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Resumo

O presente trabalho realiza uma abordagem sobre o crime de embriaguez ao volante, previsto no art. 306 do Codigo de Transito Brasileiro,
dando énfase a evolugdo jurisprudencial sobre o tema e as mudangas legislativas ocorridas até o presente momento. Assuntos como a
intertemporalidade, principios penais e processos penais, provas, aspectos criminologicos e a influéncia da midia na producao legislativa sdo
tratados com relevancia, uma vez que o citado dispositivo passou por duas alteragdes. Primeiramente, com o advento da Lei n. 11.705/2008,
em que o Legislador, ao invés de impor maior rigor a embriaguez no transito, conforme pretendido, por falta de técnica, propiciou um
abrandamento da norma. Recentemente, com o advento da nova Lei n. 12.760/2012, buscou-se corrigir impropriedades criadas pela Lei
anterior, mas igualmente se constata que a nova redagdo ndo foi capaz de acabar com a celeuma doutrinaria e jurisprudencial. Nesse sentido,
esses pontos sensiveis sdo trazidos a lume com o fito de contribuir para a construgdo hermenéutica em relag@o ao delito previsto no art. 306 do
Codigo de Transito Brasileiro.

Palavras-chave: Embriaguez no Transito. Codigo de Transito Brasileiro. Art. 306. Lei n. 11.705/2008. Lei n. 12.760/2012. Lei Seca.
Abstract

This study performs an approach on the crime of driving under influence of alcohol, foreseen in the art. 306 of the Brazilian Traffic Code,
emphasizing the jurisprudential evolution of the theme and the law changes occurred until now. Intertemporality, criminal principles and
criminal procedural principles, evidence, and criminological aspects and media influence in legislative production are treated with relevance,
since the mentioned law had gone through two modifications. First, with the enactment of Law no. 11.705/2008, in which the legislator,
rather than imposing austerity to drunkenness in the traffic, as desired, promoted a relaxation of the law for lack of technique. Recently,
with the Law 12.760/2012, they attempted to correct inadequacies created by the previous law, but also the new wording was not able to end
with the doctrinal and jurisprudential controversy. Accordingly, these tender points are brought to light with the aim of contributing to the
hermeneutical construction in relation to the offense provided for in art. 306 of the Brazilian Traffic Code.

Keywords: Drunkenness in Traffic. Brazilian Traffic Code. Article 306. Law n. 11.705/2008. Law n. 12.760/2012. Dry Law.

1 Introducao

O crime de embriaguez no volante, previsto no Art. 306
do Codigo de Transito Brasileiro, ¢ um dos mais relevantes
no ordenamento juridico patrio, dado o grande nimero de
acidentes e vitimas fatais resultantes da ingrata combinagao
alcool e volante.

O grande reflexo social do citado dispositivo penal ¢
agravado pelo fato de que, no Brasil, o consumo do alcool
esta inserido num contexto cultural. Por um lado, busca-
se a preservagdo dos costumes, por outro, a consecugdo do
interesse ptiblico primério. E nesse viés que a tutela penal da
incolumidade publica se torna imprescindivel.

Assim, o presente trabalho tem o objetivo de realizar
uma analise do Art. 306 do CTB, levando em conta as
deliberagdes doutrinarias ¢ a evolucdo jurisprudencial,
de forma a abarcar conceitos e principios presentes no
Direito Constitucional, Penal e Processo Penal, tais como: a
intertemporalidade, provas, a ampla defesa, o contraditorio,

a presungdo de inocéncia, o direito a ndo autoincriminagao e
o principio da legalidade.

Quanto a abordagem das alteragdes ocorridas com o
advento das Leis n. 11.705/2008 ¢ 12.760/2012, a esse
assunto foi dado énfase, uma vez que foram fortemente
impulsionadas pelo apelo midiatico e pela proximidade dos
periodos festivos no calendario nacional. Nao ¢ por menos
que ambas as leis foram popularmente apelidadas de “Lei
Seca”, tendo sido comum a utilizagdo da expressdo “Politica
de Tolerancia Zero”, para caracteriza-las.

Desse modo, também ndo poderia ser excluida a analise
criminoldgica, pois a mudanga legislativa ndo representa
apenas uma mudanca textual, mas envolve posturas de
Politica Criminal a serem adotadas pelo Estado e que irdo
repercutir nos Tribunais e na doutrina.

Por isso, o principal objetivo do presente trabalho -
mais que resolver todas as questdes — ¢ contribuir para a
construcdo hermenéutica da norma, sob o enfoque dos mais
variados pontos de vista possiveis.
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2 Desenvolvimento

2.1 O texto original do Art. 306 e a interpretacio
jurisprudencial e doutrinaria

ALein. 9.503/1997, do Codigo de Transito Brasileiro, foi
publicada em 29 de abril de 1997 e, nos termos do inciso XI,
do Art. 22, dispde sobre as diretrizes normativas do transito
nacional.

A citada Lei também traz dispositivos relacionados as
sangdes administrativas e penais, mais especificamente
em relagdo aos crimes em espécie. Estes estdo previstos no
Capitulo XIX. No que tange ao delito de embriaguez no
volante, é importante mencionar o teor original da redacao do
Art. 306, que previa:

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 suspensao

ou proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir
veiculo automotor (BRASIL, 1997).

Da leitura do citado dispositivo, depreende-se que o
objeto juridico era a incolumidade publica, o sujeito ativo
poderia ser qualquer pessoa e o sujeito passivo principal era
a coletividade e, secundariamente, as pessoas eventualmente
vitimas de perigo de dano.

Para a tipificagdo do crime, era necessario que a condugao
do veiculo se desse na via ptblica, sob a influéncia de substancia
inebriante, de forma anormal, “de maneira perigosa” (SILVA;
LAVORENTI; GENOFRE, 2008), expondo a seguranga
alheia a perigo de dano.

O delito era classificado, pela maioria da doutrina, como
de perigo concreto, pois havia a necessidade de expor a
dano potencial a incolumidade publica. Damasio de Jesus
classificava o crime de lesdo. Segundo ele:

Note-se que o fato configura crime contra a incolumidade

publica, tendo a coletividade por sujeito passivo. Nao se trata

de infragdo penal contra a pessoa. Ndo se exige, diante disso,
prova de que algum objeto juridico individual sofreu risco
de dano. Basta, pois, a probabilidade de dano, a possibilidade
de risco a coletividade ou “dano potencial”, que reduz o nivel
de seguranga nas relagdes de transito (objetividade juridica
principal). Dirigindo embriagado e de forma anormal (crime
de mera conduta), o motorista expode a coletividade a relevante
probabilidade de dano, que constitui lesdo ao objeto juridico

“incolumidade publica”, no que concerne a seguranca do transito

(delito de lesdo). Repita-se: o sujeito passivo ¢ a coletividade e

ndo a pessoa. Em face disso, a conduta delituosa ¢ dirigida contra

o0 objeto juridico “seguranga coletiva”, nao sendo preciso que um

dos membros do corpo social seja exposto a uma situagao de real

perigo (JESUS, 1998).

Tendo em vista a redag@o existente, para a caracterizagao
do delito, a acusagdo deveria provar que a conduta do agente
tinha gerado dano potencial a incolumidade de outrem.
Assim, o tipo penal exigia, além da ingestdo do alcool ou
de substancias analogas, que o condutor dirigisse sob a
influéncia desses elementos, motivo pelo qual eram comuns

as denuncias apresentarem expressdes como: ‘“‘através

de manobras perigosas”, “dirigia fazendo zigue-zagues”,

EEINT3

“cavalo-de-pau”,

55 <

seguia na contramio de dire¢ao”, “avangou
o sinal vermelho”, etc.

Sob a égide da Lei n. 9.503/1997, o Conselho Nacional de
Transito, no uso de suas atribuigdes previstas no inciso I, do
Art. 12, do Codigo de Transito Brasileiro, editou a Resolugao
n. 52/1998, revogada pela Resolugdo n. 81/1998 e alterada
pela Resolugdo n. 206/2006, disciplinando o uso de medidores
da alcoolemia e a pesquisa de substancias entorpecentes no
organismo humano, de modo a estabelecer os procedimentos
a serem adotados pelas autoridades de transito e seus agentes.
O Art. 1° da Resolugao n. 81/1998 trazia a seguinte redagao:

Art.1° A comprovagdo de que o condutor se acha impedido de

dirigir veiculo automotor, sob suspeita de haver excedido os

limites de seis decigramas de alcool por litro de sangue, ou de
haver usado substincia entorpecente, serd confirmado com os
seguintes procedimentos:

I - teste em aparelho de ar alveolar (bafometro) com a

concentrag@o igual ou superior a 0,3 mg por litro de ar expelido

dos pulmdes;

II - exame clinico com laudo conclusivo e firmado pelo médico

examinador da Policia Judiciaria;

III- exames realizados por laboratdrios especializados indicados

pelo orgdo de transito competente ou pela Policia Judiciaria,

em caso de uso da substancia entorpecente, toxica ou de efeitos

analogos, de acordo com as caracteristicas técnicas cientificas.
(BRASIL, 1998).

Verifica-se que, para atestar a influéncia do alcool ou
substancias de efeitos andlogos, admitia-se tanto o teste de ar
alveolar, popularmente conhecido como bafometro, como o
exame clinico com laudo conclusivo e exames de laboratdrio
especializados.

Assim, caso o condutor recusasse o “teste do bafémetro”,
usufruindo do seu direito de nao fazer prova contra si mesmo
- nos termos do Art. 8°, do Pacto de San José da Costa Rica -
a policia judiciaria tinha a disposi¢@o outros meios de aferir
0s requisitos presentes no tipo penal previsto no Art. 306, do
Codigo de Transito Brasileiro. Segundo Silva (2008, p. 20),
a infracdo poderia ser caracterizada mediante a obtengao
pelo agente de transito de outras provas admitidas pelo
direito diante dos notorios sinais de embriaguez, excitagdo
ou torpor.

A grande dificuldade encontrada pela acusagdo residia
no fato de que a defesa, além de orientar o acusado a ndo
se submeter aos testes etilométricos, procurava, no processo
penal, desqualificar as provas obtidas através de testemunhas
e exames clinicos para inocentar o réu, motivo pelo qual se
difundiu a ideia da maior necessidade de endurecimento da
norma, resultando, mais tarde, na edi¢do da Lein. 11.705/2008.

2.2 A Lei n. 11.705/2008

A Lei n. 11.705/2008 surgiu da conversdo da Medida
Provisorian. 415 de 2008. A Exposi¢ao de Motivos (BRASIL,
2008) que deu ensejo a edicao da citada Medida Provisoria
veio embasada com dados estatisticos que atestavam a
preocupagdo de Ministros com o numero de vitimas fatais
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ocorridas no transito e relacionadas com o consumo da
bebida alcodlica. Um dos argumentos utilizados para atestar
a urgéncia da entrada da lei em vigor (BRASIL, 2008) foi a
prudéncia diante da proximidade com o feriado do Carnaval.
Nesse contexto, o principal objetivo da Lein. 11.705/2008
foi no sentido de enrijecer o combate ao consumo de alcool, o
que resultou na alteragdo do Art. 306, do Cédigo de Transito
Brasileiro, que passou a apresentar a seguinte redagao:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando
com concentragdo de alcool por litro de sangue igual ou superior
a 6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra
substancia psicoativa que determine dependéncia: (Redagao dada
pela Lei n° 11.705, de 2008)

Penas - detengdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo
ou proibicao de se obter a permissdo ou a habilitagao para dirigir
veiculo automotor (BRASI, 2008).

Assim, o delito ganhou uma nova classificagdo, uma vez
que em seu texto original era de perigo concreto. Sobre essa
mudancga, comentou Andreucci (2009, p.203): “com a nova
redagdo dada ao dispositivo pela Lei n. 11.705/2008, nao ¢
mais necessario que a conduta do motorista alcoolizado
exponha a dano potencial a incolumidade de outrem”. A
despeito dos posicionamentos doutrinarios existentes, o
entendimento corroborado na 5* Turma do STJ (BRASIL,
2012) foi o de que o crime seria de perigo abstrato, presumido.

Quanto ao sujeito passivo, este continuou a ser a
coletividade, bem como o sujeito ativo, qualquer pessoa,
por ser crime comum. A objetividade juridica era a protegao
da incolumidade publica. Exigia-se o dolo como elemento
subjetivo e ndo se admitia a tentativa. Sobre o delito previsto
no Art. 306, discorreu Capez: “trata-se de crime de ag@o penal
publica incondicionada” (CAPEZ, 2010, p. 346), ndo se
aplicando as disposi¢des da Lei n. 9.099/95, com excec¢do do
instituto da suspensdo condicional do processo.

Regulamentava as infragdes administrativas e penais de
embriaguez no volante o Decreto n. 6.488/2008, que dispunha:

Art. 1° Qualquer concentracdo de alcool por litro de sangue
sujeita o condutor as penalidades administrativas do art. 165 da
Lei n° 9.503, de 23 de setembro de 1997 - Codigo de Transito
Brasileiro, por dirigir sob a influéncia de alcool.

§ 1° As margens de tolerancia de alcool no sangue para casos
especificos serdo definidas em resolu¢do do Conselho Nacional
de Transito - CONTRAN, nos termos de proposta formulada pelo
Ministro de Estado da Saude.

§ 2° Enquanto ndo editado o ato de que trata o § 1°, a margem
de tolerancia serd de duas decigramas por litro de sangue para
todos os casos.

§ 3° Na hipotese do § 2°, caso a aferigdo da quantidade de alcool
no sangue seja feito por meio de teste em aparelho de ar alveolar
pulmonar (etildmetro), a margem de tolerancia sera de um
décimo de miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes.

Art. 2° Para os fins criminais de que trata o art. 306 da Lein®9.503,
de 1997 - Codigo de Transito Brasileiro, a equivaléncia entre os
distintos testes de alcoolemia € a seguinte:

I - exame de sangue: concentracdo igual ou superior a seis
decigramas de alcool por litro de sangue; ou

II - teste em aparelho de ar alveolar pulmonar (etilometro):
concentragdo de alcool igual ou superior a trés décimos de
miligrama por litro de ar expelido dos pulm&es (BRASIL, 2008).

OGAMA, W.0.

A despeito de o Decreto ter regulamentado o citado
dispositivo, de forma a incluir o valor correspondente no
teste em aparelho alveolar, a redagdo legal tratava apenas
de explicitar a concentragdo sanguinea de alcool por litro
de sangue, o que levantou iniimeros questionamentos
doutrinarios em razdo da inviabilidade de se aferir a prova de
modo diferente da coleta sanguinea, em respeito ao principio
da legalidade penal, previsto no Art. 1°, do CP, garantidor de
que somente a lei, na sua concepgao formal e estrita, emanada
e aprovada pelo Poder Legislativo, por meio de procedimento
adequado, poderia criar tipos e impor penas (CAPEZ, 2012).

Para alguns advogados (SALGUEIRO; DUQUE, 2011), o
exame bafometro ndo seria meio habil para aferir a embriaguez,
sob o argumento de que ele ndo mediria o nivel de alcool no
sangue, mas o metabolismo do 4lcool nos pulmdes, o que, por
si s0, ja iria de encontro ao principio da legalidade. A tese,
porém, ndo prosperou, uma vez que o Superior Tribunal de
Justica passou a admiti-la, em observancia a regulamentagio
dada pelo Decreto n. 6.488/2008.

Outra controvérsia que surgiu com o advento da Lei n.
11.705/2008 versou sobre a viabilidade ou ndo do exame
clinico. Na 6* Turma do STJ (BRASIL, 2010), prevalecia o
entendimento de que a materialidade s6 poderia ser aferida
de duas maneiras: exame de sangue ou teste em aparelho de
ar alveolar pulmonar (etilometro). Por sua vez, a 5* Turma
(BRASIL, 2010) tinha o entendimento no sentido da ndo
imprescindibilidade da realizagdo de exame pericial ou teste
de bafometro, bastando a prova testemunhal ou o exame
clinico, quando impossivel a realizacdo da prova técnica.

ALein. 11.705/2008 também provocou uma nova celeuma
hermenéutica, visto que, por um lado, situava o principio da
ndo autoincriminagdo, e, por outro, a redagdo do Art. 277,
obrigava o condutor, envolvido em acidente de transito ou que
fosse alvo de fiscalizacdo de transito, sob suspeita de dirigir
sob a influéncia de alcool, a se submeter a testes de alcoolemia,
exames clinicos, pericia ou outro exame, por meios técnicos
ou cientificos.

Todas
aproximadamente quatro anos, quando vieram a se pacificar
a partir do julgamento do RESP 1111566, ocorrido em 28 de
marco de 2012, pela 3* Se¢ao do STJ (BRASIL, 2012), em que
se consolidou o entendimento de que deveria ser respeitado o

essas controvérsias perduraram por

principio da ndo autoincriminagao (nemo tenetur se detegere),
prevalecendo, assim, como meios de prova apenas o exame de
sangue ¢ o etilometro:

RECURSO ESPECIAL N° 1.111.566 - DF (20090025086-2)
EMENTA

PROCESSUAL PENAL. PROVAS. AVERIGUACAO
DO INDICE DE ALCOOLEMIA EM
CONDUTORES DE  VEICULOS. VEDACAO A
AUTOINCRIMINACAO. DETERMINACAO DE

ELEMENTO OBJETIVO DO TIPO PENAL. EXAME
PERICIAL. PROVA QUE SO PODE SER REALIZADA
POR MEIOS TECNICOS ADEQUADOS. DECRETO
REGULAMENTADOR QUE PREVE EXPRESSAMENTE
A METODOLOGIA DE APURACAO DO INDICE DE
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CONCENTRACAO DE ALCOOL NO SANGUE. PRINCIPIO
DA LEGALIDADE.

1. O entendimento adotado pelo Excelso Pretorio, e encampado
pela doutrina, reconhece que o individuo ndo pode ser
compelido a colaborar com os referidos testes do ‘bafometro’
ou do exame de sangue, em respeito ao principio segundo o
qual ninguém ¢ obrigado a se autoincriminar (nemo tenetur se
detegere). Em todas essas situagdes prevaleceu, para o STF, o
direito fundamental sobre a necessidade da persecucdo estatal.

2. Em nome de adequar-se a lei a outros fins ou propositos nao
se pode cometer o equivoco de ferir os direitos fundamentais do
cidaddo, transformando-o em réu, em processo crime, impondo-
lhe, desde logo, um constrangimento ilegal, em decorréncia de
uma inaceitavel exigéncia ndo prevista em lei.

3. O tipo penal do art. 306 do Codigo de Transito Brasileiro ¢
formado, entre outros, por um elemento objetivo, de natureza
exata, que ndo permite a aplicacdo de critérios subjetivos de
interpretacdo, qual seja, o indice de 6 decigramas de alcool por
litro de sangue.

4. O grau de embriaguez ¢ elementar objetiva do tipo, ndo
configurando a conduta tipica o exercicio da atividade em
qualquer outra concentragao inferior aquela determinada pela lei,
emanada do Congresso Nacional.

5. O decreto regulamentador, podendo elencar quaisquer meios
de prova que considerasse habeis a tipicidade da conduta,
tratou especificamente de 2 (dois) exames por métodos
técnicos e cientificos que poderiam ser realizados em aparelhos
homologados pelo CONTRAN, quais sejam, o exame de sangue
e o etilometro.

6. Nao se pode perder de vista que numa democracia ¢ vedado
ao judiciario modificar o contetido e o sentido emprestados pelo
legislador, ao elaborar a norma juridica. Alids, ndo ¢ demais
lembrar que ndo se inclui entre as tarefas do juiz, a de legislar.

7. Falece ao aplicador da norma juridica o poder de fragilizar os
alicerces juridicos da sociedade, em absoluta desconformidade
com o garantismo penal, que exerce missdo essencial no estado
democratico. Nao ¢ papel do intérprete-magistrado substituir
a fung@o do legislador, buscando, por meio da jurisdi¢do, dar
validade a norma que se mostra de pouca aplicagdo em razdo
da construgdo legislativa deficiente.

8. Os tribunais devem exercer o controle da legalidade e da
constitucionalidade das leis, deixando ao legislativo a tarefa
de legislar e de adequar as normas juridicas as exigéncias
da sociedade. Interpretagdoes elasticas do preceito legal
incriminador, efetivadas pelos juizes, ampliando-lhes o alcance,
induvidosamente, violam o principio da reserva legal, inscrito
no art. 5° inciso II, da Constituicdo de 1988: “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei”.

9. Recurso especial a que se nega provimento (BRASIL, 2012).

Nesse mesmo sentido, decidiu o STF no julgamento do
Habeas Corpus n. 110905. Depreende-se, assim, que o0s
Tribunais Superiores apenas atestaram a nefasta consequéncia
ocasionada pela falta de técnica do legislador patrio. No
citado julgamento STJ, o Tribunal assentou, de forma critica e
explicita, que “ndo ¢ papel do intérprete-magistrado substituir
a fung@o do legislador, buscando, por meio da jurisdi¢@o, dar
validade a norma que se mostra de pouca aplicacdo em razao
da construcdo legislativa deficiente” (BRASIL, 2012).

Ao invés de impor maior rigor a embriaguez no volante,
o fato de ter estabelecido, na Lei, um valor de concentrac¢do
etilica, acabou por restringir os meios de provas possiveis,
de forma a estabelecer um sistema tarifado no delito do Art.
306, do CTB. Desse modo, a Lei n. 11.705/2008, por ter
acrescentado uma nova elementar no tipo penal, anteriormente

inexistente, tornou esse dispositivo mais benéfico aqueles que
foram condenados com base em prova diversa “do exame de
sangue ou do etilometro, sem alcangar o montante de seis
decigramas de alcool por litro de sangue ou trés décimos de
miligramas por litro de ar expelido dos pulmdes” (ARRUDA,
2010). Segundo Fernando Brandini Barbagalo (2008): “...]
trata-se de novatio legis in melius a impor sua aplicagdo
retroativa, na forma do art. 5°, XL, da CF/88 e do art. 2°, par.
Unico, do CP”.

Restou ao Legislador patrio o convencimento de que sua
intencdo de enrijecimento da Lei penal havia fracassado.
Assim, ndo tardou em editar, as pressas, uma nova Lei,
objetivando corrigir as pela

incongruéncias apontadas

doutrina e pelos Tribunais.

2.3 A Lein. 12.760/2012

Num contexto em que os nimeros de vitimas fatais no
transito e a impunidade eram dados alarmantes, bem como
influenciado pelo forte apelo midiatico, que exigia um maior
endurecimento da norma e uma politica de tolerancia zero, o
Legislador procurou, as pressas, viabilizar uma lei que viesse
a substituir a “malfadada” Lei n. 11.705/2008.

Ademais, a partir do julgamento do RESP 1111566,
ocorrido em margo de 2012, o Art. 306, do CTB se encontrava
indcuo para aqueles que nao se submetessem aos exames de
sangue ou de bafometro. Diante dessa situagdo, o Deputado
Hugo Leal, autor do Projeto de Lei n. 5.607/2009, em tramite,
a época, na Camara de Deputados — projeto esse que visava a
justamente corrigir a ma redag@o dos dispositivos que tratavam
da embriaguez no volante - aproveitou a oportunidade para
requerer, em 10 de abril do mesmo ano, regime de urgéncia
para a apreciagdo de sua proposi¢ao, fato que se consumou,
tendo sido aprovada no dia seguinte e logo encaminhada ao
Senado Federal para aprovacdo em 18 de dezembro de 2012.
Ato continuo, a sangao presidencial se deu em 20 de dezembro
de 2012 e originou a Lein. 12.760/2012.

As mudangas realizadas ndo residiram apenas no citado
dispositivo penal, mas também em relagdo as infracdes
administrativas. De fato, houve o endurecimento da sangdo
administrativa para a conducdo de veiculo sob a influéncia de
alcool ou de qualquer outra substancia psicoativa. A multa,
que era aplicada no valor de cinco vezes e suspensdo do
direito de dirigir por doze meses, passou a ser de dez vezes,
aplicando-se em dobro em caso de reincidéncia no periodo de
até doze meses.

Corrigiu-se, também, a criticada redacdo existente no
Art. 277, que obrigava todo condutor suspeito de dirigir sob
a influéncia de alcool a realizar testes de alcoolemia, exames
clinicos, pericia ou outro exame, o que ia de encontro com o
principio da ndo autoincriminagdo. O novo texto, mais técnico,
passou a apresentar a expressao “podera ser submetido a teste,
exame clinico, pericia ou outro procedimento que, por meios
técnicos ou cientificos, na forma disciplinada pelo Contran”,
0 que torna o dispositivo compativel com os principios
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constitucionais da presungdo de inocéncia e da ampla defesa.
Quanto ao Art. 306, apresentou a seguinte forma:
Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade
psicomotora alterada em razao da influéncia de alcool ou de outra
substancia psicoativa que determine dependéncia: (Redagao dada
pela Lei n° 12.760, de 2012)
Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensiao
ou proibi¢ao de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir
veiculo automotor.
§ 1° As condutas previstas no caput serdo constatadas por:
(Incluido pela Lei n° 12.760, de 2012)
I - 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 (Incluido pela Lei n® 12.760, de 2012)
II - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran,
alteracdo da capacidade psicomotora. (Incluido pela Lei n°
12.760, de 2012)
§ 2° A verificagdo do disposto neste artigo podera ser obtida
mediante teste de alcoolemia, exame clinico, pericia, video, prova
testemunhal ou outros meios de prova em direito admitidos,
observado o direito a contraprova. (Incluido pela Lei n® 12.760,
de 2012)
§ 3° O Contran dispora sobre a equivaléncia entre os distintos
testes de alcoolemia para efeito de caracterizagdo do crime
tipificado neste artigo. (Incluido pela Lei n® 12.760, de 2012)
(BRASIL, 2012).

Da primeira leitura do citado dispositivo depreende-se
que o legislador adicionou a quantificacdo correspondente
de alcool em litro de ar alveolar, possivel de ser aferido pelo
chamado “teste do bafometro”, corrigindo, assim, a antiga
omissdo, causadora de muitas controvérsias na doutrina € na
jurisprudéncia.

A redag@o do caput do Art. 306 apresentou um maior grau
de abstracdo que a anterior, dada pela Lei n. 11.705/2008.
Mantiveram-se as mesmas penas, bem como as expressdes
“conduzir” e “veiculo automotor”. A primeira significa
“dirigir”, “colocar o veiculo em movimento”. Ja o conceito de
veiculo automotor ¢ dado pelo Anexo I, do Codigo de Transito
Brasileiro, que considera como tal aquele que “circule por seus
proprios meios, € que serve normalmente para o transporte
viario de pessoas e coisas, ou para a tragdo viaria de veiculos
utilizados para o transporte de pessoas ¢ coisas”.

A expressdo “capacidade psicomotora” também foi uma
novidade. Segundo Renato Marcdo: “é¢ a que se refere a
integragdo das fungdes motoras e psiquicas. Sao psicomotoras
as partes do cérebro que presidem as relagdes com os
movimentos dos musculos” (MARCAOQ, 2013). Para Damésio
(2013), o termo abre brechas a defesa, tornando dificil a prova
do crime. Segundo ele: “capacidade psicomotora (elemento
normativo do tipo), como ensinam os psicologos, ¢ de dificil
defini¢do e, quando alterada (elemento subjetivo), em face do
alcool ou outro substancia, varia de pessoa a pessoa”.

Apesar da controvérsia, verifica-se que o legislador
pretendeu estabelecer a afericdo da alteracdo da capacidade
psicomotora pelos agentes fiscalizadores e autoridades de
transito, nos termos do inciso II, do §1°, do Art. 306, do
CTB, motivo pelo qual deu ensejo a Resolugao n. 432, do
CONTRAN, que dispde sobre os procedimentos a serem
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adotados pelas autoridades de transito e seus agentes na
fiscalizagdo do consumo de alcool ou de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia, para aplicacdo do
disposto nos arts. 165, 276, 277 e 306 da Lei n°® 9.503, de 23
de setembro de 1997 - Codigo de Transito Brasileiro - CTB.

Outra mudanga controvertida foi a supressdo da expressao
“via publica”, que ampliou o espectro de incidéncia da norma,
de forma a alcangar também as propriedades privadas.
A despeito da possibilidade de interpretacdes em sentido
contrario, a leitura sistematica do Codigo, ao dispor, em seu
Art. 1°, sobre a sua incidéncia no “transito de qualquer natureza
nas vias terrestres do territorio nacional, abertas a circulagdo”
so leva a crer que a norma pode incidir tranquilamente em
propriedades privadas.

E obvio que a sua aplicagdo em relagio a essas situagdes
deve ser analisada em cada caso concreto, uma vez que a
tipicidade da norma ndo se faz apenas em seu plano formal,
mas também material, em respeito ao principio da lesividade,
impondo-se a tolerancia a certos comportamentos que nao
atinjam o bem juridico tutelado pela normal, qual seja a
incolumidade publica.

Quanto a classificacdo do delito em analise, existem
divergéncias doutrinarias. Para Luiz Flavio Gomes, o crime
previsto no Art. 306 ¢ de perigo abstrato de perigosidade real,
“que exige a comprovagdo efetiva da alteragdo da capacidade
psicomotora do agente assim como uma conducdo anormal
[...] que é da esséncia do crime de dirigir sob a influéncia
de substancia psicoativa” (GOMES, 2013). Por outro lado,
Sannini Neto e Cabette (2012) entendem que a conduta
prevista no inciso I, do §1°, seria crime de perigo abstrato
e a prevista no inciso II, do §1°, crime de perigo concreto.
Ja Jesus (2013) e Marc@o (2013) entendem que o delito ¢ de
perigo abstrato, presumido.

Este ultimo argumenta seu pensamento da seguinte forma:
Necessario observar, por oportuno, que as disposigdes contidas no
§ 1°, 1 ell, do art. 306 ndo estdo a indicar variantes da modalidade
tipica, mas tdo somente formas pelas quais pode ser constatado o
delito que esta plenamente descrito no caput do mesmo art. 306.
Isto esta expresso no texto legal.

Disso decorre nao ser acertado afirmar que o § 1°, II, do art. 306,
— que se refere a “presenga de sinais que indiquem alteragdo da
capacidade psicomotora” — regula hipdtese em que se exige prova
de perigo concreto para que se tenha por realizada conduta tipica.
Sédo sinais que indicam a alteragdo da capacidade psicomotora:
andar cambaleante; falta de equilibrio; voz pastosa ou
agressividade associada ao halito com odor etilico, dentre outros.
Para melhor compreensdo, imagine-se o seguinte exemplo: o
agente “ndo ¢ visto” por policiais de transito ou quem quer que
seja “realizando manobras perigosas com o veiculo que conduz”,
mas ao ser abordado, em razao de embriaguez, sai cambaleando
de seu automodvel e mal consegue se expressar logicamente,
de modo a evidenciar consideravel e perigoso estado etilico
(MARCAO, 2013).

Parece ser esse o posicionamento mais acertado quanto
a classificagdo do delito, uma vez que este ultimo aponta
com propriedade a novidade trazida pelo legislador quanto
a utilizagdo da expressdo ‘“capacidade psicomotora”, que
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independe de qualquer constatagdo fatica anterior do perigo,
sendo possivel de ser aferida no proprio condutor.

Ademais, o Anexo II da Resolu¢do n. 432/2013, que
dispoe sobre sinais de alteragdo da capacidade psicomotora,
apresenta as seguintes descri¢des a serem apuradas pelo agente
de transito: sonoléncia, olhos vermelhos, vomito, solugos,
desordem nas vestes, odor de alcool no halito, agressividade,
arrogancia, exaltacdo, ironia, falante, dispersao, se o condutor
sabe onde esta, sabe a data ¢ a hora, sabe seu endereco, lembra
dos atos cometidos, se o condutor apresenta dificuldade no
equilibrio ou fala alterada.

A importancia da classificacdo do crime reside no fato de
que, a depender do posicionamento adotado, a lei podera ou
nao retroagir para alcangar os fatos perquiridos sob a égide da
Lei n. 11.705/2008. Desse modo, seguindo a linha do melhor
entendimento - o delito € de perigo abstrato — e aditado ao fato
de que a expressdo “alteracdo da capacidade psicomotora”
ampliou a possibilidades da incidéncia da norma, deduz-se
que a nova lei ndo retroagira em prejuizo do réu.

Apesar de posicionamentos minoritarios em contrario, ¢
importante mencionar que o legislador, ao estabelecer uma
organizagdo topografica entre dois incisos separados por uma
conjun¢@o “ou”, estabeleceu possibilidades distintas para a
tipificagdo da conduta descrita no caput do Art. 306, do CTB.

No inciso I, do §1°, fixou valores para a constatacdo da
alteracdo da capacidade psicomotora, realizada através dos
exames sanguineo e etilométrico. Nesse inciso, o critério
adotado foi estritamente objetivo, possivel de ser encontrado
sem qualquer juizo valorativo por parte do agente responsavel.
O inciso II, do §1° por sua vez, estabeleceu uma ampla
possibilidade de constatagdo, obtido por meio de exames
clinicos, testes de alcoolemia, pericia, video, testemunhas
e outros meios de prova, nos termos do §2°, do mesmo
dispositivo. Ademais, ampliou-se o alcance da norma com
a inser¢@o do §3°, ao dispor que o “Contran dispora sobre a
equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia para efeito
de caracterizacdo do crime tipificado neste artigo”.

A despeito das criticas doutrinarias existentes em relagdo
ao poder legal dado ao CONTRAN para regulamentar os
procedimentos a serem adotados pelas autoridades de transito
e seus agentes na fiscalizagdo do consumo de dlcool ou de
outra substancia psicoativa, com a finalidade de aplicagdo do
disposto nos arts. 165, 276, 277 e 306, do CTB, ndo parece
ter sido a mens legis delegar ao ato administrativo disciplinar
matéria relacionada a prova no processo penal. Pelo contrario,
0 que se buscou foi uniformizar uma pratica administrativa,
justamente com o fito de dar maior credibilidade a obtengao
das provas pelos meios admitidos em direito.

Do mesmo modo, ndo se trata de norma penal em branco,
definida por Luiz Régis Prado como “aquela que necessita de
complementagdo de outro ato normativo que também passa a
ter natureza penal” (PRADO, 2013, p. 55). Segundo Sannini
Neto; Cabette (2012): “o complemento a que faz mengéo o
dispositivo constitui apenas um plus ou um adendo aos outros

meios de constatacdo da embriaguez previstos no proprio tipo
do artigo 306”.

Quanto a colheita dessas provas na persecucdo penal, 0s
incisos I e II, do §1°, do Art. 306, do CTB, o entendimento
que devera prevalecer ¢ o de que ambos devem ser lidos em
consonancia com o disposto no artigo 158, do Codigo de
Processo Penal, no sentido de que, sempre que a infragdo
deixar vestigios, ¢ indispensavel a realizagdo do exame de
corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a
confissdo do acusado.

Desse modo, os agentes ou responsaveis de transito
devem priorizar os exames de alcoolemia ou teste do
bafometro, de forma consentida, em respeito ao principio da
nao autoincriminagdo e, somente em caso de recusa a prova,
devera ser suprida por qualquer outro tipo de prova licita, nos
termos dos artigos 158 e 167, ambos do CPP, de modo que se
busque o maior niimero possivel de provas com o fito de se
evitar injusticas.

2.4 A influéncia midiatica sobre as mudancas legislativas
do Art. 306

Tanto em relacdo a edigdo da Lei n. 11.705/2008, quanto
a Lei n. 12.760/2012, verifica-se que a intencao do legislador
foi enrijecer as puni¢des em relagdo ao delito de embriaguez
ao volante. Na exposicdo de Motivos do Projeto de Lei n.
11.705/2008 (BRASIL, 2008), por exemplo, ressaltou-se
que “a urgéncia desse projeto se dd em razdo do alto indice
de consumo do alcool, que causa anualmente 1,8 milhdo de
mortes no mundo”.

Nao ha como negar que o consumo de alcool reduz a
capacidade psicomotora do cidaddo, resultando em iniimeras
vitimas no transito. Nesse sentido, ¢ louvavel a proposta do
legislador em estabelecer maior rigor com o fito de coibir
condutas que coloquem a sociedade em riscos.

Com a devida vénia aqueles que defendem a
inconstitucionalidade dos delitos de perigo abstrato, nao
se pode negar a sua validade. Conforme assevera Pierpaolo
Cruz, a propria Constituicdo Federal “descreve um deles - o
crime de trafico de drogas - e prevé sua equiparacdo a crime
hediondo” (BOTINNI, 2012).

A adogdo de crimes de perigo abstrato € necessaria em
face da criminalidade resultante da sociedade de risco, pois
somente esses crimes podem atuar na esfera anterior a da
lesdo e proteger os bens juridicos supraindividuais. O fato
de o legislador patrio ndo utiliza-los de maneira correta, ndo
justifica a inconstitucionalidade de seu instituto. O proprio
STF os tem aceitado. Segundo Gilmar Mendes, Relator do
HC 104410: “a criagdo de crimes de perigo abstrato nao
representa, por si sO, comportamento inconstitucional por
parte do legislador penal”. Smanio assevera que: “o Direito
Penal deve dar sua contribui¢do, para as hipoteses em que
a relevancia do bem juridico trouxer a necessidade de sua
prote¢do penal, dentro das novas relagdes sociais” (SMANIO,
2000, p. 112).
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Assim, o problema presente na maioria das leis penais
brasileira ndo reside no fato de representarem ‘“crimes de
perigo abstrato”, mas no fato de que redagdes mal elaboradas
possibilitam uma gama de interpretacdes que afastam o
sentido da tutela penal.

E 0 que evidenciou com o advento das Leis n. 11.705/2008
e 12.760/2012. A primeira, por ter resultado na impunidade e a
segunda, por ter possibilitado um excesso de subjetivismo para
a afericdo de uma elementar do tipo, qual seja a constatagao
de “alteragdo da capacidade psicomotora”, sem qualquer
exposi¢do de dano potencial a incolumidade de outrem, como
previa o texto original.

A Lei n. 12.760/2012 ainda ¢ muito recente (entrou
em vigor em 21 de dezembro de 2012). Assim, s6 o tempo
determinara os parametros hermenéuticos a serem adotados,
bem como consolidard o entendimento jurisprudencial sobre
as controvérsias ainda existentes.

No seu caso, ficou patente a intengdo do legislador em
corrigir os erros surgidos com a Lei n. 11.705/2008. Apesar
de acertos, ndo se pode olvidar que ainda estd presente
o corriqueiro erro em fazer leis de cunho imediatistas e
midiaticos, que acaba por distancia-las, na maioria das
vezes, da técnica legislativa e ir de encontro aos principios
constitucionais e penais adotados pelo ordenamento juridico
patrio.

Ambas as leis surgiram do chamado “populismo
midiatico”, conceituado por Gomes (2013) como “prodigo
em difundir (nessas areas) dezenas de crengas magicas (de
que mais leis penais significam menos crimes, mais prisdes
implicam mais prevengdo, leis mais duras diminuem a
criminalidade etc.)”.

Apds a aprovagdo da Lei n. 12.760/2012, apelidada de
“Lei Seca”, a propria midia, mesmo que vulgarmente, vem
exaltando a adogdo da chamada politica de “Tolerancia Zero”.
Narealidade, essa politica - uma ramificagdo do Movimento de
Lei e Ordem - vai na contramao do pensamento criminologico
moderno, uma vez que essa pratica, adotada nos Estados
Unidos, no inicio da década de 90, apenas repercutiu no plano
simbolico e emocional, dando a falsa sensagdo de seguranga
a classe mais alta da sociedade. Segundo Sérgio Salomao
Scheaira: “nao foi a repressdo [...] que permitiu a redugdo
da criminalidade em Nova York, mas a associagao de fatores
econdmicos favoraveis com a oferta de oportunidade as
camadas marginais para uma integragdo social” (SCHEAIRA,
2012, p. 154).

Segundo Alvaro de Azevedo Gonzaga e Nathaly
Campitelli Roque, o Movimento da Lei e Ordem “conta com
apoio decisivo da midia, principalmente a sensacionalista,
que incute medo na populagao, criando, assim, uma atmosfera
de panico, a justificar um recrudescimento do Direito Penal”
(GONZAGA; ROQUE, 2012, p. 541). Segundo Antonio
Garcia-Pablos de Molina: “contramotivando o delinquente s6
com a ameaga da pena ou com um sistema legal em excelente
estado de funcionamento, permanecem intactas as suas causas;
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ndo se atacam as raizes do problema sendo seus sintomas ou

manifestagdes” (MOLINA; GOMES, 2012, p. 407).
Sobre o tema, discorre Cirino (2008, p.715):
A teoria da linguagem permitiu descobrir o significado da
proje¢ao de imagens ou simbolos na psicologia do povo pelos
meios de comunica¢do de massa, segundo célebre teorema de
THOMAS, assim formulado: situa¢des definidas como reais
produzem efeitos reais. Logo se imagens da realidade produzem
efeitos reais, entdo seria desnecessario agir sobre a realidade para
produzir resultados concretos, porque agdes obre a imagem da
realidade seriam suficientes para criar efeitos reais na opinido
publica — por exemplo, agdes sobre a imagem da criminalidade
tém sido suficientes para criar efeitos reais de alarme social,
necessario para campanhas de lei e ordem desencadeadas com o
objetivo de ampliar o poder politico e legitimar a repressao penal,
em épocas de crise social -, como a historia da América Latina e
do Brasil demonstram.

Segundo Luiz Flavio Gomes, “o Brasil, com a politica da
tolerancia zero de alcool no sangue, se tornou uma dos doze
paises do mundo mais rigorosos em matéria de embriaguez
ao volante” (GOMES, 2013). Desse modo, atesta-se que a
Politica Criminologica adotada na Lei n. 12.760/2012 trara
grandes possibilidades do cometimento de injusti¢as, uma vez
que condutores que ndo se submeterem ao exame de sangue
ou etilométrico poderdo, com a constatagdo do agente de
transito, responder por crime em processo penal.

Com certeza a ampliagdo da incidéncia da norma penal
ndo sera a solucdo de todos os males no transito. Contribuira
para a diminuigdo de vitimas fatais, mas, por outro lado,
acarretard em punigdes desproporcionais e injustas, pois,
em face do principio da legalidade, incidira naqueles que
consumirem quantidades de 4lcool que ndo causem efetivo
dano a incolumidade publica.

Conforme leciona Luiz Regis Prado, a “fun¢ao tipicamente
punitiva (preventiva e repressiva) exercida pelo Estado
deve se apresentar como a ultima ratio legis, de garantia de
bens juridicos fundamentais a vida social” (PRADO, 2013,
p-75). Assim, seria muita melhor se o Legislador restaurasse
a redag@o original do Art. 306 do CTB e exigisse do Poder
Publico uma fiscalizac@o eficiente e constante. A norma penal
ndo tem eficacia de per si. In casu, a solugdo ¢ muito mais
administrativa do que penal, pois caso a fiscalizagdo continue
a ocorrer somente nos periodos de festas, ndo havera lei que
seja capaz de coibir a embriaguez no transito.

3 Conclusao

Diante de tudo o que foi exposto, atesta-se que ¢ consenso
a imprescindibilidade da existéncia de um dispositivo
penal para coibir a conduta de dirigir embriagado, pois na
sociedade de riscos ndo se pode desprezar a existéncia de bens
supraindividuais, merecedores de protecao.

Assim, os operadores do Direito devem priorizar a
constru¢ao de uma norma justa e eficaz que vise, de maneira
efetiva e técnica, a tutela do bem juridico. Nesse diapasdo, a
discussdo sobre a constitucionalidade ou ndo dos crimes de
perigo abstrato fica em segundo plano, pois mais importante
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do que realizar uma “interpretacdo cega” do Direito Penal,
baseada apenas em posicionamentos cerrados e irredutiveis -
¢ a busca pela efetividade da norma, desde que esta atenda
aos consagrados principios da intervengao minima e da ultima
ratio.

O estudo do Art. 306, do CTB, constatou que o
legislador, fortemente influenciado pela midia, ao buscar
o “endurecimento da efetividade penal”, cometeu graves
equivocos na elaboragdo redacional, o que resultou em leis
mal elaboradas e desprovidas da melhor técnica legislativa.

Inicialmente, o delito era classificado pela maioria da
doutrina como de perigo concreto. Exigia-se a comprovagio
do dano potencial a incolumidade publica. Ademais, o tipo
penal ndo explicitava valores numéricos a serem aferidos
através de exames etilométrico ou de sangue, o que nao
impedia que esses fossem utilizados. A incidéncia da norma
penal ao fato exigia uma perfeita apuracao probatdria e nao se
distanciava da efetiva lesdo do bem juridico.

Com o advento da Lei n. 11.705/2008, o tipo penal trouxe
apenas um patamar numérico de concentragdo de alcool por
litro de sangue. A abstra¢do criada fez insurgir inumeros
embates doutrinarios e judiciais, até que a questao foi pacificada
no RESP 1.111.566 — DF, julgado em marco de 2012, pelo
Superior Tribunal de Justica, que reafirmou os principios da
legalidade e da ndo autoincriminagdo. Evidenciou-se, assim,
o descrédito do legislador por ter criado, ao contrario do
pretendido, uma norma penal mais benéfica do que a anterior.

Com o fito de corrigir a impunidade instalada, novamente
as pressas, surge a Lei n. 12.760/12, publicada no final de
dezembro de 2012. Algumas correcdes foram realizadas.
Estabeleceu-se, além do patamar numérico aferido no exame
de sangue, o correspondente no exame etilométrico. Criou-
se, também, a possibilidade alternativa, em caso da recusa do
condutor em realizar tais exames, da constatacdo da alteracdo
da capacidade psicomotora.

Se por um lado o legislador foi feliz em ndo deixar
impune o delito de embriaguez ao volante aqueles que
fizessem o uso do direito da ndo autoincriminagdo, por outro,
o endurecimento da norma podera acarretar injusti¢as, uma
vez que a doutrina e a jurisprudéncia ainda digladiardo para
estabelecer um conceito juridico para a expressao “capacidade
psicomotora alterada”, possibilitando um maior subjetivismo
do agente de transito.

A Lein. 12.760/2012 nao reestabelece as expressoes “sob
influéncia de alcool”, “expondo a dano potencial” e “via
publica”, o que ampliou tanto os meios de prova a serem
utilizados quanto o alcance do tipo.

Todas essas mudancas legislativas evidenciaram, de
maneira patente, que os parlamentares tém procurado, ao
invés do aprimoramento da norma, atender aos anseios
midiaticos, que repercutem em curto prazo, mas produzem
efeitos deletérios ao longo do tempo. Deduz-se que o uso
da politica criminologica da “tolerancia zero” ou do Direito
Penal intervencionista e repressivo ndo sdo “formulas magicas

e sagradas” capazes de acabar com o crime de embriaguez no
volante.

Atesta-se, assim, que seria melhor se o texto original fosse
mantido e fossem implementadas praticas administrativas
mais contundentes e perenes para ampliar o alcance da norma
penal, juntamente com investimentos de infraestrutura, pois
sem esses instrumentos a Lei literalmente “ndo pega” e se
torna indcua.
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