elaboracgéo, infere-se que o
legislador, ao editar o artigo 306 do Codigo de Transito, objetivou, em verdade,
resolver uma situacdo de cunho eminentemente social mediante a aplicacédo da
norma penal, utilizando-a como razdo primeira. Destarte, estabeleceu a
criminalizacdo da conducao de veiculo automotor por motorista embriagado
com base simplesmente na antijuridicidade formal, na mera subsuncéo do fato
a norma ainda que na auséncia de lesdo a um bem juridico, supondo, assim, a
ocorréncia da leséo e fulminando, por conseguinte, as possibilidades de defesa
do sujeito acusado e as circunstancias de cada caso concreto — caracteristica
peculiar aos crimes de perigo abstrato progressivamente editados pelo

legislador contemporaneo.
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Os crimes de perigo abstrato presumem, de maneira absoluta,
a criacdo de um perigo pelo sujeito ativo da conduta determinada na figura
tipica. Neste interim, significa dizer que o autor da conduta é penalizado em
razdo, unicamente, da transgressdo do mandamento legal, mesmo que nao
seja constatada a existéncia de qualquer violacdo ou ameaca de violacdo ao
bem protegido, isto é, mesmo diante da auséncia de qualquer resultado
juridico. Esta-se diante da utilizacdo da legislagcdo simbdlica, que objetiva,
eminentemente, oferecer uma resposta imediata a populacéo, fortalecendo sua
confianca no Estado.

A despeito da intencdo do legislador em reduzir os custos
sociais decorrentes dos resultados gravosos dos acidentes de transito
provocados por veiculos conduzidos por motoristas embriagados, a utilizacao
da técnica legislativa de antecipacdo da tutela penal, mediante a utilizacdo dos
crimes de perigo abstrato, demanda especial cautela. Isto porque o Direito
Penal, em um Estado Democratico de Direito regido pelo principio penal da
lesividade, em virtude das invasivas consequéncias das suas penalidades,
deve restringir-se as situacoes relevantes, nas quais ha a impossibilidade de
regulagcdo pelas normas civis e administrativas, e desde que constatadas
lesdes concretas aos bens juridicos. O legislador, no impeto de suprir o
momentaneo clamor social pela repressdo aos acidentes transito provocados
por motoristas embriagados, preteriu 0s principios constitucionais, se valendo,
desde logo, da forma mais gravosa e intervencgao social, o Direito Penal.

Neste sentido, a pretexto de resguardar um bem juridico
relevante, o legislador, através de uma politica criminal simbdlica, que visa
unicamente atender as pressdes populares pelo recrudescimento da lei penal,
se vale dos crimes de perigo abstrato, presumindo o perigo contido na conduta
do individuo e antecipando uma (conjectural) lesdo ao bem juridico, mesmo
gue nédo haja qualquer lesdo material, real.

Ora, é cedico que a Carta Constitucional configura instrumento
essencial para o exercicio do jus puniendi estatal, isto é, seu poder punitivo.
Deste modo, quando da escolha dos comportamentos socialmente reprovaveis,
o legislador regula as praticas dos individuos em atencéo aos bens juridicos
constitucionalmente determinados, evitando, assim, a intervencdo arbitraria e

desarrazoada do Estado no ambito dos direitos e garantias fundamentais do
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cidaddo. Ocorre que, a fim de legitimar esta intervencao criminal do Estado, o
tipo penal deve estar calcado em conceitos concretos, precisamente definidos,
e ndo em meras abstracfes passiveis de violar a seguranca juridica.

Diante disso, se revela de importancia vital o estudo do crime
de Direcdo Sob a Influéncia de Alcool face aos principios do Direito Penal.
Tendo em vista que a lei penal apenas deve ser manuseada nas situacbes em
que se verifique uma efetiva, concreta lesdo a um bem juridico penalmente
tutelado — e sendo os meios extrajuridicos e demais ramos da ciéncia juridica
insuficientes para regular a situacédo —, € questionavel a elaboracéo de um tipo
penal que tem sua origem ligada a acontecimentos sociais especificos.
Ademais, evidente que no ordenamento juridico brasileiro ha a possibilidade de
regulacdo dos acidentes ocasionados por motoristas embriagados atraves de
campos diversos do Direito, a exemplo das normas administrativas.

Deste modo, o crime de Direcéo Sob a Influéncia de Alcool ndo
deveria se utilizar da norma penal com vistas a mitigar o caos instaurado no
transito nacional, haja vista que a mera conduta de dirigir embriagado, via de
regra, sequer viola um bem juridico concreto. Com efeito, a conduta do
motorista que dirige veiculo automotor sob efeito de &lcool ou substancias
anélogas € plenamente regulavel pelo Direito Administrativo, de modo que a
fiscalizacdo e a imposicdo de multas tém o condado de prevenir a ocorréncias
destes acidentes. Assim, a Lei Penal somente deveria se ver utilizada diante da
ocorréncia de efetiva agressdo aos bens juridicos, isto €, nos casos que
originem lesBes corporais e/ou homicidios de transito.

O artigo em questdo fera de morte os principios penais da
lesividade, da ultima ratio, da presuncdo de inocéncia, da culpabilidade, da
fragmentariedade, da subsidiariedade e da intervencdo minima. A intervencao
penal no campo da dire¢do sob a influéncia de &lcool ndo se afigura legitima
somente pela presuncdo de sua periculosidade em virtude do consumo de
determinada quantidade de alcool, posto que ndo ha qualquer lesdo a um bem
juridicamente tutelado.

A lei 12.760, que reeditou o artigo 306, criminaliza o ato do
motorista embriagado, ainda que ndo haja qualquer lesdo concreta a um bem

juridico. Se vale, portanto, de medidas de natureza penal como instrumento



70

primeiro de regulacdo social, violando o carater de razdo ultima do Direito
Penal.

Portanto, cumpre salientar a recomendacdo no sentido da
inaplicabilidade do artigo 306 do Codigo de Transito, em virtude da existéncia,
na ordem juridica brasileira, de instrumentos diversos e mais eficientes de
regulacdo da hipotese de incidéncia do crime de Direcdo Sob a Influéncia de
Alcool, como, por exemplo, a propria infracdo administrativa, prevista no artigo
165 do mesmo diploma legal, o Cddigo de Transito. O artigo 306 do CTB,
portanto, representa uma macula a Constituicdo Federal, sendo fundado na
nocao de um vigoroso intervencionismo estatal sobre as liberdades individuais,
e alargando imprudentemente a esfera de atuagdo imotivada dos agentes
publicos.

Ademais, em vista da inconstitucionalidade do crime de
Direcéo Sob a Influéncia de Alcool, posto que violadora de inimeros principios
penais, impende frisar a utilidade essencial do Direito Penal, qual seja, a
protecdo dos bens juridicos fundamentais a sociedade. Desta forma, nao
cumpre ao legislador infraconstitucional regular condutas com base unicamente
em comogfes sociais e mididticas, mas, isto sim, atentar aos direitos e
garantias fundamentais dos individuos, sob pena de ensejar a deslegitimacao

da norma penal.
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