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RESUMO

O trabalho desenvolvido propde-se a analisar a necessidade de manutencao do
crime de embriaguez ao volante na legislacao patria, e mostrando-se possivel a sua
descriminalizacédo, que outras medidas podem ser tomadas para solucionar o grave
problema que assola a sociedade brasileira, qual seja: as mortes oriundas dos
acidentes de transito. Para tanto, apresenta-se dados e conceitos imprescindiveis a
compreensdo da mateéria, estudando a evolugéo histérica do tipo penal e suas
consequéncias juridicas e faticas. E demonstrado também como a matéria da
embriaguez ao volante é tratada em paises estrangeiros, fazendo uma analise
comparativa com a legislacdo nacional. Oportunamente dedica-se a andlise acerca
do atual momento do Poder Legislativo brasileiro, especialmente em matéria
criminal, bem como as suas implicagdes. O presente trabalho monografico apresenta
ainda o conceito de descriminalizacao e os fatores positivos de adogao desta politica
criminal.

Palavras-chave: Mortes no transito; Embriaguez; Crime; Descriminalizagédo; Direito
Penal Minimo.
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1 INTRODUCAO

Atualmente o Brasil ocupa o 4° lugar no ranking entre os paises em que mais
ocorrem o6bitos no transito, muitos dos quais ocorrem devida a prévia e perigosa
combinacao de alcool e direcdo. Essa estatistica se mostra deveras preocupante,
pois além do alto indice de falecidos, os acidentes de transito ocasionam também
outras consequéncias, tais como: elevados gastos publicos e ocupacéao dos leitos
hospitalares.

Diante dessa situacdo extremamente alarmante, e visando reduzir o nimero de
mortes no transito, o Governo Federal, através do Poder Legislativo, editou a Lei n®
9.503/98 (Codigo de Transito Brasileiro), que transformou em conduta tipifica dirigir
sob o efeito de alcool ou substancias de efeitos analogos, antes tida como

contravengao penal.

Ocorre que a criminalizacdo da conduta ndo resultou no que se esperava, ou seja, a
diminuicdo do numero de mortos, as estatisticas continuavam a crescer. Assim,
apoiado pelos meios de comunicagcdo em massa, o legislador no ano de 2008 editou
uma nova lei, popularmente conhecida como “Lei Seca”, onde se trazia um maior
rigor acerca do tratamento da matéria. Entretanto, em virtude da atecnia do Poder
Legislativo ao modificar a redacao do artigo 306 do Cddigo Nacional de Tréansito, o
tipo penal da embriaguez ao volante se mostrou deveras ineficaz e, desta forma, nao

logrou éxito em reduzir o nimero de ébitos no transito.

Novamente o legislador, com apoio da midia, partindo da premissa de que quanto
maior o rigor da norma penal, menos crimes, editou a Lei n® 12.760/12, também
conhecida como “Nova Lei Seca”, recrudescendo ainda mais o tratamento penal
dado a embriaguez ao volante, ao ampliar os meios de prova para a constatacao do
crime em testilha. Assim, atualmente o Brasil possui um dos mais rigorosos sistemas
legislativos acerca da matéria, entretanto, o recrudescimento penal da embriaguez

ao volante ndo vem aliado com diminuicdo do nimero de mortes.

Desta forma, se observa que o Brasil, vem tratando a matéria exclusivamente no
ambito legislativo criminal, acreditando que apenas endurecer o tratamento penal da

embriaguez ao volante sera eficaz para diminuir a preocupante estatistica de morte
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no transito. Entretanto, ao longo dos anos vem se percebendo que tal medida nao é

eficaz, muito menos a melhor.

Na seara administrativa, existe também uma infragdo prevista para o condutor que é
flagrado conduzindo o veiculo sob o efeito de alcool ou outra substancia psicoativa,
estabelecida no art. 165 do Cédigo Nacional de Transito. Sera que a mesma ja nao
se revela suficiente e eficaz para reduzir o numero de mortes no transito, se aliada

com outras medidas estatais?

Assim, partindo desse pressuposto, a existéncia da previsdao administrativa de
embriaguez ao volante, o presente trabalho visa analisar se a manutencao do crime
previsto no artigo 306 do Cdodigo de Transito Brasileiro (CTB) realmente se faz
necessaria ou € possivel se tutelar o bem juridico protegido pela norma penal
através de outros ramos do Direito.
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2 CONCEITOS E DADOS RELEVANTES DA EMBRIAGUEZ AO VOLANTE

Inaugura-se o presente trabalho monografico trazendo a baila conceitos prévios, e
de suma importancia, para melhor compreensao do crime de embriaguez ao volante
tipificado no art.306 do Cddigo de Transito Brasileiro, a ser estudado mais

detalhadamente em momento oportuno.

Destaca-se que, é também de exirema relevancia se trazer dados e estatisticas
acerca do tema em questao, pois somente desta forma é possivel se ter a real
nocao da problematica combinacao entre alcool e dire¢ao, visto que o ato de beber e
dirigir produz diversas implica¢cdes negativas na sociedade, dentre elas: vitimas
fatais, acidentados e altos gastos para os cofres publicos.

Ademais, desde logo se pontua que o trabalho monogréafico enfatiza mais na
questdo da ingestdo de bebidas alcodlicas do que em outras substancias
psicoativas, por uma razdao bem simples, é que essas bebidas sdo consumidas em
maior escala e, por isso sdo as maiores responsaveis pela configuracao do crime de

embriaguez ao volante, objeto deste trabalho.

2.1 VEICULO AUTOMOTOR

O conceito de veiculo automotor' foi estabelecido pelo préprio legislador, que ao
editar o Cédigo de Transito Brasileiro® estabeleceu seu significado no anexo |, dentre
outros conceitos relevantes para a legislacao de transito.

! Todo veiculo a motor de propulsdo que circule por seus proprios meios, e que serve normalmente
para o transporte viario de pessoas e coisas, ou para a tragao vidria de veiculos utilizados para o
transporte de pessoas e coisas. O termo compreende os veiculos conectados a uma linha elétrica e
qgue nao circulam sobre trilhos (6nibus elétrico).

2 BRASIL. Lei 9.503, de 23 de setembro de 1997. Cédigo de Transito Brasileiro. Brasilia, DF, 23
SET.1997. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9503.htm > Acesso em 18
fev.2014.
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A partir do conceito fornecido pelo legislador patrio, encontrado no anexo | do
Cédigo de Transito Brasileiro, e conforme aponta Gongalves apud Rafael Marcondes
Moraes®, o fato de conduzir veiculos que ndo sejam automotores, tais como os de
propulsdo humana, animal ou mesmo veiculos aquaticos, mesmo estando sob a
influéncia de alcool, o condutor ndo viola o art.306 do Cédigo de Transito Brasileiro,

logo n&o incorrendo no crime de embriaguez ao volante.

Entretanto, importante frisar, que tal conduta, dirigir embriagado veiculos que nao
sejam automotores, é caracterizada como uma contravengao penal, qual seja a de
direcdo perigosa prevista no art. 34 do Decreto Lei n° 3.688/41*: “Dirigir veiculos na
via publica, ou embarcagdes em aguas publicas, pondo em perigo a seguranca

alheia”.

Desta forma, resta claro que para que ocorra o correto enquadramento na conduta
tipificada no art.306 do Codigo de Transito Brasileiro, é imprescindivel que o veiculo
conduzido seja automotor, pois caso o contrario, no maximo o condutor podera ser
enquadrado na contravengao de direcao perigosa, cuja sang¢ao penal € muito mais
branda.

2.2 VIA PUBLICA

Antes que se conceitue via publica, é essencial definir o conceito de transito. Esta
tarefa foi realizada pelo préprio legislador nacional ao estabelecer que este é
considerado a “utilizacéo das vias por pessoas, veiculos e animais, isolados ou em
grupos, conduzidos ou nao, para fins de circulacdo, parada, estacionamento e
operacao de carga ou descarga”, conforme preceitua o art. 12, §1°2 do Codigo de
Tréansito Brasileiro.

Importante salientar, que as vias as quais se refere o artigo supramencionado, sao
as vias terrestres, ou seja, ruas, avenidas, logradouros, caminhos, passagens,

estradas, rodovias, bem como as vias internas pertencentes aos condominios, ainda

® MORAES, Rafael Francisco Marcondes. A apuracdo do crime de embriaguez ao volante e a
“Nova Lei Seca”. Disponivel em:<http//atualidadesdodireito.com.br/a-apuracao-do-crime-de-
embriaguez-ao-volante-e-a-nova-lei-seca/> Acesso em 08 mar 2014.

* BRASIL. Decreto Lei 3.688, de outubro de 1941, de 03 de outubro de 1941. Leis de contravengdes
penais. Disponivel em :< http//www.planalto.gov.br/ccivil_03/1ei/I19503.htm > Acesso em 08 mar.2014.
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que estes sejam propriedades particulares, assim dispde o art. 2° do Cddigo de
Transito Nacional.

Ja no que tange ao conceito de via publica a legislacdo patria foi omissa nao
estabelecendo explicitamente sua definicdo. Desta forma, se fez necessaria a
atuacao dos Tribunais, que a partir de uma interpretacdo sistematica do
ordenamento juridico patrio conceituo via publica como aquela que tem seu uso
regulamentado por um érgdo competente, constituida de pelo menos uma pista, e
que sejam abertas a circulagdo em geral.’

Assim, pelo conceito estabelecido pela jurisprudéncia pétria, se conclui que
estacionamentos, vias internas de condominios, garagens e demais localidades que
tenham a circulagdo restrita, sdo areas particulares, logo ndao podem ser
considerados como via publica.

Importante frisar, que com a atual redacdo do art.306 do Cédigo de Transito
Brasileiro dada pela Lei n® 12.760/125, a expressao via publica foi suprimida do texto
do referido diploma legal. Desta forma, hodiernamente, ha discussao doutrinaria
acerca da ocorréncia do crime de embriaguez ao volante em areas privadas, fato

este que sera abordado posteriormente em momento mais oportuno.

2.3 EMBRIAGUEZ

A embriaguez é o estado causado pela ingestao de bebidas alcodlicas, segundo o
entendimento de Antdnio Houaiss.” Contudo, este significado é deveras simplificado
limitando-se a estabelecer a causa da embriaguez, ndo prevendo as possiveis

consequéncias decorrentes desse estado.

® DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. APR N°® 2009011103388-4. 12 Turma
Criminal. George Lopes Leite. Julgado em 17 jun.2011. Disponivel em:
<http//pesquisajuris.thdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj > Acesso em 12 fev.2014.

® BRASIL. Lei 12.760, de 20 de dezembro de 2012. Altera a legislagdo do Coédigo de Transito
Brasileiro. Brasilia, DF, 20 de dez. 2012. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-
2014/2012/Lei/L12760.htm> Acesso em 20 fev.2014.

" HOUAISS, Anténio. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009,
p.1120
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Desta forma, necessario utilizar um conceito de embriaguez mais completo, sendo
esta considerada “uma condigdo clinica transitoria que se segue a administracdo do
alcool e resulta em perturbagdes nos niveis de consciéncia, cognicao, percepcao,
afeto, comportamento ou outras funcdes ou respostas psicofisiolégicas do individuo”,
segundo publicacdes realizadas pelo Hospital Albert Einstein ®.

Outro conceito relevante de embriaguez é o trazido por Francisco Silveira Benfica °
que considera a mesma como “‘um estado de intoxicacdo aguda e transitéria,
causado pelo alcool ou substancia analoga, que elimina ou diminui no agente sua
capacidade de entendimento e autodeterminagéo”.

Nota-se, portanto, que dos conceitos acima elencados, a embriaguez € um estado
passageiro, em que o sujeito tem reduzida suas faculdades mentais, e que pode ser
causado pela ingestao de bebidas alcodlicas ou substancias similares. Importante
salientar que essa extensao feita ao uso de outras drogas € de suma importancia,
haja vista que atualmente a utilizacdo de substancias analogas ao alcool € bastante

comum e disseminada na sociedade.

O legislador nacional tratou da embriaguez no Cédigo Penal'®, em seu artigo 28, e
reputa diversas consequéncias penais a depender do tipo e do grau de embriaguez,

que serdo vistos mais adiante, ipsis literis:

Art. 28 - N&o excluem a imputabilidade penal:

Il - a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo alcool ou substancia de efeitos
analogos.

§ 12 - E isento de pena o agente que, por embriaguez completa, proveniente
de caso fortuito ou forca maior, era, ao tempo da agdo ou da omisséo,
inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-
se de acordo com esse entendimento.

§ 2° - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, por
embriaguez, proveniente de caso fortuito ou forga maior, ndo possuia, ao
tempo da agdo ou da omissao, a plena capacidade de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Em classificacdo trazida por Francisco Silveira Benfica'', a embriaguez possui 2
graus distintos, a completa e a incompleta. Na completa o individuo é incapaz de
compreender o carater ilicito das suas condutas ou de determinar-se de acordo com

esse entendimento, logo é considerado inimputavel nos termos do art.26 do Codigo

8 HOSPITAL ALBERT EINSTEIN. Alcool. Disponivel em: <http//apps.einstein.br/drogas_alcool.htm >
Acesso em 07 fev.2014

® BENFICA, Francisco Silveira; VAZ, Marcia. Medicina Legal aplicada ao direito. 22 ed. Sao
Leopoldo: Editora Unisinos, 2008.p.101.

' " BRASIL. Decreto Lei n  2848/40. Codigo Penal.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm> Acesso em: 20 mar. 2014

"' BENFICA, Francisco Silveira; VAZ, Méarcia. Op.cit. p.101.
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Penal. J& na embriaguez incompleta, o agente tem capacidade limitada para
entender o carater ilicito do fato praticado.

Frisa-se que essa classificagdo ndo guarda relacdo direta com a quantidade de
alcool ingerido, visto ser necessario se observar a tolerancia individual de cada
pessoa, fato este que varia de acordo com inumeros fatores, a serem abordados em

momento mais adequado.'?

2.3.1 Tipos de embriaguez

Importa salientar ainda, que a literatura traz diversos tipos de embriaguez, levando
em consideracao para classifica-las aspectos médicos e juridicos, sado elas:
embriaguez pré-ordenada, embriaguez voluntaria, embriaguez culposa e embriaguez

por forca maior ou caso fortuito.

A embriaguez pré-ordenada é aquela em que o individuo faz a ingestdao de bebidas
alcéolicas ou substancias analogas, visando criar coragem para cometer atos
delituosos'®. Isso ocorre, pois 0 ser humano possui no seu psicolégico um freio
inibitdério que ‘impede’ a pratica de determinadas acdes, e o alcool € utilizado para se
reduzir os freios inibitérios, e assim o individuo adquire maior disposicdo para a

|14

pratica do ilicito penal’”. O legislador péatrio estabeleceu no art.61 do Cédigo Penal

que este tipo de embriaguez constitui circunstancia agravante do crime.'

Por sua vez, a embriaguez voluntaria, conforme o nome ja diz, é aquela em que o
individuo, por vontade proépria, ingere bebidas alcodlicas com o intuito exclusivo de
se embriagar '®. Importa ressaltar que este tipo de embriaguez, seja ela completa ou
ndo, ndo exclui a imputabilidade, conforme expressa disposicdo do art.28, Il do
Codigo Penal, ou seja, ndo se afasta a culpabilidade do agente'’.

12 BENFICA, Francisco Silveira; VAZ, Marcia. Medicina Legal aplicada ao direito. 22 ed. Sao
Leopoldo: Editora Unisinos, 2008, p105.

13 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1. 19. ed. rev.,ampl.e atual.
— S&o Paulo, Saraiva 2013, p.497.

'“ BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro. Forense, 2008, p.228

'> Ibidem, loc.cit

'® GRECO, Rogério; Codigo Penal Comentado. 62 ed. rev. ampl. e atual. —. Rio de Janeiro: Editora
Impetus, 2012, p.88.

7 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 102 rev. ampl. e atual. —Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.291.
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A embriaguez culposa é aquela em que o agente bebe voluntariamente, porém sem
o intuito de se embriagar, mas em razdo da nao observancia de um dever de
cuidado, acaba ingerindo quantidade suficiente para deixa-lo no estado de
embriaguez '®. Essa espécie de embriaguez também ndo exclui a imputabilidade

penal, nos moldes do art. 28, Il do Cédigo Penal.'®

A embriaguez por forca maior se origina de eventos ndo controlaveis e, ocorre
quando o agente é levado ao estado de embriaguez por terceiro, sendo, portanto
contra a sua vontade, é uma coacdo®, ou seja, o agente é incapaz de reagir a uma
forca externa®'. Desta forma, quando a embriaguez é completa, ou seja, o agente
nao é capaz de compreender o carater ilicito do fato ou de autodeterminar-se, o §1
do art.28 do Cédigo Penal exclui a imputabilidade, sendo esta medida esta razoavel
jA que o agente ndo se embriagou voluntariamente®®. J4 se a embriaguez for
incompleta, o agente respondera pelo crime cometido com atenuacdo da pena,

conforme disposicdo do §2 do art.28 do Cédigo Penal®.

A embriaguez por caso fortuito decorre de acidentes, no qual o agente nao esta
sendo coagido a beber, ndo age com imprudéncia e nao o faz com a intencao de
ficar embriagado, mas atinge o estado de embriaguez®*. Para elucidar mais essa
espécie de embriaguez, Rogério Greco® exemplifica de modo a deixar bem claro:
“Assim, no classico evento daquele que, em visita a um alambique, escorrega e cai
dentro de um barril repleto de cachaga, se, ao fazer a ingestdo da bebida ali
existente, vier a embriagar-se, sua embriaguez sera proveniente de caso fortuito”.
Guilherme de Souza Nucci traz também os casos em que o agente ingere bebidas

alcodlicas sem ter o conhecimento de tal fato.2®

Pontua-se que nessa espécie de embriaguez, quando completa, também se aplica o
§1 do art.28 do Cddigo Penal, ou seja, exclui a imputabilidade do agente, bem como

'8 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte geral 82. ed.
rev.,ampl.e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.460.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 102 rev. ampl. e atual. -Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.289.

2% Ibidem, p.293.

21 BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro. Forense, 2008, p.228.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1. 19. ed. rev.,ampl.e atual.
— S0 Paulo. Saraiva 2013, p.397.

2 BRANDAO, Claudio. Op. cit. p.229.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p.293

% GRECO, Rogério; Cédigo Penal Comentado. 62 ed. rev. ampl. e atual. — Rio de Janeiro: Editora
Impetus, 2012, p.89.

NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p.293
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se a embriaguez for incompleta ha a atenuagédo da pena, por expressa disposicao

legal no art.28 §2 do Cédigo Penal #’.

Cezar Roberto Bittencourt dispde que a embriaguez acidental (forca maior ou caso
fortuito) incompleta ndo pode levar a presuncdo da responsabilidade penal do
agente, como ocorre na embriaguez ndo acidental (pré-ordenada, culposa e
voluntaria), sob pena de estar previsto a responsabilidade penal objetiva. Aduz o
referido autor que é necessario analisar todos 0s pressupostos da responsabilizacao
penal culposa®®.

Ha ainda que se falar da embriaguez patoldgica, que se apresenta nos
descendentes de alcodlatras, bastando a ingestdo de pequenas quantidades de
bebida para que estes se tornem mais suscetiveis a pratica delitos?®. Ademais,
importante ressaltar que nem sempre é possivel constatar sinais de intoxicacao pelo
alcool. Segundo Delton Croce™:
Esses individuos sdo extremamente perigosos, pois sdo neles comuns os
impulsos em que agridem, produzindo toda sorte de lesdes corporais, e
matam, agindo inopinadamente com terrivel violéncia (...). Dessarte, é de se
reconhecer-lhes a inteira incapacidade de entender o carater criminoso do
fato, 0 que os torna irresponsaveis por sua conduta. Provado o fato
tipificado como ilicito e autoria, mas demonstrado, no laudo psiquiatrico, ter
0 patienster cometido o delito em estado de embriaguez patoldgica, deve,
por isento de pena (art.26, caput, do CP), ser absolvido com base no
art.386, IV, do CPP, com a imposi¢do de medida de seguranga.
Assim, resta claro que aqueles que sdao acometidos pela embriaguez patoldgica,
devem ser juridicamente tratados como doentes mentais, logo sdo inimputaveis, nos
termos do artigo 26 do Cédigo Penal. Desta forma, devem ser submetidos a medida
de seguranca, consistente na internagcdo em hospital de custédia e tratamento
psiquiatrico, conforme diccdo do artigo 96 do referido diploma material®'.

Nota-se que a classificacdo tratada, ndo € meramente doutrinaria, mas sim de

aplicabilidade pratica, e de suma importancia, uma vez que repercute na dosimetria

" ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte geral 82. ed.
rev.,ampl.e atual. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 460.

 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte Geral 1. 19. ed. rev.,ampl.e atual.
— Sao0 Paulo. Saraiva 2013, p.398

# CROCE, Delton; CROCE JUNIOR, Delton. Manual de Medicina Legal. 8% Ed.. S4o Paulo: Saraiva,
2012, p.120.

%0 Ibidem, p.122

% BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro. Forense, 2008, p. 229.
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da pena (circunstancias agravantes ou atenuantes), ou ainda implica na iseng¢édo da

pena em razao da inimputabilidade do agente.

2.3.2 Fases da embriaguez

Segundo os ensinamentos de Delton Croce, a embriaguez ocasionada por ingestao
de bebida alcodlica ou substancia analoga, compreende trés fases, quais sejam: de
excitacao, de confusado e de sonoléncia, que estao diretamente relacionadas com a

concentracdo de alcool no sangue (CAS)*,

A primeira fase, a da excitagdo ou euforia, consiste em no periodo em que o
embriagado tem suas funcgdes intelectuais excitadas. Trata-se de uma embriaguez
incompleta, haja vista que a capacidade de julgamento do individuo esta
comprometida, contudo o mesmo ainda possui plena consciéncia dos seus atos.
Logo, nesta fase ndo ha que se falar em imputabilidade penal, no maximo serd uma
circunstancia atenuante nos casos de embriaguez por forca maior ou caso fortuito,

conforme j& abordado.*

A segunda fase, a da confusdo ou agitacdo, é caracterizada por perturbacoes
psicosensoriais. Ha a perda da autocritica, da atengdo e da meméria®*. Assim, desta
forma, consiste em uma embriaguez completa, onde o embriagado por perder o
juizo critico ndo compreende a ilicitude de sua conduta, bem como nao consegue se
determinar de acordo com esse entendimento. Devido a esses sintomas, o
embriagado podera ter excluida a imputabilidade nos casos de embriaguez

involuntaria decorrente de fortuito ou forca maior, conforme j& exposto.*

Conforme relata Antonio Baptista Gongalves, o periodo da confusdo é o considerado
o de maior periculosidade, pois a combinacao da reduzida capacidade critica, com a

% CROCE, Delton; CROCE JUNIOR, Delton. Manual de Medicina Legal. 8°. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p.122

% Ibidem, p.123

** Ibidem, loc. cit.

% BRANDAO, Claudio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro. Forense, 2008, p.228
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elevada autoconfianca leva a uma maior possibilidade do embriagado a infringir

normas, haja vista que vence o temor e ndo possui uma autocensura.

Entre as infragbes mais cometidas por sujeitos que fazem a ingestdo de bebidas
alcodlicas antes de conduzirem um veiculo, que por si sO ja consiste em uma
infragdo (art.165 do CTB), se encontram: velocidade incompativel com a da via
(art.218 do CTB), circular na contramao (art.186 do CTB) e ultrapassagens
perigosas (art. 31,32 e 33 combinado com o art.161 todos do CTB).*” As infracdes
supracitadas sao de carater administrativo, e vao de média a gravissima a depender

das circunstancias em que foram cometidas.

No caso previsto no art.218 do Cdodigo de Transito Brasileiro, as infracées consistem
em meédia, grave ou gravissima e variam de acordo com a velocidade do motorista,
de forma que quanto maior a velocidade acima do permitido pela legislacdo, mais
grave a infracdo e, por consequéncia, mais rigorosa € a penalidade.

J& nos casos de circular pela contramao as infracbes sdo graves, quando as vias
tiverem duplo sentido de circulacdo, salvo nos casos de ultrapassagem de outro

veiculo pelo tempo necessario; e gravissimas quando a via tiver um Unico sentido.

No que tange as ultrapassagens perigosas, o Cédigo de Transito Brasileiro nao
prevé expressamente uma infragdo. Entretanto, a partir de uma interpretacao
sistematica, conforme pode se observar da inteligéncia dos artigos 31 a 33
combinado com o art.161, tal conduta é considerada infracdo, pois o CTB estabelece
preceitos a serem observados na ultrapassagem, e quando nao observados
constituem infracao por forca do art.161 do referido Cédigo.

Importante salientar que as infracbes acima mencionadas sdo responsaveis por
inUmeros acidentes de transitos ocorridos, e por consequéncia tem-se elevados
nuameros de falecidos e feridos. De tal forma, que se ratifica que a segunda fase da
embriaguez, € a de maior periculosidade.

Apébs breve digressao, e retornando as fases da embriaguez, na terceira, também
conhecida como periodo da sonoléncia ou comatosa, o embriagado é aturdido pelo
sono e o possivel coma. Esse estado é o mais grave para a saude do individuo
podendo gerar até mesmo o dbito. Por 6bvio é também uma embriaguez completa,

% GONCALVES, Antonio Baptista. O bafémetro e a embriaguez no volante-Analise constitucional e
aspectos penais. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais , v .927, 2013, p .215.
% Ibidem, p. 212.
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contudo nado sendo este um periodo de periculosidade para a sociedade, mas
somente para o €brio, haja vista que este j& ndo tem condi¢cdes fisicas para

transgredir normas.*

Pelo exposto, mostra-se de extrema importdncia se reconhecer a fase de
embriaguez em qual o individuo se encontra, pois conforme j& fora tratado em

algumas delas € possivel haver a exclusdo da imputabilidade.

2.3.3 Bebida alcodlica e outras substancias psicoativas

Antes de se tecer consideragdes acerca do alcool e demais substancias psicoativas,
necessario pontuar que esses conceitos se fazem relevante, pois para a
configuracédo do delito de embriaguez ao volante é indispensavel que o condutor do
veiculo tenha feito prévia ingestdo de bebida alcodlica ou uso de outra substancia
psicoativa.

Segundo o Observatério Brasileiro de Informagdées sobre Drogas (OBID)¥,
substancias psicoativas ou psicotrépicas sdo aquelas que agem sobre o sistema
nervoso central, provocando alteragdo no funcionamento cerebral, no psiquismo.
Outro conceito relevante é o estabelecido pela Organizacdo Mundial de Saude, que
entende que a mesma é “uma substancia que quando ingerida afeta os processos

mentais, por exemplo a cognicao ou humor ” *°.

Essas substancias sdo divididas em psicoanaléticos, psicodisléticos e psicoléticos

em fungéo dos efeitos que acarretam no usuario.

*® CROCE, Delton; CROCE JUNIOR, Delton. Manual de Medicina Legal. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. P. 117.

% OBSERVATORIO BRASILEIRO DE INFORMACOES SOBRE DROGAS. Informacgées sobre
drogas: definicdo e historico. Disponivel em <http://www.obid.senad.gov.br/>. Acesso em 09
mai.2014.

40 HONORATO, Cassio Matos. Dois Crimes de embriaguez ao volante e as alteragdes introduzidas
pela Lei 11.705/2008. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 880, 2009, p.
341-373.
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As substancias psicoanaléticas sdo as que estimulam a atividade mental. Devido a
isso sdo também conhecidas como substancias estimulantes, tem-se como exemplo

a cocaina, cafeina, anfetamina, dentre outras.*'

Por sua vez, as substancias psicodisléticas sdao aquelas em que causam
alucinagdes no usudrio, também por isso sdo conhecidas como substancias

alucinégenas, tais como maconha e LSD.*

Ja as substancias psicoléticas sdo aquelas que inibem a atividade cerebral, e por
isso sdo também conhecidas como substancias depressoras, dentre elas o0s

solventes e tranquilizantes.*?

Apéds, uma breve analise das substancias psicoativas, imprescindivel enfocar nas
bebidas alcodlicas, haja vista que esta é a substancia ingerida em maior quantidade
pelos brasileiros, se comparada com as demais substancias psicoativas, e talvez por
isso, seja a mais freqiiente na configuracéo do delito de embriaguez ao volante*.

A palavra alcool tem sua origem etimolégica no termo arabe “alkul’, que significa
esséncia, e é a Unica droga que pode ser considerada como alimento, pois tem

calorias.®

Acredita-se que as bebidas alcoolicas foram descobertas no periodo neolitico, haja
vista que ha registro da utilizacdo dessas bebidas desde os primérdios da
civilizacao, onde os homens faziam a ingestdo delas em eventos religiosos e

comemorativos®®,

Comprovando o fato de que o consumo de bebidas alcodlicas pelos homens é
bastante antigo, tem-se que tanto o Codigo de Hamurabi, como a Biblia fazem

referéncias a embriaguez, logo também ao uso de bebidas alcodlicas, vejamos:

Mas também estes cambaleiam por causa do vinho e ndo podem ter-se
em pé por causa da bebida forte; o sacerdote e o profeta cambaleiam

4 TAMELINE, Melissa Garcia; MONDONI, Susan Meire. Dependéncia de Substancias Psicoativas
Disponivel em:<http//www.medicinanet.com.br/dependencia_de_substancias_psicoativas.htm >
Acesso em 20 fev.2014.

*2 Ibidem. loc. cit.

*3 Ibidem. loc. cit.

4 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentarios a lei n. 12.760. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p.57.

** BENFICA, Francisco Silveira; VAZ, Marcia. Medicina Legal aplicada ao direito. 22 ed. S&o
!;eopoldo: Editora Unisinos, 2008, p.101.

® Ibidem, loc. cit.
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por causa da bebida forte, sdo vencidos pelo vinho, ndo podem t%r-se
em pé por causa da bebida forte; erram na viséo, tropegam no juizo.

A sensualidade, o vinho e o mosto tiram o entendimento.*®

Para os que se demoram em beber vinho, para os que andam buscando
bebida misturada. Nao olhes para o vinho, quando se mostra vermelho,
quando resplandece no copo e se escoa suavemente. Pois ao cabo
mordera como a cobra e picard como o basilisco. Os teus olhos verédo
coisas esquisitas, e o teu coragao falara perversidades. *°

“As bebidas alcodlicas sdo assim chamadas por conterem 0,5 a 75,5% de alcool
etilico em sua composicao™®. Na legislagdo nacional as bebidas alcodlicas possuem
conceitos legais diversos a depender do diploma legislativo.

A Lei 11.705/08°', popularmente conhecida como “Lei Seca”, conceitua bebida
alcodlica em seu art.6°, vejamos: “bebidas potaveis que contenham alcool em sua
composicao, com grau de concentracdo igual ou superior a meio grau Gay-Lussac
(GL)”. Por sua vez, a Lei 9.294/96°2, que regulamenta a propaganda de bebidas
alcodlicas, estabelece que essas sdo consideras as que sendo potaveis possuam o
teor alcodlico superior a treze graus Gay-Lussac.

Desta forma, se observa que o conceito de bebida alcodlica adotado pela “Lei Seca”
€ muito mais rigoroso do que o encontrado na legislacdo que regulamenta o
marketing e a propaganda dessas bebidas.

Assim, é curioso trazer uma tabela com a concentracéo alcodlica das bebidas mais

usualmente consumidas, é a seguinte™:

BEBIDA CONCENTRACAO
Cerveja 3,5a6%
Vinho 10 a 14%
Champanha 10a 15%
Aguardente/Vodca 38 a 53%
Uisque 40 a 50%
Conhaque 45 a 48%

" BIBLIA, Isaias, 28:7

“8 Ibidem, Oseias, 4:11.

“* Ibidem, Provérbios 28: 30-35

%0 CROCE, Delton; CROCE JUNIOR, Delton. Manual de Medicina Legal. 8% ed. Sdo Paulo: Saraiva
2012, p.121.

" BRASIL. Lei 11.705, de 19 de junho de 2008. Altera a legislagdo do Cédigo de Transito Brasileiro e
outras legislagodes. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2008/lei/I11705.htm> Acesso em: 25 fev.2014.

°2 BRASIL. Lei 9.294, de 15 de julho de 1996. Regulamenta o uso e propaganda das bebidas
alcodlicas. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9294.htm>. Acesso em: 20 fev.2014.

% BENFICA, Francisco Silveira; VAZ, Marcia. Medicina Legal aplicada ao direito. 22 ed. Sao
Leopoldo: Editora Unisinos, 2008, p.103.
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Assim, apds analise da concentracéo alcodlica por tipo de bebidas, pode-se concluir
que o ordenamento juridico patrio ampara a veiculacdo de propagandas e marketing
nos meios de comunicacao, de bebidas como a cerveja, sendo essas associadas a
momentos de descontracdo e festividades®. Essa pratica resulta em importantes
fatores, a serem tratados mais a frente, que implicam diretamente na ingestao de

bebidas alcodlicas pelos brasileiros.

O alcool é considerado como uma substancia psicolética/depressora, embora na
primeira fase da embriaguez se tenha como consequéncia a estimulacdo. E em
razdo desse efeito depressor, que se explica o porqué que o ébrio tem reduzida a

sua concentracao, atencdo, senso critico e coordenacgéo motora.>®

Importante salientar que é a adolescéncia é a faixa mais vulneravel para a primeira
experiéncia e o uso abusivo das substancias psicoativas, sejam elas ilicitas ou

n&o.%®

No que tange ao uso de bebidas alcodlicas, este fato se mostra ainda mais
preocupante, pois estudos apontam que o consumo precoce desse tipo de bebida
gera graves problemas cognitivos na fase adulta, bem como a possibilidade de se

desenvolver a dependéncia do alcool se torna muito mais provavel.>’

Tais fatos se mostram preocupantes, porque no Brasil o alcool é a droga mais
consumida, e seu uso por adolescente vem crescendo significativamente. Estudos
apontam que a idade média para o primeiro uso dessa droga é de 12 anos®. Logo,
nota-se a dimensao e gravidade do problema, podendo no futuro se ter uma grande
quantidade de brasileiros alcodlatras, sendo este um mal para a sociedade como um

todo, pois séo cidadaos improdutivos e que demandam grandes gastos do Estado.

O alcodlatra é definido pela Organizagdo Mundial de Saude (OMS) como o individuo
que faz o uso excessivo de bebidas alcodlicas, a ponto de Ihe criar problemas de

> GONCALVES, Antonio Baptista. O bafémetro e a embriaguez no volante-Analise constitucional e
aspectos penais. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, v.927, 2013, p.217.

*> CROCE, Delton; CROCE JUNIOR, Delton. Manual de Medicina Legal. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012.p. 119

*® BENFICA, Francisco Silveira; VAZ, Marcia. Medicina Legal aplicada ao direito. 22 ed. Sao
Leopoldo: Editora Unisinos, 2008, p.113.

>’ DUALIBI, Sérgio; PINSKY, llana; LARANJEIRA, Ronaldo. Alcool e direcdo. Beber ou dirigir. Sao
Paulo: Editora Unifesp, 2010.p.24

*® Ibidem, loc.cit.
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natureza fisica, mental e social. Importante frisar, que o alcodlatra € portador de uma
patologia classificada pelo Cddigo Internacional de Doencas sob o n® 303.9/2, qual

seja, o alcoolismo.*®

A Organizacdo Mundial de Saude®® também tratou de definir o alcoolismo,

estabelecendo que este é:

toda a forma de ingestdao de alcool que exceda o consumo tradicional, os
habitos sociais da comunidade considerada, quaisquer que sejam os fatores
etiologicos responsaveis e qualquer que seja a origem desses fatores como:
a hereditariedade, a constituicao fisica ou as influéncias fisiopatologicas e
metabdlicas adquiridas.

Trata-se, portanto, de uma doenca que se manifesta pela ingestdo de grandes
volumes de bebidas alc6olicas de modo a causar uma dependéncia fisica e psiquica
no doente.

Esta patologia é de extrema gravidade, sendo inclusive considerada a terceira
doenca que mais ocasiona 6bitos no mundo, s6 sendo superada por doencgas
cardiovasculares e pelo cancer, segundo dados da Organizagdo Mundial de Saude
(OMS)®!

2.3.4 Efeitos do alcool no sangue

O A&lcool, logo apdés sua ingestao, € absorvido pelo organismo rapidamente, sendo
que 20% (vinte por cento) desta absor¢ao ocorre na mucosa bucal e estdmago e, os
outros 80% (oitenta por cento) se da no intestino delgado. Apds essa absorgcao o

alcool entra na corrente sanguinea em aproximadamente em meia hora .

E necessario salientar que ha fatores que contribuem para a maior ou menor
absorcao da bebida alcéolica pelo organismo. Entre os que diminuem a absorcao
podemos citar: que o individuo esteja bem alimentado, diminuicdo da temperatura
corporal e pratica de exercicios fisicos. Ja a ingestao rapida das bebidas, bem como

% CROCE, Delton; CROCE JUNIOR, Delton. Manual de Medicina Legal. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p.120.

% BENFICA, Francisco Silveira; VAZ, Marcia. Medicina Legal aplicada ao direito. 22 ed. Sao
Leopoldo: Editora Unisinos, 2008, p.102.

®! Ibidem, loc. cit.

2 LARANJEIRA, Ronaldo. Acdo e efeitos do alcool. Disponivel em:
<http://drauziovarella.com.br/dependencia-quimica/acao-e-efeitos-do-alcool/>.  Acesso em 20
fev.2014.
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a sua maior concentracdo, sdo circunstancias que aumentam a absor¢ao do alcool

pelo organismo humano.®®

Acerca dos efeitos do alcool no homem, Sergio Dualibi® confeccionou uma tabela
bastante elucidativa onde relaciona o nivel de alcool no sangue com os sintomas

decorrentes da ingestdo de bebidas alcodlicas, vejamos:

Niveis Sanguineos de alcool Reacdes esperadas no motorista
122 dg/ Diminuicdo da inibicdo e visdo periférica, leve falta de
coordenacdo, comprometimento da nocdo de distancia e
velocidade.
3a5dg As reagbes anteriores, somam-se desatengdo e restricdo do
campo visual do motorista.
628 dg/ Perda da nocédo dos riscos, dos reflexos, intolerancia a alteracdes
de luminosidade.
9a 15 dg/l Desconcentracdo e dificuldade na coordenacdo de movimento,
completo prejuizo nos reflexos e na capacidade de resposta
rapida.
16 a 20 dg/! Aos efeitos citados anteriormente, somam-se visdo dupla e/ou
borrada.
21 a 50 dg/l Embriaguez acentuada e amplificagdo dos sintomas anteriores.
> 50dg/| Inconsciéncia, faléncia respiratéria, morte.

Conforme se pode observar, o alcool age sobre todo o organismo, principalmente
sobre o sistema nervoso central, mas provoca também a dilatacdo dos vasos
sanguineos, aceleracdo circulatéria e respiratéria, excitacdo e agdo diurética®.
Entretanto, importante salientar que esses os sintomas decorrentes da ingestdo de
bebidas alcoolicas variam de acordo com a quantidade ingerida e outras

circunstancias, in verbis.®®

63 DUALIBI, Sérgio; PINSKY, llana; LARANJEIRA, Ronaldo. Alcool e direcao. Beber ou dirigir. Sdo
Paulo: Editora Unifesp, 2010.p.18 et. Seq.

* Ibidem, p. 22 e p. 23

® REALE JUNIOR, Miguel. Crime de embriaguez ao volante. Revista dos Tribunais v.450, abr.

1973, p.339
% LEAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Embriaguez ao Volante e o principio da ndo auto-
incriminacdo. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, n.18, jun/jul 2007, p.42
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E fato assente que a acdo do alcool sobre o organismo, e obviamente as
suas repercussoes psiquicas, ndo depende apenas da quantidade ingerida,
mas também de condi¢cdes pessoais de quem bebe, como, por exemplo o
sexo, a alimentagao, saude, idade, o sistema nervoso, alcoolismo dos pais,
figado, rins, habitualidade, ambiente, variando a sintomatologia, portanto, de
pessoa para pessoa.

No que tange a influéncia do sexo, tem-se que, em geral, nas mulheres os efeitos do
alcool aparecem mais rapidamente, visto que os homens tendem a ter mais
musculos e menos tecido adiposo do que as mulheres, desta forma a bebida

ingerida é mais diluida no homem do que na mulher.®’

Quando se refere a alimentagdo como uma circunstancia que interfere nos sintomas
causados pelas bebidas alcéolicas, se relaciona tal fato com a ingestdao de
alimentos, principalmente doces, uma vez que se consumidas em jejum a absorcao

do 4lcool ocorre aproximadamente um terco mais rapido.®®

No que tange a idade, esta circunstancia esta diretamente relacionada com outras
duas: a habitualidade e a tolerancia, aqui entendida como a “capacidade
desenvolvida com o habito de aceitar doses consideradas nocivas ou fatais com
efeitos desproporcionais™®.Esta relacdo ocorre, pois na adolescéncia costuma ser o
primeiro contato com as bebidas alcdolicas, assim, via de regra, os jovens possuem
uma baixa tolerancia a essas substancias, sendo os efeitos mais intensos, ainda que

com pequenas quantidades ingeridas.

Além dos fatores ja citados existem outros relacionados com o tipo de bebida, tais
como o teor alcodlico, onde os de maior concentragdo se ingeridos na mesma
quantidade apresentam sintomas mais evidentes e se a bebida é carbonada e
gaseificada, pois tal fato facilita a sua absorcéao.

Essas circunstancias mencionadas que se relacionam com os efeitos do alcool no
individuo, também se relacionam com a eliminacdo do mesmo pelo organismo.
Segundo Genival Veloso de Franca apud Francisco Silveira Benfica™, a eliminacéo
do alcool ocorre quando: “o organismo humano comeca o0 processo de
desintoxicacao, por fases continuadas de oxidagdes, transformando-se em aldeido,

67 DUALIBI, Sérgio; PINSKY, llana; LARANJEIRA, Ronaldo. Alcool e direcao. Beber ou dirigir. Sdo
Paulo: Editora Unifesp, 2010, p.18.

% Ibidem, Loc.cit.

% BENFICA, Francisco Silveira; VAZ, Marcia. Medicina Legal aplicada ao direito. 22 ed. Sao
Leopoldo: Editora Unisinos, 2008.p.114.

® Ibidem, p.165



27

acido acético, gas carbono e agua (...) Dessa forma, a oxidacao € o principal meio
de defesa do organismo sob a agéo do alcool.”

Importa salientar que o processo acima mencionado ocorre no figado, sendo este o
o6rgao responsavel por eliminar a maior parte do alcool, aproximadamente 90%,
sendo que os outros 10% sao eliminados pelo rim, através da urina, e pelos

pulmdes.

Frisa-se ainda que o alcool demora para ser completamente eliminado do corpo,
processo este que perdura por aproximadamente 20 horas contados a partir da
ingestdo da ultima dose de bebida alc6olica, variando de acordo com a quantidade

ingerida.”’

Por tudo o quanto exposto sobre os efeitos do alcool no organismo humano, e as
circunstancias que influenciam na sintomatologia, resta claro a completa

incompatibilidade entre a combinagéo alcool e diregao.

Este binbmio se mostra deveras perigoso para a sociedade, e é responsavel por um

grande numero de acidentesde transito, que resultam em mortes:

Estudo da Faculdade de Medicina da USP, com base em dados do IML de
SP, atesta que 44% dos 3.042 condutores mortos no Estado haviam
ingerido &lcool antes de dirigir. Esse percentual ndo é o mesmo em outras
pesquisas (revista Veja, por exemplo, fala em 30%).”?

Importa frisar que, embora a pesquisa tenha sido realizada em ambito estadual, e
haja uma diferenca entre o percentual obtido se comparado com outras pesquisas,

tal situagédo se estende para todo o territério nacional e os nimeros sao alarmantes:

Anualmente, ocorrem mais de 350 mil acidentes nas ruas e estradas
brasileiras com um saldo sinistro: 33 mil mortos e mais de 400 mil feridos
(dados divulgados pelo CONTRAN). Em grande parte desses acidentes —
mais de 70% - constatou-se que, ao menos um dos motoristas, encontrava-
se alcoolizado.”™

Desta forma, os dados aqui mencionados, bem como o estudo realizado pela USP,
indicam claramente que a ingestdo de bebidas alcoolicas aumenta,

consideravelmente, o risco da ocorréncia de acidentes de transito.

" BENFICA, Francisco Silveira; VAZ, Marcia. Medicina Legal aplicada ao direito. 22 ed. Sao

Leopoldo: Editora Unisinos, 2008. p.108

2 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentarios a lei n. 12.760. Séo
Paulo: Saraiva, 2013 p.180

7 LEAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Embriaguez zero ao volante, infragdo de transito e
penalidades administrativas: comentarios aos arts. 165, 276 e 277 do CTB. Revista dos Tribunais
v.876, out. 2008, p.43.
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Acreditas-se que tal fato ocorre em virtude da perda da autocritica produzida pela
ingestao do alcool, visto que os condutores se sentem mais corajosos e se tornam

mais inconsequentes, ndo medindo os possiveis resultados da sua conduta.”

Em que pese o tema do presente trabalho seja a embriaguez ao volante, importa
frisar que os acidentes decorridos da ingestao de bebidas alcdolicas ndo se mostram
exclusivamente no transito, mas também em diversos outros ambientes, tais como o

laboral e o doméstico.

2.4 CAPACIDADE PSICOMOTORA

Além dos relevantes conceitos ja trazidos, importante também se tecer comentarios
e analisar o que se referea capacidade psicomotora, posto que se trata de um
elemento normativo expresso do tipo penal previsto no art. 306 do Cddigo de
Tréansito Brasileiro, ou seja, para a compreensao se faz imprescindivel uma atividade
valorativa, o exercicio de um juizo de valor, uma vez que atividade meramente
cognitiva se demonstra insuficiente’. Em outras palavras, elementos normativos sao

aqueles compreendidos através de critérios valorativos.”

A nova redacdo dada ao tipo penal em questdao pela Lei 12.760/12, também
denominada de “Nova Lei Seca”, estabelece que ndao basta que o condutor do
veiculo tenha ingerido bebidas alcéolicas ou consumido qualquer outra substancia
psicoativa, € imprescindivel que tenha sua capacidade psicomotora alterada em
razdo da utilizacdo dessas drogas’’.

Luiz Flavio Gomes, através de licdes do Direito comparado, traz o conceito de

capacidade psicomotora estabelecido pela professora espanhola Vicente Martinez,

"* GONGALVES, Antonio Baptista. O bafémetro e a embriaguez no volante-Analise constitucional e
aspectos penais. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: Revistas dos Tribunais, v. 927, 2013, p.215

® BITTENCOURT, Cezar Roberto; MUNOZ, Francisco Conde. Teoria Geral do Delito. 42. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004 p.146

® REALE JUNIOR, Miguel. Teoria Geral do Delito. 22. ed. rev.- Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p.43

" BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentarios a lei n. 12.760. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p.54
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aduzindo que se trata das “faculdades psicofisicas de percepgéo, autocontrole e

reacdo”.’®

Logo, facilmente se constata que a capacidade psicomotora se refere a integragao

das fungdes motoras e psiquicas, vejamos:
A area psicomotora compreende: a coordenacdo motora (utilizacao
eficiente das partes do corpo); a tonicidade (adequacao de tensédo para
cada gesto ou atitude); a organizacdo espacial e percepcao visual
(acuidade, atencéo, percepgao de imagens, figura fundo e coordenacgao
visomotora); a organizagdo temporal e percepg¢do auditiva-motora); a
atencdo (capacidade de apreender o estimulo); concentragao
(capacidade de se ater a apenas um estimulo por um periodo de tempo;
memoria (capacidade de reter os estimulos e suas caracteristicas;

desenvolvimento do esquema corporal (referencia a si mesma); e
Iinguagem.79

Estabelecido e explicado o conceito, se faz relevante relacionar com os efeitos
provocados pela ingestao de bebida alcodlica, que atua diretamente sobre o sistema
nervoso central, reduzindo a capacidade psicomotora, e desta forma sendo mais
propicia a ocorréncia de acidentes de transito, haja vista a condi¢do psicofisica do
condutor ébrio.

O legislador prevé as formas de como a alteracao da capacidade psicomotora pode
ser verificada. Tal previsdo foi realizada pelo Conselho Nacional de Transito
(Contran), através da Resolucao 432/2013, que disciplinou evidéncias externas que
podem ser observadas para atestarem a influéncia do alcool na capacidade

psicomotora do condutor do veiculo.®

O anexo Il da Resolucdo supracitada estabelece evidéncias relacionadas a
aparéncia (ex. odor de alcool, desordem nas vestes), ao comportamento (ex.
exaltacao, falante), a orientacao (ex. se o condutor sabe onde esta, data, hora), bem
como a capacidade motora e verbal, ou seja, se o condutor apresenta alguma

dificuldade de equilibrio ou de articular sua fala.®’

’® BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentarios a lei n. 12.760. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p.54

® MARCAO, Renato. O art.306 do CTB conforme a Lei n? 12.760/12. Revista Consulex, n.384,
jan.2013, p.41

8 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Op. cit., p.70

8 BRASIL. Conselho Nacional de Transito. Resolugdo 432, de janeiro de 2013. Dispde sobre
procedimentos adotados na fiscalizagdo de alcool ou outra substancia psicoativa. Disponivel em:
HTTP://www.denatran.gov.br/resolucoes.htm Acesso em 06 de maio de 2014.
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2.5 DADOS E ESTATISTICAS

O tema tratado no presente trabalho monografico, exige que se traga a baila dados e
estatisticas relevantes para que melhor se possa compreender a problematica e as
consequéncias da combinacdo de alcool e direcao, bem como se entenda a real

gravidade da situagao vivenciada no Brasil.

O presente tépico visa, portanto, esclarecer como ocorre o consumo de bebidas
alcodlicas no pais, suas consequéncias no transito e também fora dele, e a posicao
tomada pelos Governantes diante do elevado consumo de bebidas pela populagcéo

nacional.

O Brasil, durante muitos anos e até a presente data, é assolado por um gravissimo
problema social que consiste no preocupante nimero de mortes decorrentes dos
acidentes de transito, que consigo trazem outros problemas de diversas ordens, tal

como o impacto econdmico e na prdpria saude publica.

O Instituto Avante Brasil IAB (IAB)®, coordenado pelo ilustre professor Luiz Flavio
Gomes, realizou um estudo acerca das Mortes no transito, e constatou que de 1980
até os dias atuais, foram perdidas 1.079.837 (um milhdo setenta e nove mil e
oitocentos e trinta e sete) vidas em decorréncia de acidentes de transito sé no Brasil,

sendo esta uma das principais causa de morte no nosso pais.

Diante desses dados alarmantes, € notoério que ha um consumo prévio de bebidas
alcodlicas em grande parte dos acidentes de transito, principalmente os que
ocasionam ébito. Francisco Silveira Benfica®® menciona que aproximadamente 75%
dos acidentes automobilisticos com morte estdo diretamente ligados ao consumo de
bebidas alcodlicas. Desta forma, Sergio Dualibi aduz que a combinacao de alcool e

direcdo é a “maior causa de mortalidade com possibilidade de prevencao”.®*

Importante salientar que ainda no que se refere ao estudo realizado pelo Instituto

Avante Brasil (IAB), também defini o grupo que mais € vitima dos acidentes de

82 SANZOVO, Natalia Macedo. Levantamento de mortes no transito. Disponivel em: <
atualidadesdodireito.com.br/IAB/files/mortes-no-transito-levantamento.pdf. Acesso em 25 fev. 2014

8 BENFICA, Francisco Silveira; VAZ, Marcia. Medicina Legal aplicada ao Direito. 2. ed. Sao
Leopoldo: Editora Unisinos, 2008, p.102

84 DUALIBI, Sérgio; PINSKY, llana; LARANJEIRA, Ronaldo. Alcool e direcao. Beber ou dirigir. Sdo
Paulo: Editora Unifesp, 2010, p.13
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transito, sdo os cidadaos do sexo masculino, cuja faixa etaria varia entre 20 e 39
anos de idade®.

O fato de este grupo liderar o nimero de 6bitos ndo gera qualquer surpresa, pois
segundo o | Levantamento nacional sobre os padrbes de consumo de alcool na
populacdo brasileira®, realizado pela Secretaria Nacional Antidrogas (SENAD),
constatou que é nesta faixa etaria que os individuos mais combinam o consumo de

bebidas alcoodlicas com direcao, ou seja, sdo 0s que mais dirigem embriagado.

Portanto, ha uma congruéncia logica para as estatisticas apontarem os jovens como
0s mais atingidos pelos 6bitos advindos de acidentes de transito, uma vez que este
grupo € o0 que mais incorre na infragdo administrativa prevista no artigo 165 do
Cédigo de Transito, e por consequéncia, 0s que mais violam também o artigo 306 do
referido diploma, que tipifica a conduta de dirigir sob o efeito de substancia
psicoativa, dentre elas o alcool.

Outros dados relevantes sao trazidos pelo o estudo elaborado pelo Instituto Avante

|87

Brasil®’, para melhor compreender os acidentes de transito no Brasil com resultado

morte.

O primeiro dado que se mostra preocupante é que no Brasil o numero de mortes no
transito cresceu 115% nas ultimas trés décadas. Entretanto, ndo se pode fazer uma
analise dessa estatistica sem combina-la com o crescente aumento no numero de
veiculos automotores na frota nacional, que teve um crescimento significativo neste

mesmo periodo®®.

Porém, ainda que se leve em consideragdo variantes como o incremento da frota
nacional e o aumento de pessoas habilitadas, se destaca que mesmo assim houve
um aumento percentual no nimero de acidentes com vitimas fatais decorrentes do

transito.

llustrando esta situacdo, Luiz Flavio Gomes menciona que o periodo compreendido
entre a entrada em vigor da Nova Lei Seca (21/12/12) até o término dos festejos de

final de ano, houve um aumento no nimero de mortes de 11% (onze por cento) se

% SANZOVO, Natalia Macedo. Levantamento de mortes no transito. Disponivel em: <
atualidadesdodireito.com.br/IAB/files/mortes-no-transito-levantamento.pdf. Acesso em 25 fev. 2014

% SECRETARIA NACIONAL ANTIDROGAS. | Levantamento Nacional sobre os padrdes de
consumo de alcool na populacao brasileira. Brasilia, 2007

¥ SANZOVO, Natalia Macedo. Op. cit.

% Ibidem, loc. cit.
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comparado com o mesmo periodo do ano anterior (2011); e se levado em conta o
incremento da frota de veiculos, ainda assim se constata um aumento de 3% (irés

por cento) na quantidade de dbitos decorrentes de acidentes de transito.®

Sendo assim, observa-se que, em que pese de fato tenha ocorrido um aumento
significativo da frota nacional de veiculos automotores, bem como do numero de
motoristas habilitados, ainda que se leve em conta essas mudancgas, € possivel se

afirmar que houve um aumento de ébitos no transito.

O estudo do IAB também faz relagcdo com o tipo de veiculo envolvido no acidente
que decorreu a morte. Se constatou que a grande maioria das vitimas eram
motociclistas, cerca de 25%, enquanto os automoveis ocupam o terceiro lugar com
21%, atras dos pedestres com 23%. Ja os veiculos de grande porte, como 6nibus e
caminhdes, representam menos de 5% das vitimas®. Logo, percebe-se que esta
estatistica esta diretamente ligada a seguranca do veiculo automotor em que a
vitima se encontrava, de forma que, quando mais seguro o automével menor o

indice de falecimentos.

Outro dado trazido pelo estudo é que os acidentes sdo mais comuns nas areas
urbanas do que em rodovias®'. Acredita-se que tal fato ocorra, pois é maior a
frequéncia da combinacao alcool e diregcdo nas cidades, se comparada com esta

mesmo combinagédo nas rodovias.

Pelos dados e estatisticos até entdo expostos, resta evidente a gravidade das
consequéncias que resultam entre a perigosa e ilicita associacdo de élcool e

volante, sendo esta uma das principais causas de morte no Brasil.

2.5.1 O consumo nacional de bebidas alcoolicas

As bebidas alcéolicas sdo as maiores responsaveis pela alteracdo da capacidade
psicomotora dos condutores, conforme ja fora visto, sendo, portanto, de suma

importancia entender como se da o consumo dessa substancia no Brasil. Assim

8 GOMES, Luiz Flavio. A nova Lei Seca ja ndo funcionou. Disponivel em:
<institutoavantebrasil.com.br/nova-lei-seca-ja-ndo-funcionou. Acesso em 3 set. de 2014.

% SANZOVO, Natalia Macedo. Levantamento de mortes no transito. Disponivel em:i<
atualidadesdodireito.com.br/IAB/files/mortes-no-transito-levantamento.pdf. Acesso em 25 fev. 2014

*! Ibidem, loc.cit.
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melhor se compreendera o porqué da combinacdo de alcool e direcao ser uma

pratica comum no pais.

O | Levantamento nacional sobre os padrées de consumo de alcool na populacao
brasileira® indicou que 52% dos cidaddos fazem o uso de bebidas alcodlicas, e
destes, metade consome a bebida semanalmente. Outro dado trazido pela pesquisa
€ que é crescente a quantidade de jovens brasileiros, menores de idade, que fazem
ingestao de bebidas alcodlicas. Atualmente, cerca de 35 % desses adolescentes ja
experimentaram, e destes, 24% fazem o consumo mensal. Nao obstante, segundo o

Ministério da Saude, cresce a cada ano o consumo desse tipo de bebida.

No Brasil, o art. 243 do Estatuto da Crianga e do Adolescente®, tipifica a conduta de
vender, fornecer ou ministrar a menores de 18 anos, substancias que possam lhe
ocasionar dependéncia fisica ou psiquica. Logo, por expressa previsao legal, é
possivel constatar que é proibido o consumo de bebidas alcdolicas por menores.
Entretanto, sabe-se que no Brasil, poucos sdao os empecilhos encontrados para que

0s jovens tenham acesso a esse tipo de bebida.

O consumo prematuro de bebidas alcéolicas ocasiona sérios problemas para a
sociedade e para o individuo, conforme ja fora visto, pois este consumo enseja
prejuizos cognitivos, tais como, meméria, atencao, aprendizagem, além do que a
possibilidade desse adolescente desenvolver uma dependéncia do alcool ser 5

vezes maior.%

A bebida preferida de ambos os sexos, e de todas as idades, € a cerveja, e talvez
por isso ela também ostente o primeiro lugar entre as mais consumidas, sendo
responsavel por 61% do consumo de bebidas alcéolicas pelos brasileiros®. O autor
deste texto reputa que esse grande consumo de cerveja, em detrimento de outras
bebidas, esteja relacionado com clima tropical do pais, mais principalmente em

% SECRETARIA NACIONAL ANTIDROGAS. | Levantamento Nacional sobre os padrdes de
consumo de alcool na populacao brasileira. Brasilia, 2007

% BRASIL. Lei 8.069, de 13 de junho de 1990. Dispbe sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente
e da outras providencias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>
Acesso em 07 mai. 2014 ]
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razdo do pesado investimento em publicidade realizado pela industria de bebidas
alcodlicas que no ano de 2006 alcancou a vultosa quantia de 907 milhdes de reais.*

E cedico que a legislagdo patria, através da Lei 9.294/96, regulamentou o marketing
e a publicidade das bebidas alcodlicas, vedando propagandas em emissoras de
radio e televisdo entre as 06 horas e as 21 horas, e também proibindo a associagéao
desse tipo de bebida com praticas esportivas eimagens de maior éxito ou

sexualidade.

Ocorre que, para a referida lei, sé sdao consideradas bebidas alcodlicas as que tém
em sua composicao teor de alcool superior a 13° GL, ou seja, superior a 13% de
alcool. Desta forma, é amplamente amparada pela legislacao nacional a veiculagao
de propagandas de cervejas associadas a momentos de lazer, praticas de esporte, a

conquista amorosas, dentre outros fatores atrativos.

Pelo exposto, ndo se acredita ser mera coincidéncia o fato de que a cerveja é a
bebida mais consumida no Brasil, com o fato de que é a Unica bebida alcbolica que
veicula propagandas publicitarias em larga escala, e sem qualquer regulamentacao

especifica.

Ademais, a cultura do brasileiro alia-se ao fomento da industria de bebidas
alcéolicas e aos baixos investimentos em campanhas governamentais de
conscientizacdo, para que haja um grande numero de cidaddos incorrendo na
pratica delitiva estabelecida no art. 306 do CTB, qual seja a embriaguez ao
volante.Explica-se.

Os brasileiros, mesmo tendo conhecimento que a conduta é vedada pelo
ordenamento juridico nacional e que tem graves consequéncias, ndo deixam de

dirigir sob a influéncia de alcool, pois sabem também que a fiscalizacao é esporadica

|97

e pontual®™, e quando existente é possivel a utilizacdo de mecanismos para burla-la,

tais como redes sociais e aplicativos de transito, € o famigerado “jeitinho

brasileiro”®%.

% SECRETARIA NACIONAL ANTIDROGAS. | Levantamento Nacional sobre os padroes de
consumo de alcool na populacao brasileira. Brasilia, 2007

o7 LEAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Embriaguez zero ao volante, infracdo de transito e
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Uma pesquisa realizada por Sérgio Dualibi®® ilustra bem a cultura do brasileiro, e
aponta que mesmo apds a ingestdo de bebidas alcodlicas 50% dos brasileiros
prefere dirigir, sendo que desses, 20% consideram que a bebida em nada afeta sua
capacidade para conduzir um veiculo, ou até que a bebida os auxilia a dirigir melhor,
em que pese a prépria publicidade de cerveja advirta, timidamente, sobre 0s riscos
de beber e dirigir.

2.6 IMPACTOS DA COMBINAGCAO ALCOOL E DIRECAO

Muito ja se falou de um dos impactos da ingestao de alcool na sociedade, qual seja
os acidentes de transito culminados em morte. Ocorre que, infelizmente, essa nao é

a Unica consequéncia causada pelo binémio alcool e direcao.

E evidente que além da perda de vida humana, na maioria das vezes da populagio
economicamente ativa (jovens), a conduta imprudente de dirigir sob o efeito de
alcool traz também grandes prejuizos aos orgcamentos publicos, sendo este
estimado em 24,6 bilhdes anuais & economia brasileira.'®

Esses gastos sdo basicamente direcionados para as vitimas dos acidentes, visto
que necessitam de tratamento médico-hospitalar, sendo muito utilizado o
aparelhamento estatal. Nao obstante, as vitimas nao fatais ocupam diversos leitos
de hospitais, 0 que agrava o problema da falta de vagas nos nosocémios.

Outrossim, por vezes, em razdo da gravidade do acidente, as vitimas necessitam
ficar afastadas do emprego, gerando assim um maior dispéndio para a previdéncia,
visto que a seguridade social fornece auxilios enquanto o acidentado estiver
impossibilitado de retornar a atividade laboral antes exercida, conforme estabelece a
Lei 8.213/91.

Desta forma, mostra-se que os impactos do beber e dirigir repercute em toda a
sociedade, haja vista que ha grande dispéndio de dinheiro publico que poderia estar

% DUALIBI, Sérgio; PINSKY, llana; LARANJEIRA, Ronaldo. Alcool e dire¢do. Beber ou dirigir. Sao
Paulo: Editora Unifesp, 2010, p.62

10| EAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Embriaguez zero ao volante, infracdo de transito e
penalidades administrativas: comentarios aos arts. 165, 276 e 277 do CTB. Revista dos Tribunais
v.876, out. 2008, p.488
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sendo melhor investido, se voltados para as areas de saude, educacao e

infraestrutura do pais.

2.7 MEDIDAS ESTATAIS

Diante dessa situacao alarmante ocasionada pela combinagéo de alcool — direcéo, e
das suas graves consequéncias para a sociedade em geral, as autoridades

reconhecem o problema e tomam medidas visando soluciona-lo.

A resposta do Governo frente a este grave problema € endurecer a resposta penal
para a conduta de beber e dirigir, isso ocorre devido a falsa sensacdo de que o
recrudescimento penal ira diminuir o numero de mortes no transito, que é reforcada

por grande parte dos meios de comunicagao.

Tal fato fica evidenciado, quando se analisa os graficos elaborados pelo Instituto
Avante Brasil (Anexo I), e se observa que nos anos subsequentes as alteracdes
penais do tipo, quando houve reducao do niumero de mortes, foi insignificante, e tal
fato acreditasse que ocorre devido a uma maior frequéncia de fiscalizacbes nesse

mesmo periodo.

Posto isso, se reputa que um melhor caminho para se chegar a uma possivel
solucéo seria o investimento do governo federal em campanhas de conscientizacao,
e 0 combate as causa do dirigir embriagado, qual seja, a péssima estrutura de
transportes.

Em que pese, este se demonstre ser um caminho vidvel, ndo sdo as Unicas medidas
que precisam ser tomadas para solucionar o problema, pois ha grandes
investimentos da industria de bebidas alcodlicas que fomentam o consumo desse
tipo de bebidas. Desta forma, necessario seria também incluir a cerveja como uma
bebida alcodlica para efeitos da regulamentacdo do marketing e propaganda,
necessitando assim se alterar o §1 do art.1% da Lei 9.294/96.
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3 EVOLUGAO HISTORICA DO TIPO PENAL DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE

No Brasil, o alcool é considerado um dos maiores fomentadores dos acidentes de
transito, havendo um numero de mortes extremamente elevado e alarmante, que
coloca o pais entre as nagdes com maior indice de ébitos no transito no mundo'”’
sendo esta inclusive uma das maiores causas de mortalidade com possibilidade de

prevencao.'%

Inegavel que o alcool tem sido um dos grandes responsaveis pelos acidentes de
transito, haja vista que em mais de 70% dos acidentes que ocorrem, constata-se que
pelo menos um dos condutores envolvidos tinha ingerido bebida alcbolica e dirigia

alcoolizado.'®

Importa salientar que, conforme ja ressaltado no capitulo anterior, o presente
trabalho monografico da maior énfase nas bebidas alcdolicas do que em outras
substancias psicoativas, uma vez que o alcool é a substancia ingerida em maior
quantidade e frequéncia, e um dos principais responsaveis pelo alto indice de

mortes no transito.

Em virtude da preocupante situacdo do transito nacional, e visando diminuir o
namero de O&bitos decorrentes de acidentes, o Governo brasileiro optou por
criminalizar a conduta de dirigir sob a influéncia de alcool ou substéncias de efeitos
analogos em 1997, com a edicdo do Cddigo de Transito Brasileiro. Entretanto, ao
contrario do que era esperado, a tipificacdo da conduta ndo logrou o resultado
pretendido, haja vista que houve um aumento no numero de vitimas fatais em

acidentes de transito, e ndo uma redugdo como era esperado’®,

Vale ressaltar que, em que pese a conduta tenha sido tipificada ha pouco tempo, em
sua curta existéncia vigencial, a redacado acerca da matéria ja passou por algumas
mudancas, sempre almejando uma reducao nos indices alarmantes que assolam a

sociedade brasileira no que tange aos acidentes de transito. Porém, o

%" GONCALVES, Antonio Baptista. O bafémetro e a embriaguez no volante - Anélise constitucional e
aspectos penais. Revista dos Tribunais v.927, jan. 2013, p.211

12" | EAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Embriaguez zero ao volante, infracdo de transito e
penalidades administrativas: comentarios aos arts. 165, 276 e 277 do CTB. Revista dos Tribunais
v.876, out. 2008, p.487

1% |LEAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Embriaguez ao Volante e o principio da ndo
autoincriminagdo. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal, n.18, jun./jul. 2007, p.43
1% GONCALVES, Antonio Baptista. Op. cit. Loc. cit.
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recrudescimento penal da conduta ndo vem demonstrando ser eficaz para diminuir

as estatisticas'®.

Em breve digressao histérica, antes do advento do Cédigo de Transito Brasileiro (Lei
n® 9.503/97), que tornou a conduta de dirigir sob efeito de alcool crime, o referido
comportamento era tido como uma contravencdo penal de direcdo perigosa,
estabelecido no art. 34 da Lei de Contravencdes Penais'®. Na hipbtese, restaria
configurado o ilicito penal quando o condutor fosse flagrado dirigindo veiculo
automotor, em via publica, em estado de torpor provocado pela ingestao de alcool,
desde que tal conduta gerasse risco para a seguranca alheia.'”’

3.1 O TIPO PENAL DA EMBRIAGUEZ AO VOLANTE NA LEI N2 9.503/97

Em razao dos elevados indices de acidentes de transito, com vitimas fatais ou nao,
e que em grande parte envolviam condutores alcoolizados, o legislador nacional
optou por criminalizar a conduta de dirigir sob o efeito de alcool ou substancias de
efeitos analogos, que antes era tida somente como contravencdao penal. Desta
forma, editou o artigo 306 do Cédigo de Transito que dispunha como ilicito penal o
fato de dirigir ap6s a ingestao de bebida alcodlica, in verbis:

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

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

Da primeira redacao dada ao artigo 306 do CTB, que descreve a conduta tipica do
dirigir embriagado, se constata que o objeto juridico penalmente tutelado é a
seguranca viaria, e em segundo plano a incolumidade publica'®, haja vista que o

1% | EAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Embriaguez zero ao volante, infragdo de transito e
penalidades administrativas: comentérios aos arts. 165, 276 e 277 do CTB. Revista dos Tribunais
v.876, out. 2008, p.488

1% Art. 34. Dirigir veiculos na via publica, ou embarcacdes em aguas publicas, pondo em perigo a
seguranca alheia: Pena — prisao simples, de quinze das a trés meses, ou multa, de trezentos mil réis
a dois contos de réis.

1% GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Legislacdo Penal Especial. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005,
p.214

1% MARCAO, Renato. Crimes de Transito. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 159
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comportamento tipificado no dispositivo é apto a causar danos a segurancga geral,

podendo prejudicar indeterminado niimero de pessoas ou coisas.'®

No que tange a classificagdo, o delito em comento, conforme se depreende da
redacao do artigo retro mencionado, é de perigo, ou seja, para o crime se consumar
basta que o bem juridico tutelado seja posto em risco, mesmo que ndo se produza
qualquer dano efetivo ao mesmo''®. Em outras palavras, para a configuragdo dos
crimes de perigo prescindivel uma lesdo direta ao bem juridico tutelado, este se
destinam a descrever uma situacdo que coloca em perigo o objeto protegido pela

normal penal.'"

Os crimes de perigo se subdividem em concreto e abstrato. O crime de perigo
concreto se configura quando deve ser demonstrado que o bem juridico tutelado foi
exposto a risco, ja no que se refere aos crimes de perigo abstrato, o risco oferecido
ao bem juridico esta associado a pratica de uma acao; o perigo € presumido juris et

de jure.’?

Zaffaroni, citado por Angelo Roberto llha da Silva, defende que o ilicito penal nunca
pode partir de uma presuncao absoluta de perigo, “podemos admitir com respeito ao
perigo ‘abstrato’ é que sao tipos em que opera uma presuncao juris tantum do

perigo™ 3.

Apébs essa breve digressdo acerca dos crimes de perigo, nota-se que no caso do
delito em testilha, em razdo da expressao “expondo a dano potencial”’, o crime é de
perigo concreto, ou seja, para a configuracdo do crime é necessario que a conduta
do agente se revele apta a causar dano a seguranca viaria, tais como: dirigir em alta
velocidade, realizar ultrapassagem proibidas, trafegar pela contramao, dentre

outras.'™

1% REALE JUNIOR, Miguel. Crime de embriaguez ao volante. Revista dos Tribunais v.450, abr.
1973, p.341

"0 BITTENCOURT, Cezar Roberto; MUNOZ, Francisco Conde. Teoria Geral do Delito. 42. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2004, p.27

" FELIX, Yuri. Lei Seca: atipicidade da conduta no art. 306 da Lei 9.503/1997. Revista dos
Tribunais v.918, abr. 2012, p.657

"2 SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da constituicdo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 75

"% Ibidem. Loc. Cit.

"% SILVA JUNIOR, Azor Lopes. Primeiras impressdes da "Nova Lei Seca". Revista Consulex, n.384,
jan.2013, p.31
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Ainda no que tange a redacdo do dispositivo em questdo, se observa que
inteligentemente o legislador, ao elaborar o tipo penal, ndo definiu um nivel de
alcoolemia a partir do qual se constataria o estado de embriaguez. Optou por adotar
uma expressdao mais aberta “sob influéncia de alcool” sem estabelecer critérios

matematicos para a configuracao do delito.

Assim sendo, em razao da adocao de uma férmula mais aberta, a doutrina cingiu-se
em duas correntes. A primeira delas, a partir de uma interpretacdo sistematica do
Cédigo de Transito Brasileiro, conclui-o que a embriaguez s6 estaria caracterizada
com a comprovacao da concentracdo de 06 (seis) decigramas de alcool por litro de

sangue'™.

Esse pensamento se baseou no art.276 do CTB que estabelecia essa concentracao
para a configuracao da infracdo administrativa. Assim, se o parametro de 06 (seis)
decigramas por litro de sangue nao fosse adotado no ilicito penal, haveria uma
verdadeira incongruéncia juridica, pois o crime de embriaguez ao volante poderia ser
configurado com niveis menores de alcoolemia do que a prevista para a infracao
administrativa. Fato este que se caracterizaria como uma verdadeira aberracéo

juridica, uma vez que ao Direito Penal cabe resguardar as condutas mais graves''®.

Entretanto, acredita-se que este ndo € o melhor entendimento, pois plenamente
possivel que o crime fosse configurado com menos de 6 dg/l de sangue, e isso nédo

implica e nenhuma aberracao juridica. Explica-se.

Conforme ja fora exposto, com a redagao da Lei 9.503/97, o crime do art. 306 do
CTB é de perigo concreto, logo para sua configuracdo se faz necesséaria a
comprovacao de que o bem juridico tutelado foi exposto a risco. J& no que se refere
a infragcdo administrativa, esta se concretizaria com o simples fato da comprovacao
do indice de alcoolemia estabelecido no art.276, mesmo que a conduta do agente

nao coloque em risco a seguranca viaria.

Desta forma, evidente que a conduta prevista como crime € uma infracao de maior
gravidade, pois de fato ha um perigo de lesdo ao bem juridico protegido. Assim,

seria perfeitamente cabivel ndo associar o crime de embriaguez ao volante ao indice

"® GABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2013, p.27
1% Ibidem. Loc. cit.



41

de 06 (seis) decigramas de alcool por litro previsto para a configuracdo do ilicito

administrativo.

Alias, este foi o posicionamento adotado e defendido por outra parcela da doutrina.
Esta entendia que em razédo do siléncio normativo acerca da concentracdo de alcool
por litro de sangue, deveria ocorrer uma analise do caso concreto, averiguando se
se a quantidade de alcool ingerida pelo agente reduziu sua capacidade psicomotora,

de modo a ocasionar perigo para o bem penal tutelado.'"’

Outrossim, vale ressaltar que o tipo penal de embriaguez ao volante faz expressa
mencao a um critério espacial, estabelecendo que o delito sé restara configurado se
a conducéao do veiculo automotor for praticada em via publica. Assim, conclui-se que
se a conducgao se der dentro dos limites de uma propriedade privada inviavel a
responsabilizacdo do agente nos termos do art.306 do CTB."'®

Passadas essas consideragdes acerca do tipo penal estabelecido na Lei n°®
9.503/97, em apertada sintese, pode-se estabelecer que para a concretizacdo do
delito em questao, necessario que se demonstrasse um dirigir “anormal” do condutor
(ou seja, sob a influéncia de alcool), na via publica, que colocasse a seguranca viaria
em risco, em razao da prévia ingestdo de bebida alcodlica ou outra substancia de
efeito analogo.

Deste modo, faz-se necessario tecer algumas consideracbes importantes acerca da
pena cominada para o crime de embriaguez ao volante, pois conforme se vera
adiante a mesma acarreta algumas consequéncias processuais relevantes, tais
como: o regime inicial, possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade,
aplicagéo de institutos da Lei 9.099/95, dentre outras.

3.1.1 Implicacoes da pena cominada

No que tange a pena cominada ao delito da embriaguez ao volante prevista na Lei n®
9.503/97, cumpre fazer algumas observagdes relevantes. Observa-se que a pena

privativa de liberdade estabelecida é de detencdo de seis meses a trés anos,

""" CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2013, p.27
"8 MARCAO, Renato. Crimes de Transito. 22.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.161
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cumulada com multa e suspensao do direito de dirigir. Assim, se condenado, o réu
ingressa no sistema carcerario no regime semi-aberto, na pior das hipéteses,

conforme disposicao do art. do 33 CP.

Cumpre observar que as penas cominadas pelo legislador brasileiro, se comparadas
com legislacbes estrangeiras, é demasiadamente severa. Em Portugal, o condutor
embriagado € penalizado no maximo com um ano de prisdo e, alternativamente, ha
a previsdo da pena de multa. Por sua vez, na Espanha a pena prevista é de trés a
seis meses, sendo também previstas penas alternativas de multa ou de prestacao
de servigcos a comunidade. Ja no que se refere a legislacéo inglesa, ha previsdo da
pena privativa de liberdade de até seis meses, e cumulativamente, o por eles
denominado endorsement, ou seja, uma anotagdo referente ao cometimento da

infracdo de transito na carteira do infrator.""®

Apébs o breve comparativo com legislacées estrangeira, voltemos as implicacoes
decorrentes das penas cominadas pelo legislador patrio. Em virtude do patamar
fixado para a pena fisica, o delito em questdo estaria fora da algada dos Juizados
Especiais Criminais'?’, pois a pena maxima cominada em abstrato é superior a 02
(dois) anos, nao podendo, portanto, ser considerado como infracdo de menor
potencial ofensivo, logo ndo sendo da competéncia do Juizado Especial conhecer e

julgar o crime de embriaguez ao volante.''

Entretanto, o paragrafo nico do art. 291 do Cédigo de Transito Brasileiro'??, previa
expressamente a necessidade de aplicacdo dos institutos despenalizantes
estabelecidos na Lei dos Juizados Especiais para o crime em testilha, quais sejam:
composicao civil, transacao penal e exigéncia de representacdo para iniciar a acao

criminal.

"9 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentérios & lei n. 12.760. Séo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 63 et. seq.

120 BRASIL. Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995. Lei de Juizados Especiais. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9099.htm>. Acesso em 28 de out. 2014.

2 GABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2013, p.16.

122 Art. 291. Aos crimes cometidos na direcdo de veiculos automotores, previstos neste Cédigo,
aplicam-se as normas gerais do Codigo Penal e do Cédigo de Processo Penal, se este Capitulo ndo
dispuser de modo diverso, bem como a Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, no que couber.
Paragrafo Unico. Aplicam-se aos crimes de transito de lesdo corporal culposa, de embriaguez ao
volante, e de participacdo em competicdo ndo autorizada o disposto nos arts. 74, 76 e 88 da Lei n®
9.099, de 26 de setembro de 1995
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Na época muito se discutiu acerca da inconstitucionalidade do referido artigo, pois a
Constituicao Federal no art. 98, |, estabelece que sé é cabivel a aplicacdo desses
institutos quando forem crimes de menor potencial ofensivo, e assim, nao poderia o
legislador ordinario determinar a aplicacao para crimes que encontram-se fora deste
ambito. Entretanto, salienta-se que o art.61 da Lei 9.099/95, defini os crimes de
menor potencial ofensivo apenas para os efeitos da prépria lei, deixando em aberto

a possibilidade de lei ulterior definir outros crimes como de menor lesividade.'®

Porém, na pratica, ao ilicito penal em comento s6 era aplicado o instituto da
transacdo penal'®*. Nao se aplicava a composigao civil, pois o crime é de perigo nao
havendo vitima para se reparar o dano; se houver vitima o crime é de lesdo corporal
culposa (art. 303 do CTB). Também n&o exige representacao, pois a agao penal é
publica incondicionada de competéncia do MP.

Cumpre ainda salientar que também se aplicava, e ainda se aplica, a suspensao
condicional do processo, nos termos do art.89 da Lei n° 9.099/95, pois a pena

minima prevista para o delito é inferior a 01 (um) ano.'®

No que se refere a pena pecuniaria estabelecida ao crime de embriaguez ao volante,
a mesma é aplicada com base no art. 49 e seguintes do Cdédigo Penal, ou seja, é
fixada no sistema dias-multa, que podem variar de 10 a 360, onde o valor de cada
dia multa é arbitrado pelo magistrado, observado o parametro legal, portanto deve

ser um valor entre 1/30 a 5 salarios minimos.

3.1.1.1 Cabimento das penas restritivas de direito

Ademais, importante ressaltar que no crime de embriaguez ao volante, era, e
continua sendo perfeitamente cabivel a substituicdo da pena privativa de liberdade
por penas restritivas de direitos, desde que preenchidos todos os requisitos
estabelecidos no do art. 44 do Cddigo Penal, quais sejam: a) a pena privativa de

liberdade aplicada ao infrator seja igual ou menor do que 04 (quatro) anos; b) crime

'8 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhies; Fernandes, Antonio Scarance;
Gomes, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei 9.099/95. 42. ed. rev. ampl. e
atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 354

' NOGUEIRA, Fernando. Crimes do Cédigo de Transito. 32. ed. Editora J.H. Mizuno,2013, p.117
12> NOGUEIRA, Fernando. Op. cit. p.226



44

seja cometido sem grave ameaca ou violéncia a pessoa; c) 0 réu nao pode ser
reincidente em crime doloso; e d) as caracteristicas pessoais do réu bem como as

circunstancias indicarem que a substituicao sera suficiente.'?®

Cumpre frisar que os requisitos (a) e (b), no que tange ao ilicito penal em comento,
estdo sempre preenchidos, haja vista que o delito de embriaguez ao volante tem a
pena maxima cominada em 04 (quatro) anos e, é um crime de perigo, ndo havendo
efetiva lesdo ao bem juridico, logo ndo ha que se falar em violéncia ou grave

ameaca a pessoa.

Desta forma, basta que o réu nao seja reincidente em crime doloso e a
culpabilidade, antecedentes, conduta social e a personalidade do condenado
indiquem que a substituicdo é suficiente para a reprovagcao e repreensao do crime.
Importa ressaltar que em razao do §3° do art. 44 do Codigo Penal, ainda que o
condenado seja reincidente, podera se aplicar a substituicdo da pena, desde que

esta seja recomendavel, e a reincidéncia ndo seja especifica.

Ademais, se faz importante pontuar que, o entendimento consolidado na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica'?’, é que a substituicdo da pena é um
direito subjetivo do condenado, isso implicar dizer que preenchidos todas as
condicdes legais, a substituicao é a medida que se impde, ndo sendo uma faculdade

do juiz aplica-la.

3.1.1.2 Possibilidade liberdade proviséria mediante fianca

Nos casos do crime de embriaguez ao volante, ndo é necessario grande esforgo
intelectual para se compreender que na maioria esmagadora das vezes 0 sujeito
ativo do delito é preso em flagrante, pois ao ser pego, ou esta conduzindo o veiculo
automotor sob o efeito de alcool, ou entdo, acabou de cometer o referido ilicito
penal, consoante dispde o artigo do 302 CPP.

6. GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 62.ed.rev.,ampl. e atual. - Niteréi, RJ: Impetus,
2012, p. 141-142

"2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 91.616/MG,6® T. Rel2. Min2. Maria Thereza de Assis
Moura. Dje 21/02/2011. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200702321692&dt_publicacao=22/06
/2009>. Acesso em 05 de out. 2014
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Sendo assim, outra consequéncia relevante que decorria da pena estabelecida ser
de detencdo de até 3 anos, era a possibilidade da aplicacdo do instituto da fianca,
arbitrada pela Autoridade Policial. Assim, permitindo que ao infrator seja concedida
liberdade proviséria, conforme estabelece o art. 322 do Cddigo de Processo Penal,

de forma que o mesmo respondera o processo em liberdade.'?®

Pontua-se que, em que pese o art. 322 do CPP tenha sofrido uma alteracdo em
razdo de edicdo da Lei n? 12.403/11'®, continua sendo possivel que a fianca seja
arbitrada pela Autoridade Policial.

No que tange a quantificacdo da fianga, para o crime de embriaguez ao volante a
mesma deve ser arbitrada em valor estabelecido entre 05 (cinco) e 20 (vinte)
salarios minimos, levando-se em consideracao a natureza da infracao, a condicdes
pessoais e econdmicas do infrator, bem como as circunstancias do caso concreto.
Importa ainda frisar que a fianca podera ser reduzida até dois tercos ou entdo
aumentada em até dez vezes, tudo nos termos do arts. 325 e 326 do CP.

Ivan Luiz da Silva critica o legislador no que se refere a possibilidade de liberdade
proviséria mediante fianca arbitrada pela autoridade policial, pois se a intencao era
tratar com mais rigor a conduta de dirigir sob o efeito de alcool, deveria ser
cominada a pena de reclusdo aos condutores alcoolizados, pois assim a liberdade

proviséria mediante fianga sé poderia ser concedida através decis&o judicial.’*®

3.1.1.3 Suspensao carteira de motorista

Ainda no que se refere a pena cominada para o delito de embriaguez ao volante,
constata-se que além da pena restritiva de liberdade e da multa, cumulativamente,
h&a ainda previsdo da sancao de suspensao/proibicdo de se obter a permissao ou
habilitagdo para dirigir veiculo automotor, nos termos do artigo 292 do CTB.

128 HONORATO, Cassio Mattos. Dois crimes de embriaguez ao volante e as alteragbes introduzidas
pela Lei 11.705/2008. Revista dos Tribunais v.880, fev. 2009, p.356.

29 BRASIL. Lei 12.403, de 04 de maio de 2011. Altera dispositivos do CPP. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/112403.htm.> Acesso em 20 de out. de
2014.

1% HONORATO, Cassio Mattos. Op. Cit. p. 365
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Antes de se analisar detalhadamente a penalidade imposta, imprescindivel se
estabelecer a diferenca entre permissdo e habilitacdo, distincdo essa pouco
conhecida pela maioria da populagéo.

Aos candidatos aprovados nos exames de habilitacdo é concedida a permissao para
dirigir, que tem validade de 01 (um) ano. Decorrido esse lapso temporal sem que o
candidato a habilitacao tenha cometido infracdo de natureza grave ou gravissima e,
nem for reincidente em infragdo média, obtera a carteira nacional de habilitacdo
(CNH)'®'. Diante disso, pode-se concluir que a permissao para dirigir consiste em
um estado probatério que antecede a concessao da habilitacao.

Realizada a distincdo, vale observar que em razdo do disposto no artigo 293 do
Cédigo de Transito Brasileiro, a duracao da penalidade em comento varia de 2 (dois)
meses a 5 (cinco) anos, devendo o0 réu entregar seu documento de
permissao/habilitacdo a autoridade judiciaria somente apés o transito em julgado da
sentenga condenatéria, em razdo do principio constitucional da presuncédo de

inocéncia.'?

Importa frisar que ndo se inicia a contagem do prazo de duracdo desta sancéo,
enquanto o réu estiver preso, em razdo de condenacdo penal'®. Até porque, seria
ilégico se iniciar, pois ndo faria sentido que o condenado cumprisse esta penalidade
enquanto estivesse encarcerado, pois ja estaria impedido de dirigir em razao do
carcere.'®

Leonardo Schimitt de Bem'®

advoga que o juiz s6 pode aplicar a pena de
suspensao ao infrator que praticou o delito enquanto tinha a permissao para dirigir,
assim o impedindo de obter a Carteira Nacional de Habilitagdo. Logo, o condutor que
ja possuia CNH, quando da pratica do ilicito penal, ndo poderia se ver restringido do

seu direito de dirigir pela aplicacado da pena pelo magistrado.

Aqui se reputa que o posicionamento adotado pelo autor é equivocado, pois 0
preceito secundario da norma penal estabelece expressamente a aplicabilidade de

31 NOGUEIRA, Fernando. Crimes do Cédigo de Transito. 32. ed. Editora J.H. Mizuno,2013, p.121
132 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Legislacdo Penal Especial. 72.ed. ampl. e atual. -Sdo Paulo:
Saraiva, 2010,p.69

1% Ibidem. Loc. cit.

¥ NOGUEIRA, Fernando. Op. Cit. loc. cit.

13 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentarios & lei n. 12.760. Séo
Paulo: Saraiva, 2013, p.63
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suspensao também nos casos de habilitacao. Nesse sentido também se posiciona a
jurisprudéncia patria'®:

O fato de o réu ser motorista profissional ndo o isenta de sofrer a imposi¢édo
da pena de suspensao da habilitagao para dirigir, porque sua cominacao
decorre de expressa previsao legal (art. 302 do CTB), que nao faz nenhuma
restricdo nesse sentido

Em que pese o julgado ndo faca expressa mencdo ao crime de embriaguez ao
volante, ndo sdo necessarias maiores ilagcdes para concluir que o entendimento se

aplica também para o crime previsto no art.306 do CTB, pelas mesmas razdes.

Ademais, salienta-se que, inteligentemente, o legislador previu a possibilidade de
suspensao, como medida cautelar, pois em face da auséncia de uma resposta
estatal definitiva célere, as circunstancias do caso concreto podem solicitar que se
tome uma providéncia imediata e eficaz, de forma a evitar o cometimento de novas

infraces."’

3.1.1.4 Transicao entre as leis

Em que pese a conduta em questao tenha sido criminalizada, deixado, portanto de
ser uma contravencao penal, a tipificacdo nao se revelou capaz de reduzir o nimero
de Obitos decorrentes dos acidentes de transito, haja vista que no Brasil a

quantidade de fatalidades cresceu entre os anos de 2000 a 2007."%®

Porém, importante ressaltar que entre os anos de 1997 e 1999, ou seja, logo apds a
criminalizacdo da conduta, as mortes em sinistros terrestres estavam diminuindo,
entretanto, voltaram a aumentar nos anos 2000'%. Acredita-se que a reducéo
pontual dos acidentes ocorreu em virtude do aumento da fiscalizacdo logo ap6s a
edicdo do Codigo de Transito Brasileiro, e com a diminuicdo na frequéncia da

fiscalizacdo os numeros voltaram a crescer.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESp 628730/SP, 52 T., rel. Min. Gilson Dipp. DJ
24/05/2005. Disponivel em:<
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=2004001088678&dt_publicacao=13/06
/2005> Acesso em: 25 ago. 2014

'3 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Legislacdo Penal Especial. 72.ed. ampl. e atual. -Sdo Paulo:
Saraiva, 2010,p.69

138 GONCALVES, Antonio Baptista. O bafémetro e a embriaguez no volante - Analise constitucional e
aspectos penais. Revista dos Tribunais v.927, jan. 2013, p. 211

1% Ibidem. Loc. cit.
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Desta forma, em razdo da ineficicia da Lei 9.503/97 em reduzir o numero de o6bitos,
o entdo Deputado Federal Hugo Leal aproveitou o ensejo da Medida Proviséria n®
415/08, que proibia a comercializacdo de bebidas alcéolicas as margens das
rodovias federais, e propds a alteracédo dos artigos do CTB que regiam a embriaguez
ao volante'®. Assim, a referida MP foi convertida na Lei 11.705/08, popularmente

conhecida como “Lei Seca”.

3.2 0 TIPO PENAL DA EMBRIAGUEZ AO VOLANTE NA LEI N¢ 11.705/08

A Lei 11.705/08, também conhecida como “Lei Seca” alterou a redagao do artigo 306
do Cddigo de Transito Brasileiro, bem como outras disposicoes relativas a conduta
de dirigir sob o efeito de alcool. A redacado do delito dada pela “Lei Seca” passou a

ser a seguinte:

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

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

Paragrafo unico. O Poder Executivo federal estipulara a equivaléncia entre
distintos testes de alcoolemia, para efeito de caracterizagdo do crime
tipificado neste artigo.

Observa-se que pela redacao estabelecida ao crime de embriaguez ao volante, o
legislador criou um critério objetivo e matematicamente estabelecido como elemento
do tipo penal, ou seja, para a configuragdao do ilicito o agente necessariamente
deveria estar com a concentragdo de alcool igual ou maior que 06 (seis) decigramas
por litro de sangue.

Vale frisar que, em atencdo a norma penal em branco'*! estabelecida no paragrafo

142
8

Unico, editou-se o Decreto n° 6.488/200 que prevé a equivaléncia entre o exame

de sangue e o teste do “bafémetro”, onde 06 (seis) decigramas de alcool por litro de

40 gILVA JUNIOR, Azor Lopes. Primeiras impressdes da "Nova Lei Seca". Revista Consulex, n.384,
jan.2013, p.31-32

! BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral 1. 192. ed. rev.,ampl. e
atual.- Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.201.

2 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2013, p.81 et.
seq.
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sangue se equipara a 03 (irés) décimos de miligrama de &alcool por litro de ar
expelido dos pulmdes.

Desta forma, para a configuragdo do delito se demonstrou necessaria a
comprovacao de que o agente se encontrava com no minimo 06 (seis) decigramas
de alcool por litro de sangue ou com concentracdo de alcool igual ou superior a 3
(trés) décimos de miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes, ou entdo sob o

efeito de qualquer outra substancia psicoativa de determine dependéncia.

Ocorre que, para se apurar a concentracdo de alcool, indispensavel para a
persecucao criminal do infrator, se mostra imprescindivel a realizacdo de prova
técnica, quais sejam exame de sangue ou teste do etildbmetro. Nesse sentido, a licdo

de Renato Marcdo e Luiz Flavio Gomes:

Para que se tenha autorizada a persecucdo criminal sera imprescindivel
produzir provas técnicas indicando que o agente, na ocasido, se colocou a
conduzir veiculo na via publica estando com concentragao de alcool por litro
de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas.'*®

Ausente prova técnica atestando o numero de decigramas de alcool por litro
de sangue, é de se absolver o réu do delito tipificado no art. 306 da Lei
9.503/1997, com fundamento no art.386, Il, do CPP.'**

Entretanto, adotando posicionamento diverso, Rogério Schietti Machado Cruz'®®
aduz que o Estado ndo pode se ver privado de exercer o ius puniendi em razao da
auséncia de prova técnica, pois embora o tipo penal estabeleca uma concentracao
minima para a configuragao do ilicito, seria possivel se comprovar a embriaguez de
outras formas. Ademais, levando-se em consideracdo que a mens legis era
aumentar o rigor do crime de embriaguez ao volante, a interpretagcdo do artigo
deveria pautar-se no sentido de conferir efetividade ao texto e preservar a intencéao
do legislador.'®

Com posicionamento semelhante ao acima exposto, Ivan Luiz da Silva defende que
a expressao “ou sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que

determine dependéncia” fosse interpretada de forma extensiva de modo a incluir o

'“* GONCALVES, Antonio Baptista. O bafémetro e a embriaguez no volante - Anélise constitucional e
aspectos penais. Revista dos Tribunais v.927, jan. 2013, p.234.

'** Ibidem, loc.cit.

%5 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Embriaguez ao volante: recusa a produzir prova ndo exclui
crime. Disponivel em : < www.jusnavigandi.com.br >. Acesso em : 31 jul. 2008.

¢ CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca: perigo abstrato ou perigo concreto?. Revista
Consulex, n.384, jan.2013, p.31.
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préprio alcool, assim seriam admitidos outros tipos de prova para a constatacao do

crime em comento.'’

A matéria foi submetida ao crivo do Superior Tribunal de Justica'*®, que pacificou o
entendimento no mesmo sentido que ja vinha defendendo a doutrina majoritaria, ou
seja, para a configuracdo do delito de embriaguez ao volante necesséario a
demonstracdo da concentracdo de élcool por litro de sangue através de prova
pericial quais sejam, exame de sangue ou etildbmetro nos termos do art. 2° do
Decreto 6.444/2008.

Ocorre que, em virtude do principio da ndao auto incriminacao, estabelecido no art.
59, LXIII da Carta Magna, o condutor do veiculo ndo era obrigado a se submeter ao

bafémetro ou ao exame de sangue para que restasse comprovada a embriaguez.

Necessario aqui que se fagca uma pequena, mas relevante observagcao. O teste do
bafémetro, em que pese muitos autores tratem como prova pericial, de fato néao o é,
pois para a sua aplicacdo desnecessario o conhecimento técnico e cientifico,
caracteristicos da prova pericial. Desta forma, melhor entendimento é que a
realizacdo de teste por meio do etilbmetro consiste em prova documental do
resultado impresso pelo préprio aparelho.'®

3.2.1 Principio da nao auto incriminacao e sua implicacao pratica no crime de

embriaguez ao volante

O principio da ndo auto incriminacdo, tem previsdo na Convengcao Americana de
Direito Humanos'®, também conhecida como Pacto Sdo José da Costa Rica, do
qual o Brasil é signatario, que no artigo 8° estabelece ao acusado o direito de nao
ser obrigado a depor contra si proprio, consagrando assim o principio segundo o

' HONORATO, Cassio Mattos. Dois crimes de embriaguez ao volante e as alteragdes introduzidas

pela Lei 11.705/2008. Revista dos Tribunais v.880, fev. 2009, p.358.

48 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.111.566/DF. 32 T, Rel. ADILSON VIEIRA, DJe
28/03/2012. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1111566&b=AC
OR&thesaurus=JURIDICO> Acesso em: 26 set. 2014

' CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca: perigo abstrato ou perigo concreto?. Revista
Consulex, n.384, jan.2013, p.37.

0 Convengdo  Americana de  Direito = Humanos.  Disponivel em: <
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm >. Acesso em 15
nov. 2014.
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qual ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se
detegere). Em outras palavras, o infrator da norma penal nao é obrigado a colaborar

com a colheita de provas que podem de alguma forma prejudica-lo.""

Assim, partindo desse pressuposto, o condutor de veiculo automotor que é flagrado
na via publica dirigindo sob o efeito de alcool, ndo pode ser coagido a realizar o teste

do bafémetro ou exame de sangue para aferigdo da concentracdo de alcool.'®?

Entretanto, a doutrina ndo é unissona nesse sentido, Juliana Pereira Coutinho citada
por Leonardo Schmitt de Bem'®®, em consonancia com o Parecer n? 121/2009 da
Advocacia Geral da Unido, defende que a tutela dos interesses coletivos se
sobrepde ao direito individual de ndo produzir prova contra si mesmo, de forma que
as garantias pessoais ndao sao absolutas e devem ser limitadas quando
confrontarem com os interesses coletivos. Partindo desse pressuposto, concluiram
pela obrigatoriedade do condutor se submeter ao etildbmetro ou exame de sangue, e
se ndo o fizesse seria processado por crime de desobediéncia'®, assim como
previsto no Direito Portugués.’®

Ocorre que a tese defendida pela AGU nao prosperou, pois o Supremo Tribunal

Federal, no Habeas Corpus 88.452'%°

, ja havia consolidado o entendimento de que
nao se configura o crime de desobediéncia, quando a inexecucdo de ordem
emanada de servidor publico for punida com sancao administrativa, sem ressalva da

sanc¢ao penal.

E é sabido que a recusa a realizacdo do bafémetro gera sancao administrativa,
consoante disposto no art. 277 do Codigo de Transito Nacional. Logo, segundo o
entendimento perpetrado pelo STF, a recusa ao bafémetro ou exame de sangue néo

configura o crime de desobediéncia.

I MARCAO, Renato. Crimes de Transito. 22.ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010,
p.164.

192 KIST, Dario José. A configuracdo atual do crime de embriaguez ao volante — art.306 do
Codigo de Transito Brasileiro. Disponivel em: < http:/jus.com.br/artigos/25748/a-configuracao-
atual-do-crime-de-embriaguez-ao-volante-art-306-do-codigo-de-transito-brasileiro > Acesso em 11 de
nov. 2014.

153 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentérios & lei n. 12.760. Séo
Paulo: Saraiva, 2013.

1% BEM, Leonardo Schmitt de. Um porre de embriaguez ao volante: Revisitando o delito do artigo 306
da Lei 9.503/1997. Revista Sintese Direito Penal e Processual Penal, v.1, abr/mai 2000, p.120.

' NOGUEIRA, Fernando. Crimes do Cédigo de Transito. 32. ed. Editora J.H. Mizuno,2013, p. 220.

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 88.452, 22 T., rel. Min. Eros Grau. DJe 02/05/2006.
Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=%2888452.NUME.+OU+88452.

ACMS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/pgkabkv> Acesso em: 04 out. 2014
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Assim, visando dar efetividade ao artigo 306 do CTB, cuja redacéo foi alterada pela
“Lei Seca” com a finalidade de recrudescer o tratamento acerca da matéria, alguns
magistrados comecaram a flexibilizar a interpretacdo do dispositivo, passando a
permitir que a configuracdo do crime se desse por outros meios de provas diversos

do exame de sangue ou bafémetro.'’

Entretanto, pacificando o tema, e defendendo a tese de que prevalece o principio do

nemo tenetur se detegere, ja se posicionaram os Tribunais Superiores:

HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE SE
EXTRAIR QUALQUER CONCLUSAO DESFAVORAVEL AO SUSPEITO OU
ACUSADO DE PRATICAR CRIME QUE NAO SE SUBMETE A EXAME DE
DOSAGEM ALCOOLICA. DIREITO DE NAO PRODUZIR PROVA CONTRA
SI MESMO: NEMO TENETUR SE DETEGERE

N&o se pode presumir a embriaguez de quem n&o se submete a exame de
dosagem alcoolica: a Constituicdo da Republica impede que se extraia
qualquer conclusdo desfavoravel aquele que, suspeito ou acusado de
praticar alguma infragdo penal, exerce o direito de ndo produzir prova contra
si mesmo.

PROCESSUAL PENAL. PROVAS. AVERIGU/,-\Q/:\O DO iNDICJE DE
ALCOOLEMIA EM CONDUTORES 2DE VEICULOS. VEDACAO A
AUTOINCRIMINAGCAO. DETERMINACAO DE ELEMENTO OBJETIVO DO
TIPO PENAL. EXAME PERICIAL. PROVA QUE SO PODE SER
REALIZADA POR MEIOS TECNICOS ADEQUADOS. DECRETOR
REGULAMENTADOR QUE PREVE EXPRESSAMENTE A METODOLOGIA
DE APURAGAO DO INDICE DE CONCENTRACAO DE ALCOOL NO
SANGUE. PRINCIPIO DA LEGALIDADE.

O entendimento adotado pelo Excelso Pretério, e encampado pela doutrina,
reconhece que o individuo ndo pode ser compelido a colaborar com os
referidos testes do “bafémetro” ou do exame de sangue, em respeito ao
principio segundo o qual ninguém ¢é obrigado a se autoincriminar (nemo
tenetur se detegere). Em todas essas situacdes prevaleceu, para o STF, o
direito fundamental sobre a necessidade da persecugao penal.'

Desta forma, o principio em questdo, se tornou um verdadeiro escudo para o0s
infratores da normal penal estabelecida no artigo 306 do Coédigo de Transito
Brasileiro, que pelo fato de ndo serem obrigados a se submeter as provas periciais

'S SILVA, Técio Lins; SILVA, Leticia Lins; FERNANDES, Maira. Lei Seca: um conflito entre a norma e
os direitos fundamentais. Revista dos Tribunais v.926, dez. 2012, p.618.

158 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 93916/PA, 12 T., rel. Min. Carmen Lcia. DJe 10/06/2008.
Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2893916.NUME.+OU+93916.

ACMS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/lpm47k3> Acesso em 11 out. 2014

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.111.566/DF. 32 T, Rel. ADILSON VIEIRA, DJe
28/03/2012. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1111566&b=AC

OR&thesaurus=JURIDICO> Acesso em: 26 set. 2014
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para comprovacdo da concentracdo de alcool, a persecucdo estatal restava
impossibilitada.'®

Assim sendo, com a nova redacdo dada ao dispositivo, o Estado sé poderia punir o
condutor embriagado acaso esse estivesse disposto a colaborar, pois a decisdo de
responder ou nao pelo crime estava na mao do infrator, vez que se o0 mesmo
exercesse seu direito constitucional de ndo produzir prova contra si proprio, restaria

completamente inviabilizada a acéo penal.’®

Portanto, pode-se concluir que a Lei n® 11.705/08 ao estabelecer a concentracao
etilica como elemento do tipo penal, ndo gerou o efeito pretendido, pois a decisdo de
ser penalizado ou ndo estava na mao dos condutores, fato este que gerou inUumeras

criticas ao legislador, tanto por parte da doutrina como dos proprios tribunais.

3.2.2 Retroatividade da norma penal

Nao bastasse a impunidade gerada em razao da redacdo atécnica do dispositivo
penal que trata da embriaguez ao volante, houve outra consequéncia relevante, que
também néo era esperada pelo legislador quando da reforma do tipo penal em

comento.

A Constituicdo Federal, em seu art. 59, inciso XL, estabelece expressamente que “a
lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu”, portanto, sendo direito
fundamental do autor do delito que norma penal benéfica produza efeitos ex tunc,

retroagindo em beneficio dos acusados.'®?

Esta previsdo também é encontrada em sede infraconstitucional, mais precisamente
no artigo 2° do Codigo Penal, que aduz que havendo lei posterior mais benéfica ao
réu, esta devera sempre retroagir, sendo aplicada aos fatos anteriores a sua

%0 CORREA, Fabricio da Mata. Consideracoes sobre o novo crime do artigo 306 do Codigo e
Transito Brasileiro. Disponivel: < http:/fabriciocorrea.jusbrasil.com.br/artigos/121941402/0-novo-
art306-do-ctb-suas-consequencias-e-implicacoes > Acesso em 13 nov.2014

%" SILVA, Técio Lins; SILVA, Leticia Lins; FERNANDES, Maira. Lei Seca: um conflito entre a norma e
os direitos fundamentais. Revista dos Tribunais v.926, dez. 2012, p.617.

182 PELUSO, Vinicius de Toledo Piza. Retroatividade penal benéfica: conjungao de leis penais sob a
otica constitucional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n.88, jan/fev 2010, p.152.
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vigéncia, ainda que ja tenham sido decididos por sentenca condenato6ria com transito
em julgado.'®. Nesse sentido também a licdo de Zaffaroni.'®*

No direito penal brasileiro, a lei penal posterior benigna sempre tera
retroatividade para beneficiar mesmo aquele definitivamente condenado:
nao s6 aos Obvios casos de abolitio criminis e da nova pena menos
rigorosa, mas também (...) de qualquer alteracdo favoravel na disciplina
legal.

No que se refere a redacdo dada pela Lei 11.705/98 a matéria de embriaguez ao
volante, de facil constatagdo que a mesma € mais benéfica, pois ao inserir como
elemento do tipo penal uma concentracao etilica minima para a configuracao do tipo

obstaculizou a persecucdo estatal.'®

Logo, ndo é necessario grande esforco intelectual para perceber que a Lei
11.705/08, no que concerne ao art.306 do CTB, deu tratamento mais brando a ao
crime de embriaguez ao volante, sendo, portanto necessaria a sua retroacao para
alcancar fatos anteriores a sua vigéncia. Nesse sentido, unissona a doutrina

especializada, ipsis litteris:

Consequéncia pratica inegavel da nova elementar dada ao art.306, do
Cadigo de Transito, serd, no tocante aos casos anteriores a 20 de junho de
2008, em que nao havia pericia que dissesse o teor da concentracdo de
alcool que havia no sangue do agente, a ocorréncia de abolitio criminis, pois
a ei 11.705/08 trouxe elementar nova e deve retroagir, para alcancar fatos
passados.'®

Assim, se observa que em razao do principio constitucional da retroatividade da lei
penal mais favoravel ao réu, evidenciou-se que o legislador na reforma do tipo penal
foi deveras atécnico, pois notério é que se pretendia dar um tratamento penal mais
rigido ao comportamento de dirigir embriagado. Entretanto, ndo sé dificultou a
persecucao penal do infrator, como também beneficiou os que tinham sido punidos
na vigéncia da Lei 9.503/97, mas que nao houvesse provado a concentragdo de

alcool exigida pela nova norma penal incriminadora.

'®GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado. 62.ed.rev.,ampl. e atual. - Niter6i, RJ: Impetus,
2012, p .11.

1% ZAFFARONI, Eugénio Raul; BAPTISTA, Nilo. Direito Penal Brasileiro: primeiro volume. Rio de
Janeiro: Revan, 2003,p. 213

%% 'Renato. O art.306 do CTB conforme a Lei n® 12.760/12 .Revista Consulex, n.384, jan.2013, p

1¢ NOGUEIRA, Fernando. Crimes do Cédigo de Transito. 32. ed. Editora J.H. Mizuno,2013, p . 206.
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3.2.3 Crime de perigo concreto ou abstrato?

Outra alteracao importante trazida pela Lei 11.705/08 foi a supressao da expressao
“‘expondo a dano potencial a incolumidade de outrem” prevista no tipo penal anterior,
que levava a conclusao de que o crime de embriaguez ao volante era de perigo
concreto, conforme ja exposto alhures. Com esta alteracao o crime deixou de ser de

perigo concreto e passa a ser de perigo abstrato?

Importa aqui fazer uma breve digressao acerca da (in)constitucionalidade dos crimes
de perigo abstrato, pois a doutrina cingisse nesse ponto.

3.2.3.1 (In) Constitucionalidade do perigo abstrato em crimes de transito

A doutrina patria se divide no que tange a discussao acerca da constitucionalidade
dos crimes de perigo abstrato, conforme se vera os posicionamentos a seguir

expostos.

Luiz Flavio Gomes e Damasio de Jesus'®’ defendem que a previsdo do perigo
abstrato nos crimes de transito ofende os principios constitucionais da lesividade,
culpabilidade e presuncdo de inocéncia, além do que importa em uma
responsabilidade objetiva, ha muito abandonada pelo Direito Penal'®®. Nesse sentido
também é o parecer de Lénio Luiz Streck citado por Angelo Roberto Ilha da Silva,

vejamos:'®®

Com efeito, no Estado democratico de Direito ndo se pode admitir a punicéo
de condutas ou comportamentos que abstratamente possam colocar em
risco a sociedade. O direito penal somente pode estar voltado a punigao de
condutas que violem concretamente bens juridicos especificados. Afinal,
nao ha crime sem vitima. E ndo se diga que, no caso, a vitima é a
sociedade. Ora ‘a sociedade’ nada mais é do que um conceito metafisico.
Assim, somente pode haver crime se, no caso concreto, ficar provado que
houve risco, para um determinado bem juridico.

' BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentérios & lei n. 12.760. Séo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 34 e p. 178.

198 KIST, Dario José. A configuracdo atual do crime de embriaguez ao volante — art.306 do
Codigo de Transito Brasileiro. Disponivel em: < http://jus.com.br/artigos/25748/a-configuracao-
atual-do-crime-de-embriaguez-ao-volante-art-306-do-codigo-de-transito-brasileiro > Acesso em 11 de
nov. 2014.

189 SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da constituicdo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 126.
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Assim, defende Angelo Roberto llha da Silva, que o crime previsto no art. 306 do
CTB, que consiste em perigo abstrato, merece um ajuste na interpretacdo, em razao
das disposicoes constitucionais aqui expostas, pois a desnecessidade de
comprovacao de perigo no caso concreto € incoerente no crime em comento, haja
vista que muito comum que o individuo conduza o veiculo embriagado sem causar

qualquer perigo para a seguranca viaria.'”°

De outro lado, argumentando pela constitucionalidade do perigo abstrato, pontua-se
que ha condutas que de per si ja representam perigo a bens juridicos penais, néo
sendo necessdria a sua analise no caso concreto em razao da notoriedade. Logo,
nao ha uma presuncao de perigo, mas uma constatacdo a partir de estatisticas que

de fato ha um perigo notério'”". Veja-se a licdo do Professor Fernando Capez'’?:

Em suma entendemos que a ofensividade ou lesividade é um principio que
deve ser aceito, por se tratar de principio constitucional do direito penal [...]
sua aplicacdo, no entanto, ndo pode ter o conddo de abolir totalmente os
chamados crimes de perigo abstrato, mas tdo somente, temperar o rigor de
uma presuncao absoluta e inflexivel. [...] Nao se trata propriamente de
presumir um perigo, mas de reconhecer a situagdo clara e evidente de
perigo que constitui a direcdo sob efeito de alcool ou de substancias
psicoativas, fruto da experiéncia cotidiana do transito, de critérios cientificos
e das estatisticas contundentes sobre acidentes de transito.

Ademais, cumpre frisar que, postas ambas as teses em confronto, coube ao
Supremo Tribunal Federal decidir acerca da (in) constitucionalidade do perigo
abstrato nos crimes de embriaguez ao volante, e assim o fez no Habeas Corpus n®
110258/DF, de Relatoria do Ministro Dias Toffoli'”:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE (ART. 306 DA LEI N® 9.503/97). ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE DO TIPO POR SER REFERIR A CRIME DE
PERIGO ABSTRATO. NAO OCORRENCIA. PERIGO CONCRETO.
DESNECESSIDADE. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
RECURSO NAO PROVIDO.

A jurisprudéncia é pacifica no sentido de reconhecer a aplicabilidade do art.
306 do Cddigo de Transito Brasileiro — delito de embriaguez ao volante -,
nédo prosperando a alegacao de que o mencionado dispositivo, por se referir
a crime de perigo abstrato, ndo € aceito pelo ordenamento juridico
brasileiro.

7% SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da constituicdo. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 126.

""" CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2013, p.47

' CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral v.4. Sao Paulo: Saraiva, 2007 p. 324

'”® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 11025/DF, 12 T., rel. Min. Dias Toffoli. DJe 08/05/2012.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=%28110258.NUME.+OU+1102
58.ACMS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/q8smbkj> Acesso em 25 do out. 2014
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Assim, dado ao julgamento da constitucionalidade do perigo abstrato nos crimes de
embriaguez ao volante, ndo restam duvidas de que o tipo penal em comento € de
perigo abstrato. Isso implica dizer que constatado a concentragdo de alcool
informada no caput do artigo, restara configurado o crime de embriaguez ao volante,
nao havendo necessidade que a conduta do agente ofereca risco ao bem penal

protegido no caso concreto.'*

Desta forma, ha uma presuncao de perigo, ou melhor, é constatacao, a partir de
elementos cientificos e estatisticos, de que dirigir sob o efeito de alcool por si s6 é
uma conduta perigosa apta a causar danos ao bem juridico penal, sendo, portanto

na verdade um perigo notério.

3.2.4 Alteracao do artigo 291 CTB e consequéncias processuais

Na vigéncia da Lei 9.503/1997, conforme ja fora abordado em momento mais
oportuno, ao crime de embriaguez ao volante se “aplicavam” os institutos
despenalizantes criados pela Lei dos Juizados Especiais, quais sejam: composicao
civil dos danos (art.74), transacéao penal (art.76) e necessidade de representacao da
vitima (art. 88).

Oportuno observa que na pratica, ndo se aplicava o art.74, pois no crime em
comento ndao ha vitima e nem danos a serem reparados, bem como também néao
tinha aplicabilidade o art. 88, pois o crime de embriaguez ao volante é de acao penal

publica incondicionada.’”

Vale frisar que o crime de embriaguez ao volante, por ter pena cominada no patamar
de 06 (seis) meses a 03 (irés) anos, ndo é considerado como crime de menor
potencial ofensivo, nos termos do art. 61 da Lei 9.099/95, logo sendo excluido da
competéncia dos Juizados Especiais, cabendo a Justica Comum julgar e processar

o crime em questdo. Assim, aprioristicamente, ndo cabia transacéo penal.

"% CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca: perigo abstrato ou perigo concreto?. Revista
Consulex, n.384, jan.2013, p.37

' GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as
reformas do Codigo de Processo Penal e da Lei de Transito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p.367
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Ocorre que, conforme ja exposto, em razao de expressa previsao legal no art. 291
do CTB, os institutos acima referidos tinham aplicacdo ao crime previsto no art. 306
do Cdédigo Nacional de Transito.

Entretanto, com a Lei 11.705/2008, visando dar um tratamento penal mais incisivo a
matéria, deu nova redacao ao artigo 291 do CTB, e desta forma, ndo mais cabivel a

transagado penal para o crime de embriaguez ao volante'’®

. A partir de entdo, o unico
instituto da Lei dos Juizados Especiais com aplicabilidade no crime de embriaguez
ao volante foi a suspensao condicional do processo, prevista no art. 89 do referido

diploma legislativo.'””

3.2.5 Transicao entre as leis

A edicao da Lei 11.705/2008 teve por objetivo principal reduzir o nimero de ébitos
decorrentes de acidentes de transito, e para tanto, adotou posicionamento mais

severo para aqueles que faziam a combinacao de alcool e direcao.

Ocorre que, em razao da péssima redacao dada ao artigo 306 do Cédigo Nacional
de Transito, e em consequéncia o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de
Justica, no sentido de que sé restaria configurado o crime se houvesse prova técnica
da concentragao de alcool no sangue, passou longe de atingir sua finalidade, pois na
verdade no que tange a parte criminal acerca da embriaguez ao volante “a Lei
11.705/08 bem poderia ter sido apenas um pesadelo juridico [...] A iniciativa de 2008

foi uma das maiores trapalhadas do Congresso Nacional”.'”®

Nesse contexto, visando sanar o equivoco cometido, a Camara dos Deputados
aprovou novo Projeto de Lei n® 5.607/09, ratificado no Senado sem alteracdes, e
posteriormente sancionado pelo Presidente da Republica em 20/12/12, sendo

convertido na Lei n° 12.760, também conhecida como “Nova Lei Seca”'’®.

" HONORATO, Cassio Mattos. Dois crimes de embriaguez ao volante e as alteraces introduzidas
pela Lei 11.705/2008. Revista dos Tribunais v.880, fev. 2009, p.368

"7 GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as
reformas do Codigo de Processo Penal e da Lei de Transito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p.372

'"® CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2013, p.51

' MARQUES, André. A Nova Lei Seca. Revista Consulex, n.384, jan.2013, p.27
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3.3 O ATUAL TIPO PENAL DA EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. LEI'N? 12.760/12

Conforme ja abordado no tépico referente a Lei 11.705/08, a inclusdo no tipo penal
da concentracdo minima de alcool no sangue, criou um Obice para a Estado
perseguir criminalmente o infrator, em razado do principio constitucional da ndo auto

incriminagao.

Essa linha de pensamento resultou em consequéncias no ambito de incidéncia do
art. 306 do CTB, pois a decisdo de responder pelo crime cometido estava nas maos

do infrator da norma, fato este frustrou a intencdo do legislador ao editar a Lei

11.705/08, qual seja reduzir a quantidade de mortes no transito'°.

Desta forma, se demonstrou necessaria a reformulacdo da norma penal
incriminadora, para se restabelecer a efetividade do disposto no art. 306 do Codigo
Nacional de Tréansito. Essa alteragédo ocorreu com a edicdo da Lei 12.760/12, que

deu nova redacéao ao artigo em questao:

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

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

§12 As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

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

Il — sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracdo da
capacidade psicomotora.

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

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

Observa-se que com a nova redacao dada ao dispositivo, a concentracao etilica

deixou de ser elemento do tipo penal, que passou a ser a “capacidade psicomotora

»181

alterada”®'. Assim, para a configuracdo do crime em testilha, ndo se faz mais

necessario comprovar uma quantidade minima de &lcool ingerida, basta que o

180 K|ST, Dario José. A configuracdo atual do crime de embriaguez ao volante — art.306 do
Codigo de Transito Brasileiro. Disponivel em: < http://jus.com.br/artigos/25748/a-configuracao-
atual-do-crime-de-embriaguez-ao-volante-art-306-do-codigo-de-transito-brasileiro > Acesso em 11 de
nov. 2014.

' Ibidem. Loc. cit.
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condutor esteja com a capacidade psicomotora alterada em razdo da influéncia do
alcool ou outra substancia psicoativa, e, com efeito, reduzida capacidade de

condugao de veiculo'®,

Importa frisar que, nos termos do §1°, inciso | a o indice de alcool previsto, serve
para comprovar que a capacidade psicomotora do condutor esta alterada, ou seja,
constatada a concentracdo que o dispositivo faz mencao presume-se a alteracao da

capacidade psicomotora.

Conforme ja exposto anteriormente, capacidade psicomotora, em sintese, é a que se
relaciona com integracdo das funcdes motoras e psiquicas, ou seja, se referem as

partes do cérebro que presidem as relacbes com os movimentos musculares.

Outrossim, constata-se que o novo dispositivo trazido pela Lei 12.760/12, trouxe
novos meios de prova para a comprovacao da embriaguez ao volante, ou seja, para
a constatacao que a capacidade psicomotora do condutor esta alterada, desta forma
facilitando a persecucao estatal.

3.3.1 Meios de constatacao do crime

O primeiro paragrafo do artigo retro transcrito, através dos incisos | e Il, estabelece
as formas de constatacdo da alteracdo da capacidade psicomotora em razdo da
influéncia do alcool ou de outras substancias psicoativas. Nota-se que essa
comprovacao pode ocorrer por duas vias alternativas, cada uma prevista em um

inciso do paragrafo primeiro do art. 306 do Cédigo Nacional de Transito.'®

O inciso | estabelece que a comprovacado podera ocorrer através de exames ou
testes que indiquem a concentragédo de alcool em quantidade nao inferior a 06 (seis)
decigramas por litro de sangue, ou entao, igual ou superior a 0,3 miligrama por litro
de ar expelido dos pulmées.'®

82 gILVA JUNIOR, Azor Lopes. Primeiras impressdes da "Nova Lei Seca". Revista Consulex, n.384,
jan.2013, p.34

'8 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca: perigo abstrato ou perigo concreto?. Revista
Consulex, n.384, jan.2013, p.37

'8 KIST, Dario José. A configuracao atual do crime de embriaguez ao volante — art.306 do
Codigo de Transito Brasileiro. Disponivel em : < http://jus.com.br/artigos/25748/a-configuracao-
atual-do-crime-de-embriaguez-ao-volante-art-306-do-codigo-de-transito-brasileiro > Acesso em 11 de
nov. 2014.
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Pondera-se que, a Resolugdo 432 do Contran, datada de 23 de janeiro de 2013,
aduz que o crime de embriaguez ao volante restara caracterizado pelo exame de
sangue que tenha resultado nao inferior a 06 decigramas de alcool por litro de
sangue, ou entdo, por teste de etilbmetro que comprove concentracao igual ou
superior a 0,34 miligramas de alcool por litro de ar alveolar.

No que se refere ao teste do etildbmetro, percebe-se que ha 2 (dois) parametros
indicados, quais sejam: 0,3 e 0,34 miligramas de alcool por litro de ar expelido. A
Resolucdo do Contran que estabelece o indice de 0,34 miligramas é mais precisa, é
mais técnica, pois considera 02 (duas) casas decimais sem haver qualquer
aproximacao, desta forma observando o disposto na Portaria 06/2002 do
INMETRO'®,

Salienta-se que a presuncao legal, que a partir de determinada concentracao de
alcool ha uma reducao na capacidade psicomotora, tem por base estudos técnicos e
cientificos'®®. Mas nem por isso deixa de ser criticada pela doutrina, haja vista que
os efeitos da ingestdo de bebidas alcoolicas variam em razao das caracteristicas
fisicas do individuo, bem como as circunstancias da ingestao, ja evidenciadas em

momento oportuno.

Nesse sentido a interessante licdo do Professor Genivaldo Velo de Franga, citado
por Fernando Nogueira'®’:

Uma simples cifra ndo tem nenhum valor, pois existem individuos que se
embriagam com pequenas quantidades e outros que toleram
excessivamente o alcool [...] H& individuos que, trazendo uma taxa elevada
de alcool no sangue, permanecem em condi¢des psiquicas e nervosas sem
caracteristicas de embriaguez, com comportamento correto, dada sua
grande intolerdncia ao &lcool. Ha outros, no entanto, que, ao ingerir
pequenas quantidades, ndo deixam dlvida quanto ao seu grau de
embriaguez [...] Por isso, ndo se compreende o estabelecimento de
determinadas taxas de concentracdo de alcool para caracterizar de modo
absoluto os limites de uma embriaguez.

Constata-se entdo, que é a mesma sistematica estabelecida na Lei 11.705/08, mas

aqui se figura como um meio de prova, e ndo como elementar do tipo penal, logo

185 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentarios & lei n. 12.760. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p.67

186 DELMANTO, Roberto; JUNIOR DELMANTO, Roberto; DELMANTO, Féabio M. de Almeida. Leis
Penais Especiais Comentadas. 22.ed. atual.- Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 477

¥ NOGUEIRA, Fernando. Crimes do Cédigo de Transito. 32. ed. Editora J.H. Mizuno,2013, p. 221-
222
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essa afericdo sb poderia ocorrer por meio de exame de sangue ou teste do
bafémetro, que dependem do consentimento do infrator, conforme ja consolidado

pelo Superior Tribunal de Justica.

Pontua-se que, a partir de um estudo comparado, acerca da concentracao de alcool
por litro de sangue exigido para a configuracao do crime, o legislador nacional se
encontra entre um dos mais rigorosos. Na Franca o limite é de 8 decigramas, na
Alemanha de 11 decigramas e, em Portugal e na Espanha esse indice é de 12
decigramas'®. Salienta-se que além dos indices serem maiores, as penas

cominadas sdo também mais brandas, conforme ja fora exposto.

Ja calejado pela malfadada experiéncia da Lei anterior, além de prever indices de
alcoolemia para se comprovar a alteracdo da capacidade psicomotora, o legislador
previu no inciso Il do §1 do artigo 306 do CTB outras formas capazes de aferir a
referida alteracdo.'®

No inciso Il do §1 e no §2 da norma em questao, é que se encontra a solugao para o
equivoco o corrido na redacgao da Lei 11.705/08, pois agora se o condutor recusar a
se submeter ao exame de sangue ou bafémetro, o Estado, ainda assim, podera
proceder a persecucao penal com base em outras provas. Logo, retorna para o
Poder Publico o controle sobre a punigdo do agente delituoso.'®

Inicialmente cumpra estabelecer que a aplicacdo do inciso Il € subsidiaria, ou seja,
s6 deve ocorrer quando o infrator, no exercicio do seu direito de ndo produzir provas
contra si proprio, se recuse a se submeter aos exames de sangue ou ao etildmetro,
chega-se a essa conclusao a partir da interpretacdo do §2 do art. 3% da Resolucéo
432 do Contran.™"

Distinto é o posicionamento adotado por Leonardo Schimitt de Bem, este discorda
que a aplicacao do inciso Il é subsidiaria, pois o legislador fez uso da conjuncao
“ou”, demonstrando alternatividade da prova. E no que tange ao artigo da Resolucao

1% BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentérios & lei n. 12.760. Séo
Paulo: Saraiva, 2013, p.66

'8 GABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2013, p. 52

1% Ibidem. p.59
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art306-do-ctb-suas-consequencias-e-implicacoes > Acesso em 13 nov.2014



63

do Contran, o mesmo aduz somente que ha uma preferéncia do etildbmetro em face

dos demais meios de prova.'®

Isto posto, o referido inciso traz a possibilidade de se constatar a embriaguez por
outros critérios a serem estabelecidos pelo Contran, que o fez através da edicdo da
resolugdo acima mencionada. Os critérios eleitos encontram-se exposto no Anexo Il,
e dentre eles destaca-se: aparéncia; o comportamento; orientacdo; meméria e

capacidade motora e verbal.

Importante mencionar que para que haja a constatacdo da alteracdo da capacidade
psicomotora pelo agente fiscalizador, imprescindivel a observacdo de ao menos 02
(dois) dos sinais acima mencionados. Ademais, os sinais percebidos pelo agente

publico deverdo constar no auto de infragdo lavrado.'®

Oportuno observar que os meios previstos no inciso Il do artigo em comento, sédo
deveras subjetivos e imprecisos, além do que na pratica os agentes publicos
responsaveis pela fiscalizacdo nao sdo capacitados tecnicamente para averiguar a

alteracdo da capacidade psicomotora através dos sinais descritos.'*

Questdao nao menos importante é a constitucionalidade do disposto no inciso em
questao, pois como é sabido, no que tange a prova processual, € competéncia do
Poder Legislativo da Unido. Logo, os sinais indicativos de alteragdo da capacidade
psicomotora ndo poderiam ser estabelecidos pelo Contran, 6rgdo do Poder

Executivo.'®®

Entretanto, essa discussao sobrevive somente no campo doutrinario, pois na pratica,
em virtude do §2 do art.306, ha possibilidade de verificacdo da influéncia do alcool
por qualquer meio de prova admitidos em direito, tais como: exames clinicos,

testemunhas, videos, entre outros.'®®

Aproveitando-se a oportunidade, ressalta-se que o paragrafo mencionado ampliou o
campo probatério da conduta expressa no caput do art. 306 do Codigo Nacional de

192 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p.70

198 KIST, Dario José. A configuracdo atual do crime de embriaguez ao volante — art.306 do
Codigo de Transito Brasileiro. Disponivel em : < http://jus.com.br/artigos/25748/a-configuracao-
atual-do-crime-de-embriaguez-ao-volante-art-306-do-codigo-de-transito-brasileiro > Acesso em 11 de
nov. 2014.
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Paulo: Saraiva, 2013, p.71
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Tréansito, sendo permitida a utilizacao de qualquer meio de prova em direito admitido,

bem como ficou expressamente consignado o direito a contraprova.'®’

No que tange a este direito, antes mesmo da edi¢cdo da lei, ndo poderia ser negado
ao condutor, em que pese nao houvesse estabelecido expressamente Codigo de
Transito Brasileiro, pois € uma consequéncia da propria Carta Magna que assegura
como direito fundamental a ampla defesa e o contraditério, tanto em procedimento

administrativo como judicial.’®®

Ademais, desnecessariamente, no §3 do dispositivo em comento, o legislador
estabeleceu que o Contran deve estabelecer a equivaléncia entre os testes de
alcoolemia. Ocorre que a equivaléncia ja foi prevista expressamente no §1, inciso |

do mencionado artigo.'®*

Tecidas essas informacdes, de facil conclusdo que a nova redacao do artigo dada
pela Lei 12.760/12, concertou a atecnia da Lei anterior, e ampliou 0os meios de prova
para a constatacdo do crime de embriaguez ao volante. Desta forma, o Estado
retomou para si o controle sobre a persecucao criminal do infrator, pois agora dispde
de outras formas para comprovar a configuracdo do crime que nao dependem da

anuéncia do condutor.

3.3.2 Exclusao da expressao “via publica” do tipo penal

Outra modificacao importante que se deu em razéao da Lei 12.760/12 foi a supressao
da expressao “via publica” constante no caput do artigo 306 do Cédigo Brasileiro de

Transito, ou seja, o tipo penal ndo mais prevé um elemento espacial.?*

Desta forma, a partir de entdo, o condutor que fosse flagrado dirigindo o veiculo
automotor sob o efeito de alcool ou outra substancia psicoativa, com a capacidade

psicomotora reduzida, incorreria no crime de embriaguez ao volante, ainda que tal

¥ NOGUEIRA, Fernando. Crimes do Cédigo de Transito. 3. ed. Editora J.H. Mizuno,2013. p.194

'% NOGUEIRA, Fernando. Op. cit. p.193

199 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentérios & lei n. 12.760. Séo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 76

20 KIST, Dario José. A configuracdo atual do crime de embriaguez ao volante — art.306 do
Codigo de Transito Brasileiro. Disponivel em : < http://jus.com.br/artigos/25748/a-configuracao-
atual-do-crime-de-embriaguez-ao-volante-art-306-do-codigo-de-transito-brasileiro > Acesso em 11 de
nov. 2014.
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fato se desse em area privada, tais como: estacionamentos, garagens, condominios,

etc.?0

Entretanto, & necessario se atentar para o disposto no art. 12 do CTB, que aduz
expressamente que as normas previstas no Codigo se aplicam as vias terrestres do
territdério nacional “abertas a circulacao”. Logo, as regras previstas no CTB, e dentre

elas o crime de embriaguez ao volante, s6 tem aplicabilidade nas vias publicas.?%

Ocorre que, na parte penal do CTB, quando o legislador teve a intencdo de
estabelecer o alcance da norma somente as vias publicas, o fez de modo expresso.
Diante disso, reputa-se que realmente houve uma ampliacdo do campo espacial de

incidéncia da norma penal em comento.?®

Sendo assim, é necessario observar que para a conduta na area privada ser
considerada como um ilicito penal, imprescindivel que a mesma seja revestida de
perigo a um bem juridico penal que justifique a intervencédo estatal, em razdo do

principio da ofensividade.?**

Desta forma, conclui-se que, a partir da edicdo da Lei 12.760/12, é crime a direcao
embriagada, tenha ela ocorrido em area publica ou particular, sendo que, na
segunda hipbtese, deve - se analisar o caso concreto para averiguar se de fato
houve um bem juridico protegido exposto a risco, caso contrario a conduta € atipica.

3.3.3 Perigo abstrato ou concreto?

Com a nova redacéo dada ao crime de embriaguez ao volante com a edi¢éo da Lei
12.760/12, a doutrina comecou a discutir se o crime deixou de ser de perigo abstrato

e passou a ser de perigo concreto, cingindo-se em trés correntes principais.

A primeira corrente defende que o ilicito penal previsto no artigo 306 do Codigo
Nacional de Transito continua a ser de perigo abstrato puro, como ocorria na Lei
11.705/98, ou seja, a lei presume que conduzir veiculo com a capacidade

21 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca: perigo abstrato ou perigo concreto?. Revista
Consulex, n.384, jan.2013, p.37

202 GABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2013, p. 25

203 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca: perigo abstrato ou perigo concreto?. Revista
Consulex, n.384, jan.2013, p.37

20* CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2013, p. 26
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psicomotora alterada ja € agdo perigosa, desta forma, a simples conducao, nas
condi¢cbes estabelecidas no caput, ainda que normal, restaria configurado o crime de

embriaguez ao volante.?®

A segunda corrente, esta capitaneada por Luiz Flavio Gomes, defende que se trata
de crime com perigo concreto. Primeiramente, o referido autor aduz que se o artigo
306 for interpretado como de perigo abstrato, ndo havera qualquer distingcao entre o
mesmo e a infracdo administrativa prevista no art. 165 do CTB, logo nao seria
possivel a incidéncia de ambos os dispositivos em razdo do principio ne bis in idem.
Desta forma, sendo impossivel distinguir os artigos legais, o juiz deveria aplicar tédo
somente o previsto no artigo 165, em razdo da ultima ratio do Direito Penal e do
principio in dubio pro libertate, conforme se explicara melhor em momento

oportuno.?%®

Assim, Luiz Flavio Gomes defende que, a partir de uma interpretacdo sistematica, o
crime tipificado no artigo 306 do Cédigo Nacional de Transito € de perigo concreto
indeterminado, pois 0 novo tipo penal, para além da embriaguez, traz no caput outro
elemento necessario para a configuracdo do ilicito: direcdo com capacidade
psicomotora alterada em virtude da influéncia de &lcool ou outra substancia
psicoativa, ou seja, € necessario que além capacidade psicomotora reduzida, reste

também comprovado a influéncia do 4lcool na sua forma de dirigir.?%’

Ademais, reforcando o entendimento defendido por Luiz Flavio Gomes, chama-se
atencao para o delito de ‘racha’ previsto no artigo 308 do CTB que é de perigo
concreto. Aquele que dirige com a capacidade psicomotora alterada gera igual
perigo ao individuo que participa de competicdo em via publica, logo ambos devem

ser considerados crimes de perigo concreto.

A terceira corrente, um misto das outras duas, defende que nas hipéteses do inciso |
do §1° do artigo 306, o crime € de perigo abstrato, pois a sistematica permaneceu
idéntica a da Lei 11.705/2008, onde a jurisprudéncia ja tinha se manifestado como

de perigo abstrato, conforme j& exposto detalhadamente em momento mais

205 MARCAO, Renato. O art.306 do CTB conforme a Lei n? 12.760/12. Revista Consulex, n.384,
jan.2013, p.42-43

% BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentéarios a lei n. 12.760. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 176-177

27 Ibidem, p. 95 et. seq.
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oportuno®®. J& no que tange ao inciso Il do referido paragrafo, o crime seria de
perigo concreto, pois depende de uma averiguacao fatica irrefutavel dos sinais

209

encontrados no infrator™, assim “ndo ha como pensar aqui em perigo abstrato, pois

a exigéncia da indicacdo desses ‘sinais’ ja esta a exigir o perigo concreto”.?™

Pontua-se que, as disposicées contidas no §1° do artigo 306 sdo meios para
comprovacao do delito previsto no caput, e nao variantes do tipo penal. Assim, ndo é

acertado afirmar que o crime é parcialmente abstrato e parcialmente concreto.?"

Observa-se do exposto, que apesar de ser uma discussao doutrinaria possui
grandes efeitos na pratica, pois a depender das correntes adotadas, havera ou nao a
configuracédo do ilicito penal em comento. Porém, em razdo da redagdo dada pela
Lei 12.760/12 ser recente, a questao ainda nao foi levada ao STJ, e no que se refere

aos Tribunais Regionais estes possuem posicionamentos distintos.

3.3.4 Retroatividade do novo artigo 306 do CTB?

A retroatividade do artigo 306 do Cdédigo Nacional de Transito é discutida na
doutrina, havendo 02 (dois) posicionamentos distintos, um defende que a nova
redacao dada ao dispositivo é mais benéfica, logo retroage, outra corrente aduz que

a norma € mais severa, logo nao devendo atingir fatos passados.

A primeira corrente menciona que com a redacdo da Lei 12.760/12, para a
constatacdo do crime indispensavel se provar que o infrator conduz o veiculo
automotor de forma anormal, em razao da influéncia de alcool, o que na lei anterior
nao era necessario, bastava somente a constatacdo do indice de alcoolemia
previsto®'?. Nota-se que essa corrente é capitaneada por Luiz Flavio Gomes, que
defende que o crime de embriaguez ao volante é de perigo concreto indeterminado.

208 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca: perigo abstrato ou perigo concreto?. Revista
Consulex, n.384, jan.2013, p.38

29 CORREA, Fabricio da Mata. Consideracoes sobre o novo crime do artigo 306 do Coédigo e
Transito Brasileiro. Disponivel: < http://fabriciocorrea.jusbrasil.com.br/artigos/121941402/0-novo-
art306-do-ctb-suas-consequencias-e-implicacoes > Acesso em 13 nov.2014

1% GABETTE, Eduardo Luiz Santos. Op. cit. p.39

2" MARCAO, Renato. O art.306 do CTB conforme a Lei n? 12.760/12. Revista Consulex, n.384,
jan.2013, p.42-43

'2 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentarios & lei n. 12.760. Séo
Paulo: Saraiva, 2013, p.68



68

Desta forma, a situagdo do agente na nova lei seria benéfica, pois ndo basta a
constatacao da concentracao etilica, também imprescindivel demonstrar a influéncia

do alcool na conducgéo, vejamos as palavras de Leonardo Schmitt de Bem:2'

Agora com a Lei 12.760/2012 outro requisito adicional foi exigido em relagao
a Lei 11.705/2008 (influéncia do alcool na conducao). Logo, quanto mais se
exige para punir, melhor é a situacdo do agente. Igualmente dever-se-4
operar a retroatividade da lei penal mais benéfica.

De outro lado, argumenta-se que a Nova Lei Seca retirou a concentracao etilica
como elementar do tipo penal, bem como suprimiu a expressao “via publica”, sendo
assim ampliou consideravelmente o campo de incidéncia da norma penal
incriminadora. Logo, a reputa-se que a atual redacdo do dispositivo é mais severa
que a anterior, portanto, ndo sendo possivel haver a retroatividade da norma,

consoante o inciso XL do art. 5° da Constituicdo Federal®™.

3.3.5 Penas cominadas

No que tange as penas cominadas, ndo houve alteragdes, desta forma o crime
continua a ser punido com pena privativa de liberdade de detencdo de 06 (seis)
meses a 03 (trés) anos, multa e suspensao do direito de dirigir.

Logo, se conclui que ao crime de embriaguez ao volante a pena privativa de
liberdade continua se aplica ao delito o instituto da fianca, arbitrada pela Autoridade
Policial, a possibilidade substituicdo da pena privativa de liberdade pela restritiva de
direitos, bem como a possibilidade de haver a suspensao condicional do processo,

gue passa a se explicar em breve exposi¢ao.

Nos termos do art. 89 da Lei 9.099/95, que estatui a suspensao condicional do
processo, se infere que a mesma é aplicavel ao crime de embriaguez ao volante
haja vista que o patamar minimo da pena do referido ilicito penal é inferior a 01 (um)

ano.?™

213 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentarios & lei n. 12.760. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p.68

2 MARCAO, Renato. O art.306 do CTB conforme a Lei n? 12.760/12. Revista Consulex, n.384,
jan.2013, p.43

19 GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; Fernandes, Antonio Scarance;
Gomes, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei 9.099/95. 42.ed.rev.,ampl. e
atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.253.
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O referido artigo traz em seu bojo alguns requisitos que devem ser observados para
a concessao do beneficio, tais como: inexisténcia de processo em curso ou de
condenacado por crime anterior e presentes todos o0s requisitos que permitem a

suspensdo condicional da pena, nos termos do art.77 do Cédigo Penal.?'®

A proposta de suspensao do processo ¢ feita, via de regra, pelo Ministério Publico, e
para se efetivar é necessario que haja a concordancia do acusado a se submeter as

condicdes previstas no §1 do art.89 ou qualquer outra imposta.?'’

Uma vez deferida a suspencéao do processo pelo juiz, o réu ficara submetido a um
periodo de prova de 02 (dois) a 04 (quatro) anos, sendo este um lapso temporal em
que o réu devera cumprir com as obrigacdes determinadas pelo Juizo, para que seja

extinta a punibilidade.?'®

Importa frisar que a suspensao condicional do processo sera revogada se no curso
do periodo de prova vier a ser processado por outro crime, trata-se de revogacao
obrigatéria. J& se o réu vier a ser acusado de contravencao penal ou descumprir
uma das condicoes determinadas pelo magistrado, podera haver a revogacao sendo
critério do juizo. Em ambos os casos, com a revogacédo da suspensdo do processo,
0 mesmo sera reiniciado, vez que durante o periodo da suspensao nao corre prazo

prescricional.?'®

Tecidas as breves consideracbes sobre a suspensao condicional, relevante
mencionar que em 1% de novembro de 2014 entrou em vigor uma nova lei que
reformou alguns artigos do Codigo Brasileiro de Transito, ndo tratou especificamente
do artigo 306, que aduz sobre o crime de embriaguez ao volante, mas trouxesse
alteracao importante para o presente trabalho monogréfico, vejamos.

E sabido que, em virtude do principio da consungdo, quando ha concurso entre o
crime de embriaguez ao volante (art. 306 do CTB) e o delito homicidio ou leséao
corporal culposa (arts. 302 e 303 do CTB), o infrator respondera somente pelo crime
de dano, sendo absorvido o delito do art.306.%%°

1% GRINOVER, Ada Pellegrini; GOMES FILHO, Antonio Magalhaes; Fernandes, Antonio Scarance;
Gomes, Luiz Flavio. Juizados Especiais Criminais: comentarios a Lei 9.099/95. 42.ed.rev.,ampl. e
atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.287

217 Ibidem p. 305

218 Ibidem, p.321

219 1bidem, p.323

220 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentarios & lei n. 12.760. Sdo
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Isto posto, a nova Lei n® 12.971/2014, da tratamento penal mais rigoroso ao
comportamento de embriaguez ao volante, ndo modificando o tipo penal do art. 306,
mas sim, inserindo no crime de homicidio culposo na direcao de veiculo automotor
(art. 302 do CTB) uma qualificadora, prevendo que se o homicidio ocorrer e o
condutor estiver com a capacidade psicomotora alterada em razdo do alcool ou
outra substancia psicoativa, a pena sera de reclusédo de 02 (dois) a 04 (quatro) anos,

logo afastando a aplicacao do instituto da suspenséo condicional do processo.

Nota-se que, em um curto periodo de vigéncia do Cédigo de Transito Brasileiro, ja
houve algumas mudancas legislativas sempre buscando recrudescer o tratamento
penal acerca do comportamento de dirigir embriagado. Entretanto, como se tem
observado através das estatisticas, nenhuma delas se mostrou eficiente na sua

finalidade, qual seja, reduzir o nUmero de acidentes/dbitos.

Paulo: Saraiva, 2013, p. 61
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4 O CRIME DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE E A ULTIMA RATIO DO DIREITO
PENAL

E sabido que no ordenamento juridico patrio a conduta de dirigir sob o efeito de
bebida alcdolica ou qualquer outra substancia psicoativa € considerada crime
tipificado no artigo 306 do Cdédigo Nacional de Transito, conforme ja fora
amplamente demonstrado e debatido. Entretanto, importa frisar que a legislacao
nacional também estabelece para tal conduta um ilicito administrativo, conforme se

passara a analisar mais detalhadamente no presente capitulo.

Desta forma, se fara um estudo do crime de embriaguez ao volante a luz do direito
penal minimo, haja vista que para a conduta também é cominada sangdes de

natureza administrativa.

Assim, busca-se entender se € realmente necessaria a manutengéo do tipo penal
para reduzir as estatisticas alarmantes que assolam o Brasil no que se refere ao
indice de mortes no transito, ou se outras medidas menos gravosas sao capazes de
atingir o objetivo almejado. Para isso, inicialmente, necesséario se compreender a

extensao do principio da intervencao penal minima e seus derivados.

4.1 O PRINCIPIO DA INTERVENGAO MINIMA

O principio da intervencdo minima, também denominado de principio da
necessidade, surgiu no ordenamento juridico mundial com o movimento lluminista
no final do século XVIII, pois no Regime Politico vigente a época (Absolutismo),
eram aplicadas penas desmedidas e radicais pelos Monarcas. O principio da
legalidade ja ndo se demonstrava capaz de frear os arbitrios cometidos pelo Estado,
que criava figuras iniquas e instituia penas vexatérias a dignidade humana, fato este

que levou a burguesia a reagir.?"

21 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao Direito Penal brasileiro. 112.ed. Rio de Janeiro: Revan,

2007,p.84.
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Dessa forma, em razdo da Revolucdo Francesa, em 1789 foi editada a Declaragéao
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo???, que no artigo 8° dispunha que “A
lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias (...)". Assim,
colocava-se um parametro para orientar e abalizar o poder legislativo na criagcdo dos
tipos penais incriminadores. Historicamente, o principio da intervencdo minima se

origina com esta Declaragéo.?®

No ordenamento juridico nacional, bem como nas demais legislagcbes penais e
constitucionais contemporaneas, o principio em testilha ndo é expressamente
regulado no texto constitucional ou nas leis penais, mas encontra-se vinculado a
outros dispositivos explicitos e, com os fundamentos basilares do Estado de

Direito®?*,

A Constituicdo patria, nos moldes do art. 5% adota como garantias individuais
inviolaveis a liberdade, a igualdade, a vida, a seguranca e a propriedade privada.
Nao obstante, observa-se também que a dignidade da pessoa humana foi erigida
como fundamento do Estado Democratico de Direito patrio, consoante dispde o
art.1, 1ll da Carta Magna.

Assim sendo, em razdo dos mencionados artigos de ordem constitucional, a
liberdade como um direito fundamental inviolavel, somente pode ser restringida em

situacées que se demonstre estritamente necessaria a intervencdo penal para a
tutela de bens fundamentais. Assim a licdo de Luigi Ferrajoli®®®:

O modelo garantista apresenta 10 condi¢des, limites ou proibicdes que
identificamos como garantia do cidaddo contra o arbitrio ou o erro penal.
Segundo este modelo ndo se admite a imposigdo de pena se ndo houver
necessidade de proibicdo da conduta e puni¢do na seara criminal.

Destarte, afere-se que, em que pese nao esteja explicito no ordenamento

constitucional, o principio da intervencao minima decorre de normas constitucionais

#22NIVERSIDADE FEDERAL DE SAO PAULO. Declaracédo dos direitos do homem e do cidad3o.
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html> Acesso 10 nov. 2014

23 LUIZI, Luis. Principios Penais Constitucionais. 22.ed. ampl. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 2003, p.40.

24 AMARAL, Claudio Prado. Principios Penais: da legalidade a culpabilidade. Sio Paulo:
IBCCRIM, 2003, p.139 et. seq.

25 FERRAJOLL, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 32. ed. rev. - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010,p.101.
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expressas, logo estda implicitamente contemplado no ordenamento juridico

nacional.??®

Zaffaroni sintetiza a intervengdo minima como sendo uma “tendéncia politico-
criminal contemporanea, que postula a reducdo ao minimo da solugao punitiva nos
conflitos sociais, em atencdao ao efeito frequentemente contraproducente da

ingeréncia penal do Estado.”?’

Tecidas estas consideracdes, importante ressaltar que do principio da intervencao
minima, ou necessidade, decorrem outros 02 (dois) principios, quais sejam: o da
fragmentariedade e subsidiariedade.

A fragmentariedade reflete 0 modo de atuar do direito penal na missdo de protecéao
dos bens juridicos, indicando que nao basta a simples violagdo do mesmo para que
haja a incidéncia da norma penal, é imprescindivel que o bem juridico atingido seja
de grande importancia, ou seja, essencial para o ser humano viver em comunidade.
Nao obstante, este principio também aduz que o ataque ao bem juridico deve ser
grave, para que haja a legitima intervencdo penal.??®

Ja o principio da subsidiariedade, consiste no fato de que a intervencao penal sé
deve ocorrer quando outros meios de protecdo do bem juridico se demonstrem
ineficientes, ou seja, por ser o direito penal uma intervencao estatal mais gravosa, sé
sera legitima quando os demais ramos do Direito se revelarem incapazes de
solucionar a questdo.??® Assim aponta a doutrina de Luigi Ferrajoli ao entender que
“a intervencao punitiva é a técnica de controle social mais gravosamente lesiva da
liberdade e da dignidade dos cidadaos, o principio da necessidade exige que se

recorra a ela somente como remédio extremo”.2°

Dito em outras palavras, a subsidiariedade consiste no carater de ultima ratio do

direito penal, ou seja, este ndo deve incidir enquanto ndo esgotadas as demais

%6 ROBERTI, Maura. A intervencdo minima como principio basilar no Direito Penal Brasileiro.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2001, p .69.

227 ZAFFARONI, Eugénio Raul; PIERANGELI. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte geral. 82.
ed. rev.,ampl. e atual.- Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,p.311.

28 AMARAL, Claudio Prado. Principios Penais: da legalidade a culpabilidade. Sio Paulo:
IBCCRIM, 2003, p.145.

229 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao Direito Penal brasileiro. 112.ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007,p.87.

230 FEFI):RRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 32. ed. rev. - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010,p.427.
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formas de protecdo do bem juridico, assim sé estando legitimado a atuar se os

outros meios de tutela do bem juridico se demonstrem ineficazes.?*'

Assim pode-se afirmar que para a elaboracdo de tipos penais o legislador deve
observar se a conduta que se pretende criminalizar atinge gravemente valores
fundamentais e basicos para o convivio social, sendo também indispensavel que
inexista outra forma efetiva de tutelar o bem juridico. Isso ocorre porque a aplicagéo

de medida penal é extrema e deve ser excepcional, pois:

A liberdade nao pode ser sacrificada em detrimento de qualquer outro bem,
ou o sacrificio dela deve ser evitado ao maximo, pois, abaixo da vida, ela é
0 bem supremo homem, que deve ser valorado acima de qualquer outro
bem, na medida em que a Constituicdo Federal, ao declarar a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca, e a propriedade, os contempla em ordem de valor hiera’quuico.232

Outrossim, pontua-se que utilizar-se do sistema penal sem necessidade representa
uma atuacao estatal iniqua, nesse sentido aponta Hobbes apud Ferrajoli: “uma lei
que nao é necessaria, ao carecer do fim para qual se propde, nao é boa.”, o referido
autor ainda cita Montesquieu aduzindo que “todo ato de autoridade de um homem

em relagdo a outro que ndo derive da absoluta necessidade é tiranico.”?*

Desta forma, pelo exposto se identifica que a fungdo primordial do principio da
intervencado minima e seus decorrentes, é estabelecer uma limitacao ao ius puniendi
estatal, ao estabelecer o uso cauteloso e excepcional das sancdes penais, haja vista
que o Estado possui outros meios eficazes e menos gravosos para intervir no

conflito social.?**

A funcao delimitadora do poder punitivo do Estado, decorrente do principio em
questao, pode se mostrar tanto em relacdo ao poder legislativo, que ao elaborar
novos tipos penais deve observar se ha de fato a necessidade de intervengéo penal
para coibir a conduta descrita, evitando assim criminalizaces desnecessarias®®,

bem como na atividade jurisdicional, na qual cabe ao magistrado salvaguardar os

231CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizagao. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002,p.215.

2% R(gBERTI, Maura. A intervencdao minima como principio basilar no Direito Penal Brasileiro.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2001, p.75.

233 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 32. ed. rev. - Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010,p.427.

3¢ ROBERTI, Maura. Op. cit., p.102.

25 Ibidem, p.84.
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direitos estabelecidos na Constituicado Federal, declarando a inconstitucionalidade de

tipos tutelados desnecessariamente pelo direito penal.?*®

Ocorre que, na realidade atual, se observa que a funcao limitadora do principio da
intervencao minima se demonstra ainda muito timida, seja porque o poder legislativo
nacional utiliza o direito penal indiscriminadamente, provocando uma verdadeira
inflacdo da matéria, seja porque os magistrados possuem um apego demasiado ao

legalismo formalista.

Tecidas essas consideracdes acerca do principio da intervencao minima e seus
corolarios, imprescindivel se fazer um estudo detalhado do ilicito administrativo de
embriaguez ao volante estabelecido no art.165 do CTB, para somente apds analisar
a possibilidade de descriminalizacao da conduta tipificada no art. 306 do mesmo

diploma legal.

4.2 A EMBRIAGUEZ AO VOLANTE E O ART. 165 DO CTB

Preambularmente, ressalta-se que nao se fara um escorco histérico acerca das
mudancas legislativas referentes a infracao administrativa, pois ndo é a proposta do
presente trabalho monografico, que visa somente demonstrar o panorama atual da
legislagdo acerca do tratamento dado a embriaguez ao volante no ambito

administrativo.

O Cddigo de Transito Brasileiro tipificou a conduta de dirigir sob a influéncia de
alcool ou de outra substancia psicoativa no artigo 165, sendo, portanto a mesma

considerada como uma infracdo administrativa de natureza gravissima.

Oportuno salientar que, a atual redacéo do dispositivo ndo faz mencao a qualquer
taxa minima de alcool no sangue, conforme era previsto no texto original.
Hodiernamente, somente se exige que o motorista esteja conduzindo o veiculo sob o
efeito de bebidas alcodlicas para restar configurada a infracao tipificada no artigo

165 do Cédigo Nacional de Transito.?*”

2% AMARAL, Claudio Prado. Principios Penais: da legalidade a culpabilidade. Sio Paulo:
IBCCRIM, 2003, p.149.

27 LEAL, Joao José; LEAL, Rodrigo José. Embriaguez zero ao volante, infracdo de transito e
penalidades administrativas: comentarios aos arts. 165, 276 e 277 do CTB. Revista dos Tribunais
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Frisa-se que o legislador ao se utilizar da expressédo “sob influéncia de alcool” na
redacao do dispositivo em comento, deixa entender que € imprescindivel a ingestao
de determinada quantidade de bebida alcodlica apta a influenciar o motorista no
modo de condugado do veiculo. Isto porque, se a ingestdo ocorrer em quantidade
inferior a necessaria para modificar o comportamento do condutor ao volante, ndo se

1]

pode dizer que 0 mesmo esta “sob a influéncia de alcool”.?*

Entretanto, digno de nota, que esta ndo era a real intencéao do legislador ao elaborar
o artigo, pois a partir de uma interpretacdo sistematica do Codigo Nacional de
Transito se infere que a mens legis era adotar a tolerancia zero, no ambito
administrativo, para aqueles que ingerissem bebida alcodlica e assumissem a

direcdo de um veiculo automotor, conforme dispde o art. 276 do CTB.?%

Em verdade, ndo se trata rigidamente de tolerancia zero, pois conforme disposto no
artigo 276 paragrafo unico, € incumbéncia do Contran regular as margens de
tolerancia quando o ilicito for apurado através de aparelho de medigéo, ou seja, por
etilbmetro. Isso ocorreu através da edicao da Resolugdao 432, que no artigo 62, I
estabelece que resta configurada a infracdo administrativa, prevista no artigo 165 do
CTB, quando o condutor apresentar concentracdo de alcool igual ou superior a 0,05

mg/| de ar alveolar.?*

Observa-se que a margem de tolerancia adotada é extremamente baixa, o que leva
a concluir que de fato ha uma tolerancia zero, na seara administrativa, para o
condutor flagrado dirigindo sob a influéncia de alcool, isto porque o indice adotado
nada mais é do que sendo uma margem de erro do aparelho do bafémetro.?*!

Assim, é possivel concluir que o legislador se equivocou ao inserir na redacao do
artigo 165 do Cdédigo de Tréansito Brasileiro a expressao “sob influéncia de alcool”,
pois como este tinha o propédsito de sancionar o condutor que ingerisse qualquer
quantidade de alcool, a redacdo nao sinaliza corretamente neste sentido, nao
cabendo ao intérprete dar significado mais severo ao dispositivo visando a puni¢cao

v.876, out. 2008, p.486-501
2% JESUS, Damasio. Embriaguez ao volante: notas & Lei 11.705/2008. Revista Magister de Direito
Penal, n.24, jul.2008, p.80.
239 NOGUEIRA, Fernando. Crimes do Cédigo de Transito. 32. ed. Editora J.H. Mizuno,2013,p.199.
240 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca: perigo abstrato ou perigo concreto?. Revista
2C4?nsulex, n.384, jan.2013, p.6.

Ibidem, loc. cit.
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do motorista que ingeriu pequena quantidade de bebida alcodlica de forma que néo

alterou sou modo de condugao do veiculo.?*?

Pontua-se que melhor seria se o legislador se valesse do mesmo critério adotado no
artigo 39 Lei de Drogas®*® ao sancionar o usuério por conduta semelhante: “conduzir
embarcacdo ou aeronave apds o consumo de drogas, expondo a dano potencial a

incolumidade de outrem (...)"

Digno de nota que com a politica de “tolerancia zero” no que se refere a matéria de
embriaguez ao volante, o Brasil tornou-se um dos 12 (doze) paises com a legislacao
mais rigorosa. Os demais paises que se encontram nesse rol sdo: Arménia,
Azerbaijao, Colémbia, Croacia, Republica Tcheca, Etiépia, Hungria, Nepal, Panama,

Romeénia e Eslovaquia.?**

Nota-se, que mais uma vez o legislador ao elaborar um artigo relacionado a conduta
de dirigir sob o efeito de &lcool ou outras substancias psicoativas, foi deveras
atécnico, ndo deixando transparecer sua real intengcdo ao redigir o dispositivo,
cabendo ao intérprete um esforco hermenéutico para se atingir a men legis, e
somente assim propiciar uma melhor protecdo ao bem juridico tutelado na norma

administrativa.

4.2.1 Sancdes cominadas

Apés terem sido tecidas as devidas consideracbes acerca da redacao do caput do
artigo em testilha, necessario também se aduzir as punigdes cominadas para 0s

motoristas que incorrem na infragdo administrativa ora em comento.

Primeiramente, cabe pontuar que o fato de dirigir sob o efeito de alcool é
considerado como infracdo administrativa de natureza gravissima, por isso 0

condutor sofre com 07 (sete) pontos na Carteira Nacional de Habilitacao, € punido

22 |LEAL, Joao José; LEAL, Rodrigo José. Embriaguez zero ao volante, infracdo de transito e

penalidades administrativas: comentérios aos arts. 165, 276 e 277 do CTB. Revista dos Tribunais
v.876, out. 2008, p.491 et. seq.

243 BRASIL. Lei 11.343, de Agosto de 2006. Lei de Drogas. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11343.htm. Acesso em: 14 nov. 2014.

244 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentarios a lei n. 12.760. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p.123-124.
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com sancao pecunidria no importe de R$ 1.915,40 (mil novecentos e quinze reais e
quarenta centavos). E em caso de reincidéncia no periodo de 01 (hum) ano, a

sancdo pecunidria é ainda mais severa, o valor da multa é duplicado. 2%

Ademais, o legislador também previu como san¢ao a suspensao do direito de dirigir
pelo prazo de 12 (doze) meses, caso o infrator seja primario, pois sendo este
reincidente especifico, a sancdo € de cassagdo do documento de habilitacdo nos

moldes do art. 263, Il do Cédigo Nacional de Transito.?

Importante destacar que a previsdo da penalidade fixa de 12 (doze) meses de
suspensao do direito de dirigir, sem previsdao de um patamar minimo e maximo, viola
frontalmente os principios da individualizacao da pena e da proporcionalidade, haja
vista que sera impossivel analisar o caso concreto para fixacdo da pena adequada,
vejamos o0 exemplo: “se um motorista dirigir, sob efeito de um copo de cerveja, tera a
mesma punicdo de um individuo que conduzia seu carro entorpecido pela ingestao

de uma quantidade absurda de bebidas alcodlicas” 2*’.

Ademais, salienta-se que sdao também aplicadas as medidas administrativas de
retencao do veiculo até apresentagdo do condutor habilitado, conforme disposto no
artigo 270 §4° do CTB; do contrario, o automével sera recolhido ao patio do érgao de
transito a custa do infrator, bem como a de recolhimento da CNH, sendo esta uma
medida proviséria e cautelar, devendo ser devolvido o documento ao condutor

quando cessado a influéncia do alcool. 28

Observa-se que as medidas administrativas sao realmente necessarias e de suma
importancia, pois seria surreal imaginar que apés a autuacao do infrator, 0 mesmo

fosse liberado para seguir conduzindo seu veiculo sob o efeito de alcool.

Sendo assim, conclui-se que o conjunto de penalidades administrativas impostas
cumulativamente ao infrator do art. 165 do CTB representa uma resposta estatal
severa e bastante rigorosa, ainda mais que pode ser aplicada ao condutor que

apresenta uma minima quantidade de alcool em seu corpo.

245 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentarios & lei n. 12.760. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p.79.

246 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2013, p.2-3.

247 Ibidem, loc. cit.

248 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. loc. cit.
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4.2.2 Meios de constatacao da infracao administrativa

A infracdo administrativa em comento, prevista no artigo 165 do CTB, pode ser
averiguada em dois momentos, quais sejam: quando o condutor tiver se envolvido

em acidente de transito e nas agoes fiscalizatérias do Estado.

A primeira delas se justifica a afericdo, pois ha tanto o interesse publico como o
privado, em produzir elemento probatério contundente com a finalidade de instruir
futuro processo judicial, enquanto que a segunda, as “blitzes”, se justificam no
interesse publico de carater preventivo que visa impedir que motoristas sob o efeito

de 4lcool permanecam ao volante.?*°

O ilicito administrativo de embriaguez ao volante pode ser constatado através teste,
exame clinico, pericia ou qualquer outra forma técnica que permita se aferir a
influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa. Ocorre que, conforme ja fora
amplamente debatido, o condutor, em razdo do principio do nemo tenetur se
detegere, nao é obrigado a se submeter aos exames para constatacdo da influéncia

do alcool, consoante o entendimento ja consolidado dos Tribunais Superiores.

Desta forma, visando dar eficacia ao dispositivo, o legislador previu no §2° do art.277
do CTB outras formas de constatacdo infracdo administrativa de embriaguez ao
volante, aumentado o leque probatério para que nao ficasse inviabilizada a punicao
do infrator, tais como: imagem, video, sinais que indiquem que o condutor esteja sob
a influéncia de alcool (conforme ja mencionado na anélise do art. 306 do CTB), bem

como quaisquer provas em direitos admitidas.

Ocorre que, no §3° do artigo 277, o legislador equivocou-se ao estabelecer que o
condutor, ao se recusar a realizar qualquer procedimento previsto no caput, quais
sejam: exames de alcoolemia ou teste do bafébmetro, incorreria na infracdo
administrativa prevista no artigo 165 do CTB, ou seja, a recusa tem por
consequéncia a aplicacdo automatica das sancbes cominadas para o ilicito

administrativo.?*°

29 LEAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Embriaguez zero ao volante, infracdo de transito e
penalidades administrativas: comentarios aos arts. 165, 276 e 277 do CTB. Revista dos Tribunais
v.876, out. 2008, p.490.

%0 NOGUEIRA, Fernando. Crimes do Cédigo de Transito. 32. ed. Editora J.H. Mizuno,2013,p.195
et. seq.
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O legislador se equivocou porque o dispositivo mencionado viola alguns dos
principios constitucionais, dentre eles o da presuncao de inocéncia ou do favor rei,
bem como o principio da ndao autoincriminagdo, conforme se demonstrara mais

detalhadamente no topico seguinte.

4.2.2.1 O exercicio do direito de nao autoincriminacao no ambito administrativo

Conforme é sabido, e ja exposto mais detalhadamente em capitulo oportuno, o
cidaddo tem o direito constitucionalmente tutelado de ndo ser obrigado a produzir
prova contra si mesmo, sendo este um direito amplamente divulgado e de
conhecimento da grande maioria da populacdo, conforme restou apurado na

pesquisa de campo realizada®’

, ha qual todos os entrevistados demonstraram o
conhecimento de que nao eram obrigados a se submeter ao exame de sangue ou

teste do bafémetro.

Entretanto, em que pese a existéncia do nemo tenetur se detegere como principio
constitucional reconhecido pelos Tribunais Superiores, o Cdédigo Nacional de
Transito estabeleceu no artigo 277 §3%, que a recusa ao teste do bafémetro ou ao
exame de sangue, quando destinados a comprovar a influéncia de alcool para a
configuragdo da infracdo administrativa , equivaleria a efetiva infragdo do artigo 165
do CTB.*?

Importa salientar que a doutrina tem se posicionado pela inconstitucionalidade do
paragrafo em comento, em razdo de uma série de fatores. Primeiro porque a
disposicao legal estabelece praticamente uma coacao ao condutor de se submeter
aos exames de sangue ou etildmetro, configurando violagdo frontal ao principio
constitucional & ndo autoincriminacdo®?, além disso, consoante a licdo de Sylvia

Helena Steiner citada por Renato Marcao: “ndo se concebe um sistema de garantias

%1 0 aluno realizou uma pesquisa de campo nas “blitzes” da Cidade do Salvador (BA), que consistiu
na aplicacdo de um questiondrio (anexo Il).

%2 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca: perigo abstrato ou perigo concreto?. Revista
Consulex, n.384, jan.2013, p.11.

%3 GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as
reformas do Codigo de Processo Penal e da Lei de Transito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008 , p.85.
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no qual o exercicio de um direito constitucionalmente assegurado pode gerar sancao

ou dano.”®>*

Ademais, o disposto no §3° também viola o principio da presuncado de inocéncia,
estabelecido no art. 5, LVIl da Carta Magna, pois ao equiparar a recusa a submissao
aos testes e exames a efetiva infragdo administrativa do artigo 165 do CTB, ha uma
presuncao de que o condutor estava sob o efeito de alcool. Nota-se, portanto, que
ocorre uma inversao de valores com a criacdo de uma presuncao de culpabilidade
do infrator, ao arredio do mandamento constitucional.?®®> A licdo de Guilherme de
Souza Nucci sintetiza os pensamentos até aqui expostos, em que pese disponham
acerca da legislacéao anterior, vejamos:

A Lei 11.705/08 foi editada para facilitar o trabalho da fiscalizagcdo, sem o
menor pudor em resguardar relevantes direitos e garantias fundamentais.
Antes dela, o agente de transito ja tinha condicdes plenas de fiscalizar quem
dirigisse embriagado ou sob influéncia de &lcool. Entretanto, poderia ter
mais trabalho e haveria de agir com maior empenho e treinamento. Mas
iSso nao soou importante para o Estado. Ao contrario, em qualquer area,
mormente da segurancga publica, prefere-se o caminho mais facil. Aparelhar
0s 6rgdos estatais e treinar 0 seu pessoal sdo atividades muito mais
custosas do que editar uma lei inconstitucional, voltada a sociedade
brasileira formada em grande parte por pessoas leigas e outras tantas
analfabetas e ignorantes de seus direitos béasicos. Contando, ainda, com o
apoio da imprensa, sob o prisma de que os fins justificam os meios, esta
construida a armacao para solapar a garantia da presuncao de inocéncia e
de que ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo.

Nao obstante, Luiz Flavio Gomes defende ainda que o paragrafo ora analisado
ofende também o principio da legalidade, pois o artigo 277 do CTB esta previsto no
capitulo referente as medidas administrativas, logo nao tem natureza de infracao. Ou
seja, a incidéncia do referido dispositivo legal com o fim sancionatério fere o
principio da legalidade, que aduz ndo haver infragdo sem prévia cominagéo legal,
pois o Cédigo Nacional de Transito ndo prevé como ilicito administrativo a recusa
aos testes do bafémetro ou exame de sangue.?’

Outrossim, importante frisar que o disposto no §3 se demonstra incoerente com o
§2, que dispde que diante da recusa do condutor de se submeter ao exames
previstos no caput, o agente de transito deve se valer das demais provas admitidas

24 MARCAO, Renato. Crimes de Transito. 22 .ed. Sio Paulo: Ed. Saraiva, 2010,p.165.

2% GABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2013,p.12.

26 NUCCI, Guilherme de Souza; A presuncdo de inocéncia e a “Lei Seca”. Disponivel em:
< http//www.cartaforense.com.br > Acesso em 14 nov. 2014.

7 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentarios & lei n. 12.760. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p.85.
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em direito para recolher indicios de que o motorista estava conduzindo o veiculo sob

o efeito de &lcool ou outra substancia psicoativa.?®

Em que pese as consideracoes até aqui expostas fundamentando a
inconstitucionalidade do paragrafo 3° do art. 277, a doutrina ndo é unanime nesse
sentido. Jodo José Leal e Rodrigo José Leal defendem que é legitimo imputar as
infragbes do art. 165 do CTB ao condutor que se recusar a fazer o teste do
bafdmetro ou etildbmetro, pois defendem que a recusa voluntaria do motorista cria
uma presunc¢ao ou forte indicio do estado de embriaguez. E nesses casos, o cidadao
poderia valer-se da contraprova para afastar a presuncao de culpabilidade, vejamos

as palavras dos mencionados autores.

Quando manifestada de forma livre e voluntéria e sem justificativa razoavel,
cremos que essa recusa em contribuir para provar a sua prépria inocéncia —
no caso, o seu estado de sobriedade etilica — dever ser vista, senao para
criar uma presuncao de responsabilidade, no minimo como um forte indicio
do fato de que o motorista estava dirigindo sob a influéncia de alcool (...)
Neste caso, se a prova contra a suspeita de embriaguez ao volante
encontra-se No sangue que corre nas suas veias ou no seu proprio halito,
cremos que o cidadao-motorista ndo deveria negar-se a contribuir para o
esclarecimento da verdade.?*®

Entende-se o posicionamento dos autores, mas acredita-se que 0 mesmo é
equivocado por violar o principio da presuncao de inocéncia, e que seria de certa
forma uma coercéao estatal para que o motorista realizasse o teste do bafémetro, em

violagdo ao principio da ndo auto incriminagao.

Curioso trazer a baila uma licao de Direito Comparado, onde nos Estados Unidos e
na Inglaterra, paises com sistema Common Law, ndo ha um direito de dirigir, mas
sim um privilégio conferido ao cidaddao que preencher determinados requisitos.
Assim, aquele que se recusa a se submeter aos exames, tem como penalidade a
suspensao do privilégio de dirigir em razdo do descumprimento de um requisito para

a sua concessdo.2®

Reputa-se que a intencdo do legislador ao inserir 0 §3° do art. 277 do Cadigo
Nacional de Tréansito, foi trazer esta sistematica aplicada no Common Law para o

ordenamento patrio, entretanto pecou ao nao se atentar para a realidade brasileira,

258 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentarios a lei n. 12.760. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p.85.

%9 LEAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Embriaguez zero ao volante, infracdo de transito e
penalidades administrativas: comentarios aos arts. 165, 276 e 277 do CTB. Revista dos Tribunais
v.876, out. 2008, p.499.

0 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca: perigo abstrato ou perigo concreto?. Revista
Consulex, n.384, jan.2013, p.14.
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onde dirigir € um direito, e ndo um privilégio, consoante se observa da analise do
CTB.

Acredita-se que a maneira mais adequada de interpretar o disposto no artigo 277 §
32 do Cddigo Nacional de Transito, em consonancia com o texto constitucional, é
entender que somente havera a aplicacdo das sancdes previstas no artigo 165 do
CTB, pela negativa do condutor realizar aos testes e exames, quando o0 agente de
transito, se valendo das demais provas em direito admitidas, constatar que o
motorista estava dirigindo sob o efeito de alcool.?®"

Nesse sentido versa a Resolucdo 432/13 do Contran, que no paragrafo Unico do
artigo 6° aduz que “serdo aplicadas as penalidades e medidas administrativas
previstas no art.165 do CTB ao condutor que recusar a se submeter a qualquer dos
procedimentos previstos no artigo 3° (...) caso o condutor apresente sinais de

alteracdo da capacidade psicomotora.”?®?

A interpretagdo aqui sugerida se demonstra mais viavel do que a literal, pois fica
evidente que a mera recusa nao conduz a aplicacdo das sangdes; somente haveria
a punicdo se houvesse a constatacdo da influéncia do alcool através de outras
provas posta a disposicdo do Estado, assim nao violando os principios
constitucionais da presuncéao de inocéncia e do nemo tenetur se detegere.

Entretanto, salienta-se que na realidade fatica, ao menos no que se refere ao
municipio do Salvador (BA), de fato o que se verifica é a aplicacao literal da norma
em comento, conforme restou averiguado na pesquisa de campo realizada, e
através de dados obtidos com a TRANSALVADOR. Constatou-se que de janeiro a
outubro de 2014 foram punidos 3.607 (trés mil seiscentos e sete) condutores,
exclusivamente, por terem se recusado a realizar o teste do bafémetro. Ou seja,
86% dos condutores foram punidos administrativamente em razao do exercicio do

um direito constitucionalmente legitimado, o de ndo produzir prova contra si proprio.

%1 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Nova Lei Seca: perigo abstrato ou perigo concreto?. Revista
Consulex, n.384, jan.2013, p.13.

%2 BRASIL. Conselho Nacional de Transito. Resolucdo 432, de janeiro de 2013. Dispde sobre
procedimentos adotados na fiscalizagdo de alcool ou outra substancia psicoativa. Disponivel em:
HTTP://www.denatran.gov.br/resolucoes.htm Acesso em 06 de maio de 2014
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Apés esta explanacao acerca da infracdo administrativa, necessario se faz compara-
la com o crime de embriaguez ao volante, para se averiguar a diferenca entre os

dispositivos.

4.2.2.2 Analise do ilicito administrativo e do crime de embriaguez ao volante

Ap6s um estudo detalhado acerca da infracado administrativa (art.165 do CTB) e do
crime de embriaguez ao volante (art.306 do CTB), delito de perigo abstrato no
entendimento da doutrina majoritdria mesmo com a atual redacao, se faz necessario
analisar os dispositivos em conjunto para se averiguar a efetiva diferenca entre os

mesmos, vejamos as redacdes dos referidos artigos?®:

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

Art. 306 Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada
em razdo da influéncia de é&lcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia (...)

A partir da transcricdo dos dispositivos, bem como dos apontamentos até aqui
realizados, é possivel se concluir que a infragdo administrativa e o crime de

embriaguez ao volante possuem praticamente a mesma redacéo.

A Unica diferenga entre ambos é que no crime se faz expressa mencao a alteracao
da capacidade psicomotora, que em principio ndo se encontra no artigo 165 do
Cédigo Nacional de Transito. Ocorre que, 0 §2 do artigo 277 do CTB prevé que a
infracdo administrativa podera ser comprovada por imagem, video, constatacdo de
sinais que indiquem a alteracao da capacidade psicomotora, ou seja, a prova serve
para comprovar a alteracdo da capacidade psicomotora. Em razéo disso, tanto a

redacao da infracdo administrativa, como a do ilicito penal se igualam.?®*

Salienta-se que, em que pese a intencao fosse aplicar tanto a infracdo administrativa
como as sangdes penais ao mesmo fato, consoante dispde o art. 7° da Resolucéo
432/13, isso se demonstra claramente inviavel, pois se configuraria uma violacao ao

principio do ne bis in idem, haja vista que a infragdo administrativa e o ilicito penal

263 BRASIL. Lei 9.503, de 23 de setembro de 1997. Codigo de Transito Brasileiro. Brasilia, DF, 23
SET.1997. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9503.htm > Acesso em 18
fev.2014.

24 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentarios a lei n. 12.760. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p.116.
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disciplinam o mesmo fato, com a mesma finalidade e protegendo o mesmo bem

juridico.?®

Desta forma, em razdo da identidade conceitual e da impossibilidade de aplicacao
conjunta dos artigos 165 e 306 do CTB, a Resolucdo 432/13 do Contran adotou um
critério quantitativo para diferenciar as condutas, qual seja: até 0,33 mg de alcool por
litro de ar alveolar é considerado infracdo administrativa; qualquer indice superior é
tido como crime de embriaguez ao volante. Pontua-se que a adocao de um critério
quantitativo € deveras equivocado, injusto e inconstitucional, pois viola o principio da
igualdade, presuncéao de inocéncia, conforme ja abordado em capitulo anterior.

Ademais, ao se estabelecer um elemento quantitativo para distinguir a infracao
administrativa do ilicito penal, o condutor ao recusar a se submeter ao exame de
alcoolemia ou ao teste do bafémetro, inviabilizaria a persecug¢ao penal, pois nao
haveria como comprovar que o motorista estd com indice de alcool no corpo

suficiente para caracterizar o crime previsto no art. 306 do CTB.

Assim, evidente que deve ser afastada a aplicacdo da sancao penal, e somente
incidir as penalidades previstas para o ilicito administrativo, em razao do principio da
intervencado minima, mais precisamente do principio da subsidiariedade, ou seja, em
virtude da ultima ratio do direito penal, conforme sera exposto mais detalhadamente
em momento oportuno. Ademais, em caso de duvidas acerca da incidéncia da
infracdo administrativa ou penal, em virtude do principio do favor rei, também

conhecido como in dubio pro réu, devera incidir a infracdo administrativa. 2%

4.3 A INEFICACIA DO TIPO PENAL SIMBOLICO E A DESCRIMINALIZAGAO DA
CONDUTA

Anteriormente se aduziu que uma das fung¢des do principio da intervencdo minima é
limitar a atividade legislativa, haja vista o carater fragmentario e subsidiario do direito
penal. Entretanto, o que se observa no Brasil € uma total inobservancia deste

principio e seus corolarios na edicao de novos tipos penais incriminadores.

%5 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentarios a lei n. 12.760. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p.163
2% Ibidem, p.177 et. seq.
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Na atual conjuntura nacional, o direito penal é utilizado desenfreadamente, onde o
legislador desenvolve uma agéo criminalizadora intensa, e por vezes desnecessaria
e violadora dos direitos fundamentais, o acaba por culminar na inflacdo do sistema
repressivo penal, que ao invés de ser utilizado como ultima ratio, é concebido pelo
Estado como o primeiro dos remédios. Nesse sentido também dispde a doutrina de
Fauzi Hassan:

“o direito penal, ao invés de proteger realmente os direitos humanos, vem
se constituindo numa forma de agresséo a esses direitos, acrescendo que
no Brasil, a nomorréia penal ja assumiu proporgbes alarmantes (onde)
criminaliza-se por atacado”.?®’

Desta forma, nota-se que o direito penal vem sendo lancado pelo Estado de forma
discricionaria, fato este que acarreta graves prejuizos tanto para a credibilidade do
sistema penal, como para o Estado que visando uma maior facilidade do proteger o
bem juridico se vale do sistema repressivo penal indiscriminadamente, ao invés de

adotar outras medidas menos gravosas, e talvez até mais eficientes.

4.3.1 A Inflacao penal e suas consequéncias

Em virtude da expansdo do direito penal, também denominado de nomorréia ou
“prostituicao” do sistema repressivo, a doutrina majoritaria ja defende uma tendéncia
descriminalizadora, porém nao € o que vem se observando, haja vista a crescente

utilizacao do direito penal como resposta do Estado.?®®

Acredita-se que um dos motivos para essa expansao desmedida do direito penal, se
da em virtude do papel que a midia exerce na sociedade atual, conforme a licdo de

Raul Cervini:?%°

A partir das contribuigbes criminolégicas do internacionalismo simbdlico e
muito especialmente em numerosos trabalhos de doutrina mais recentes,
ressaltou-se o peso substancial dos meios conformadores da opinidao
publica no processo de elaboracdo das leis em geral e em relagcdo a
tendéncia criminalizadora em particular.

A populacao é influenciada pelas informacdes veiculadas na midia, que parte da

premissa equivocada do que com o aumento do rigor penal havera uma diminuicao

%7 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de mergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002,p.68.

28 CERVINI, Radl. Os processos de descriminalizagdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p.216.

9 Ibidem, p. 95
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da criminalidade, ou seja, a mensagem transmitida € que quanto mais severo o

tratamento penal dado a matéria, menos crimes ocorrerao.

Entretanto, a mensagem veiculada pelos meios de comunicagdo se demonstra
alheia a realidade e aos fundamentos do direito penal, visto que a premissa

estabelecida ndo é verdadeira, muito pelo contrario, € deveras equivocada, pois:

A criminologia midiatica, por forca do populismo penal, normalmente apoia
tudo quando é tipo de endurecimento das normas, porque ela acredita, tanto
quanto nossos ancestrais das cavernas, que pintando o animal na parede ja
se tem a posse dele (que basta a edicdo de nova lei e tudo vai ser
resolvido). Ela acha que quanto mais dureza, menos crimes. Crenga
infundada. De 1990 a 2012, o legislador brasileiro aprovou 86 leis penais e
nenhum crime diminuiu (muito menos as mortes no transito).?”

Desta forma, a atuacdo dos meios de comunicacdo gera um sentimento de
inseguranca na comunidade, e assim, difundem que a solugéo para o problema é a

intervengdo penal mais severa, o que se faz através dos discursos justificadores.?’"

Ocorre que, conforme muito bem pontuado por Bechara, o clima de violéncia penal
insuflado pela midia ndo pode conduzir ao afastamento do nucleo principiolégico do

Direito Penal arduamente conquistado, em prol de um punitivismo exacerbado.?’2

Outro fato que se faz importante mencionar, é que devida a ampla utilizacdo do
direito penal como forma do Estado responder aos conflitos emergentes que causam
clamor publico, cresce as legislacées penais meramente simbolicas, ou seja, leis
que nao operam os efeitos esperados. Ao menos o legislador passa pra populacéo a
sensacao de que o Estado foi capaz de dar uma resposta célere as perturbacoes

sociais:?"

Se trata de utilizar o direito penal para produzir um mero efeito simbdlico na
opinido publica, um impacto psicossocial, tranquilizador do cidaddo e nao
para. ;3ro§eg§5 com eficacia os bens juridicos fundamentais para a
convivéncia.

Assim, se observa que o intuito da intervencao penal através de leis simbélicas, ndo

€ proteger os bens juridicos sociais essenciais para a convivéncia, como deveria

279 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentarios & lei n. 12.760. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p.124.

an CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacao. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 95 et. seq.

22 BECHARA, Ana Elisa Liberatore S. Caso Isabella: violéncia, midia e direito penal de
emergéncia. Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigos/222-186---Maio---2008 Acesso
em: 14 nov.2014

2% CALLEGARI, André Luis. O principio da intervengdo minima no Direito Penal. Revista dos
Tribunais v.769, nov. 1999, p.460

#* GUIMARAES. lsaac Sabba. Intervengdo minima para um Direito Penal Eficaz. Revista dos
Tribunais v.800, jun. 2002, p. 488
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ocorrer em razao da fragmentariedade deste ramo do direito, mas sim transmitir para
o0 cidaddo uma sensacao de tranquilidade, acalmando o clamor publico e o

sentimento de inseguranca.?’

Ocorre que, o resultado dessa legislacao simbodlica também é meramente simbdlico,
ou seja, € minimo. Tal fato é explicado pela licdo de Zafarroni apud Raul Cervini,
onde se constata que: “quanto mais sejam os conflitos que uma sociedade atribua

para o seu sistema penal, maior sera a incapacidade para resolvé-los”.2’®

Desta forma, pode-se concluir que a inflacao da legislacao penal, além de indevida e
ineficaz, a médio e longo prazo acarreta na perda de credibilidade do sistema

repressivo criminal, através da desmoralizagdo do controle social penal®”’

, assim
reduzindo a eficacia preventiva da norma, pois “um dos maiores travoes aos delitos
nao € a crueldade das penas, mas a sua infalibilidade (...) A certeza de um castigo,
mesmo moderado, causara sempre impressao mais intensa que o temor de outro

mais severo, aliado & impunidade”.?"®

Ademais, Luis Luizi apud Giuseppe Puccioni sustenta ainda que a ampliacdo do
sistema repressivo penal traz outras consequéncias, dentre elas a sobrecarga do
Poder Judiciario, o que culmina no retardamento da prestacdo jurisdicional, e a
segunda seria o impacto aos cofres publicos, em razao dos gastos referentes com a

manutencdo dos condenados.?”

Nao obstante, salientam-se também os custos realizados com a persecucao estatal,
através da investigacao prévia por parte dos 6rgaos publicos, bem como os
decorrentes do proprio processo de conhecimento. Assim, as verbas sdo voltadas
para o sistema repressivo penal, enquanto seriam mais eficientes se utilizadas em
politicas publicas e projetos sociais, que sdo dotados de funcédo preventivo-

criminal.?8°

75 CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal de emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002,
47.

?76 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacao. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2002, P.224.

#7 AMARAL, Claudio Prado. Principios Penais: da legalidade a culpabilidade. Sio Paulo:

IBCCRIM, 20083, p.156-157.

2’8 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p.75.

79 LUIZI, Luis. Principios Penais Constitucionais. 22. ed. ampl. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris

Editor, 2003, p.41.

20 AMARAL, Claudio Prado. Principios Penais: da legalidade a culpabilidade. Sio Paulo:

IBCCRIM, 2003, p.141.
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Outrossim, o Estado ao utilizar do direito penal como forma de tutelar o bem juridico,
demonstra um fracasso coletivo, pois foi incapaz de adotar outras medidas menos
gravosas e capazes de solucionar o conflito, visto que a aplicacdo da sancao penal,

devido a seu estigma, deve ser evitada ao méaximo.?®’

Imperioso concluir que a edificacdo desenfreada de leis penais, em inobservancia
aos principios da intervencao minima, fragmentariedade e subsidiariedade, ocasiona
sérias consequéncias para o Estado e nao traz nenhum benéfico, haja vista que
essas leis sdo meramente simbdlicas e ndo produzem o resultado esperado, qual
seja, uma melhor protecao do bem juridico.

4.3.2 Descriminalizacao da conduta prevista no art.306 do CTB

O Cobdigo de Transito Brasileiro, na parte criminal, € mais uma das leis que o
legislador editou sem a devida observancia ao principio da intervengdo minima, em
razdo do clamor publico e das alarmantes estaticas, sendo esta uma legislacao fruto
no movimento expansionista do Direito Penal. Como se pode concluir através do

tramite da matéria no Congresso Nacional:

Entdo, o que faremos diante desse impasse? Insistiremos em posicao
polémica, ndo consensual? Ou transformaremos logo em lei uma medida
razoavel, efetivando desde ja mecanismos concretos para o combate aos
acidentes de transito? Nao podemos desprezar os meses que estao por vir.
Como é largamente sabido, o nimero de acidentes de transito devido ao
consumo abusivo de alcool aumenta significativamente no final do ano (...) a
redacdo que passa hoje pelo crivo do Senado é a possivel neste momento
(...) Qualquer alterag@o no projeto aprovado pela Camara importara dilagao
no tramite Iegislativo. Nao podemos nos furtar de dar uma resposta rapida a
sociedade.?®

Assim, resta claro que a atual redacao do crime de embriaguez ao volante dada pela
Lei 12.705/08, é fruto do direito penal de emergéncia, onde se visa uma resposta
aos brasileiros. Entretanto, ndo passa de um tipo penal meramente simbdlico, logo

%1 CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizagdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p.216,

282 SILVA JUNIOR, Azor Lopes. Primeiras impressdes da "Nova Lei Seca". Revista Consulex, n.384,
jan.2013, p.34.
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ineficaz, que ndo produz os efeitos esperados, qual seja a diminuicdo do indice de

mortos no transito?®.

Por isso se mostra relevante a descriminalizacdo da conduta de embriaguez ao
volante, ou seja, haver uma “renuncia formal (juridica) de agir em um conflito pela
via do sistema penal” ?** até porque, em atencdo ao principio da intervengao
minima, e considerando que a utilizacdo do sistema repressivo penal deve ser a
ultima ratio, se observa que ha outros meios eficazes de tutelar o bem juridico

protegido pela norma do artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro.

Ademais, a descriminalizacdo da conduta traz outro ponto positivo que € diminuir o
namero de demandas que ingressam no Poder Judiciario e que poderiam ser
resolvidas de outras formas, tal como a embriaguez. E também porque, sabe-se que
o direito penal é estigmatizante e a persecucdo penal traz consigo diversas

consequéncias negativas ao individuo.

Soma-se a isto o fato de que as san¢des administrativas previstas no artigo 165 do
CTB, quais sejam: multa de R$ 1.915,40, suspensao da habilitagdo por um ano, sete
pontos na CNH e apreensdao do veiculo, sdo severas e aptas a modificar o
comportamento do motorista brasileiro acostumado a combinar alcool e direcao.

Isto porque, as penalidades administrativas sdo aplicadas cumulativamente, e
quando se trata de reincidéncia, a resposta estatal € ainda mais rigorosa com o
infrator, duplicando o valor da multa e cassando a CNH do reincidente. Ademais, na
esfera criminal as sancdes s6 sao aplicadas apés demorado processo, enquanto
que, como € sabido, na seara administrativa se trata de um tramite muito mais
célere, 0 que é de grande importancia, pois consoante a licdo de Beccaria “quanto

mais a pena for rapida e préxima do delito, tanto mais justa e (til ela sera” *®°

Desta forma, a previsdo administrativa para a embriaguez ao volante, aliada a uma
fiscalizacdo eficiente e constante, € a melhor medida para se reduzir os
preocupantes indices que assolam a sociedade brasileira, tal como ocorreu entre

8 A nova lei seca entrou em vigor no dia 21.12.12. Desta data até o dia 02.01.13, nas estradas
federais, morreram 392 pessoas, contra 353 no mesmo periodo, no ano passado. Houve aumento,
nas mortes, de 11%.

24 ZAFFARONI, Eugénio Rall; PIERANGELI. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte geral.
82.ed.rev.,ampl. e atual.- Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009,p.310.

#% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p.79.
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1997 e 2000, onde em virtude do incremento da fiscalizacdo houve uma redugéo no

nGmero de mortes decorrentes de acidentes de transito.?®®

Logo, pelo exposto, resta evidente que as san¢des administrativas sao suficientes e
eficazes para que se tutele o bem juridico que a norma penal do artigo 306 protege,
qual seja, a seguranca viaria. Desta forma, em razao do carater subsidiario do direito
penal, desnecessaria a manutencado da embriaguez ao volante como crime, pois ha

meios menos gravosos para solucionar o conflito, tal como o direito administrativo.

Ademais, ressalta-se que o tipo penal é completamente ineficaz ao que se propde
reduzir o niumero de mortes de transito, bem como atinge apenas uma pequena
parcela dos infratores. Faz-se essa afirmagdo com base nos dados obtidos com a
TRANSALVADOR, onde se averigua que no ano de 2014 apenas 68 condutores
foram flagrados cometendo o crime de transito.

Importa frisar que o numero de denuncias deve ser ainda menor, pois o Ministério
Publico da Bahia sé da inicio a acao penal, quando ndo ha prova pericial, se houver
um relatério especifico e detalhado evidenciando os sinais de embriaguez do
condutor, fato esse pouco comum pelo que se constatou na pesquisa de campo e

nas conversas informais com os agentes responsaveis pela fiscaliza¢ao.

Assim, este se mostra mais um fator relevante para a descriminalizacdo da conduta
de embriaguez ao volante, pois “uma proibicdo nao deve ser incluida numa lei penal
se nao for possivel coloca-la em vigor, ou, mais precisamente, se s6 uma pequena

porcentagem de infratores é atingida pelo sistema penal”. 2’

O fator determinante é a fiscalizacd0?®®. Ocorre que, no Brasil a mesma ocorre de
forma esporéadica e pontual, e em virtude de aplicativos de celular, que mapeiam o
transito, as blitzes perdem um elemento de extrema relevancia, a surpresa. Ou seja,
a tecnologia é utilizada por muitos para escapar das fiscalizagdes. Assim,

atualmente, se faz necessario que as blitzes ndo sejam mais estaticas.

?%¢ BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentérios a lei n. 12.760. S&o
Paulo: Saraiva, 2013,p.111.

87 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao Direito Penal brasileiro. 112.ed. Rio de Janeiro: Revan,
2007,p.183.

8 Reportagem veiculada no site www.g1.globo.com.br, noticia que em Natal (RN), percorreu nas
redes sociais uma foto do Tenente Steyveson, responsavel pela realizagdo das fiscalizagées da “Lei
Seca” na cidade, no aeroporto, com a seguinte legenda: ‘Bora beber que o homem viajou...’
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Salienta-se também a precaria estrutura do Estado Brasileiro no que tange aos
orgaos de fiscalizacdo. Em entrevista realizada com Antdnio Neri, Gerente de
Fiscalizagao de Transito da Cidade do Salvador, em outubro de 2014, foi constatado
que o municipio consta com apenas 22 (vinte e dois) agentes responsaveis pela
fiscalizacdo, sendo estes divididos em 2 (dois) grupos com 11 (onze) pessoas, ou
seja, por dia em Salvador sdo apenas 11 (onze) agentes fiscalizando o transito da
cidade.

Nao obstante, foi informando também que a cidade conta com 05 (cinco) etildometros,
entretanto, apenas 01 (hum) estava em condicdo de ser usado, pois 0s outros
aparelhos estavam em manutencéo. Desta forma, a fiscalizacdo do Estado acerca
da embriaguez ao volante se mostra deveras ineficiente, e assim a norma

administrativa ndo produz o efeito preventivo esperado.

Pontua-se, portanto que o grande problema reside na fraca fiscalizagdo, e ndo no
fato de que a medida administrativa ndo se mostra eficiente para reduzir o numero
de mortes no transito, até porque sem uma fiscalizacao efetiva, a criminalizacéo da

conduta também nao é capaz de reduzir os indices.

Aliada a fiscalizagdo, Luiz Flavio Gomes, a partir de um modelo adotado na Unido
Europeia, defende que outras medidas também precisam ser tomadas de forma a
melhor solucionar a probleméatica de mortes no transito, tais como: investimentos em
engenharia (trAnsito e automdéveis), educacado (campanhas de conscientizacao),
primeiros socorros e punicdo.?®® Essa férmula produziu efeitos relevantes na Europa,
onde as mortes decorrentes de acidentes de transito reduziram em 50% em 10

anos.?%

Acredita-se que seria também importante regular o marketing e a propaganda das
bebidas alcbdolica (cerveja), que €& a bebida mais consumida pelos brasileiros, e
coincidentemente a que ndo possui restricbes severas acerca da sua propaganda,
pois a Lei 9.294/96 estabelece como conceito de bebida alcdolica somente aquelas

com mais de 13% de alcool em sua composicao, portanto, excluindo a cerveja.

289 BEM, Leonardo Schmitt de; GOMES, Luiz Flavio. Nova Lei Seca: comentarios & lei n. 12.760. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p.111.

20 GOMES, Luiz Flavio; Mortes no transito e impunidade. Disponivel em: <
http://institutoavantebrasil.com.br/mortes-no-transito-e-impunidade/> . Acesso em 20 nov.2014.
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Entretanto, ha opinides divergentes que defendem a necessidade de criminalizar a
conduta, em face da ineficiéncia do Estado de regular com eficAcia a matérias

através de outras areas, vejamos o pensamento de Antonio Baptista Gongalves:

O direito penal é invocado em questdo que nado sdo, tecnicamente, de sua
seara, entretanto, ndo sao resolvidos eficazmente pelos ramos do direito
devidos (...) A solugéo de se recorrer ao direito penal ndo é a correta, mas,
no caso dos delitos de transito parece ser a medida mais eficaz ante a
inércia do Governo Federal.®"

No presente trabalho monogréafico entende-se de modo diverso, pois a inércia do
Estado ndo pode acarretar na utilizacdo do direito penal como modo de repressao
dos crimes de transito; ndo pode o Governo Federal querer solucionar o problema,
que pode plenamente ser resolvido pela via administrativa, através do sistema

criminal por esta se mostrar a ‘solu¢do’ mais facil, rapida e menos onerosa.?*?

Ademais, importante consignar que a embriaguez ao volante ndo deixara de implicar
consequéncias no ambito penal com a descriminalizacdo da conduta, vez que a
mesma € tida como qualificadora do homicidio culposo na direito de veiculo
automotor (art. 302 do CTB), que fora incluida recentemente pela Lei 12.971/2014.
Pontua-se que o legislador perdeu a oportunidade de acrescentar esta qualificadora
também para o crime previsto no artigo 303 do CTB, qual seja o de lesdo corporal

culposa da direcao de veiculo automotor.

Assim, por tudo o quanto fora explanado, a manutencéo do crime de embriaguez ao
volante no ordenamento juridico nacional se mostra completamente desnecessaria,
haja vista que, em razao da ultima ratio, a utilizacdo do direito penal s6 € legitima
quando outros ramos do direito se mostram ineficazes. E no que tange a conduta em
questdo, as sancbes administrativas sao suficientes para prevenir e tutelar a

seguranca viaria, se aliadas as outras medidas mencionadas.

2T GONCALVES, Antonio Baptista. O bafémetro e a embriaguez no volante - Andlise constitucional e
aspectos penais. Revista dos Tribunais v.927, jan. 2013, p. 240 et. seq.

2% CERVINI, Ral. Os processos de descriminalizagdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p.216.
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5 CONCLUSAO

Por tudo o quanto exposto no presente trabalho monografico, fica evidente que o
legislador nacional, ao acreditar que o recrudescimento penal da matéria da
embriaguez ao volante se mostra a medida necessaria para a reducao do numero de
vitimas do transito € deveras equivocado, tal como resta evidenciado dos dados

trazidos.

Primeiramente, cumpre frisar que a tipificagdo da conduta prevista no art. 306 do
CTB, se deu em razao de um direito penal de emergéncia, onde se visa proteger os
bens juridicos através da criminalizacdo, sem sequer haver uma maturacao ou
debate mais apurado da matéria, tal como ocorreu com a edicdo da Nova Lei Seca,
que fora aprovada com ‘pressa’ haja vista o periodo de festas de final de ano que se

aproximavam.

O direito penal de emergéncia acaba por culminar em uma inflacdo demasiada da
legislacao criminal, o que por alguns é denominada de ‘prostituicao’ do Direito Penal,
que passa a ser utilizado como prima ratio, em total dissonancia com o principio

constitucional da intervengcado minima.

Ademais, esse fendbmeno que hoje se observa no Brasil, de exacerbacao do Direito
Penal, se revela extremamente prejudicial para a ordem juridica, pois esses tipos
penais criados como medida de emergéncia acarretam apenas em legislacao
simbdlica, pois carecem de qualquer eficacia, ndo se destinando de fato a tutelar o

bem juridico de forma eficiente.

Além de tudo, os meios de comunicacgao, principais veiculos de fluxo de informacéao
na sociedade atual, partindo da premissa equivocada de que quanto maior o rigor da
matéria penal, menor sera a quantidade de crimes, aplaude cada nova lei edita pelo
legislador no sentido de intensificar o tratado penal dado a certas matérias.

A partir disso, se verifica que o tipo penal da embriaguez ao volante foi editado a luz
do direito penal de emergéncia, o que resultou em um tipo penal meramente

simbdlico, que ndo se revela apto a reduzir o nimero de mortes no transito.

Desta forma, tendo em vista que a embriaguez ao volante também é tida como um

ilicito administrativo, previsto no artigo 165 do Cédigo Nacional de Transito, esta
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aliada a outras medidas estatais se demonstra suficiente e eficaz para assegurar
uma reducado no numero de Obitos decorrentes dos acidentes de transito, visto que
as sancbes administrativas previstas sao também bastante severas e o tramite para

a aplicacao da sancao é mais célere.

Entretanto, frisa-se que é imprescindivel uma fiscalizacao eficiente e perene, fato
este que ndo ocorre no Brasil, haja vista a precariedade estrutural dos 6rgaos
responsaveis pelas “blitzes” de transito. A fiscalizacdo € essencial, pois com a
certeza da punicdo, mesmo que somente administrativa, dos infratores, a norma

passara a exercer mais incisivamente a sua fungéo preventiva.

Ocorre que, se faz necessario também estabelecer outras medidas que, em conjunto
com a infracdo administrativa, sejam aptas a reduzir o nimero de mortes no transito,
dentre elas encontram-se: uma regulamentacdo legal acerca da publicidade e
propaganda da cerveja, haja vista que a Lei n® 9.294/96 ndo abarca este tipo de
bebida que € a mais consumida pelo brasileiro; investimentos em estrutura viaria,
bem como na seguranca dos veiculos; fiscalizacao eficiente, conforme ja fora dito, e
consequente punicdo dos infratores e também campanhas governamentais de

conscientizacdo da populacao acerca dos riscos da combinacao de alcool e direcao.

Desta forma, acredita-se que a descriminalizacdo da conduta de embriaguez ao
volante é uma medida cabivel, em razdo do principio da intervencdo minima e de
seus corolarios, fragmentariedade e subsidiariedade, e além do mais traria
consequéncias positivas ao ordenamento patrio, tal como o desafogamento do
Poder Judiciario.
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