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RESUMO

O presente trabalho buscou analisar a fundo o tratamento dispensado a embriaguez
ao volante no direito brasileiro, tendo-se como cerne do estudo as alteragdes introduzidas pela
Lei 11.705/08. Quando esta lei entrou em vigor foi responsavel por grandes polémicas,
questdes alardeadas erroneamente pela midia foram motivo de uma série de duvidas sentidas
ndo so6 pela maioria da populagdo, mas também por parte dos proprios agentes de transito, de
delegados de policia, de magistrados, advogados, enfim, dos proprios aplicadores da lei e do
direito. Diante desse quadro, entendeu-se imprescindivel o esclarecimento e a andlise
minuciosa das principais altera¢des introduzidas por essa lei. Para tanto, abordou-se, no
primeiro capitulo, questdes de fundamental importancia para uma melhor compreensdo e
estudo do tema, como: o porqué de uma conduta ser criminalizada no seio de uma sociedade,
a pena encarada como uma necessidade de vinganca desta sociedade, a influéncia da midia no
sentimento de impunidade amargado pela populacdo, bem como, um breve estudo sobre a
origem do élcool e sua inser¢do no meio social, a auséncia de uma politica estavel de Transito
capaz de prevenir um nimero tdo grande acidentes e mortes e, principalmente, a auséncia de
um trabalho sério que tenha por objetivo conscientizar os condutores dos riscos causados pela
dire¢do embriagada, além de buscar demonstrar que o que realmente inibe as condutas
criminosas nao sao leis ou penas severas, mas sim educagdo, conscientizacgao, fiscalizagdo e a
certeza da punicdo. Posteriormente, no segundo capitulo, no intuito de facilitar a visualizagao
da diferenca de tratamento dispensado pela nova lei a direcdo embriagada, demonstrou-se
como era tratada a embriaguez ao volante antes da Lei 11.705/08. Por fim, no terceiro e
ultimo capitulo, tratou-se das principais alteragdes introduzidas por ela, demonstrou-se como
vinha sendo aplicada e buscou-se propor um modo de interpretacdo mais sistematico,
teleoldgico e pautado em principios constitucionais, a fim de evitar que seja maculada por
uma possivel inconstitucionalidade e, principalmente, que seja efetiva, que produza os efeitos
para os quais foi produzida, isto €, que realmente contribua para um transito mais seguro e

ndo caia no esquecimento e na inaplicabilidade como tantas leis em nosso pais.

Palavras - Chave: Direito de Transito. Lei Seca. Embriaguez ao Volante. Direcdo Embriagada



SUMARIO

INTRODUGAQ . ......cecuiuieerenereresesessesesesssessssssesssssssssssssssssssssasesssessssssesssssesssessssssssssassssssssasssns 11

1 ASPECTOS FUNDAMENTAIS PARA UMA MELHOR COMPREESAO DAS
ALTERACOES RELATIVAS A EMBRIAGUEZ AO VOLANTE.........cccecvrvuereeenerererens 14

1.2 LEIS E PENAS SEVERAS: A NECESSIDADE DE VINGANCA DA SOCIEDADE....16
1.3 O REAL SIGNIFICADO DA PALAVRA “IMPUNIDADE” E A INFLUENCIA DA

MIDIA NA CRIACAO DA UM “NOVO” CONCEITO.......ooeereeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeene. 17
1.4 A ORIGEM DO ALCOOL, SUA INSERCAO NO MEIO SOCIAL E OS PROBLEMAS
DECORRENTES DO ALCOOLISMO ...t ees e 19
1.5 AUSENCIA DE UMA POLITICA DE TRANSITO PREVENTIVA, ESTAVEL E
CONTINUA et e et e e seee e s e eee s seseeenees 27
1.6 LEIS E PENAS SEVERAS X CERTEZA DA PUNICAO.......ooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeenne 31
2 A EMBRIAGUEZ AO VOLANTE ANTES DA LEI 11.705/08......cccooeevevevererererceenenns 33
2.1 ASPECTOS INTRODUTORIOS SOBRE EMBRIAGUEZ....co.ooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeen, 33

2.1.1 Como o élcool ¢ absorvido pelo organismo, quais as reacdes fisicas provocadas pela sua
ingestao e quais as implicagdes para o ato de dirigir — o conceito da expressao “sob a

IRfTUCHCIA A QICOOL ...ttt ettt et ettt e s eseeennee s 34
2.2 INFRACAO ADMINISTRATIVA DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE........................ 39
2.2.1 O teste do DafOMELIO........coueiiiiiiieeieeiere ettt 42
2.2.2 A necessidade do teste do bafometro e o procedimento no caso de recusa do condutor
em submeter-se aos testes € exames previstos N0 CTB ........ccoviiiiieiiiiiiiiiiee e 44
2.3 CRIME DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE.......ooiiiiiieeeeeee et 49
2.3.1 Elementos Objetivos do tipo e a Natureza Juridica do delito..........cccoeeeevviiiniiiniiennnenn. 50
2.3.2 Elementos Subjetivos dO tIPO........eeeuieeeiieeciieeeieeeieeeteeetveeeiee et eeereeesaeeesaeeennraaeeens 54
2.3.3 Consumaga0 € TEeNLALIVA........cccueiiiiiieiiieeiiie ettt e et et e e e e e sre e e reeesaree e e eeaasaeeaaeanns 56
2.3.4 Comprovagao do Estado de EmMbriaguez............cccoeeuieeiiiiiiiiiiiiiie e 56
2.3.5 Procedimento a ser aplicado pelos agentes de transito no caso de recusa do condutor em
submeter-se aos testes e exames previstos N0 CTB.........oocoviiiiiiiiiiiiiiie e, 57

2.4 ENQUADRAMENTO LEGAL DO HOMICIDIO E DA LESAO CORPORAL
PRATICADOS POR CONDUTOR QUE DIRIGE EMBRIAGADO.........ccccccerviieiiiniinnnnn. 60



3 A EMBRIAGUEZ AO VOLANTE APOS A LEI 11.705/08.........coevvesversesseessessessessessenes 63

3.1 INFRACAO ADMINISTRATIVA DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE........................ 63
3.1.1 A comprovacao do estado de embriaguez e o procedimento no caso de recusa do
condutor em submeter-se aos testes e exames previstos 10 CTB.........ccceeeveiieiiiieriiieeiiieenns 71
3.2 NOVO CRIME DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE - CRIME DE PERIGO
ABSTRATO ..ttt ettt sttt et ettt e 76
3.2.1 Elementos Objetivos dO tIPO......coueruieiirieriiieniiesieeieete sttt s 82
3.2.2 Elementos Subjetivos do tipo — Diferenca entre a Infracdo Administrativa e a Penal....83
3.2.3 Consumagao € TeNtatiVa........cc.ecevuiiiriiiieeiieeeiieeeeee et et e e et e s aeeesabeeesaaaaeeeeeeennnns 84
3.2.4 Comprovacao do limite minimo exigido pelo tipo e procedimento a ser aplicado no caso
de recusa do condutor em submeter-se aos testes e exames previstos no CTB........................ 84
3.2.5 A prisao em flagrante diante da nova redacdo do art. 306 do CTB.........cccceevevireennnnnnns 89
3.2.6 A retroatividade do NOVO tipo Penal.........cceeviieiiiiiiiiieiiiee e 90
3.3 A APLICABILIDADE DA LEI 9.099/95 AO DELITO DE EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE E AOS DEMAIS CRIMES DE TRANSITO..........ccooovmreieereeeeeeeeeeeeee e 91
3.4 “NOVO” ENQUADRAMENTO LEGAL DO HOMICIDIO E DA LESAO CORPORAL
PRATICADOS POR CONDUTOR QUE DIRIGE SOB A INFLUENCIA DE ALCOOL.....96
CONSIDERACOES FINAIS.....coocoeereuerererenesesessssesessssssssssesssssessssasessssssssssassssesssesessssssssens 105

REFERENCIAS. .....voveveveveeeeeeesesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssesssssssnssssns 107



art.

CONTRAN

CP

CTB

dg/l
mg
mg/l

OMS

LISTA DE ABREVIATURAS

Artigo

Conselho Nacional de Transito
Codigo Penal

Codigo de Transito Brasileiro
Decigramas

Decigramas por litro
Miligramas

Miligramas por litro

Organizacdo Mundial de Saude



INTRODUCAO

Hoje em dia ¢ praticamente impossivel imaginar o mundo sem veiculos
automotores. Nossa sociedade encontra-se cada vez mais motorizada, carros, motos, 6nibus e
caminhdes aumentam em uma propor¢cdo nunca antes vista. Como decorréncia desse
crescimento desordenado, os acidentes e infragdes de transito acabam por ocorrerem de modo
igualmente crescente.

O excesso de veiculos, unido as mas condi¢cdes das estradas e a imprudéncia de
muitos motoristas, geram uma combinagdo desastrosa, que faz do transito uma das maiores
causas de mortes e lesdes graves em todo o pais € no mundo. A imprudéncia do condutor
pode ser materializada de varias formas, como: excesso de velocidade, disputa de corrida, o
popular “racha”, embriaguez ao volante, ultrapassagem forcada, transitar na contramio de
direcdo, transitar com veiculos sem condi¢des de trafego seguro, além da chamada direcao
perigosa que abarca uma série de condutas, como: “cavalos de pau”, derrapagem, “queimar
pneu”, enfim todas as condutas praticadas pelo condutor que sdo capazes de aumentar os
riscos socialmente aceitos no meio viario.

Dentre essas condutas, chama-se atencdo para a embriaguez ao volante, que ¢ uma
das maiores causas de mortes no transito. Diante do gigantesco quadro de acidentes e mortes
causados por condutores que dirigem embriagados, a sociedade, movida pela for¢a da midia
que, influenciada pelo movimento “Lei e Ordem”, prega a cria¢do de leis cada vez mais
repressivas, passou a exigir uma resposta dos poderes publicos.

Assim, em 19 de junho de 2008, foi publicada a famosa e polémica Lei 11.705/08, a
erroncamente chamada “Lei Seca”. Erroneamente porque em verdade “Lei Seca” ¢ aquela que
proibe a venda e o consumo de bebidas alcodlicas em um determinado periodo. Nao é o que
acontece com a Lei 11.705/08, esta apenas proibe que os condutores bebam antes de
conduzirem veiculos automotores, além do mais no decorrer do trabalho mostrar-se-a que esta
lei ndo traduz a tdo badalada “tolerancia zero™.

Ao entrar em nosso ordenamento, a Lei 11.705/08 provocou as mais variadas
reacdes, muitos lhe prestaram total e incondicionado apoio, muitas vezes desconhecendo por

completo o verdadeiro teor da lei, outros concordaram em partes com as medidas, fazendo



apenas algumas ressalvas e alguns, por outro lado, simplesmente ndo a admitiam, entendendo-
a como um verdadeiro afronta ao texto constitucional.

Diante da polémica, muitas reportagens relativas a nova lei foram veiculadas
trazendo dados incorretos ou, no minimo, equivocados quanto a mesma. A confusdo foi
tamanha que chegou a atingir os proprios agentes de transito, que muitas vezes nao sabiam
como proceder adequadamente diante de determinadas situagdes, magistrados foram
surpreendidos com habeas corpus preventivos, gerando posi¢cdes nos mais diversos sentidos,
delegacias foram abarrotadas por cidaddos presos em flagrante por terem se recusado a efetuar
o exame do bafometro, enfim, instaurou-se um verdadeiro caos e as varias duvidas sobre essa
Lei permaneciam.

Por esse motivo, em virtude desse nevoeiro de incertezas, a Lei 11.705/08 foi
escolhida como o tema central do presente trabalho. O intuito ¢ esclarecer como era a antiga
legislacdo referente a embriaguez ao volante, como passou a ser apos a nova lei e
principalmente, quais foram os beneficios ou os maleficios gerados por ela. Todavia, para
isso, mostra-se imprescindivel que se analise e se entenda uma série de circunstincias que
contribuem para a criagdo de leis como a que serd estudada.

Nesse sentido, o primeiro capitulo da obra tratara sobre questdes de fundamental
importancia para uma compreensao mais adequada do tema, como: o porqué de uma conduta
ser criminalizada no seio de uma sociedade, a pena encarada como uma necessidade de
vinganca da sociedade, a influéncia da midia no sentimento de impunidade amargado pela
populagdo, bem como, um breve estudo sobre a origem do alcool e sua inser¢io no meio
social, a auséncia de uma politica estavel de Transito capaz de prevenir um numero tdo grande
acidentes e mortes e, principalmente, a auséncia de um trabalho sério que tenha por objetivo
conscientizar os condutores dos riscos causados pela direcdo embriagada, além de buscar
demonstrar que o que realmente inibe as condutas criminosas ndo sdo leis ou penas severas,
mas sim educacgao, conscientizacao, fiscalizagdo e a certeza da punicao.

No segundo capitulo da obra, analisar-se-4 como era tratada a embriaguez ao volante
antes da Lei 11.705/08, trazendo a baila aspectos gerais e introdutdrios sobre embriaguez,
demonstrando como o alcool ¢ absorvido pelo organismo e quais as reagdes do motorista
decorrentes da sua ingestdo; os procedimentos do agente de transito para a comprovacao do
estado de embriaguez do condutor, bem como, quais os procedimentos a serem adotados
diante da recusa deste em proceder aos exames; analisar a infragdo administrativa e penal de

embriaguez ao volante como um todo, seus requisitos para a configuracao, natureza juridica e



conceituagdo e, ainda, o enquadramento legal do homicidio e da lesdo corporal praticados
pelo condutor embriagado.

No terceiro capitulo, a obra tratard sobre as efetivas alteracdes introduzidas pela Lei
11.705/08 referentes a embriaguez ao volante, analisando-se de maneira critica e sob o crivo
da Constitui¢do todas as questdes da nova lei, buscando-se demonstrar seus pontos positivos,
negativos € a melhor maneira de interpretar as novas regras, no intuito de livra-las de uma
possivel inconstitucionalidade. Essa abordagem analisard os novos procedimentos dos agentes
de transito para a comprovagdo do estado de embriaguez do condutor, bem como, os
procedimentos a serem adotados diante da recusa deste em proceder aos testes e exames;
buscara demonstrar se ¢ ou nao possivel a recusa do condutor e se isso pode implicar em uma
presuncdo de culpa; analisarda a nova roupagem da infracdo administrativa e penal de
embriaguez ao volante com todas as suas alteragdes, desde os requisitos para configuragdo,
conceito, sua ‘“nova” natureza juridica, a questdo da retroatividade do novo tipo penal e a
possibilidade de aplicagdo da Lei 9.099/95 aos delitos de embriaguez ao volante; o
enquadramento legal do homicidio e da lesdo corporal praticados pelo condutor embriagado e
quais as efetivas mudangas nesse contexto.

Sendo assim, o objetivo do presente trabalho ¢ esclarecer, do ponto de vista juridico,
quais foram as alteragdes introduzidas pela Lei 11.705/08, bem como propor um modo mais
sistemdtico para interpretd-la, um modo capaz de coaduni-la aos direitos e garantias
constitucionalmente conferidos a todos os cidaddos e, por conseguinte, livra-la da macula da

inconstitucionalidade.



CAPITULO I - ASPECTOS FUNDAMENTAIS

Neste capitulo, tratar-se-4 de aspectos relacionados a criminalizacdo de uma maneira
geral, buscando revelar em que consiste uma conduta para ser considerada criminosa, bem
como, qual ¢ o real significado da pena.

Analisar-se-4, também, a influéncia da midia na formacao de opinido publica, a
pressdo que ela acaba por exercer sobre os atos dos aplicadores do direito, além de trabalhar o
conceito que ela “criou” de impunidade.

Observar-se-4 como o alcool estd inserido na sociedade e quais as conseqiiéncias
disso no transito de veiculos.

Buscar-se-a demonstrar, ainda, que ndo ¢ através da imposicao de penas ou leis cada
vez mais draconianas que se conseguird educar os motoristas, mas sim com a conscientiza¢ao

dos condutores, através de uma politica estavel de educagdo, prevencao e fiscalizacao.

1.1 - EM QUE CONSISTE UMA CONDUTA CRIMINOSA?

O Direito Penal tem evoluido junto com a humanidade. Diz-se, inclusive, nas
palavras de Magalhdaes Noronha, que “ele surge com o homem e o acompanha através dos
tempos, isso porque o crime, qual sombra sinistra, nunca dele se afastou™'.

Por isso, a conduta criminosa, o crime propriamente dito, possui uma defini¢ao
material variante, a depender sempre do momento historico e da sociedade em que esta sendo
estudada.

Nao se pode contentar com a mera defini¢ao formal, isto €, entender o crime como
um comportamento humano que, se praticado, ird ensejar a possibilidade de persecucdo penal
por parte do Estado, pelo simples fato de o legislador ter assim previsto. Isso ndo basta, ha
que se buscar entender o porqué de uma dada conduta ser criminalizada, ou seja, ser

repudiada no seio de uma determinada sociedade.

De acordo com os ensinamentos de Jorge de Figueiredo:

! NORONHA, Edgard Magalhies. Direito penal, Sdo Paulo, Ed. Saraiva Livreiros Editores, 1965. 3* ed. vol.
I, p. 29.



Quando se pergunta pelo conceito material de crime procura-se uma resposta, antes
de tudo, a questdo de legitimagdo material do direito penal, isto ¢, a questdo de
saber qual a fonte de onde promana a legitimidade para considerar certos
comportamentos humanos como crimes ¢ aplicar aos infratores sangdes de espécie
particular. Questdo esta que, nos quadros da concepgdo agora em analise, fica
inteiramente sem resposta, ao identificar a legitima¢do material com a observancia
do procedimento formal adequado ao Estado de Direito, isto ¢, com a mera
observancia do principio da legalidade em sentido amplo. Pressuposta a plena
capacidade do legislador para dizer o que € e o que ndo € crime, nada se fica a saber
sobre quais as qualidades que o comportamento deve assumir para que o legislador
se encontre legitimado a submeter a sua realizagdo a sangdes criminais.”

E, arrebata, o mencionado autor:

A tnica caracteristica (para Durkheim) comum a todos os crimes residiria assim no
fato de ‘constituirem atos universalmente reprovados pelos membros de cada
sociedade’. Neste contexto ainda, [...] afirmou v. Liszt: ‘Crime ¢ a agressdo, tida na
perspectiva do legislador como especialmente danosa para uma dada ordenagdo
social, a interesses juridicamente protegidos, pelo lado da perigosidade social
revelada em tal agressdo por uma personalidade responsével.’

Assim, tem-se por certo que o conceito de crime varia de sociedade para sociedade e
de momento histdrico para momento historico, de acordo com o que cada sociedade considera
mais importante e, por conseguinte, merecedor da tutela penal do Estado.

Nesse contexto, fica evidente que o que faz de uma conduta humana uma conduta
criminosa, nada mais € que uma decisao politica baseada nos mais variados elementos sociais,
econdmicos e politicos presentes na sociedade, e ndo uma decisdo com o Unico intuito de
proteger o seio social como um todo, ja que isso seria praticamente impossivel, pois o que €
imprescindivel para um grupo pode ndo ser para outro.

Dessa forma, entende-se que a conduta criminosa consiste basicamente em uma
conduta que ofende o bem juridico considerado de suma relevancia para um determinado
grupo, que detém o poder, em uma determinada sociedade.

Partindo-se desse entendimento, pode-se afirmar que as condutas tidas por delituosas
podem ser de duas formas: primeiro, aquelas que atingem o grupo dominante e sdo
criminalizadas no intuito de realmente gerarem efeitos capazes de inibi-las; e, segundo,
aquelas com as quais a classe dominante pouco se importa, mas, mesmo assim,
demagogicamente, criminaliza, no nitido intuito de “calar” o clamor da classe dominada e

fazé-la acreditar que participa das escolhas politicas da sociedade.

2

DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do Direito Penal Revisitadas. Sdo Paulo, RT, 1999.
p.54
> Ibidem. p. 61.



Esta segunda forma, que ja nasce fadada ao fracasso, isto ¢, fadada a ndo produzir

efeitos, costuma acontecer muito em nosso pais e € responsavel pela criagdo de uma série de

tipos penais que acabam por cair no desuso e na descrenca da parte mais atenta da sociedade.

E importante que tenhamos essa idéia em mente para que possamos analisar criticamente as

alteragdes introduzidas pela Lei 11.705/08.

1.2 LEIS E PENAS SEVERAS: A NECESSIDADE DE VINGANCA DA SOCIEDADE

O clamor da sociedade no sentido de uma maior penalizacdo e maior repressao de

condutas ¢ decorréncia direta da influéncia da midia, que acaba por criar uma verdadeira

“sociedade do medo”. Nessa sociedade impera o movimento “lei e ordem”, também

facilmente incutido na mente das pessoas. A unido do “medo” com as idéias do “lei e ordem”

acaba por gerar uma enorme necessidade de vinganca por parte de varios membros da

sociedade, gerando uma verdadeira “caga as bruxas”.

Sobre o tema, Eduardo Galeano descreve perfeitamente o que se passa atualmente:

Num mundo que prefere a seguranga a justica, ha cada vez mais gente que aplaude
o sacrificio da justica no altar da seguranga. Nas ruas das cidades s@o celebradas as
cerimonias. Cada vez que um delinqiiente cai varado de balas, a sociedade sente um
alivio na doengca que a atormenta. A morte de cada malvivente surte efeitos
farmacéuticos sobre os bem-viventes. A palavra farmacia vem de phdrmakos, o
nome que os gregos davam as vitimas humanas nos sacrificios oferecidos aos
deuses nos tempos de crise. *

Esse sentimento surge porque a propria sociedade se sente incapaz de conter os

crimes e, em decorréncia disso, culpada por ndo té-los podido evitar, o que faz com que essa

frustracdo seja direcionada ao delingiiente em forma de vinganga, como se buscasse fazer com

que o autor do delito sofresse, em virtude do sofrimento que causou a vitima.

4

Ana Messuti esclarece com propriedade o que se busca demonstrar:

A multiplicidade de teorias que pretendem justificar a pena revela o profundo
problema de consciéncia que esta institui¢do suscita. A pena ¢ um exemplo de “ma
consciéncia”. E natural que o causar um mal ao proximo desperte um sentimento de
culpa e, por conseguinte, a necessidade de explicar as razdes que tenham levado a
agir desse modo. Praticamente todas as teorias que foram elaboradas em torno da
pena buscam justifica-la demonstrando que esta consiste apenas num meio que leva

GALEANO, Eduardo. De pernas pro ar: a escola do mundo ao avesso; Traducdo de Sérgio Faraco. & ed.
Porto Alegre: L&PM, 1999. p. 81.



a um fim — qualificado como um bem. Todavia, a pena corresponde a sentimento
muito arraigado, como o sentimento de culpa que aparentemente desperta. >

E exatamente isso que acaba por acontecer nos casos de embriaguez ao volante, a
sociedade sente-se aliviada ao assistir reportagens policiais realizadas com condutores
flagrados em estado de visivel embriaguez, como se isso fosse reduzir o nimero de mortes e
acidentes provocados por condutores que dirigem nesse estado. Esse ¢ o maior erro daqueles
que se deixam levar por esse sentimento. O que podera realmente reduzir os acidentes e
mortes serd a educacdo, a conscientizacdo e a prevengdo, € ndo a puni¢do severa de maneira
isolada.

O grande problema ocorre quando a sociedade, movida por esse sentimento de
vinganga, passa a depositar a esperanga de que a resolu¢do do mal da violéncia, da
criminalidade, das mortes no transito, enfim, de todos os problemas, se encontra no direito
penal. Isso ¢ uma grande inverdade, ndo sera através do mal (criagdo de leis draconianas e

aplicacao de penas severas) que se chegard ao caminho do bem.

1.3 REAL SIGNIFICADO DA PALAVRA “IMPUNIDADE” E A INFLUENCIA DA
MiDIA NA CRIACAO DE UM “NOVO” CONCEITO

Impunidade, de acordo com o Pequeno Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa®,
¢: “estado de impune; falta de castigo devido”. Quanto a palavra impune, para que nao restem
duvidas, significa: “que escapou a punicao; que nao foi castigado”.

Assim, podem-se entender como casos de impunidade, aqueles em que um sujeito,
embora praticando uma conduta criminosa, livra-se totalmente isento de pena.

Entretanto, ndo ¢ esse o sentido dado a essa palavra. A imprensa estampa uma idéia
que ¢ aceita e utilizada pela populacdo sem o menor pudor critico. Por fim, ambas acabam por
utilizar a expressdo impunidade para casos em que a persecucdo penal de fato ocorreu e

resultou em uma sangdo, talvez ndo com a severidade esperada, mas houve uma puni¢do

> MESSUTI, Ana. O tempo como Pena. Tradugio de Tadeu Antonio Silva e Maria Clara Toledo, Sdo Paulo:
RT, 2003. p. 19.
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amparada pelo lastro da legalidade e dos direitos e garantias fundamentais de todo o cidadao,
que foram conquistados a custa de muito sofrimento.

Desse modo, a midia e a populacdo acabam por criar um novo conceito de
impunidade, que serve para qualificar situagcdes em que o agente da conduta criminalizada ¢
punido de maneira branda, ou, por um instituto despenalizador, tem sua pena privativa da
liberdade convertida em restritiva de direitos, ou, ainda, por ndo estarem presentes o0s
pressupostos de uma possivel prisdo preventiva, o agente aguarda seu julgamento em
liberdade.

Infelizmente, a propria sociedade permite e auxilia esse processo de alteracdo de
conceito, que geralmente tem como conseqiiéncia o surgimento de legislagdes autoritarias e
descompromissadas com a ordem constitucional e com o respeito aos cidadaos.

A populacdo tem sua inegéavel parcela de culpa, mas a midia aparece como uma das
grandes propulsoras desse movimento que clama por maiores punigdes € repressao aos crimes
de transito.

Todos assistem ou léem jornais, noticidrios, programas de TV, enfim, estdo
submetidos as informagdes que sdo expostas e, em virtude disso, acabam em um estado de
vulnerabilidade. E impossivel ndo ficar impressionado, por mais critico que se seja, com o
“show de horrores” veiculado pelos meios de comunicagdo, com imagens e videos chocantes,
além de frases e reportagens muito mais que tendenciosas.

Raul Cervini ensina que:

Os efeitos dos meios de comunicagdo e das noticias sdo cognoscitivos, quer dizer,
incidem fundamentalmente na maneira como a pessoa conhece. A noticia aparece
entdo como o principal elemento de construgdo da realidade social do individuo, e
ndo tém sentido as teorias que colocam a informagdo como reflexo ou simples
selecdo da realidade. [...] Dentro desse marco de mediacdo, a linguagem ¢ a
imagem — como outra forma de linguagem — tém um papel-chave. As coisas ndo
existem até que sejam nomeadas. As coisas podem existir independentemente de
nossas narrativas, mas ndo possuem nenhuma significacdo para o ser humano até
que sejam narradas. A linguagem, junto com a imagem, por intermédio dos meios
de comunicacdo de massa, constituem os elementos socializantes basicos do
individuo moderno. ’

Por isso, a midia consegue, tdo facilmente, manipular grande parcela da sociedade,
de modo a implantar um sentimento de medo, um verdadeiro panico geral, que faz com que as

pessoas passem a aceitar que o poder Estatal aja de maneira mais bruta e agressiva, muitas

7 CERVINI Ratl. Os processos de Descriminalizagio. Tradugio da 2* ed. Espanhola de Eliana Granja et al,
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vezes desrespeitando a propria dignidade do cidaddo. Passa-se a aceitar o que deveria ser
inconcebivel em um Estado de Direito garantista e democratico, que ¢: Punir os justos pela
atitude dos maus, tolhendo ou restringindo direitos em detrimento do poder punitivo estatal.

A imprensa ¢ um servigo de utilidade publica. Assim sendo, deveria respeitar mais
os cidaddos e se preocupar com a corre¢ao das reportagens veiculadas e com as conseqiiéncias

delas no meio social e ndo pensar apenas nos pontos da audiéncia.

1.4 A ORIGEM DO ALCOOL, SUA INSERCAO NO MEIO SOCIAL E OS
PROBLEMAS DECORRENTES DO ALCOOLISMO

Sobre a origem do 4lcool, Flavia Ferreira Pinto aponta que:

Segundo uma corrente cientifica da Universidade de Berkeley, a relagdo da
humanidade com a bebida remonta aos ancestrais pré-humanos. Os primatas
ancestrais do Homo sapiens, por terem uma dieta alimentar em grande parte
constituida de frutas, teriam desenvolvido uma consideravel atragdo pelo etanol,
presente em frutas muito maduras. A percepcdo dos vapores de etanol,
desprendidos pelas frutas maduras, teria ajudado a sobrevivéncia destes primatas,
pois a atragdo por esta substancia os teria levado as florestas imidas nos tropicos,
onde haveria melhores condi¢des de obterem comida.

Ja sobre a origem da embriaguez, estudiosos no assunto apontam relatos que

evidenciam a sua existéncia na mitologia, vejamos:

o vicio da embriaguez tem reflexo na mitologia, no relato das vidas de Baco e
Céres, nas paginas de Homero, Plutarco, Platdo e Virgilio, nos relatos das bacanais,
com os festins dos Césares e os grandes banquetes e orgias da época de Domiciano;
Caligula, Nero, Tibério e Sétimo Severo foram grandes difusores do vicio,
desembocando na decadéncia romana; encontra-se ainda nas obras dos médicos
Hipdcrates ¢ Galeno, nas anedotas de Noé, nas medidas de Draco contra o vicio, e
nas proibi¢des do uso do alcool por Maomé como uma das abominagdes inventadas
por Sata. ’

O primeiro caso relatado de embriaguez alcodlica na mitologia em que se fez
referéncia aos problemas advindos da ingestdo exagerada de alcool aparece justamente com

Baco. De acordo com a lenda, Baco, que morava nos Jardins de Midas, ingeriu tanta bebida
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alcodlica que ficou embriagado por 100 dias. Portava-se de maneira tdo inconveniente e
desagradavel que os Deuses Marte e Mercurio tiveram de amarra-lo junto ao tronco de uma
roseira, até que o estado de embriaguez passasse. '

Flavia Ferreira Pinto demonstra como o alcool fazia parte da sociedade desde a

antiguidade:

Na Grécia, a época das colheitas, o povo promovia festas por cinco dias em
homenagem a Dionisio, deus do vinho, até que se alcancasse a embriaguez coletiva.
Em Roma, todos os dias havia um consumo per capita de cerca de meio litro de
vinho, que era objeto de culto e cuja fruigdo ndo era permitida as mulheres. O
Codigo Justiniano fixava como parte da ragdo dos soldados a posca, espécie de
vinho azedo. No Egito, era atribuida a Osiris a criagdo do vinho e este era utilizado
tanto para beber quanto para purificar o altar e as vitimas dos sacrificios religiosos,
sendo que as anforas que guardavam a bebida continham a indica¢ao do ano e local
de engarrafamento, qualidade do vinho e do ‘chefe vifiatero, ou seja, um rudimento

do enologo de hoje’. !

Um grande difusor do alcoolismo o Cristianismo, principalmente, na figura da Igreja
Catolica. Nesse contexto, o vinho passou a ser indispensavel a celebracdo das missas, nas
quais fazia o “papel” de sangue de Cristo.

O consumo de alcool ¢ observado em varias passagens da biblia, sempre na figura
do vinho. Nas seguintes passagens, inclusive, apresentam-se dois dos primeiros casos
relatados de inimputabilidade decorrente de embriaguez completa causada por caso fortuito

ou forca maior, vejamos:

Certo dia a filha mais velha disse a mais nova:

- O nosso pai ja esta ficando velho, e ndo ha nenhum outro homem nesta regido.
Assim, ndo podemos casar e ter filhos, como ¢ de costume em toda parte. Venha ca,
vamos dar vinho a papai até que fique bébado. Entdo nds nos deitaremos com ele e
assim teremos filhos dele.

Naquela mesma noite elas deram vinho ao pai, ¢ a filha mais velha teve relagdes
com ele. Mas ele estava tao bébado, que ndo percebeu nada. No dia seguinte a filha
mais velha disse a irma:

- Eu dormi ontem a noite com papai. Vamos embebeda-lo de novo hoje a noite, e
vocé vai dormir com ele. Assim, nds duas teremos filhos com ele e conservaremos
a sua descendéncia.

Nessa noite tornaram a dar vinho ao pai, e a filha mais nova teve relagdes com ele.
De novo ele estava tdo bébado, que ndo percebeu nada. Assim, as duas filhas de Lo
ficaram gravidas do proprio pai. A mais velha teve um filho, a quem deu o nome de
Moabe. Ele foi o pai dos moabitas de hoje A mais nova também teve um filho e pos

nele o nome de Ben-Ami. Ele foi o pai dos amonitas de hoje. (Génesis, 19: 30-38).
12
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Sobre essas passagens acompanhemos a explicacdo de Luiz Eduardo da Vitéria

Mattedi:

Na mesma esteira de raciocinio do Prof. José Loureiro, ao se referir ao Génesis,
cap. 19, versiculo 32, ‘Santo Agostinho ensina que Lot ndo pecou pelo incesto
contra suas filhas, que ndo foi voluntario, mas sim por ato de embriaguez’.

A segunda passagem biblica também se encontra no Génesis e, segundo o citado
professor:

‘No Génesis vamos encontrar também a noticia do aparecimento do vinho: ‘E como
Noé¢ era lavrador, comegou a cultivar a terra, e plantou a vinha. E tendo bebido do
vinho, embebedou-se e apareceu nu na sua tenda.” (Cap. 8, versiculos 20 e 21).

O texto, na licdo de Otacilio Oliveira Andrade, conta o surgimento do vinho e da
ignorancia de seu fabricante acerca de seus efeitos, tanto assim que Noé nada sofre
e as conseqiiéncias de sua embriaguez recaem sobre o descendente de seu filho

Cam que o vira nu e embriagado’. "

Fica claro que a conotacdo dada ao élcool, tanto na mitologia, quanto na propria
Biblia, estreitamente ligada a idéia de divindade, de divino, de uma maneira de se excluir a
culpabilidade do agente contribuiu para que esse habito fosse perpetuado através dos tempos.

Quanto a origem do vinho, tido como a primeira das bebidas alcoolicas, existe a

seguinte lenda ensinada por Aguinaldo Zackia Albert e Ennio Federico:

Jamsheed era um rei persa em cuja corte as uvas eram conservadas em jarros para
que pudessem ser comidas fora da estagiao. Certa ocasifo, um dos jarros comecou a
exalar um cheiro estranho, e as uvas nele contidas espumavam, por isso o jarro foi
posto de lado para que ninguém se envenenasse. Uma jovem do harém, sofrendo
dores de cabeca terriveis, resolveu suicidar-se bebendo o "veneno", s6 que, em vez
de provocar sua morte, a beberagem lhe trouxe paz ¢ um sono que lhe devolveu as
for¢as. O rei, depois de ouvir a histéria da jovem, mandou que se fizesse uma
quantidade maior de vinho, para que ele e sua corte pudesse toma-lo. ™

Observa-se que toda a historia da humanidade possui registros de consumo de
alcool. H4, inclusive, dados arqueoldgicos que indicam que os primeiros indicios sobre o
consumo dessa substancia pelo ser humano data de aproximadamente 6.000 a.C. Isso
demonstra que o alcool estd inserido na cultura mundial h4a milhares de anos e permanece

presente até os dias atuais.
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No inicio, existiam apenas as bebidas fermentadas, que eram produzidas através do
processo de fermentacdo, motivo pelo qual possuiam um baixo volume alcoolico, exemplos
classicos desse tipo de bebida sdo: o vinho e a cerveja. Posteriormente, mais precisamente
durante a Idade Média, os arabes trouxeram para a Europa o processo de destilagdo. Através
desse processo foram criados outros tipos de bebidas, agora na forma destilada, que
inicialmente foram utilizadas como medicamento, pois causavam um grande alivio a dor, dai
surge a palavra whisky, que significa dgua da vida.

Os casos mais freqiientes de problemas decorrentes do consumo excessivo de alcool
comecaram a ser observados durante a Revolugdo Industrial. Isso porque a oferta de bebidas
alcodlicas teve um grande crescimento e, em virtude disso, 0 seu consumo também aumentou.

Durante esse periodo, grande parte dos economistas apontava como uma das causas
da pobreza o consumo excessivo do alcool, isso porque o vicio demonstra a dificuldade de
autocontrole das pessoas, inclusive no que se refere ao crescimento populacional.

Grandes autores socialistas como Marx e Engels afirmavam que o alcool era natural
na classe trabalhadora, uma vez que o consideravam indispensavel para reduzir a dor gerada
pela ardua jornada de trabalho.

Assim, observa-se que o alcool estd inserido e arraigado na sociedade, por isso hoje
¢ uma droga socialmente aceita e, o pior, estimulada, principalmente, em nosso pais, pelas
propagandas de cervejas, que sdo expostas incansavelmente pela midia.

Por isso, atualmente, hd setores da sociedade que buscam, até agora sem muito
sucesso, restringir a veiculacdo dessas propagandas ¢ também o consumo desenfreado do
alcool através de outras propagandas sobre os perigos de sua ingestdo em excesso, no intuito
de conscientizar a populacdo, bem como buscar prevenir possiveis casos de alcoolismo, a
exemplo das campanhas anti-tabagismo que conseguiram inserir uma adverténcia do
Ministério da Satde ap6s cada propaganda de cigarro. Esses esforcos sdo totalmente
pertinentes, afinal “o etanol continua sendo a substancia psicoativa mais usada e o solvente de

maior exposi¢do para 0 homem, com excegio da agua.” .

Luiz Eduardo da Vitoria Mattedi traz a baila dados alarmantes referentes ao uso de

alcool:
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Nos Estados Unidos, estima-se que 88% da populacdo adulta consomem bebidas
alcoolicas voluntariamente; destes, 59% estdo na faixa etdria jovem; com idade
entre 18 a 25 anos. A populagdo adulta com idade acima de 35 anos pode contribuir
com até 49% dos consumidores de alcool, sendo que os problemas com
dependéncia podem chegar até 14%. No Brasil, calcula-se por aproximagdo que
uma em cada dez pessoas tenha problemas com o uso indevido do 4lcool. ¢

Nao se pode olvidar, contudo, que:

[...] a ingestdo de bebidas alcoodlicas, por si s6, ndo significa vicio, embriaguez,
alcoolismo. Parte significativa daqueles que consomem bebidas alcodlicas o fazem
‘socialmente’, ou seja, em reunides familiares ou de amigos, solenidades, brindes,
como forma de ‘aquecer-se’ nas regides de clima frio, entre outras possibilidades de
integragdo social. A bebida também pode ser utilizada como aperitivo, se
consumida antes das refeicdes, ou digestivo, se apds, além de também fazer parte
das ‘normas de etiqueta’ oferecer algo para as visitas beberem, como uisque ou
licor V.

De todo modo, hé situagdes em que a ingestdo de substancia alcodlica significa vicio
e, em contra partida, existem situagdes em que a ingestdo configura um habito socialmente
aceito. Assim, o certo ¢ que a diferenca encontra-se na habitualidade e na quantidade de
ingestdo. Uma pessoa que ingere substancia alcodlica frequentemente e em grandes
quantidades possui grandes chances de criar uma dependéncia quimica em seu organismo, o
que inevitavelmente o levara ao alcoolismo. J& aquele que, ainda que com certa habitualidade,
ingere pequenas doses, que podem ser chamadas até mesmo de “doses homeopaticas”, no
sentido de que o 4lcool em pequenas doses ¢ muito bom para a saude em geral e na prevencao
de problemas cardiovasculares, muito provavelmente ndo desenvolverda problemas de
alcoolismo uma vez que seu organismo dificilmente criard uma dependéncia quimica, ja que a
quantidade de alcool ¢ pequena. Como se pode observar, o que faz do alcool um remédio ou
um veneno ¢ a quantidade ingerida.

Costuma-se entender como consumo moderado, e até adequado, aproximadamente
duas doses para os homens e uma dose para as mulheres, estes indices podem diminuir a
medida que a idade aumenta, chegando a metade desse valor para os maiores de 65 anos.
Cada dose de alcool equivale em média a uma taga de vinho ou a uma lata de cerveja ou a
45ml de bebida destilada.

O problema ¢ que o consumo de bebidas alcodlicas de maneira excessiva e

descontrolada tem crescido muito nos ultimos tempos, o que afeta a sociedade como um todo.

'®  Ibidem.
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Vérias causas podem ser consideradas como responsaveis por esse crescimento, como: o
estilo de vida atual e os atrativos dos locais de consumo, as tradigdes culturais e a propria
historia da sociedade e do consumo do &lcool que, como visto, estdo interligadas, os
fendmenos e meios de socializagdo, o estado de infelicidade da populagdo ou de falsa
felicidade, a depressdo e o estresse que tanto crescem hoje em dia, enfim, motivos nao faltam
para o aumento no uso de varias drogas, mas principalmente do alcool por ser uma droga
licita e de facil aquisicao.

No que concerne aos fendmenos e meios de socializacdo, Boaventura de Souza

Santos, citado por Maria da Luz Oliveira, afirma que a socializacdo trata-se:

[...] de um processo de aprendizagem através do qual nos torndmos pessoas e
membros de uma dada sociedade. Ele ¢é vital, tanto para os individuos, como para a
sociedade. E através dela que se procede a transmissdo da cultura e se faz a
aprendizagem de papéis, expectativas e estatutos sociais. Ao mesmo tempo que os
individuos interiorizam as normas ¢ os valores sociais, reforcam-nos o que
contribui para a coesdo da sociedade. '®

Sobre o tema, Piedade Lalanda Mano afirma que:

[...] pode-se concluir que o alcool ¢ fortalecido por determinados valores
“simbolicos” existentes nas sociedades, pois “para além da dimensdo gastrondmica,
0 acto de beber ¢ um ‘acto social’, justificado culturalmente por um conjunto de
‘virtudes’ ou ‘mitos’, atribuidos a bebida alcoodlica, e desde a socializagdo primaria
(infancia) interiorizados."

E, segundo Dina Pereira, ¢ justamente “durante a fase da socializacdo mais
importante, nomeadamente a infancia, e até pré-adolescéncia que o alcool ¢ introduzido na
vivéncia social, recebendo um valor “positivo™?.

Esse ¢, sem duvida, um dos maiores problemas no que se refere a disseminagao do
alcoolismo, pois as criangas e adolescentes crescem aprendendo que beber, geralmente em
excesso, ¢ algo bom, relacionado a festas, a alegria, a amizades, a idéia de auto-afirmagdo, no
caso dos homens até mesmo a idéia de virilidade (quanto mais se agilienta beber, mais homem
se ¢), quando na verdade nao se tém a menor no¢do dos perigos da ingestdo excessiva do

alcool ou, o que € pior, ndo se tem a menor preocupacao com isso.

Segundo Jorge Nuno Negreiros de Carvalho:
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O consumo de alcool esta intrinsecamente associado as necessidades de autonomia
do adolescente e & sua integracdo na sociedade actual. O acto de beber ¢ para o
jovem, um comportamento social que ornamenta as relacdes estabelecidas no seu
quotidiano e que acarreta repercussdes a nivel bio-psico-social. *'

Diante disso, pode-se afirmar que beber faz parte da conduta adquirida em termos
socio-culturais, mas também resulta de uma aprendizagem social, através do circulo de
amizades, por exemplo. Além disso, as cobrangas e as pressoes da sociedade competitiva em
que se vive também podem ser consideradas causas que levam ao consumo exagerado de
alcool.

Nesse sentido, Neves Cardoso, responsavel pela consulta de etilo-risco do Hospital
de Santa Maria em Lisboa, afirmou, em uma pesquisa realizada pela Fundagdo Cascais, que:
“os jovens recorrem ao alcool/drogas, para aliviar as pressdes de competicdo desenfreada, o
drama da entrada na universidade e todos os pensamentos negativos™?.

Assim, segundo Dina Pereira:

[...] numa perspectiva socio-cultural, pode-se afirmar que os problemas
relacionados com o alcool refletem o impacto das normas e crengas, que esta
mesma forca defende considerando a sociedade a principal responsavel pelos
problemas inerentes ao consumo de alcool. *

De fato, nosso modelo atual de sociedade ¢ extremamente permissivo e até mesmo
incentivador do consumo de alcool, principalmente através das varias propagandas de cerveja
que passam diariamente em todos os canais de TV.

O bindmio publicidade/alcool, bem com a facilidade de aquisi¢do das bebidas
alcodlicas, provoca um consumo cada vez mais exagerado, o que gera um problema
eminentemente social que ¢ capaz de acarretar infinitas conseqiiéncias, situacdo que ja vem
sendo considerada uma verdadeira doenga. *

Segundo a OMS, em dados trazidos por Dina Pereira:

Problemas ligados ao alcool ou simplesmente problemas de alcool uma expressao
imprecisa mas cada vez mais usada nestes ultimos anos para designar as
conseqiiéncias nocivas do consumo de alcool. Estas conseqiiéncias atingem ndo s6
0 bebedor mas também a familia e a coletividade em geral. As perturbagdes

21 Carvalho, Jorge Nuno Negreiros de. Prevenciao do abuso do dlcool e droga nos jovens. Porto: Instituto
Nacional de Investigagdo Cientifica. (1991).

22 Problemas ligados ao consumo de bebidas alcodlicas: Alcoolismo em idade escolar. Fundacdo Cascais,
Cascais:  Fundagdo  Cascais. Capitulo 1II. Pagina consulta a 22 de Abril de 2003.
http://www.fd_cascais.yahoo.com/> Apud PEREIRA, Dina. O papel do Alcool na Sociedade. Universidade de
Coimbra. 2003. p. 7

2 PEREIRA, Dina. O papel do Alcool na Sociedade. Universidade de Coimbra. 2003. p. 7.

2 PEREIRA, Dina. O papel do Alcool na Sociedade. Universidade de Coimbra. 2003. p. 10.




causadas poderdo ser fisicas, mentais ou sociais e resultam de episodios agudos de
um consumo excessivo ou de um consumo prolongado. *

Dina Pereira nos ensina, ainda, que os problemas decorrentes da dependéncia alcodlica

ndo refletem apenas no bebedor, mas sim em todos que estdo a sua volta, vejamos:

O consumo inadequado ou inoportuno de etanol provoca consequéncias nefastas no
sistema bioldgico-fisioldgico, provocando também sintomas de desmotivagdo e
desinteresse face a vida e a defini¢do de objectivos para o futuro.

A nivel familiar verifica-se uma deterioragdo progressiva do lar ¢ desagregacédo
familiar tornam evidentes as dificuldades e as caréncias materiais.

As molestagdes infantis, os maus tratos, as negligéncias no lar, tornam-se uma
constante na vida familiar. Assim, se justifica a maior percentagem de separagdes ¢
divorcios que recai, sobretudo, em lares de alcodlicos.

No contexto social, o consumo exagerado de alcool, manifesta-se no trabalho,
perturbando os relacionamentos inter-pessoais, o desenvolvimento de capacidades,
aptiddes, percepgio, raciocinio e criatividade, reduzindo a taxa de produtividade. %

Assim, diante desse quadro em que as pessoas sdo ensinadas e estimuladas, cada vez

mais cedo, a beberem de modo inadequado, excessivo e descontrolado, a sociedade se renova

e essas experiéncias vao passando de pai pra filho, de familia em familia, formando sempre

uma sociedade com os mesmos problemas e nesse “circulo vicioso” a histéria se repete cada

vez de maneira mais precoce e nada ¢ feito para coibir essa situagao.

O presente trabalho ndo tem a inten¢do de tomar uma posicao extrema em relacao ao

alcool, isto ¢, ser totalmente contrario ou totalmente favoravel. Em virtude disso, o fato que se

deve sempre ter em mente € que o alcool, ainda que licito, ndo perde seu status de droga, de

substancia psicoativa capaz de gerar dependéncia e que, por isso mesmo, deve ser respeitada e

tratada como tal, ndo se fazendo uso abusivo ou excessivo, mas sim, o ingerindo consciente e

moderadamente, casos em que trard inclusive beneficios a saude do bebedor.

1.5 AUSENCIA DE UMA POLITICA DE TRANSITO PREVENTIVA, ESTAVEL E

CONTINUA

Como se observou, o consumo de alcool, em excesso ou nao, ¢ praticamente uma

constante na sociedade em geral. A questdo do consumo estd arraigada em nossa populacao,
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principalmente, em decorréncia do proprio modelo soécio-cultural que se perpetua de geragao
em geracao.

A “cultura do 4lcool”, inevitavelmente, gera reflexo em todos os setores da
sociedade. Do mesmo modo, o transito, que ¢ algo indispensavel nos dias atuais, também gera
reflexo na vida de todas as pessoas. O homem é um bicho social e precisa deslocar-se para
alcancar seus objetivos. A esse deslocamento “organizado” por regras, normas € principios de
conduta denominamos Transito. Uma pessoa pelo simples fato de fazer parte da sociedade,
em algum momento da sua vida, fard parte do transito, seja como condutor, seja como
pedestre. O fato de sairmos de um local para o outro, da maneira que for, nos insere, quer
queiramos quer nao, no transito.

Assim, a questdo do 4lcool encontra-se diretamente ligada ao transito. Os bebedores
patoldgicos sdo também os condutores patologicos. O ébrio que sofre de dependéncia quimica
demonstra graves problemas com o autocontrole e isso, como ja afirmado, gera problemas em
todos os setores da sua vida, inclusive, no transito, até mesmo quando ndo se encontra sob a
influéncia de substancia alcoolica.

Nesse ponto, exsurge uma questdo: se para se fazer de um ser humano um cidadao
se fazem necessarias uma série de circunstancias, como: condi¢des dignas de vida de um
modo geral (alimentagdo, saude, educacdo, etc., todos de qualidade, ¢ claro) e,
principalmente, que ja estd inserido no primeiro, mas merece atencdo especial, Educacdo
Social, tanto na escola, quanto em casa, ou seja, ter a no¢do do que ¢ certo e errado, de uma
maneira macro, de uma maneira coletiva, entendendo esses conceitos através de uma visao
moral e material e ndo simplesmente formal, o que € preciso para se fazer de um ser humano
um Condutor? Auto Escola? Leis extremamente severas? Teatros mididticos com shows de
exposicao pessoal?

Ora, para transformar um ser humano em um condutor, ndo bastam algumas aulas de
auto escola, leis severas ou reportagens apelativas da midia. O primeiro passo ¢ modificar o
pensamento dos condutores infratores, modificando na verdade toda uma cultura, rompendo
com antigos paradigmas.

Para essa mudanca de paradigma seja possivel, ¢ necessario um esfor¢co muito
grande da sociedade como um todo, ¢ necessario que modifiquem seus atos e pensamentos €

ndo apenas que criem leis cada vez mais severas, ou ainda, que criminalizem um niimero cada



vez maior de condutas, pois como ensina Beccaria: “proibir uma enorme quantidade de agdes
indiferentes ndo é prevenir crimes que delas possam resultar, mas criar outros novos” /.

Antes de se criminalizar uma conduta se faz necessario que a sociedade e as pessoas
que dela fazem parte entendam e concordem que essa conduta deve ser repudiada a ponto de
merecer a tutela repressiva do Direito Penal. Se de outro modo for, isto é, criminalizar
condutas socialmente aceitas, além de ferir o principio da adequagdo social, segundo o qual
uma conduta socialmente adequada e aceita pela sociedade ndo deve ser abrangida pelo tipo
penal e, por conseguinte, tutelada pelo Direito, uma vez que a sociedade como um todo ndo a
v€ como criminosa, terd, ainda, sérios problemas de efetividade, pois a propria sociedade nao
vera o condutor como um infrator, ou melhor, como um marginal que pratica um crime como
o roubo, por exemplo.

Se uma pessoa ndo rouba algo que quer, mas ndo pode comprar ¢ porque lhe foi
ensinado que isso ¢ errado, que essa seria uma conduta inaceitavel no seio da sociedade, tanto
¢ assim que se ela roubar sera condenada nao so pelo direito penal, mas também pelas pessoas
ao seu redor. Agora, se essa mesma pessoa beber duas tacas de vinho durante um jantar em
familia, manter sua plena capacidade fisica e mental, entrar em seu veiculo e conduzi-lo até
sua casa com seguranga, talvez hoje através de uma interpretacdo simplista e inconseqiiente
da letra fria da lei possa ser punida pelo direito penal, mas com certeza ndo serd condenada
pela sociedade, j4 que essa, volta-se a frisar, ¢ uma conduta socialmente aceita e, inclusive,
corriqueiramente praticada no meio social.

Por isso, se ndo se educar a sociedade fazendo com que ela entenda e perceba os
riscos e perigos da conduta que se pretende criminalizar muito provavelmente se criard um
tipo penal sem qualquer efetividade. Isso porque a mudanca de comportamento social ndo
ocorre simplesmente porque determinado comportamento passou a ser considerado criminoso,
¢ preciso que a sociedade passe a entender que esse comportamento ¢ errado e merece a tutela
do direito penal.

Al, volta-se a questdo: como transformar um ser humano em um condutor?

Nossa sugestdo ¢ a seguinte: educacao e conscientizacdo. Se as pessoas ndo praticam
determinada conduta, como ja afirmado, ndo é porque ela configura um crime, mas sim
porque, além disso, ela ¢ uma conduta repudiada pelos demais membros da sociedade e o ser

humano sabe disso porque convive com essa situacdo desde sua infancia.

27 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Tradugio de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella, 2° ed., revisada,
Sédo Paulo: RT, 1997.



Desse modo, para que se consiga modificar um habito social e fazer com que um ser
humano respeite o transito, suas normas, regras e principios de conduta, faz-se necessario que
este tenha contato com essas mesmas normas, regras e principios desde a infincia.

Isso pode ser concretizado através de politicas de transito estdveis e continuas que
tenham por prioridade a prevengdo, conscientizagdo e educagdo dos futuros e atuais
condutores.

E este também o entendimento de Jodo José Leal e Rodrigo José Leal, vejamos:

Mesmo que ndo saibamos o nimero correto (fato bastante lamentavel), é evidente
que pagamos, a cada ano, um elevado preco pelas vidas humanas e em seqiielas
fisicas e psicologicas pela imprudéncia etilica de nossos motoristas. Se esta
criminosa imprudéncia ¢ censuravel e justifica o controle administrativo e penal do
poder estatal, ndo ¢ menos lamentavel a auséncia de uma Politica de Transito
adequada, estavel, bem definida e cumprida com o rigor que o problema exige.”®

Nessa esteira, defende-se que essas politicas se déem de maneira preventiva,
consubstanciadas em cursos periddicos de reciclagem e conscientizacdo dos condutores ja
formados, mas que também tenham como alvo os futuros condutores, através da inser¢ao, nos
colégios de ensino fundamental e médio, de uma disciplina que poderia chamar-se Transito e
Cidadania, em que as criangas e¢ adolescentes teriam contato desde cedo com as regras,
normas e principios de condutas fundamentais para um transito mais pacifico e seguro.

Ao colocar criancas e adolescentes em contato com esse tipo de conhecimento eles
desenvolverdo uma nova consciéncia, na qual o respeito as regras e normas de transito sera
algo normal, incutido em sua formacdo. Nesse caso, ndo se formara apenas um cidadao,
formar-se-a um condutor capaz de respeitar as normas de transito, ndo porque ¢ crime ou nao
determinada conduta, mas sim porque faz parte de sua cultura, de seus conhecimentos o
respeito ao transito. Além disso, as proprias criangas passariam a servir de exemplo aos pais
em suas casas.

E claro que isso ¢ algo dificil de ser alcangado, mas nunca foi dito que seria fcil,
pelo contrario, no inicio do trabalho afirmou-se que seria uma tarefa ardua e que dependeria
do empenho de toda a sociedade. Pois bem, dificil sim, entretanto, longe de ser impossivel,
cada passo para uma vida melhor, em todos os sentidos, depende dos pensamentos e atos de
cada um de nds, no transito ndo ¢ diferente, por isso fagamos nossa parte para que um dia, um

transito tranqiiilo e razoavelmente seguro possa tornar-se uma realidade em nossa sociedade.

2 LEAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Embriaguez zero ao volante, infracdo de trinsito e penalidades

administrativas. Comentarios aos arts. 165, 276 e 277 do CTB. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n.1892, 5
set. 2008. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11681. Acessado em: 10 de dezembro
de 2008.
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1.6 LEIS E PENAS SEVERAS X CERTEZA DA PUNICAO

Partindo-se da ciéncia de que ¢ fundamental uma politica de transito preventiva,
estavel e continua, ndo se pode olvidar que ¢ também indispensavel uma politica séria voltada
a fiscalizagdo do transito.

Penas severas ou leis severas nao inibem a pratica do delito, mas a certeza da

punic¢do sim. Desse modo, como nos ensina Paulo Lucio Nogueira:

[...] ao lado da educagdo, como ja dissemos, coloca-se a fiscalizagdo, fator
importante de seguranca no transito, devendo a policia agir com energia aplicando
as sancgdes correspondentes, para que nao se crie um clima de tolerincia e
impunidade. O nosso grande mal tem sido a tolerancia, pois o infrator ndo punido
sente-se animado a reincidir. E o que se nota na vida diaria: motoristas que
estacionam na contramao; que estacionam veiculos nas calgadas; que ndo respeitam
os sinais gerais; que ultrapassam pela direita sem ao menos pedirem passagem; que
dirigem com excesso de velocidade e praticam muitas outras infragdes previstas,
sem que sejam devidamente punidos. Essa tolerancia injustificavel contribui para o
desrespeito que impera no setor de transito. Sempre fomos partidarios da certeza
da punic¢do, com aplicacio de uma pena pequena, mas certa, que surte muito
mais efeito do que a previsio de uma severa, mas que se destina a
inaplica¢io®. (grifo nosso)

Continuando, o mesmo autor afirma que:

E preciso que se crie uma mentalidade responsavel dos motoristas através de uma
educagdo sistematica, punindo, ndo com severidade, mas com certeza, todos os
infratores. De nada adiantam penas severas se houver impunidade. E preciso, antes,
a certeza da punigdo para que haja o respeito devido a todos os membros da
sociedade. O que ndo se compreende ¢ a previsdo de uma pena severa, mas que,
fatalmente, se destina a inaplicacdo, sem qualquer ressonadncia pratica, ndo
passando de letra morta no contexto legal. *°

Do exposto, pode-se concluir que “nao hé necessidade de uma punicdo severa, mas
sim de uma puni¢do eficiente e segura; a certeza de que a pena serd imposta e de que a lei ndo
tera malhas leves que segurem os menos desassistidos e que deixem por ela se evadir os mais

afortunados e poderosos” *'.

¥ NOGUEIRA, Paulo Licio. Delitos do Automével. 5* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 20 ¢ 21.

3 Ibidem.

31 SZNICK, Valdir. Acidentes de Transito: Aspectos Juridicos e Criminolégico. 2°. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1980. p.78.



A certeza da punic¢do s6 podera ser incutida na mente dos condutores se houver uma
fiscalizagdo constante e eficaz. As famosas “blitz” que ocorreram logo apds a Lei 11.705/08
serviram apenas para desacreditar ainda mais a populagdo. Era comum se ouvir: “isso ndo
dura 3 meses e depois a Lei sera esquecida”.

Nesse contexto, Alexandre Magno Fernandes Moreira Aguiar entende pertinente:

[...] fazer uma comparacdo com o Reino Unido: além de admitir um limite de alcool
no sangue maior que no Brasil, a pena por dirigir embriagado ¢ de até seis meses de
reclus@o, enquanto que, aqui, a pena pode chegar a trés anos. Essa situagdo ¢ muito
semelhante em varios estados norte-americanos. Porém, nesses dois paises, 0
nimero de mortes no transito ¢ proporcionalmente bem inferior ao registrado no
Brasil, pelo simples motivo de que, neles, a lei é efetivamente cumprida®.

De fato, esse tipo de situagdo costuma acontecer com freqiiéncia em nosso pais,
principalmente no setor de transito, exemplos ndo faltam, o proprio CTB passou por isto, no
inicio uma intensa fiscalizacdo para posteriormente cair no desuso e na descrenca dos
condutores. A Lei 11.705/08, que no inicio de sua vigéncia também teve uma intensa
fiscalizacdo, agora, menos de um ano depois, praticamente ndo se ouve mais falar no assunto
e tudo voltou a funcionar como era antes, ou seja, os condutores que dirigem embriagados s
sd0 “pegos” quando se envolvem em acidentes violentos ou encontram-se com nitidos sinais
de embriaguez, do contrario, livram-se completamente impunes, tudo isso gracas a falta de
fiscalizacgao.

Por isso, jamais se deveria esquecer os ensinamentos do Marqués de Beccaria,
citado por Aguiar: “Antes de pensar-se em leis mais rigorosas, deve haver a preocupagdo de
cumprir-se as ja existentes™. Ou, ainda, os de Thomas Jefferson, citado por André Abreu de
Oliveira: “A aplicagdo das leis é mais importante que a sua elaboragdo™*.

Com essas duas breves licdes pode-se chegar a conclusdao de que, primeiro, nossa
legislacdo anterior nunca foi realmente cumprida, fiscalizada e respeitada, ainda assim nosso
legislador preferiu a criagdo de uma lei (aparentemente) mais severa, ao invés de preocupar-se

com meios que possibilitassem o cumprimento dos dispositivos do nosso Codigo de Transito;

e, segundo, nosso legislador preocupou-se muito mais com a elaboracdo e confec¢do de uma

32 AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. As modifica¢cdes no Cédigo de Transito Brasileiro e o

“déja vu” automobilistico. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1835, 10 de julho de 2008. Disponivel em:
http://jus2 uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11474. Acessado em: 11 de dezembro de 2008.
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“déja vu” automobilistico. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1835, 10 de julho de 2008. Disponivel em:
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nova lei para apaziguar os anseios da populagdo do que com os meios para a sua aplicagdo,
criando uma lei com sérios problemas de efetividade, como sera demonstrado no terceiro

capitulo deste trabalho.

CAPITULO II - A EMBRIAGUEZ AO VOLANTE ANTES DA
LEI 11.705/08



No presente capitulo sera abordada, em aspectos gerais, a embriaguez ao volante.
Primeiramente, far-se-4 um breve estudo sobre a embriaguez em si, modos de absor¢do e
eliminacdo do alcool pelo organismo e quais suas conseqiiéncias para o ato de dirigir veiculos
automotores. Posteriormente, sera analisado como era feita a configuragdo do estado de
embriaguez, tanto para fins administrativos (art.165, CTB), como para fins penais (art.306,
CTB) e o papel dos agentes de transito na comprovagao desse estado, abordando-se a redagao

original do CTB, bem como as alteragdes trazidas pela Lei 11.275/06 e suas conseqiiéncias.

2.1 - ASPECTOS INTRODUTORIOS SOBRE EMBRIAGUEZ

A palavra “embriaguez” deriva do latim inebriare (embriagar-se, embebedar-se) e,

segundo Celso Delmanto, “¢ o estado de intoxicacdo aguda e passageira provocada pelo

alcool, que reduz ou priva a capacidade de entendimento”.”

Segundo a corrente mais aceita, o estado de embriaguez pode ser dividido em trés
fases distintas, a saber: excitacdo, confusao e sono. Sobre as trés fases, esclarece Genival

Veloso Franga:

Na fase de excitacdo, o individuo se mostra loquaz, vivo, olhar animado, humorado
e gracejador, dando as vezes uma falsa impressao de maior capacidade intelectual.
Diz leviandades, revela segredos intimos e ¢ extremamente instavel. E a fase de
euforia. Bonum vinum laetificat cor hominis. (O bom vinho alegra o coragdo do
homem.) Mas beber usque ad laetitiam (até a alegria).

Na fase de confusdo, surgem as perturbagdes nervosas e psiquicas. Disartria, andar
cambaleante e perturbagdes sensoriais. Irritabilidade e tendéncias as agressdes. E a
fase de maior interesse e, por isso, chamada de fase médico-legal.

Na fase do sono, ou fase comatosa, o paciente ndo se mantém em pé. Caminha
apoiado nos outros ou nas paredes e termina caindo sem poder erguer-se,
mergulhando em sono profundo. Sua consciéncia fica embotada, ndo reagindo aos
estimulos normais. As pupilas dilatam-se e ndo reagem a luz. Os esfincteres
relaxam-se e a sudorese ¢ profunda. E a fase da inconsciéncia.’®

Por isso, Arnaldo Rizzardo afirma que “a embriaguez corresponde a um estado
temporario de intoxicacdo da pessoa, provocada pelo alcool ou substincia andloga ou de
semelhantes efeitos, que priva do poder de autocontrole e reduz ou anula a capacidade de

entendimento”.”’

¥ DELMANTO, Celso. Codigo Penal Comentado. 13° ed. Sdo Paulo: Renovar, 1986. p.28.

% FRANCA, Genival Veloso. Medicina Legal. 5. ed. Rio de Janeiro, RJ: Guanabara Koogan, 1998. p. 274.

7 RIZZARDO, Araldo. Comentarios ao Cédigo de Transito Brasileiro. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. p.669.



Todavia, ha que se entender que o alcool ndo age da mesma maneira em todas as
pessoas, bem pelo contrario, cada individuo reage de uma maneira diferente a mesma

quantidade de 4lcool ingerida. E o que veremos a seguir.

2.1.1- COMO O ALCOOL E ABSORVIDO PELO ORGANISMO, QUAIS AS
REACOES FiSICAS PROVOCADAS PELA SUA INGESTAO E QUAIS AS
IMPLICACOES PARA O ATO DE DIRIGIR - O CONCEITO DA EXPRESSAO
“SOB A INFLUENCIA DE ALCOOL”

De acordo com as licdes de Genival Veloso Franga:

Uma pequena parcela do alcool introduzido no organismo ¢ absorvida pela mucosa
da boca, entretanto, a grande maioria ¢ absorvida pelo estdmago e intestino
delgado, e dai vai para a circulagdo sangiiinea. O processo de absorgdo do alcool é
relativamente rapido, aproximadamente 90% em uma hora. *

Ja o processo de eliminagdo ndo ocorre com tanta rapidez, demora de seis a oito
horas sendo feita 90% através do figado, 8% pela respiragdo e 2% pela transpirag¢do.”

E importante salientar que esses dados sdo aproximados levando-se em consideracio
uma pessoa de mais ou menos 70 quilos, uma vez que tanto os niveis e velocidades de

absor¢do e eliminacao variam de pessoa para pessoa € de situagdes para situacoes. A. Almeida
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Junior e J.B de Oliveira e Costa Jr.* citam uma série de circunstancias que influenciam

diretamente a metabolizagdo do alcool, como: a dilui¢do, que ¢ o volume alcoodlico da bebida
ingerida, quanto maior o volume alcodlico, mais rapida a absor¢do; o estado de vacuidade ou
de plenitude do estobmago, quanto mais cheio o estbmago, mais lenta a absor¢ao do alcool; o
ritmo da ingestdo, quanto mais répida a ingestdao, mais rapida a absor¢ao, e a habitualidade.

Quanto a habitualidade,

[...] Schweishmer mostrou que, se trés individuos — um abstémio, um bebedor
moderado e um viciado — tomam, em idénticas condigdes, a mesma quantidade de
alcool, a concentrag@o deste no sangue, sera mais alta no abstémio, mais baixa no
viciado: 135 para aquele, numa das experiéncias e 50 para este. Absor¢do mais
lenta? Mais pronta oxidacdo? Haggard contesta uma e outra coisa, ¢ também a
corregdo da experiéncia: para ele, a tolerancia do viciado ¢ apenas psicologica. De
todo modo, ambos concordam com uma coisa: existem pessoas que, por ingerirem
certa quantidade de alcool regularmente, possuem uma tolerdncia maior a sua
ingestdo € & exteriorizagdo de seus efeitos. *'

38 SOUZA, Avelino José de. Beber e dirigir. Disponivel em:

http://www.historiaeletronico.com.br/secoes/faces/3/0.html#bio. Acessado em 23 de julho de 2008.

¥ Ibidem.

% JUNIOR, J. B. de Oliveira Costa ¢ JUNIOR, A. Almeida. Licdes de Medicina Legal. 8* ed. Sio Paulo:
Editora Nacional.


http://www.historiaeletronico.com.br/secoes/faces/3/0.html#bio

No que tange a tolerancia, Franga afirma que:

Depende de varios fatores: a) considerando que dois tergos do corpo sdo
constituidos de liquidos, quanto maior o peso, mais diluido ficara o alcool. Dai ser a
concentragdo mais elevada nos individuos de menor peso; b) o sistema digestivo
absorve o alcool, que passa para o sangue num fendmeno bastante rapido. A
absor¢do varia de acordo com a concentragdo alcodlica da bebida, o ritmo de
ingestdo, a vacuidade ou plenitude do estomago e¢ os fendmenos de boa ou ma
absor¢do intestinal; ¢) o habito de beber deverd ser levado em conta, pois o
abstémio, o bebedor moderado ¢ o grande bebedor toleram o alcool em graus
diferentes; d) os estados emotivos, a estafa, o sono, a temperatura, o fumo, as
doengas e estados de convalescenga sdo causas que alteram a sensibilidade as
bebidas alcodlicas.*

Por isso, muitas pessoas, acostumadas a beber, ndo ficam impossibilitadas de dirigir

veiculo automotor com a ingestdo de pequena quantidade de alcool, afinal, isso ¢ muito

relativo. Tanto ¢é assim, que

[...] uma mesma quantidade de alcool ministrada a varias pessoas pode acarretar,
em cada uma, efeitos diversos. Igualmente, pode produzir num mesmo individuo
efeitos diferentes dadas as circunstancias meramente ocasionais. Alguns se
embriagam com pequenas quantidades e outros ingerem grandes porcdes, revelando
uma estranha resisténcia ao alcool. **

Dessa forma, no que se refere a embriaguez, a posicdo que se prefere adotar € no

sentido de que esta deveria ser caracterizada através da analise e avaliagdo de cada caso, nao

se adotando um critério fixo de concentracao de dlcool no sangue para sua configuracdo, uma

vez que, como ficou demonstrado, cada pessoa reage de uma forma diferente diante de uma

mesma quantidade de alcool.

Sobre o tema, propde-se a analise da esclarecedora licao de Genival Franga:
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Ha individuos que, trazendo uma taxa elevada de alcool no sangue, permanecem
em condi¢des psiquicas e neurolégicas sem caracteristicas de embriaguez, com
comportamento correto, dada a sua grande tolerancia ao alcool. H& outros, no
entanto, que ao ingerirem pequenas quantidades, ndo deixam duvidas quanto ao seu
grau de embriaguez, através de manifestagdes somaticas, psiquicas, nervosas e anti-
sociais. Por isso, ndo se compreende o estabelecimento de determinadas taxas de
concentragdo de alcool para caracterizar de modo absoluto os limites de uma
embriaguez. *

JUNIOR, J. B. de Oliveira Costa e JUNIOR, A. Almeida. Li¢oes de Medicina Legal. 8 ed. Sdo Paulo:

Editora Nacional.

FRANCA, Genival Veloso. Medicina Legal. 5. ed. Rio de Janeiro, RJ: Guanabara Koogan, 1998. p. 274.

Ibidem.

FRANCA, Genival Veloso. Medicina Legal. 5. ed. Rio de Janeiro, RJ: Guanabara Koogan, 1998. p. 275.



Nessa mesma trilha, Odon Maranhdo, através de estudos realizados, criou uma
tabela* que busca demonstrar como o efeito do 4lcool varia de pessoa para pessoa ao

ingerirem a mesma quantidade dessa substancia:

Alcoolemia em gr 0/00 Alcoolemia em cc 0/00 % da pessoas influenciadas

pelo alcool

0,03 0,04 Normal
0,4 —0,60 0,05-0,08 0

0,61 —0,80 0,81 -0,06 15

1,01 — 1,20 1,34 -1,59 38

1,21 — 1,40 1,60 — 1,86 54

1,41 — 1,60 1,87-2,13 71
Valor-limite

1,8 —2,00 2,40 — 2,66 88

2,21 -2,60 2,94 — 3,45 95

3,01 e mais 4,00 e mais 100

Assim, a influéncia do dlcool somente sera diagnosticada da maneira correta, diante
do caso concreto, isto ¢, diante da analise das caracteristicas do individuo, suas reagoes fisicas
e psiquicas, seus atos, enfim, seu comportamento como um todo.

Com base nos dados apontados, pode-se afirmar que ndo existe embriaguez ao
volante, o que de fato existe ¢ o condutor que dirige sob a influéncia de dlcool, por isso nao se
deve generalizar situagdes com base, apenas, em um nivel “X” de alcool no sangue, pois na
maioria das vezes ndo revela a verdade, tanto de um lado como de outro, isto ¢, tanto se
vislumbra o condutor que se encontra com concentracdo de alcool no sangue maior que a
permitida, mas que dirige seu veiculo perfeitamente, sem esbocar o menor sinal de
embriaguez, ndo estando desse modo sob a influéncia de dalcool, como também, nao ¢ raro
aquele condutor que, mesmo abaixo do nivel alcodlico limite, apresenta evidentes sinais de
embriaguez, ai sim, sob a influéncia etilica.

E necessario esclarecer, no entanto, que esse ndo ¢ o entendimento do CTB, que

considerava impedida de dirigir a pessoa com concentracdo de alcool igual ou superior a 6dg

> MARANHAO, Odon Ramos. Curso basico de medicina legal. 8. ed. 2.% tiragem. Sdo Paulo: Malheiros,
1997; p. 397.



por litro de sangue. Com a nova redagdo estabelecida pela Lei 11.705/08, “qualquer
quantidade de alcool” no sangue sujeita o condutor as penalidades estabelecidas no art. 165 do
CTB, pouco importando o estado de embriaguez, basta a ingestdo de alcool para ensejar a
penalidade administrativa de embriaguez ao volante (veremos no decorrer do trabalho que
esse entendimento €, no minimo, equivocado), o referido limite, agora, apenas ¢ exigido para
a configuracdo do crime de embriaguez ao volante.

De qualquer maneira, de acordo com a tabela da pagina seguinte, em geral, o
condutor que esta sob a influéncia de dlcool, fica com seus reflexos alterados. Inicia com a
perda consideravel da nocdo da distancia; as imagens passam a ficar distorcidas; forte
sensagao de excitacao; reflexos ficam cada vez mais alterados; perda do sentido de vigilancia;
e por fim, visdo dupla. Além disso, a influéncia do dlcool leva o agente a superestimar suas
habilidades e subestimar os perigos, por isso geralmente se considera apto a dirigir quando em
verdade nao possui a minina condi¢do de conduzir o veiculo.

Nesse ponto, ¢ imprescindivel que se esclarega que, para grande parte da doutrina
especializada, a influéncia de dlcool pode se dar de duas formas ou momentos: primeiro, nas
atitudes e reacdes fisicas do cidaddo em si, o sujeito enquanto ser humano, que serdo
observadas através dos seus evidentes sinais de embriaguez, excitacdo ou torpor, como: fala
enrolada, alterada e desconexa, andar cambaleante, falta de equilibrio, dificuldade de
raciocinio, coordenagdo e concentragdo, oscilacdes rapidas no humor, enfim, ter-se-4 um
sujeito alterado; ja na segunda forma, tratar-se-4 da influéncia exteriorizada nos atos ao
volante, nos atos do sujeito enquanto condutor, como: manobras arriscadas, condugdo em
zigue-zague, furar sinal vermelho, subir calgadas, trafegar na contramao, enfim, ter-se-4 um
condutor alterado.

Para se compreender melhor o exposto, propde-se uma andlise da tabela abaixo em

decigramas, que explica como o metabolismo do individuo se altera ap6s a ingestio de alcool:

Sistema Virtual do Teste de Bafometro SIVITEBAF*

4 Fontes:  Orgdo  governamental de  transportes da  Africa do  Sul, online -

http://www.transport.gov.za/projects/arrive/vbreath.html e¢ 88* Cia PM Especial Paracatu - MG, online -
http://www.ada.com.br/pm/efeitos_alcool.htm. Adaptados.
Disponivel em: http://www.bafometro.hpg.ig.com.br/p9tabela_sintomas.html



Concentracio:

dg /1 Reacio fisica. Reacao do motorista.
ﬁggﬂﬁ;iasgrgeggf:té Falsa estimativa de distancia e
2 p P velocidade. Inicio do risco de

reduzida. Vocé sente uma pequena
tensao e calor.

acidente.

( Este era o limite méximo

6 permitido por lei para condutores
de veiculos. ) Tempo de reagdo alongado. Euforia
A memoria esté debilitada. Vocé  do condutor. Risco multiplicado por
] exagera nas coisas e fala alto. 4.

Dificuldade definitiva na
coordenacao e julgamento.

Todavia, ndo se pode olvidar que a presente tabela tem funcdo meramente
pedagbgica, uma vez que ¢ pacificamente aceito que o alcool, como ja afirmado, provoca
reagoes diferentes de pessoa a pessoa.

Por isso, ¢ completamente possivel que um condutor apresente reacdes fisicas
decorrentes do consumo de alcool, sem, contudo, exteriorizar esse comportamento no ato de

dirigir. Esse entendimento serd de fundamental importancia para uma melhor compreensio



das alteragdes introduzidas pela Lei 11.705/08, como a diferenga entre a infracdo
administrativa e a criminal de embriaguez ao volante.

Passemos a analisar agora a infragdo administrativa de embriaguez ao volante.

2.2 INFRACAO ADMINISTRATIVA DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE (ART.165,
CTB)

O Codigo de Transito Brasileiro, em sua redagdo original, tratava da infracdo

administrativa de embriaguez ao volante no art. 165 da seguinte maneira:

Art. 165 — Dirigir sob a influéncia de alcool, em nivel superior a seis decigramas
por litro de sangue, ou de qualquer substancia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica.

Infragdo — gravissima;

Penalidade — multa (cinco vezes) e suspensdo do direito de dirigir;

Medida Administrativa — retencdo do veiculo até a apresentacdo de condutor
habilitado e recolhimento do documento de habilitagao.

Paragrafo Unico — A embriaguez também podera ser apurada na forma do art. 277
do CTB.

Quanto ao art. 277, possuia a seguinte previsao:

Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente de transito ou que for
alvo de fiscalizag@o de transito, sob suspeita de haver excedido os limites previstos
no artigo anterior, sera submetido a testes de alcoolemia, exames clinicos, pericia,
ou outro exame que por meios técnicos ou cientificos, em aparelhos homologados
pelo CONTRAN, permitam certificar seu estado.

Paragrafo Unico — Medida Administrativa correspondente aplica-se no caso de
suspeita de uso de substancia entorpecente, toxica ou de efeitos analogos.

Esses dispositivos foram alterados pela Lei 11.275/06, que estabeleceu as seguintes
redagdes:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer substincia entorpecente
ou que determine dependéncia fisica ou psiquica. (Redacdo dada pela Lei n°

11.275. de 2006)

J& o art. 277 passou a vigorar com a seguinte redagao:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11275.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11275.htm#art1

Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente de transito
ou que for alvo de fiscalizagdo de trinsito, sob suspeita de dirigir sob a influéncia
de alcool sera submetido a testes de alcoolemia, exames clinicos, pericia ou outro
exame que, por meios técnicos ou cientificos, em aparelhos homologados pelo

CONTRAN, permitam certificar seu estado. (Redacdo dada pela Lei n°
11.275, de 2006)

§ lo Medida correspondente aplica-se no caso de suspeita de uso de substincia
entorpecente, toxica ou de efeitos analogos.(Renumerado do paragrafo unico pela
Lei n® 11.275, de 2006)

§ 20 No caso de recusa do condutor a realizacdo dos testes, exames e da pericia
previstos no caput deste artigo, a infracdo podera ser caracterizada mediante a
obtenc¢do de outras provas em direito admitidas pelo agente de transito acerca dos
notorios sinais de embriaguez, excitacdo ou torpor, resultantes do consumo de
alcool ou entorpecentes, apresentados pelo condutor. (Incluido pela Lei n° 11.275,
de 2006)

De uma breve analise das referidas alteragdes, chega-se facilmente a conclusdo de
que o nivel de tolerancia de alcool por litro de sangue do condutor de veiculo automotor fora
reduzido de 6 dg por litro de sangue para zero. Entretanto, de acordo com o art. 276 do CTB,
que manteve sua reda¢do original, a questdo ndo pareceu tdo simples. Vejamos o que previa o

citado dispositivo:

Art. 276. A concentragdo de seis decigramas de alcool por litro de sangue
comprova que o condutor se acha impedido de dirigir veiculo automotor.

Paragrafo unico. O CONTRAN estipulara os indices equivalentes para os demais
testes de alcoolemia.

Essa situacdo ¢ apenas uma dentre as varias incoeréncias existentes no CTB. Agora,
a grande questdo era: o artigo 276 do CTB estaria revogado tacitamente ou ndo pela Lei
11.275/06?

Analisando-se os dispositivos, através de uma interpretacao literal, pode-se afirmar
que o condutor de veiculo automotor que fosse submetido ao exame de alcoolemia e obtivesse
resultado menor que 6 dg de éalcool por litro de sangue ou 0,3 mg de alcool por litro de ar
alveolar expelido pelos pulmdes, nao estaria impedido de dirigir, entretanto, estaria sujeito a
san¢do administrativa prevista no art. 165 do CTB.

Todavia, no caso em analise, ha que se fazer uma interpretagdo sistematica do CTB
sob pena de vilipéndio da norma prevista no art. 276. Ora, se o proprio CTB prevé que “a
concentracdo de seis decigramas de alcool por litro de sangue comprova que o condutor se
acha impedido de dirigir veiculo automotor”, a contrario sensu, ndo estd impedido aquele que
se encontra com concentracdo de alcool inferior a citada e, se ndo estd impedido, esta

permitido, ndo sendo, desse modo, passivel de punigdo. Uma mesma lei ndo pode permitir


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11275.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11275.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11275.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11275.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11275.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11275.htm#art1

uma conduta e a0 mesmo tempo puni-la. Além do mais, se o legislador tivesse a intengao de
revogar o dispositivo, teria que o fazer expressamente, ja que ndo se pode suprimir uma
norma permissiva benéfica ao administrado de maneira ticita ou através de uma interpretacao
extensiva.

Norma que garante um direito ou estabelece uma permissdo deve ser expressamente
revogada, se essa for a vontade do legislador, ndo se pode reduzir uma garantia através de
interpretagdo extensiva ou alegando-se uma hipotese de revogagao tacita.

De todo modo, este entendimento ndo era pacifico e a controvérsia se mantinha até
que o Conselho Nacional de Transito — CONTRAN, em 20 de outubro de 2006, editou a
Resolucao n°206/2006, regulamentando os procedimentos a serem adotados pelos agentes de
transito e esclarecendo uma série de duvidas advindas da Lei n°11.275/06, como a existéncia
de uma possivel revogacgao tacita do art. 276 do CTB.

Para por um fim a discussdo, o CONTRAN, nos termos do art.1°, inciso I da
Resolu¢do, manteve a exigéncia, para a configuragdo da infragdo administrativa de
embriaguez ao volante (art. 165, CTB), da constatagdo e comprova¢do de um nivel alcodlico
superior a 6dg de alcool por litro de sangue, ou seja, o CONTRAN, acertadamente,
posicionou-se no sentido da ndo ocorréncia de revogacao tacita do art. 276 do CTB.

A embriaguez ao volante era considerada, no ambito administrativo, uma infracao
gravissima que, no caso de sua configuracdo, previa penalidade de multa (cinco vezes) e
suspensdao do direito de dirigir; medida administrativa de retengdo do veiculo até a
apresentacao de condutor habilitado e recolhimento do documento de habilitagao.

O elemento constitutivo era a direcdo sob a influéncia de alcool ou substancia
entorpecente. Nao era preciso a comprovacdo da embriaguez total. Bastava que a pessoa
dirigisse sob influéncia de alcool acima do limite de 6dg por litro de sangue, sem que
resultasse perigo de dano a incolumidade de outrem, configurar-se-ia tdo somente a infracdo
administrativa de embriaguez ao volante.” Caso resultasse perigo a incolumidade de outrem
estaria presente a figura do Crime de Embriaguez ao volante, previsto no art. 306 do CTB e
que sera estudado no item 1.3 deste Capitulo.

Desse modo, a influéncia de dlcool exigida pela norma para a configuragdo da
infragdo administrativa era tdo-somente aquela observada no estado fisico do ébrio, em seus
atos, atitudes e reag¢des, como: fala enrolada, alterada e desconexa, andar cambaleante, falta

de equilibrio, dificuldade de raciocinio, coordenacdo e concentragdo, oscilacdes rapidas no

4 RIZZARDO, Arnaldo. Comentarios ao Codigo de Transito Brasileiro. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. p.603.



humor, etc. Sendo prescindivel que exteriorizasse esse estado na direcdo de veiculo

automotor, através de uma condu¢ao anormal, por exemplo.

2.2.1 0 EXAME DO BAFOMETRO

O bafometro, tecnicamente, ¢ o aparelho de ar alveolar utilizado para medir e

verificar a concentragdo de alcool por litro de ar alveolar expelido pelos pulmoes.

Para utilizar o bafometro, basta que o condutor suspeito sopre o cano existente no
aparelho para que o ar expelido pelos pulmdes chegue até um analisador constante
dentro do aparelho. Nesse momento, o ar expelido pelos pulmdes entra em contato
com a solu¢do acida de dicromato de potassio causando a reagdo necessaria para
configurar o resultado. **

De acordo com Ana Cristina Leite, o bafometro é

[...] um aparelho que permite determinar a concentragdo de bebida alcodlica em
uma pessoa. Analisando o ar exalado dos pulmdes. A concentragdo de alcool no
halito das pessoas estd relacionada com a quantidade de alcool presente no seu
sangue dado o processo de troca que ocorre nos pulmades, isso se deve ao fato de o
etanol ser totalmente solivel em agua. O motorista deve assoprar com forga o
canudo, que conduzird o ar de seus pulmdes para um analisador contendo uma
solugdo de potassio. O limite maximo permitido no Brasil era de 6 dg de alcool por
litro de sangue.*

O CTB se referia a 6dg de alcool por litro de sangue ou 0,3mg de alcool por litro de
ar alveolar expelido pelos pulmdes. Essa equivaléncia entre o sangue e o ar decorre da Lei de
Henry, segundo a qual, existe uma rela¢do constante entre a quantidade de alcool no sangue e
no ar alveolar. *°

A Resolug¢dao n°109, de 21 de Dezembro de 1999, tratava da homologacdo dos
equipamentos, aparelhos ou dispositivos para exame de alcoolemia (etilometros, etilotestes ou

bafémetros), veja-se a seguir:

O Conselho Nacional de Transito — CONTRAN, usando da competéncia que lhe
confere o art.12, inciso I, da Lei n° 9.503 de 23 de setembro de 1997, que dispde
sobre a coordenagdo do Sistema Nacional de Transito, resolve:

Art. 1° - A homologagdo de cada modelo de aparelho sensor de ar alveolar
(etilometros, etilotestes ou bafémetros), de que trata o art.5° da Resolugdo n°® 81/98

“ LEITE, Ana Cristina. O Bafémetro. Disponivel em www.terrarevista.pt/ilhadomel/2681/bafometro.html .
Acessado em 10 de dezembro de 2008.

4 Ibidem.

50 ARAUJO, Marcelo José. Transito Questdes Controvertidas. 1* ed. Curitiba: Jurua. 2000. p.156.


http://www.terrarevista.pt/ilhadomel/2681/baf%C3%B4metro.html

— CONTRAN — far-se-4 mediante Portaria do Orgdo Maximo Executivo de
Transito da Unido.
Art. 2° - Esta Resolug@o entra em vigor na data em sua publicagao.

A Portaria n°1, de 7 de janeiro de 2000 indica o INMETRO como 6rgao responsavel

pela afericao dos aparelhos sensores de ar alveolar, vejamos:

O DIRETOR DO DEPARTAMENTO NACIONAL DE TRANSITO -
DENATRAN, no uso de suas atribui¢des legais que lhe confere o artigo 19, inciso
I, da Lei n°9.503 de 23 de setembro de 1997, que instituiu o Codigo de Transito
Brasileiro, e considerando o disposto no art.5° da Resolu¢do n° 81/98, que
disciplina o uso de medidores de alcoolemia e pesquisa de substancias
entorpecentes no organismo humano, resolve:

Art.1° - Indicar o Instituto Nacional de Metrologia, Normalizacdo e Qualidade
Industrial — INMETRO para realizar a aferi¢do dos aparelhos sensores de ar
alveolar (etilometros, etilotestes ou bafometros).

Art.2° - Esta Portaria entra em vigor na data de sua publicacio.

Entretanto, a partir da entrada em vigor da Resolugdo n® 206/06, de 20 de outubro de

2006, que foi editada ap6s a Lei 11.275/06, ndo mais se exige que os aparelhos medidores de

alcoolemia (bafometros, etilometros e etilotestes) sejam homologados por Portaria do

DENATRAN, conforme previa a Resolugao n° 109, de 21 de dezembro de 1999, uma vez que

o disposto no art.5°, da Resolucdao n® 81/98, do CONTRAN, fora revogado pela Resolucdo n°
206/06, (art.9° da aludida resolugdo) em 10 de novembro de 2006.

Vanilo Vignola esclarece quais os requisitos sdo exigidos atualmente para a

utilizagao do bafometro:

Hodiernamente, para a utilizagdo do bafoémetro, basta que sejam cumpridos os
seguintes requisitos, consoante o disposto no art. 6°, da Resolugdo n° 206/06, do
CONTRAN, a saber: I — ter seu modelo aprovado pelo Instituto Nacional de
Metrologia, Normatizagdo e Qualidade Industrial — INMETRO, atendendo a
legislagdo metroldgica em vigor e aos requisitos estabelecidos nesta Resolugdo; 11 —
ser aprovado na verificagdo metrologica inicial realizada pelo INMETRO ou 6rgéo
da Rede Brasileira de Metrologia Legal e Qualidade — RBMLQ; III — ser aprovado
na verificagdo periddica anual realizada pelo INMERO ou RBMLQ; ¢ IV — ser
aprovado em inspe¢do de servigo ou eventual, conforme determina a legislag@o
metrologica vigente.”!

2.2.2 — A NECESSIDADE DO EXAME DO BAFOMETRO e O PROCEDIMENTO EM
CASO DE RECUSA DO CONDUTOR EM SUBMETER-SE AOS TESTES E EXAMES

51

VIGNOLA, Vanilo. Autuaciio de Transito pela infracio ao artigo 165 do CTB: Recusa do condutor a

realizacdo dos testes, dos exames e pericias previstos na legislacio de transito. Disponivel em:
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PREVISTOS NO CTB

A necessidade da realizagdo do exame do bafémetro estava positivada na Lei

9.503/97 no art. 277, da seguinte forma:

Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente de transito
ou que for alvo de fiscalizagdo de transito, sob suspeita de haver excedido os
limites previstos no artigo anterior, sera submetido a testes de alcoolemia, exames
clinicos, pericia, ou outro exame que por meios técnicos ou cientificos, em
aparelhos homologados pelo CONTRAN, permitam certificar seu estado.
Paragrafo unico. Medida correspondente aplica-se no caso de suspeita de uso de
substancia entorpecente, toxica ou de efeitos analogos.

Da andlise do dispositivo, conclui-se que a medida administrativa ¢ aplicavel em
duas situagdes: sempre que o condutor envolver-se em acidente de transito, ainda que sem
vitimas; e, quando for alvo de fiscalizagdo de transito e houver suspeitas de que tenha
excedido os limites previstos no art.276 do CTB (6 dg de 4lcool por litro de sangue).

A necessidade da realizagdo do exame do bafometro decorria da imprescindibilidade
de se verificar o nivel alcoodlico do condutor, isto é, da necessidade de se comprovar a
existéncia de 6 dg ou mais de alcool por litro de sangue para configurar a infracdo. Essa
situacdo gerava uma série de problemas, o principal deles era o fato de colidir frontalmente
com o Principio Juridico da Nao Auto-Incrimina¢@o que afirma que “ninguém sera obrigado a
produzir prova contra si mesmo” (tradug¢@o do brocardo latino “nemo tenetur se detegere”).

Diante de tal situacao,

[...] as autoridades policiais ¢ administrativas vinham encontrando dificuldades
quanto a produgdo das provas relativas a influéncia do alcool ¢ das substancias
analogas, proporcionadas pela ndo colaboragdo dos condutores submetidos a
fiscalizagdo ou quando envolvidos em acidente de transito.”

De fato, o Principio da Nao Auto-Incriminagdo, que visa a prote¢ao de Direitos e
Garantias Individuais, estava sendo usado como meio de burlar a lei, gerando uma série de
impunidades, acidentes e mortes no transito.

Diante disso, na busca de uma solucao efetiva para o transtorno criado, grande parte
dos doutrinadores, dentre eles os doutrinadores Fernando Capez e Rios Gongalves afirmavam

que:

2 JESUS, Damasio Evangelista de. Limites 2 prova da embriaguez ao volante: a questio da

obrigatoriedade do teste do “bafometro”. Disponivel em:
http://www.direitopenal.adv.br/artigos.asp/id=1061.



http://www.direitopenal.adv.br/artigos.asp/id=1061

O exame clinico feito por médico, que atesta ou ndo o estado de embriaguez,
verificando o comportamento do sujeito através de sua fala, seu equilibrio, seus
reflexos e na falta desses exames a jurisprudéncia tem admitido a prova
testemunhal >

Sendo assim, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia ja estavam relativizando a

necessidade do exame do bafometro nos casos de embriaguez patente, quando pelos atos do

condutor e pelas circunstancias da situagao fosse possivel afirmar que este estivesse sob a

influéncia de substancia alcodlica.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio a Lei 11.275/06 alterou a redacdo do art.

277 do CTB, estabelecendo o seguinte:

Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente de transito
ou que for alve de fiscalizacdo de transito, sob suspeita de dirigir sob a
influéncia de alcool sera submetido a testes de alcoolemia, exames clinicos,
pericia ou outro exame que, por meios técnicos ou cientificos, em aparelhos
homologados pelo CONTRAN, permitam certificar seu estado. (Redacdo dada pela
Lein® 11.275, de 2006)(grifo nosso)

§ 1o Medida correspondente aplica-se no caso de suspeita de uso de substancia
entorpecente, toxica ou de efeitos analogos.(Renumerado do paragrafo unico pela
Lein®11.275. de 2006)

§ 20 No caso de recusa do condutor a realizagdo dos testes, exames ¢ da pericia
previstos no caput deste artigo, a infracdo podera ser caracterizada mediante a
obtenc¢do de outras provas em direito admitidas pelo agente de transito acerca dos
notorios sinais de embriaguez, excitacdo ou torpor, resultantes do consumo de
alcool ou entorpecentes, apresentados pelo condutor. (Incluido pela Lei n® 11.275,

de 2006)(grifo nosso)

Desse modo, segundo o dispositivo acima, Vanilo Vignola ensina que:

[...] em caso de recusa a submissdo ao teste do bafometro, demais exames e pericias
previstos em lei, o agente de transito estard legitimado a promover a autuacdo pela
infracdo prevista no Art. 165, mesmo sem o uso do aparelho de medicdo de
alcoolemia (bafometro), vez que a sua declaracao goza de presungio da veracidade
dos fatos (presungdo juris tantum), salvo prova em contrario.*

Ocorre, na pratica, uma verdadeira inversdo do 6nus da prova. Caso o condutor

envolvido em acidente de transito, ou que for alvo de fiscalizagdo e estiver sob suspeita de
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estar dirigindo sob o efeito de dlcool e se recusar a realizar o exame do bafometro e demais
exames e pericias, o agente de transito podera lavrar o auto de infragdo baseado nos notorios
sinais de embriaguez, excitagdo ou torpor apresentados. E, diante da situacdo, caberd ao
condutor, caso se considere injusticado, pleitear a desconstituicio ou anulagdo do auto de
infracdo através dos meios e recursos administrativos cabiveis e até mesmo através do poder
judiciario.

Essa alteracdo gerou uma série de discussdes acerca de sua legalidade material. A
corrente que entendia a alteracdo inconstitucional alegava, dentre outros argumentos, a ofensa
ao Principio do Estado de Inocéncia; a completa falta de pericia por parte do agente de
transito, que ndo possui conhecimento técnico suficiente para alegar que os sinais de
embriaguez ou torpor sdo de fato decorrentes do consumo de substancia alcodlica; bem como
o exacerbado estado de sujeicdo, submissdo e impoténcia do cidaddo frente aos excessivos
poderes concedidos aos agentes de transito.

Ja a corrente que entendia pela constitucionalidade da medida afirmava que, diante dos
crescentes e brutais acidentes provocados por condutores embriagados, o Direito Fundamental
a vida deveria prevalecer sobre qualquer outro direito ou garantia. Além disso, a Constituicdo
em nenhum momento assegurava o direito de dirigir veiculo automotor em estado de
embriaguez e, diante disso, aqueles que se recusassem a efetuar os exames previstos no art.
277 e apresentassem evidentes sinais de embriaguez, excitagdo ou torpor decorrentes do
consumo de alcool deveriam ser autuados pela infracdo administrativa prevista no art.165 do
CTB, resguardando-lhes o direito de recorrerem e se defenderem do ato caso o considerassem
injusto. Argumentavam, ainda, que pelo principio da coercibilidade ou imperatividade, os atos
administrativos sdo cogentes e obrigam a todos que se encontrem em seu circulo de
incidéncia, mesmo que contrariem interesses privados, porquanto o seu Unico alvo ¢ o
atendimento ao interesse coletivo. E, alegavam o principio da Presuncao de Legitimidade do
ato administrativo, que gera a presuncao juris tantum supramencionada e que da
aplicabilidade ao paragrafo segundo do art. 277 do CTB.

Deve-se entender que a presente discussdo, dado o momento do trabalho, restringe-
se ao ambito administrativo, ndo abrangendo a esfera criminal, que sera abordada quando da
analise do Crime de Embriaguez ao volante. Por isso, ndo obstante a plausividade dos
argumentos supracitados, prevalece o ultimo, tanto ¢ que o art. 2° da Resolug¢dao n°206/06 do
CONTRAN regulamentou o procedimento do agente de transito no caso de recusa do

condutor a realizagdo dos exames, pericias ou testes previstos no art.277 da seguinte forma:



Art. 2°. No caso de recusa do condutor a realiza¢do dos testes, dos exames ¢ da
pericia, previstos no artigo 1°, a infragdo poderd ser caracterizada mediante a
obtencdo, pelo agente da autoridade de transito, de outras provas em direito
admitidas acerca dos notdrios sinais resultantes do consumo de &lcool ou de
qualquer substincia entorpecente apresentados pelo condutor, conforme Anexo
desta Resolugdo.

§1°. Os sinais de que trata o caput deste artigo, que levaram o agente da Autoridade
de transito a constatacdo do estado do condutor e a caracterizagdo da infragcdo
prevista no artigo 165, da Lei n° 9.503/97, deverdo ser por ele descritos na
ocorréncia ou em termo especifico que contenham as informac¢des minimas
indicadas nos Anexo desta Resolugao.

§2°. O documento citado no paragrafo 1° deste artigo, que levaram o agente da
Autoridade de Transito, que confirmara a recusa do condutor em se submeter aos
exames previstos pelo artigo 277 da Lei n® 9.503/97.

Quanto ao Anexo citado vejamos:

ANEXO
Informagdes minimas que deverdo constar do documento mencionado no artigo 2°
desta Resolug¢do, acerca do condutor e do fato:

[...]
IV. Relato:

a) O condutor:

I. Envolveu-se em acidente de transito;

II. Declara ter ingerido bebida alcoolica;

Em caso positivo, quando:

II. Declara ter feito uso de substancia toxica, entorpecente ou de efeito
analogo.

IV. Nega ter ingerido bebida alcodlica;

V. Nega ter feito uso de substancia toxica, entorpecente ou de efeito analogo.

b) Quanto a aparéncia, se o condutor apresenta:
I. Sonoléncia;

II. Olhos vermelhos;

III. VOmito;

IV. Solugos;

V. Desordem nas vestes;

VI. Odor de alcool no halito.

¢) Quanto a atitude, se o condutor apresenta:
I. Agressividade;

II. Arrogancia;

III. Exaltagéo;

IV. Ironia;

V. Falante;

VL. Dispersao.

d) Quanto a orientacdo, se o condutor:
I. sabe onde esta;
II. sabe a data ¢ a hora.

e) Quanto a memoria, se o condutor:
I. sabe seu endereco;

II. lembra dos atos cometidos.

f) Quanto a capacidade motora e verbal, se o condutor apresenta:



I. Dificuldade de Equilibrio;
II. Fala alterada.

V. Afirmacdo expressa de que:

De acordo com as caracteristicas acima descritas, constatei que o condutor [nome
do condutor] do veiculo de placa [placa do veiculo], [esta/ndo esta] sob influéncia
de alcool, substancia tdxica, entorpecente ou de efeitos analogos e se recusou a
submeter-se aos testes, exames ou pericia que permitiriam certificar o seu estado.

[.]

Observa-se, desse modo, que para a configuracdo do estado de embriaguez, no
ambito administrativo, os agentes de transito gozavam de presuncao de legitimidade quanto
aos atos praticados e podiam afirmar, cumpridos os requisitos exigidos, sobre o possivel
estado de embriaguez do condutor, ndo lhes sendo exigido sequer prova testemunhal para
corroborar suas afirmagdes. Todavia, se o auto de infragdo ndo fosse preenchido da maneira
acima demonstrada e o condutor apresentasse defesa, at¢ mesmo administrativamente, esse
auto de infragdo seria considerado insubsistente, situacdo em que seria anulado.

Sendo assim, pode-se concluir que o condutor do veiculo automotor envolvido em
acidente ou que fosse alvo de fiscalizacdo e se encontrasse sob suspeita de estar sob a
influéncia de dlcool, teria sim o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, ndo sendo
licito ao agente de transito obriga-lo ou coagi-lo a realizar qualquer tipo de exame.

Frise-se que qualquer meio utilizado pelo agente de transito no intuito de forgar ou
coagir o condutor a realizar quaisquer dos exames previstos no CTB contaminaria a prova
obtida, que seria considerada ilicita e imprestavel, tanto para o ambito administrativo quanto
para o judicial, respondendo o agente na esfera civil, administrativa e penal pelos resultados
advindos de sua conduta ilegal.

Entretanto, recusando-se, o condutor, a submeter-se aos exames, o agente de transito
poderia, diante das circunstancias, dos evidentes sinais de embriaguez, excitagdo ou torpor
apresentados, alegar sobre o possivel estado de embriaguez, restando ao condutor, caso
entendesse cabivel, provar através dos recursos e defesas no ambito administrativo e judicial
disponiveis, que as alegagdes dos agentes de transito eram inveridicas.

E importante deixar claro que o agente de transito somente poderia se utilizar de
suas alegacdes acerca dos sinais de embriaguez ou torpor do condutor, caso este se recusasse
veementemente a realizar os testes, exames ou pericias previstos no CTB.

Assim, se o condutor se negasse a realizar o exame de bafometro ¢ o exame de

sangue, mas se dispusesse a realizar o exame clinico, o agente de transito ndo poderia langar



mao de sua presuncdo de legitimidade, devendo necessariamente conduzir o condutor até o
Instituto Médico Legal — IML para que um perito procedesse ao exame.

Vencidas as considera¢des concernentes ao exame do bafometro, sua necessidade,
obrigatoriedade e o procedimento do agente de transito diante da recusa do condutor em
submeter-se ao teste, passaremos a analisar o Crime de Embriaguez ao volante antes da

entrada em vigor da Lei 11.705/08.

2.3 CRIME DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE (ART.306, CTB)

O crime de embriaguez ao volante estd previsto no art. 306 do CTB e até¢ a entrada
em vigor da Lei 11.705/08 ndo havia sido alterado, conservando sua redacdo original que
estabelecia:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de alcool ou
substincia de efeitos andlogos, expondo a dano potencial a incolumidade de
outrem:

Penas - detengdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou proibi¢ao de se
obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor.

Sendo assim, para a configuragdo do delito de embriaguez ao volante era necessario
que determinados requisitos objetivos e subjetivos exigidos pelo tipo penal fossem cumpridos,
eram as chamadas elementares do tipo.

Os elementos objetivos do tipo eram trés: 1°) Dirigir ou conduzir veiculo automotor;
2°) Que a conducdo do veiculo fosse feita em via publica; e, 3°) Que essa condugdo se desse
de maneira anormal, expondo a perigo de dano potencial a incolumidade de outrem.

J& os elementos subjetivos do tipo, para a doutrina majoritaria, defendida por
doutrinadores como Fernando Capez, Rios Gongalves, Damasio de Jesus, Luiz Flavio Gomes
e outros, eram dois: 1°) Vontade livre e consciente de dirigir veiculo automotor apos ter
ingerido substancia alcoodlica; e, 2°) Que o condutor estivesse sob a influéncia de dlcool ou de
substancias de efeitos andlogos de modo a exteriorizar em seus atos ao volante uma conduta

anormal decorrente do consumo dessas substancias.

2.3.1 ELEMENTOS OBJETIVOS DO TIPO E NATUREZA JURIDICA DO DELITO



Vejamos agora pontualmente cada um dos elementos objetivos do tipo:

1 Conduzir veiculo automotor:

Consideram-se veiculos automotores: “automovel, motocicleta, motonetas,
ciclomotor, trator, Onibus, Onibus elétrico, caminhdo, caminhdo trator, caminhonete,
camioneta, microdnibus, motor-casa (motor house) ¢ utilitarios™.

O conceito legal de veiculo automotor ¢ encontrado no Anexo I do CTB, que prevé:

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 viaria de
veiculos utilizados para transporte de pessoas e coisas. O termo compreende os

veiculos conectados a uma linha elétrica e que ndo circulem sobre trilhos (6nibus
elétrico).

Desse modo, o ébrio que pilota sua bicicleta (veiculo de propulsdao humana) ou que
sai pela via publica com sua carroca (veiculo de tragdo animal), expondo a sua propria vida e
a de outras pessoas a perigo de dano, podendo provocar sérios acidentes, ndo responde pelo

delito em tela, pois é elemento objetivo do tipo, a figura do veiculo automotor.

Quanto ao verbo conduzir presente no tipo, deve-se entender como:

[...] ter sob seu controle direto os aparelhamentos de velocidade e diregdo.
Considera-se ter havido condugdo ainda que o veiculo esteja desligado (mas em
movimento) ou quando o agente se limita a efetuar uma pequena manobra. Nao
estdo, entretanto, abrangidas as condutas de empurrar ou apenas ligar o automovel,
sem coloca-lo em movimento.*

2 Em via publica:

Via, de acordo com o Anexo I do CTB, ¢ a “superficie por onde transitam veiculos,
pessoas e animais, compreendendo a pista, a calgada, o acostamento, ilha e canteiro central”.

Segundo Damasio de Jesus, via publica é:

3 JESUS, Damasio Evangelista de. Crimes de Transito. 2°ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.73.
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Brasileiro. 2% ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p.44.



A via por onde transitam os membros da coletividade: autopistas, rodovias, ruas,
avenidas, alamedas, travessas, desvios, becos, etc. Nao se trata de via “publica” no
sentido de que pertence ao Poder Publico. Entende-se por via a “superficie por onde
transitam pessoas e animais” (CTB, Anexo I, conceitos e defini¢des).”

Vias publicas, na definicdo de Marcello Jardim Linhares, “sdo as ruas, avenidas, as
artérias por onde se fizer transito de veiculos; sdo as estradas, as rodovias, os caminhos, que
déem acesso a determinadas localidades™®.

Ainda, nas claras palavras de Fernando Capez e Victor Eduardo Rios Gongalves: via
publica € o “local aberto a qualquer pessoa, cujo acesso seja sempre permitido e por onde seja
possivel a passagem de veiculo automotor (ruas, avenidas, alamedas, pragas, etc.)””.

José Marcos Marrone cita exemplos que ndo configuram via publica, para efeito de
punicdo: “(a) lugar ermo; (b) propriedade privada sem acesso ao publico; (c) patio de posto de
combustivel; (d) patio de bar; (¢) patio de escola, de faculdade”®.

Também nao configuram vias publicas, segundo Capez ¢ Rios Gongalves, “o interior
de fazenda particular, interior de garagem da prépria residéncia, patio de um posto de
gasolina, o interior de estacionamentos particulares de veiculos, os estacionamentos de
shopping centers, etc™®".

Sendo assim, em regra, exige-se que pela via transitem habitualmente pessoas e
veiculos, pois se de outro modo for, caracterizara o lugar ermo e nao sera considerado “via
publica” para efeitos da incidéncia no crime em tela por auséncia do objeto juridico

(incolumidade publica).

3 Expor a dano potencial a incolumidade de outrem (Natureza Juridica):

Em torno desse elemento ¢ que gira a discussdo acerca da natureza juridica do
delito de embriaguez ao volante e quanto a esse elemento, de acordo com os ensinamentos de

Damasio de Jesus, surgem trés correntes doutrinarias, a saber:

“1%) Cuida-se de perigo concreto. O simples fato de o sujeito dirigir veiculo em via
publica em estado de embriaguez, ainda que de maneira anormal, ndo configura o
crime do art. 306 do CT, exigindo-se que da conduta resulte perigo concreto. E
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necessaria a demonstragdo de que o motorista, com o seu comportamento, expos
realmente a seguranga de alguém a sério e efetivo perigo de dano, que deve ser
demonstrado caso a caso; [...] 2%) Trata-se de crime de perigo abstrato: o simples
fato de o agente dirigir veiculo sob a influéncia de alcool tipifica o fato descrito no
art.306 do CT, prescindindo-se de perigo concreto. Era a orientagdo francamente
predominante em face do art. 34 da LCP, em que se incluia a diregdo de veiculo em
estado de embriaguez, ndo sendo necessaria a averiguagdo da ocorréncia de perigo
concreto, havendo infragdo penal ainda que deserta a via publica; [...] 3*) Cuida-se
de crime de lesdo e de mera conduta. Dirigir veiculo automotor, em via publica, de
forma anormal, sob a influéncia de alcool, configura o delito do art.306 do CT,
prescindindo-se de perigo concreto e da presungdo do risco de dano (perigo
abstrato).”®

Nao ¢ possivel configura-lo como crime de perigo concreto, porque “o ato de dirigir
embriagado subentende o perigo de dano, ndo cabendo exigir sua comprovacao, sob pena de,
em casos tais, imperar a impunidade”.”® O sujeito passivo desse crime é a incolumidade
publica, a coletividade. E o objeto juridico protegido s6 pode ser a seguranca viaria € nao
pessoa certa e determinada, motivo pelo qual ndo pode ser considerado crime de perigo
concreto.

Quanto a possibilidade de ser considerado, o art. 306, um crime de perigo abstrato,

leciona Luiz Flavio Gomes que

[...] o perigo abstrato é valido somente no campo administrativo. E inadmissivel no
ambito do Direito Penal (porque viola o principio da ofensividade -
¢f.GOMES,L.F. e GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Direito penal-PG, v. 1, Sdo
Paulo: RT, 2007, p. 464 ¢ ss.). A ofensividade autoriza a antecipacao da tutela
penal para campos prévios (Vorfeldkriminalisierung), ou seja, permite o delito de
perigo, mas sempre deve ser o concreto (ndo o abstrato). Nisso € que reside uma
das diferencas entre a infragdo administrativa e a penal”.*!

Diante disso, conclui-se que a posi¢do prevalente € a terceira. Trata-se de um crime
de mera conduta e de lesdo ao bem juridico seguranga viaria. Desse modo, adotar-se-a a
posicdo de que o crime de embriaguez ao volante ndo ¢ crime de perigo concreto, nem
abstrato, consistindo, na realidade, em um crime de perigo a coletividade, ou seja, um crime
de perigo a seguranc¢a do transito como um todo.

Corroborando este entendimento e trazendo uma explicagdo bastante clara, Fernando

Capez e Victor Eduardo Rios Gongalves, ensinam:

O tipo exige que o agente exponha a dano potencial a incolumidade de outrem, e,
por isso, ndo basta que o agente se encontre embriagado, sendo necessario que se

62 JESUS, Damasio Evangelista de. Crimes de Transito. 2°ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.157 — 158.
6 STOCO, Rui. Cédigo de Transito Brasileiro: disposi¢des penais e suas incongruéncias. Boletim
IBCCrim. Séo Paulo, n°61, p. 10.

GOMES, Luiz Flavio. Embriaguez ao volante (Lei 11.705/2008): exigéncia de perigo concreto
indeterminado. Artigo publicado www.lfg.com.br. Acessado Em 08 de agosto de 2008.
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demonstre que ele dirigia de forma anormal (zigue-zague, contramdo de direg@o,
subindo na calcada, cruzando sinal vermelho, etc.). Nesses casos, o bem juridico ¢
atingido, ou seja, a seguranca viaria tem seu nivel rebaixado pela conduta do agente
e, assim, o delito se configura, ainda que a conduta nao tenha atingido pessoa certa
e determinada. Por isso, pode-se afirmar que o crime de embriaguez ao volante ndo
¢ crime de perigo abstrato ou concreto (a incolumidade de outrem), mas crime de
efetiva lesdo ao bem juridico (seguranga viaria).®

Assim, conclui-se que o crime de embriaguez ao volante ¢, de fato, um crime de
perigo (a coletividade) ou de lesdo (ao bem juridico protegido), que se revela na expressao
“expor a dano potencial a incolumidade de outrem”, que quer dizer, criar uma probabilidade
de lesdo ao bem juridico protegido pela norma, maior do que a comumente aceita pelo
ordenamento juridico. Sendo assim, pratica o crime em tela, aquele que conduz veiculo
automotor, em via publica, embriagado (leia-se, sob o efeito de substancia alcoodlica) e de
forma anormal, isto €, perigosa, pois reduz o nivel de segurancga das relagdes de transito, o que
por si s6 ja é capaz de expor a perigo de dano (dano potencial) a seguranga vidria

(incolumidade de outrem) e, por conseguinte, configurar o delito.

2.3.2 ELEMENTOS SUBJETIVOS DO TIPO

Como dito anteriormente, os elementos subjetivos do tipo sdo dois: 1°) O Dolo,
caracterizado pela vontade livre e consciente de dirigir veiculo automotor em via publica,
sabendo ter ingerido bebida alcoolica; e, 2°) Estar, o condutor, sob a influéncia de dlcool, isto
¢, estar sob a influéncia psiquica decorrente da ingestao de bebida alcodlica.

Com a utilizagdo da expressao sob a influéncia, o legislador exigiu, para a
configuragdo do delito de embriaguez ao volante, que o condutor além de ter ingerido
substancia alcodlica, exteriorizasse, através de atos e comportamentos ao volante os efeitos
decorrentes do consumo de alcool, ou seja, o tipo ndo exige a embriaguez, basta que o
condutor esteja sob a influéncia de dlcool.

A grande discussao quanto a este elemento do tipo € sobre a quantidade de alcool
necessaria para que o agente seja considerado sob a influéncia de dlcool.

Como o art. 306 ndo tratava do assunto, quer dizer, ndo previa um limite
matematico, como os presentes nos arts. 165 ¢ 276 do CTB, que toleravam a presenca de até

6dg de 4lcool por litro de sangue ou 0,3mg de alcool por litro de ar alveolar expelido pelos

% CAPEZ, Fernando. RIOS GONCALVES, Victor Eduardo. Aspectos Criminais do Cédigo de Trénsito
Brasileiro. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p.43.



pulmdes, surgiram, em virtude disso, duas posigdes: 1) a primeira, fundamentada nos artigos
165 e 276 do CTB, que afirmava que para a configuracdo do crime de embriaguez ao volante,
o condutor deveria necessariamente estar com uma concentragdo etilica superior a 6 dg por
litro de sangue, o que comprovaria que estava impedido de dirigir veiculo automotor, do
contrario a figura seria atipica; 2) a segunda, majoritaria, entendia que a analise deveria ser
feita caso a caso, pois o tipo penal ndo limitava sua incidéncia a concentracdo de alcool
prevista na infragdo administrativa, devendo, a acusacdo, demonstrar que a quantidade de
alcool (maior ou menor que 6 dg) ingerida pelo agente foi capaz de lhe causar alteragdes
psiquicas decorrentes do consumo de substincia alcoolica, como: reducdo da capacidade
motora e de raciocinio, redugdo da percepcao, alteracdo do comportamento e outros sintomas.
E, que essas alteragdes foram capazes de causar uma direcdo anormal por parte do condutor,
gerando um perigo excessivo, isto €, maior que o comumente aceito nas relagdes de transito e,
por conseguinte, idoneo a lesar o bem juridico protegido pela norma (segurancga viaria).

No que concerne ao assunto, vejamos a licdo de Damasio E. de Jesus:

O art.306 ndo trata do assunto. Para efeito de infragdo administrativa, o CT tolera a
presencga de até 6 decigramas por litro de sangue (arts. 165 ¢ 276). Quanto ao crime,
havera duas posi¢des: 1*) ndo ha o delito do art. 306 quando a presenga de alcool no
sangue nao ultrapassa 6 decigramas por litro. Nesse sentido: Ariosvaldo de Campos
Pires e Sheila Jorge Selim de Sales, Crimes de Transito, cit., p.220, n.38.2.3; 2%) o
tipo exige apenas que o sujeito conduza veiculo automotor, de forma anormal, “sob
a influéncia de dlcool”, ndo havendo limite legal, de modo que existe delito na
hipoétese, p.ex., de o sujeito dirigir, irregularmente, sob a influéncia de 4 decigramas
de substancia etilica por litro de sangue. Nossa posi¢do: a segunda. Nao foi aceita,
durante a tramitacdo do Projeto de Lei n.73/94, que deu origem a Lei 9.503/97, a
proposta de introdug@o no tipo do limite legal tolerado. No sentido de deixar essa
matéria & apreciacdo do Juiz, silenciando o texto sobre o limite de tolerancia:
Ariosvaldo de Campos Pires, Parecer sobre o Projeto de Lei n.73/94, que instituiu o
CT, oferecido ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, Brasilia,
23 de julho de 1996. No mesmo sentido: Pilar Goémez Pavon, El dlito de
conduccion, cit., p.51-2. %

Sobre a questdo, Luiz Flavio Gomes, em elucidante artigo publicado em seu sitio

virtual no dia 24 de junho de 2008, afirma que:

[...] o estar ‘sob influéncia’ exige a exteriorizagdo de um fato (de um plus) que vai
além da embriaguez, mas deriva dela (nexo de causalidade). Ou seja: ndo basta a
embriaguez (o estar alcoolizado), impde-se a comprovagdo de que o agente estava
‘sob a influéncia’, que se manifestava numa dire¢do anormal (que coloca em risco
concreto a seguranga viaria).*’

6 JESUS, Damasio Evangelista de. Crimes de Transito. 2°ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.152 - 153
¢ GOMES, Luiz Flavio. Reforma do Cédigo de Transito: novo delito de embriaguez ao volante. Artigo
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Portanto, o condutor que ingeria alcool, mas guiava seu veiculo de maneira correta,
sem expor a perigo de dano a incolumidade de outrem, a seguranga viaria, sem apresentar
sinais de embriaguez, ou seja, sem estar sob a influéncia de dlcool, ndo praticava infragdo
alguma; ja aquele condutor que ingeria alcool, e guiava seu veiculo de maneira normal, sem
atingir a seguranca viaria, mas que apresentava sinais de embriaguez, excitagdo ou torpor
decorrentes do consumo de alcool, isto &, estava sob a influéncia de dlcool, cometia a infragao
administrativa de embriaguez ao volante (art. 165, CTB), mas ndo a penal, por ndo “expor a
dano potencial a incolumidade de outrem”; e, por fim, aquele que ingeria bebida alcoodlica e
guiava anormalmente, expondo a dano potencial a seguranca viaria, subindo calgadas,
trafegando na contramdo, furando sinal, zig-zagueando, ai sim, sob a influéncia de dlcool,
praticava o crime de embriaguez ao volante (art.306, CTB), bem como infragdo administrativa

(art. 165, CTB).

2.3.3 CONSUMACAO E TENTATIVA

Como o crime de embriaguez ao volante trata-se de um delito de mera conduta que
se consuma com a simples lesdo ao bem juridico seguranga viaria, isto ¢, com a mera
exposicao da coletividade a perigo de dano, ndo ha que se falar em tentativa.

Se o condutor, sob a influéncia de dlcool, conduz seu veiculo em via publica de
maneira anormal ou irregular, o crime estara consumado, se nao dirige de forma irregular ou
anormal, infringe apenas o art.165 (infracdo administrativa de embriaguez ao volante) e nao

ha crime.

2.3.4 COMPROVACAO DO ESTADO DE EMBRIAGUEZ

Na esfera penal, em tese, a prova do estado de embriaguez alcodlica seria muito
mais dificil, uma vez que ndo hé que se falar principio da presuncao de legitimidade dos

agentes de transito, sendo necessario provas concretas sobre a embriaguez do condutor. Caso



esta inexista, de acordo com o principio do Estado de Inocéncia, aquele nao respondera pelo
delito em virtude da auséncia de prova.

Entretanto, a situacdo ndo ¢ tdo simples assim. A figura tipica do crime de
embriaguez ao volante que, até a Lei 11.705/08, mantinha sua redacdo original, nunca exigiu
o elemento matematico (concentracdo de alcool no sangue igual ou superior a 6dg por litro)
exigido na redagdo original do art. 165 do CTB. O tipo, ao invés disso, utilizou-se da
expressdo sob a influéncia de dlcool (sobre essa expressdo, reporta-se aos itens 2.1.1 e 2.3.2,
momentos em que foi exaustivamente analisada).

Diante disso, fica claro que o legislador adotou o sistema biopsicoldgico, no qual,

segundo Damasio:

Nao ¢ suficiente a causa (embriaguez; requisito bioldgico). A lei também ndo se
satisfaz com o efeito (afetacdo do sistema nervoso central; requisito psicologico). A
norma adotou o sistema biopsicoldgico, exigindo nexo de causalidade entre a causa
e o efeito: é preciso que o sujeito esteja dirigindo veiculo automotor ‘sob a
influéncia de alcool’, com afetacdo do modo de conduzir, desrespeitando o codigo
de conduta.

Isto quer dizer que se o condutor sob a influéncia de dlcool (com mais de 6dg por
litro de sangue) dirige seu veiculo normalmente, sem afetar o nivel de seguranca na circulagio
de veiculos, sem atingir ou expor a perigo de dano a segurancga vidria, ndo pratica o crime
previsto no art.306 do CTB. Seguindo a mesma linha de raciocinio, o motorista que ingeriu
pequena quantidade de alcool (menos de 6 dg por litro de sangue), mas que, em virtude dessa
pequena quantidade ingerida, teve sua capacidade de dirigir diminuida, vindo a conduzir seu
veiculo automotor de maneira anormal, ou seja, sob a influéncia de dlcool (nexo causal entre
a ingestao de pequena quantidade de alcool e a condu¢do anormal), expondo a risco potencial
a coletividade, pratica o crime de embriaguez ao volante.

Por isso, antes da Lei 11.705/08, a comprovagao da influéncia do élcool era feita
pela via pericial, mas também era admitida a via testemunhal, quando o condutor se negava a
submeter-se aos testes de alcoolemia, isso porque, como ja afirmado anteriormente, o tipo nao
exigia o requisito matematico de 6dg de alcool por litro de sangue para a sua configuracao.

Sendo assim, em principio, o procedimento a ser aplicado para a constatagdo do
estado de embriaguez alcoodlica no ambito penal ¢ o mesmo a ser aplicado no ambito

administrativo.

8 JESUS, Damasio Evangelista de. Crimes de Transito. 2*cd. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.154.



Constatando, o agente de transito, a condu¢dao anormal, em via publica, expondo a
dano potencial a incolumidade de outrem, resta-lhe comprovar que essa condugdo decorreu do
fato de se encontrar, o condutor, sob a influéncia de dlcool.

A comprovagdo da influéncia de dlcool sera realizada, nos termos do art.277 do
CTB, através de testes de alcoolemia, exames clinicos, pericia ou outro exame que, por meios
técnicos ou cientificos, em aparelhos homologados pelo CONTRAN, permitam certificar seu

estado.

2.3.5 PROCEDIMENTO A SER APLICADO PELO AGENTE DE TRANSITO NO
CASO DE RECUSA DO CONDUTOR EM SUBMETER-SE AOS TESTES E EXAMES
PREVISTOS NO CTB

Na esfera penal, os agentes publicos, como os agentes de transito, apesar de gozarem
de presuncdo de legitimidade, tém essa presuncao bastante relativizada, ndo sendo suficiente,
para uma condenacdo penal, meras alegagdes quanto ao estado de embriaguez do condutor, ja
que este tem ao seu lado, militando em sua defesa, o principio do estado de inocéncia. Nesse
caso, cabe ao agente de transito a producao de provas mais robustas sobre conduta delituosa,
sob pena de, por auséncia de prova inequivoca, ser considerado, o condutor, inocente.

Assim sendo, para produzir prova robusta e evitar a impunidade, diante da recusa do
condutor em submeter-se ao exame do bafémetro, “o agente de transito deve conduzi-lo a
presenca da autoridade policial, que o sujeitara ao exame de sangue (teste de alcoolemia) ou,

na hipotese de nova recalcitrancia, ao exame clinico”®

, realizado por médico, que analisara
varios aspectos do motorista como o halito, a coordenagdo motora, os reflexos, a dilagdo das
pupilas, o andar, a fala, a capacidade de orientagdo, etc.

E se o condutor se negar at¢ mesmo a submeter-se ao exame clinico?

Essa ¢ outra questdo existente quanto ao procedimento a ser aplicado, existindo duas
correntes sobre o tema: 1*) Se o condutor suspeito desatender a ordem legal da autoridade
policial, negando-se a acompanhéa-lo a delegacia, ou aos locais de exame, pratica o delito de

desobediéncia, previsto no art.330 do Coédigo Penal. E o posicionamento minoritario,

defendido por José Marcos Marrone; 2*) De acordo com o
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Principio Juridico pacificamente aceito de que ‘ninguém esta obrigado a produzir
prova contra si mesmo’ (nemo tenetur se detegere), o agente de transito ou
qualquer outra autoridade ndo podem forcar ninguém a fazer o teste do bafémetro
nem a se submeter a nenhum outro procedimento que possa resultar em prova
contraria a seus interesses”’.

Sendo, por esse motivo, descabido falar em crime de desobediéncia. Esse ¢ o
posicionamento majoritario, adotado por Bruno Freire de Carvalho Calabrich, Luiz Flavio
Gomes, Damasio E. de Jesus, Fernando Capez e Victor Eduardo Rios Gongalves.

De fato, ndo ha que se falar em crime de desobediéncia por auséncia de previsao
legal nesse sentido. Além do mais, a ndo auto-incriminagdo ¢ direito garantido
constitucionalmente a todo cidaddo, que ndo pode ser punido pelo exercicio regular de um
direito.

Nesse ponto, frisa-se novamente que o legislador ndo exigiu o critério matematico,
e sim o biopsicologico, exigindo a simples constatagdo da influéncia de dalcool. E como no
Processo Penal, aprioristicamente, ndo existe prova que predomine sobre outras, a solucao
para os casos de recusa do condutor em proceder ao exame clinico era dada através da prova
testemunhal acerca da embriaguez do condutor e dos demais elementos do tipo. A

jurisprudéncia era tranqiiila nesse sentido, vejamos:

Se o Réu recusa a submeter-se a exame de dosagem alcoolica, ha de ser objeto de
exame clinico. Quando tal ndo ocorra, as testemunhas hdo de ser perguntadas
expressamente sobre a alegada embriaguez. "

Desse modo, de fato existia uma pequena divergéncia quanto a aplicacdo do
flagrante por desobediéncia no caso de recusa do condutor em submeter-se ao exame,
prevalecendo o entendimento de que nao seria aplicével, todavia, era ponto pacifico, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, que a influéncia do dlcool deveria ser provada por via
pericial, mas no caso de recusa do agente, admitia-se a prova testemunhal.

Tanto era assim que a Lei 11.275/06 alterou o art. 277 acrescentando-lhe o paragrafo

segundo com a seguinte redacgao:

Paragrafo Unico. No caso de recusa do condutor a realizagdo dos testes, exames e
da pericia previstos no caput deste artigo, a infracdo poderd ser caracterizada
mediante a obtencdo de outras provas em direito admitidas pelo agente de transito
acerca dos notodrios sinais de embriaguez, excitagdo ou torpor, resultantes do
consumo de alcool ou entorpecentes, apresentados pelo condutor.

" CALABRICH, Bruno Freire de Carvalho. O teste do bafometro e a nova lei de trinsito. Aplica¢io e
conseqiiéncias. Artigo acessado em 14 de julho de 2008.
" JTACr, 39/257.



Esse dispositivo refere-se a infracdo do art. 165 do CTB, mas nada obsta que o
agente de transito proceda da mesma maneira, verificando e apontando os sinais de
embriaguez do condutor, com a diferenca de que devera arrolar testemunhas idoneas que
corroborem suas afirmagdes para que tenham a forca probatéria exigida no processo penal.

Como se observa, o CTB observou o principio da nao auto-incriminagdo, garantindo
ao condutor o direito de recusar-se a efetuar os exames previstos no art. 277, bem como o
principio da presun¢do de inocéncia, exigindo, além das alegag¢des dos agentes de transito,
testemunhas que afirmem sobre o possivel estado de embriaguez do condutor, sem, todavia,
permitir que a impunidade imperasse nos casos de recusa do condutor em submeter-se aos

exames previstos.

2.4 ENQUADRAMENTO LEGAL DO HOMICIDIO E DA LESAO CORPORAL
PRATICADOS POR CONDUTOR QUE DIRIGE EMBRIAGADO

O CTB nao havia tratado especificamente da questao, essa situacdo era tratada por
seus tipos autonomos. O artigo 302 do CTB disciplinava o homicidio culposo praticado na
direcdo de veiculo automotor e o artigo 306 disciplinava o crime de embriaguez ao volante.
Frise-se que o CTB nido disciplina o homicidio doloso praticado na direcdo de veiculo
automotor, que encontrara enquadramento legal no artigo 121 do Codigo Penal.

Como nao havia tipificagdo especifica para a situagdo em tela, o que ocorria era o
concurso de crimes — homicidio culposo na dire¢do de veiculo automotor e embriaguez ao
volante. Diante de tal situacdo surgem trés posigdes: 1*) O delito culposo absorve a
embriaguez ao volante; 2%) ndo ha absorcao, ocorrendo concurso material de infragdes; 3%)
existe concurso formal de crimes.

A posicdo largamente aceita, tanto pela doutrina quanto pelos tribunais, era a

primeira, no sentido de que o delito culposo absorve o delito de embriaguez ao volante. De



fato, se de um crime de perigo ou de mera conduta, como ¢ o caso da embriaguez ao volante,
advém resultado naturalistico, o agente deve responder somente pelo delito material, que
nesse caso ¢ o homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor.

Nesse mesmo sentido, Heleno Claudio Fragoso, citado por José Marcos Marrone:

De acordo com o principio da consunc¢fo, os crimes de perigo sdo absorvidos
pelos crimes de dano, porquanto estes Ultimos incluem o desvalor delictivo dos
primeiros. 7

Ha que se afirmar que existe a possibilidade da aplicabilidade do concurso material
em uma situagcdo bastante especifica. Aplica-se o concurso material somente quando as
condutas ocorrerem em contextos faticos distintos, por exemplo, em um primeiro momento o
condutor pratica o crime de embriaguez ao volante e num segundo, em outro local, provoca
lesdo corporal ou pratica homicidio na dire¢dao de veiculo automotor.

No que se refere ao concurso dos delitos de embriaguez ao volante e de lesdo
corporal culposa a solucao deveria ser diversa, pois nesse caso, a penalidade imposta ao crime
de perigo — embriaguez ao volante (6 meses a 3 anos) - era superior aquela imposta ao delito
material - lesdo corporal culposa simples na direcao de veiculo automotor (6 meses a 2 anos),
podendo ser agravada de um terco a metade. Diante desse novo impasse, como nao poderia
deixar de ser, surgem trés posigoes: 1%) a lesdo corporal culposa absorve a embriaguez ao
volante; 2*) ndo ha absor¢do, ocorrendo concurso material de infragdes; 3*) existe concurso
formal de crimes.

A melhor solucdo nos ¢ ensinada por José Marcos Marrone, com base nas ligoes de
José Frederico Marques:

Nesse caso, como ndo ha correspondéncia entre o sistema normativo ¢ a teoria da

progressdo criminosa, subsiste o delito de mera conduta, apenado mais severamente
do que o crime material. ™

Por tal razao, somente deve prevalecer a lesdo corporal culposa sobre a embriaguez
ao volante, se o motorista puder ser responsabilizado a titulo de lesao corporal culposa
majorada, pois nessa situacdo o sistema normativo corresponderd a teoria da progressdo
normativa, ou seja, a pena prevista para o delito material (lesdo corporal majorada — 8 meses a

3 anos de detengdo) sera maior e absorvera o delito de perigo (embriaguez ao volante — 6

2 MARRONE, José Marcos. Delitos de Transito: Aspectos Penais e Processuais do Codigo de Transito
Brasileiro. 1% ed. Sao Paulo: Atlas, 1998. p.67.
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meses a 3 anos). Do contrario, deve prevalecer o principio da consungdo, visto que o preceito
sancionador da embriaguez ao volante (6 meses a 3 anos) contém cominacao mais grave que a
pena prevista para o delito de lesdo corporal culposa simples (6 meses a 2 anos de detengdo),
motivo pelo qual a regra do art. 306 prevalece sobre o art. 303, caput, CTB.

Diante disso, a norma do art. 303 somente serd aplicada se o condutor puder ser
responsabilizado por lesdo corporal agravada, do contrario prevalece o delito de embriaguez
ao volante.

Entretanto, como na maioria dos casos o delito de embriaguez ao volante era
absorvido pelos delitos materiais, o condutor que dirigia embriagado acabava por partir de
pena-base idéntica a daquele condutor que praticava o delito de homicidio ou lesdo corporal
sem ter ingerido nenhuma quantidade de alcool. Essa situagdo acabou por gerar um grande
sentimento de impunidade, esse sentimento, unido a influéncia da midia, transformou-se em
um clamor social por modificagdes na legislagao de transito.

Essa modificagdo ocorreu através da Lei 11.275/06, que inseriu, sem prejuizo do
delito autébnomo, a embriaguez ao volante como uma causa de aumento de pena para os
crimes de lesdo corporal culposa e homicidio culposo, ambos praticados na dire¢do de veiculo
automotor. Por essa lei, o condutor que praticasse quaisquer desses delitos sob a influéncia de
dlcool teria sua pena aumentada de um terco a metade.

Com essa inovacdo, a Lei 11.275/06 pos fim a mencionada discussdo sobre a
existéncia de concurso ou absor¢do de delitos. O que passou a ocorrer foi uma maior puni¢do
através da causa de aumento de pena inserida no inciso V, do paragrafo unico do artigo 302
do CTB, que também ¢ aplicavel ao artigo 303 do mesmo diploma legal, com o nitido intuito
de punir de maneira mais severa aquele que pratica conduta mais reprovavel, ou seja,
irresponsavelmente ingere bebida alcodlica e conduz veiculo automotor de maneira irregular,
vindo, em virtude disso, a gerar a morte ou lesdes corporais a outrem.

Essa alteragdo foi bem recebida, tanto pela sociedade quanto pelas autoridades.
Entretanto, a midia continuou a falar em “impunidade” ao referir-se a alteracdo, passou-se,
inclusive, a utilizar de maneira totalmente indevida o conceito de dolo eventual para
corroborar suas afirmagdes, sempre no intuito da aplicagdo de penas cada vez mais severas ¢
assim, em pouco tempo, esse pensamento estava incutido na mente da sociedade, que passou a
exigir novas mudancas. Desse movimento surgiu a Lei 11.705/08, a, erroneamente chamada,

“Lei Seca”. E ¢ ao estudo dela que dedicaremos o préximo capitulo.



CAPITULO III - A EMBRIAGUEZ AO VOLANTE APOS A LEI
11.705/08

Neste capitulo, serdo analisadas as alteragdes introduzidas no Codigo de Transito
Brasileiro pela Lei 11.705/08.

Inicialmente, sera abordada a infracdo administrativa, através da analise das novas
redacdes dos artigos 165 e 276 do CTB, bem como a questdo relativa a comprovagao do
estado de embriaguez do condutor com vistas a introducdo do §3°, ao artigo 277 do mesmo
diploma.

Posteriormente, serd objeto de andlise a nova reda¢do do art. 306 do CTB, que
tipifica o crime de embriaguez ao volante, a alteracdo de sua natureza juridica e quais as
implicacdes dessa nova redagdo para a comprovagdo do estado de embriaguez dos condutores,
principalmente no caso de recusa destes em submeterem-se aos testes € exames previstos no
codigo.

Tratar-se-a, ainda, da questdo sobre aplicabilidade ou nao da Lei 9.099/95 aos

delitos de embriaguez ao volante e as lesdes corporais praticadas por condutor embriagado,



bem como, sobre a tipificacdo do homicidio ou da lesdo corporal praticados por condutor

embriagado.

3.1 - INFRACAO ADMINISTRATIVA DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE (ARTS.
165 E 276, CTB)

No que concerne a infragdo administrativa de embriaguez ao volante, pode-se
afirmar que a lei 11.705/08 ndo trouxe uma modificacdo substancial ao art.165 do CTB que,

apos a alteragdo, passou a ter a seguinte redacgao:

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

Infracdo: gravissima;

Penalidade — multa (cinco vezes) e suspensdo do direito de dirigir por 12 meses;
Medida Administrativa — retencdo do veiculo até a apresentagdo de condutor
habilitado e recolhimento do documento de habilitagao.

A natureza da infracdo administrativa ndo foi alterada, continua sendo tratada como
infragdo gravissima com a penalidade de multa agravada em cinco vezes e - agora sim uma
novidade — suspensdo do direito de dirigir veiculo automotor pelo prazo fixo e invariavel de
12 meses, no caso do infrator primario. Ja o condutor reincidente, no prazo de 12 meses da
primeira infracdo, estard sujeito a cassacdo da habilitacdo, prevista no art.263, II do CTB, que
manteve sua redagao.

Nesse ponto, ja se observa um problema gerado pela nova lei: a fixagdo de um prazo
unico para a penalidade de suspensdo do direito de dirigir. A medida, ao ndo estabelecer
pardmetros minimos e maximos para a penalidade, acaba por ferir frontalmente os principios
da razoabilidade, proporcionalidade, isonomia e individualiza¢do da pena. O dispositivo em
analise ira engessar a aplicagdo de penalidades fazendo com que todos os casos concretos,
com suas mais variadas peculiaridades, sejam tratados da mesma forma e - pior — punidos
com a mesma pena, sem um minino de razoabilidade e proporcionalidade no que se refere a
maior ou menor reprobabilidade da conduta.

O que se estd buscando demonstrar fica claramente evidenciado através da adogao
de um exemplo bastante simples, vejamos: de acordo com a maneira que vem sendo aplicada
a nova legislagdo, se dois veiculos forem abordados em uma blitz, o primeiro conduzido por
um cidaddo que acaba de ter deixado um restaurante onde ingeriu um calice de vinho em seu

jantar em familia, e, o outro veiculo, conduzido por um cidaddo que imprudentemente ingeriu



uma garrafa de vodka e fez uso de outras substincias psicoativas, como: medicamentos e
drogas. Nesse caso, os dois condutores receberdo as mesmas sangdes, em numero, género €
grau. Assim, terdo seus veiculos retidos e terdo suas CNH’s recolhidas, receberdo a mesma
multa agravada em 5 vezes e terdo seus direitos de dirigir suspensos por 12 meses. E uma
situacdo nitidamente absurda, que ndo se coaduna com os ja citados principios basilares do
direito.

Essas situacdes, completamente antagonicas, infelizmente, foram tratadas do mesmo
modo pelo legislador. Nesses casos, antes de se aplicar a lei de maneira “nua e crua”, deve-se

utilizar o bom-senso e

[...] indagar se a equiparacdo de qualquer concentragdo para a configuracdo da
infragdo poderia conduzir a uma pena fixa para a dita infra¢do, desconsiderando a
individualizacdo dos casos concretos. Afinal, o fato de que se admita uma ‘forma
livre’ de cometimento da infragdo, pode induzir a adogdo de uma pena fixa? E
nesse passo a resposta parece ser negativa, eis que, fazendo paralelo com o campo
penal, certamente ndo seria viavel entender que nos casos dos chamados ‘crimes de
forma livre’ seria possivel a previsdo de uma pena fixa tdo somente pelo fato de que
sd0 aceitas inimeras maneiras de praticar a conduta incriminada.™

No que tange as medidas administrativas, ndo houve alteracdo, permanecendo a
retencdo do veiculo até a apresentagdo de um condutor habilitado e que, obviamente, nao
esteja sob a influéncia de alcool; e o recolhimento do documento de habilitagdo do condutor
flagrado dirigindo sob a influéncia de alcool.

E importante salientar, segundo Eduardo Luiz Santos Cabette, que esse

recolhimento da CNH ¢é um ato provisorio e cautelar praticado pela Autoridade tdo
somente enquanto dure o estado de embriaguez do condutor, devendo o documento
ser liberado tdo logo ndo se apresente mais esse quadro, eis que a restri¢do ao
direito de dirigir somente podera dar-se em definitivo ap6s o devido processo
legal”.

Sendo assim, jamais se deve confundir o “recolhimento da CNH” com “apreensao
da CNH”, visto que esta s6 podera ocorrer apos o devido processo administrativo.

A redagdo do caput do art.165 do CTB, que tipifica a infragdo administrativa de

embriaguez ao volante, ndo sofreu grandes alteragdes,

comparando-se com o texto anterior, podemos verificar que o caput do artigo foi
objeto de modificacdo apenas redacional para adequd-lo a linguagem
médicojuridica referente as substincias naturais ou quimicas capazes de causar
dependéncia. Assim, foi abandonada a velha expressdo ‘substancia entorpecente ou
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que determine dependéncia fisica ou psiquica’. Agora, a norma refere-se a
‘qualquer outra substincia psicoativa que determine dependéncia’. Trata-se,
portanto, de alteracdo que visou tdo somente atualizar a semantica legislativa do
texto legal em exame e que ficou mais objetivo e claro. Na doutrina médicojuridica
sobre drogas, sempre houve restricdo a expressdo ‘substiancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica’. Entendia-se que a mesma nfo
correspondia a certeza e exatiddo de um verdadeiro conceito cientifico. Por isso, a
mudanga, embora meramente formal, tem sua justificativa.”

A maior novidade em relacdo a infragdo administrativa ficou por conta da nova

redacdo dada ao art. 276 do CTB, que preveé:

Art. 276. Qualquer concentracdo de alcool por litro de sangue sujeita o condutor as
penalidades previstas no art. 165 deste Codigo.

Paragrafo iinico. Orgio do Poder Executivo federal disciplinara as margens de
tolerancia para casos especificos. (NR)

Segundo a antiga redag¢do do dispositivo, exigia-se, para a comprovag¢ao de que o
condutor encontrava-se impedido de dirigir veiculos automotores, a concentracdo minima de
alcool de seis decigramas por litro de sangue. Isso gerou uma grande discussao uma vez que o
art. 165 ja ndo mais exigia a referida concentracdo. Essa questdo foi resolvida pela resolugdo
206/06 do CONTRAN, que manteve a exigéncia da concentracdo minima de alcool, salvo nos
casos de embriaguez patente em que o condutor houvesse recusado-se a submeter-se aos
exames e testes de alcoolemia previstos no cddigo, situacdo em que o agente de transito
poderia lavrar o auto de infragdo com base nos “notdrios sinais de embriaguez, excitacdo ou
torpor” do condutor.

A nova redagdo veio para dirimir qualquer duvida que ainda restasse sobre o tema,
estabelecendo, aqui sim, uma verdadeira “tolerancia zero” ao bindmio alcool/dire¢ao. Agora,
“qualquer concentragdo” de alcool no sangue sujeita o condutor as duras penalidades e
medidas administrativas previstas no art.165 do CTB, pouco importando se ingeriu um copo
ou uma caixa de cerveja, ambas as situagdes serdo punidas, de acordo com a letra fria da lei,
de uma mesma forma e com a mesma intensidade.

Segundo Jodo José Leal e Rodrigo José Leal:

O abandono de um patamar minimo de seis decigramas por litro de sangue teve por
objetivo esvaziar a polémica doutrinaria, que se formou em torno do fato de que o
alcool atua de forma distinta, segundo o grau de resisténcia de cada organismo
humano. Discutia-se, por isso, se era justo e razoavel punir de modo uniforme e
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isonémico, situagdes que, na pratica, poderiam ser desiguais. A mudanga teve,
também, um outro objetivo, de natureza mais pragmatica: permitir a constatagdo da
presenca de alcool no sangue do motorista, por outro meio de prova, além dos
exames periciais. Na hipotese bastante comum de recusa do condutor em se
submeter a qualquer um destes exames médicos ou técnicocientificos, o texto legal
estd agora reformulado para abranger possiveis casos de autuagdo de motorista

alcoolizado por simples constatacdo do agente de transito. 77

Quanto ao ultimo objetivo apontado, de fato facilitard bastante o trabalho dos
agentes de transito, que poderdo provar a influéncia do dlcool no condutor através de outros
meios de prova em direito admitidos, com base nos “notorios sinais de embriaguez, excitagao
ou torpor do condutor”, conforme a Resolugdo 206/06 do CONTRAN, fato que ja vinha sendo
aceito pelos tribunais.

Todavia, data venia, quanto ao primeiro objetivo, ndo se poderia apoiar a inten¢ao
do legislador se esta fosse a de igualar situagdes desiguais. Apoiar tal posicao seria apagar do
texto constitucional um principio basilar que € o principio da isonomia. Nao hd como negar
que o alcool atua de forma distinta em cada organismo, que como afirmado no segundo
capitulo, uma série de circunstancias influenciam diretamente na metabolizagdo do alcool,
como: a dilui¢do, que ¢ o volume alcodlico da bebida ingerida, quanto maior o volume
alcodlico, mais rapida a absor¢ao; o estado de vacuidade ou de plenitude do estobmago, quanto
mais cheio o estdmago, mais lenta a absor¢do do alcool; o ritmo da ingestdo, quanto mais
rapida a ingestdo, mais rapida a absorcao; a habitualidade; peso; altura; massa corporal; sexo;
a utilizagdo de medicamentos ou ndo pela pessoa que ingere o alcool, e varias outras.

Por isso, nao hé que se falar em embriaguez ao volante, mas sim, em condutor sob a
influéncia de dlcool, cada um analisado em sua particularidade e, principalmente, qual o
efeito a quantidade de alcool ingerida causou ao sistema nervoso do condutor, aos seus
reflexos e as demais reagoes fisicas do mesmo.

Nao se tem aqui a intencao de defender a existéncia de uma concentragdo minina de
alcool para a configurag¢do da infracdo de embriaguez ao volante, pelo contrario, concorda-se
com a extingdo da exigéncia de uma concentracio minima. Todavia, a norma deve ser
aplicada sempre pautada em balizas constitucionais, respeitando os principios e as garantias
da nossa carta maior, sob pena de “cair” no desuso e na descrenga dos cidadaos.

Diante disso, utilizando-se como filtro os principios da isonomia, da razoabilidade,

da proporcionalidade e a regra de hermenéutica segundo a qual ndo se pode interpretar uma
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norma de maneira a torna-la inatil ou inconstitucional, bem como com vistas a propria
redacao atual do art.165 do CTB, entende-se que a Unica interpretacdo realmente possivel de
se dar ao art. 276 ¢ a seguinte: “Qualquer concentracdo de alcool sujeita o condutor, que
dirigir sob a influéncia do mesmo, as penalidades previstas no art. 165 deste codigo”.

Ora, o art. 165 do CTB exige que o condutor dirija sob a influéncia de dalcool e 1sso
ndo pode ser desprezado pelos agentes de transito quando da fiscalizagdo e da aplicacao da
lei. A expressdo “sob a influéncia de dlcool” ja foi analisada no Capitulo II deste trabalho em
varios momentos, de todo modo, dada a sua fundamental importancia para o tema tratado,
entende-se pertinente mais algumas consideracdes.

Damasio de Jesus ensina que:

A figura tipica ndo se perfaz com a simples direcdo de veiculo ap6s o condutor
ingerir alcool ou substincia similar. E necessirio que o faca ‘sob a influéncia’
dessas substancias. Assim, ndo basta que ocorra, ao contrario do que determina o
art. 276 do CTB, ‘qualquer concentragdo de alcool por litro de sangue’ para sujeitar
‘o condutor as penalidades previstas no art. 165°, de onde se originou
incorretamente a expressdo ‘tolerancia zero’, de maneira que ndo ha infragdo
administrativa quando o motorista realiza o tipo sem esse elemento. ™®

Sobre a questdo da influéncia de dlcool Joao José Leal e Rodrigo José Leal tecem

esclarecedoras consideragoes:

A nosso ver, ao usar a expressao sob a influéncia de dlcool, a norma deixa entender
que € preciso, necessariamente, a constatagdo de concentragdo de alcool no sangue
em nivel suficiente para causar efetiva influéncia na capacidade normal do
motorista conduzir veiculo automotor. Isto porque, se apds a ingestdo de pequena
quantidade de alcool, o condutor pode manter sua capacidade normal, ndo se pode
dizer que esteja conduzindo “sob a influéncia de dlcool”. Parece claro que esta
expressiio tem um significado que vai além da ingestio de um simples gole de
bebida alcoélica para expressar um estado, minimo que seja, de auséncia das
condicdes normais e indispensaveis para dirigir. ™ (grifo nosso).

Sendo assim, ndo basta a ingestdo de alcool antes da direcdo para a configuracao da
infragdo administrativa. Tao pouco se exige a embriaguez total do condutor, basta, apenas,
que em virtude da ingestdo de “qualquer quantidade de &lcool” o condutor porte-se de
maneira anormal, isto ¢, que a quantidade de dlcool ingerida pelo condutor tenha sido capaz

de alterar-lhe os sentidos a ponto de exteriorizar, na sua maneira de agir e¢/ou na conducao do
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veiculo, os efeitos decorrentes do consumo de bebidas alcodlicas (nexo causal), como: fala
arrastada, desconexa, andar cambaleante, falta de coordenagdo e¢ de concentragao, humor
oscilante e/ou dire¢do anormal, subir calgadas, trafegar na contramao, furar sinal, dirigir em
ziguezague, isto &, sob a influéncia de dlcool. Assim, no caso de o condutor apresentar
somente os primeiros sintomas citados, incorrerd apenas na infracdo administrativa. Se
apresentar ambos os sintomas, incorrera nas sangdes administrativas € penais, pois ao
conduzir o veiculo de maneira anormal lesa o bem juridico “seguranca vidria”, dando ensejo a
possibilidade de persecucdo penal. Ja ao dirigir adequadamente, ainda que com sinais de ter
ingerido bebida alcodlica, mas sem expor a perigo de dano a seguranga do transito, incorrera

apenas na san¢ao administrativa, gragas ao principio da ofensividade.

Seguindo a mesma linha de raciocinio e corroborando o entendimento, Rafael de

Oliveira Lage afirma que:

Outra ndo pode ser a interpretacdo sendo a de que ‘sob influéncia’ significa uma
alteragdo no animo da pessoa causada pelo alcool. Niao basta que se tenha
ingerido uma pequena dose, sem alteracio do &nimo, para a aplicagio da
penalidade administrativa e, dependendo do caso, criminal. * (grifo nosso).

Além do mais,

se o proposito do legislador era o de punir o motorista que ingeriu qualquer
quantidade de alcool, deveria ter dado uma outra redagdo ao art. 165, como por
exemplo: “Dirigir logo apés a ingestdo de qualquer quantidade de bebida
alcoolica”... Se assim tivesse sido, bastaria a presenca de alcool no sangue para que
a infragdo administrativa estivesse devidamente configurada. Se o texto legal assim
ndo sinaliza, ndo cabe ao intérprete dar a expressdo ‘sob influéncia de alcool” um
significado mais severo para fins de repressdao ao motorista que tenha feito uso de
pequena quantidade de bebida alcodlica. *

Por isso, aquele que bebeu e dirigiu, ndo necessariamente cometeu a infragao
administrativa. Esta somente se configurara se o condutor estiver sob a influéncia do dlcool

ingerido, do contrario, ndo ha que se falar em infragdo alguma.
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Se a lei ndo for assim interpretada e, principalmente, aplicada, incorrer-se-a
corriqueiramente em grandes equivocos e injusticas como os facilmente visualizados nos

exemplos trazidos a baila por Rafael de Oliveira Lage, nos casos:

a) do portador de doenca cardiaca que tem como recomendagdo médica a ingestdo
diaria de um calice de vinho durante o almogo e; b) a de um individuo que em
determinado dia ingeriu dosagens altas de alcool tendo ainda, no dia seguinte,
resquicios da embriaguez postuma.

Ora, no primeiro caso ¢ publico e notorio os beneficios que pequenas dosagens de
alcool trazem para a saide das pessoas, notadamente ao bom funcionamento do
coracdo. Imagine-se um senhor de 60 anos, com problemas cardiacos cronicos e
que, por recomendagdo de seu médico, acostumou-se a ingerir uma taga de vinho
diariamente durante o almocgo. Sai para trabalhar de tarde, em seu veiculo, e ¢
parado em uma blitz. O bafébmetro acusa, entdo, uma pequena concentracdo de
alcool no ar expedido de seus pulmdes, dosagem esta terapéutica e que em nada
afeta seu discernimento para conduzir um veiculo. Estariamos diante da situagéo
prevista no art. 165 do CTB. Resta a duvida: ha justica e razoabilidade em se
aplicar a este senhor com problemas cardiacos uma multa de quase R$ 1.000,00
(mil reais) e ainda suspender o seu direito de dirigir por 1 (um) ano?

Salvo melhor juizo, tal penalidade constitui uma anomalia juridica. O espirito da
Lei nunca deve ser punir os corretos por atitudes dos irresponsaveis, ou, como diz o
ditado, ‘os justos pelos pecadores’.

A segunda situacdo ¢ ainda mais critica. Imagine-se que num sabado uma pessoa
promova uma festa em sua residéncia e beba altas dosagens de alcool. No domingo,
acorda cedo e resolve passear com seu filho em um parque. E parado em uma blitz
e submetido ao etildmetro. Resultado: existe uma leve concentragdo de alcool em
seu organismo, ja que o tempo de metabolismo do alcool varia de pessoa para
pessoa. Mais uma vez, vé-se aqui uma anomalia juridica. Estando em perfeito
estado de consciéncia € sem nenhuma influéncia do alcool, o coitado do cidaddo
serd gravemente punido. ¥

E justamente por situagdes como essas, que ndo se pode interpretar a Lei 11.705/08
de maneira estritamente fundada na analise do art. 276 do CTB. Faz-se necessario que a nova
lei seja interpretada de maneira sistematica e sob o prisma constitucional, respeitando-se os
direitos e garantias dos cidaddos, evitando-se injusticas, 0 que ndao ocorreu nos seus primeiros
meses de aplicacao.

No que concerne ao paragrafo Unico do art. 276, que prevé a possibilidade de
“margens de tolerancia” para “casos especificos”, o Decreto 6488/08, embora determinando
que essas margens serao objeto de definicdo pelo CONTRAN através de Resolugdo a ser
expedida de acordo com proposta a ser formulada pelo Ministério da Saude, ndo deixou a
questdo em suspenso, estabelecendo, provisoriamente, em seu art.1°, § 2°, que a margem de

tolerancia sera de duas decigramas de alcool por litro de sangue para todos os casos ou de um
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décimo de miligrama (0,1 mg) por litro de ar alveolar expelido pelos pulmdes, no caso de
aferi¢cao por meio do bafometro.

Desse modo, diante de todo o exposto sobre a nova infragdo administrativa de
embriaguez ao volante, conclui-se que: 1°) a imposicao de uma penalidade de suspensdo do
direito de dirigir pelo prazo fixo de 12 meses trata-se de um flagrante retrocesso, uma vez que
ofende principios basilares do nosso ordenamento juridico, como os principios: da
razoabilidade, da proporcionalidade, da individualizacdo da pena e da isonomia; 2°) a nova
redacdo do art. 165 ndo proporcionou grandes alteragdes, tratou-se, em verdade, de uma
adequagdo lingiiistica que restou-se justificada; 3°) o art. 276 deve ser interpretado

3

sistematicamente com o art. 165, levando-se em consideracdo a elementar tipica “sob a
influéncia de dlcool” para a configuracdo da infrag@o, sob pena de serem praticadas uma série
de injusticas.

Assim, a infracdo administrativa aplicada como foi no inicio da vigéncia da lei, isto
¢, com base em uma interpretacdo simplista e unitaria do art. 276 ¢ um grande retrocesso,
todavia, se respeitados os principios da legalidade, proporcionalidade, razoabilidade e
isonomia, a infragdo administrativa for aplicada com base em uma interpretagdo sistematica e
filtrada pelo prisma constitucional, pode-se afirmar que foi uma alteracdo acertada,
configurando um verdadeiro avanco na legislagao de transito, uma vez que deixa de vincular o
estado de embriaguez do condutor a uma determinada taxa de alcoolemia, tratando cada caso
de acordo com suas particularidades.

Vejamos agora, quais foram as novidades no que se refere a comprovagdo do estado

de embriaguez, bem como ao procedimento a ser aplicado pelos agentes de transito no caso de

recusa do condutor em submeter-se aos exames.

3.1.1 - A COMPROVACAO DO ESTADO DE EMBRIAGUEZ ¢ O PROCEDIMENTO
EM CASO DE RECUSA DO CONDUTOR EM SUBMETER-SE AOS EXAMES

A comprovagdo de que o condutor, envolvido em acidente ou que for alvo de
fiscalizagdo, encontra-se sob a influéncia de dlcool continuard sendo realizada através de
testes de alcoolemia, exames clinicos, pericias ou outro exame que, por meios técnicos €

cientificos, em aparelhos homologados pelo CONTRAN, permitam certificar seu estado.



A grande novidade nesse contexto ficou por conta do art. 277, que teve seu antigo §
2° praticamente dividido em dois, dando origem aos novos § § 2° e 3° que receberam as

seguintes redacoes:

§ 20 A infracdo prevista no art. 165 deste Cdodigo podera ser caracterizada pelo
agente de transito mediante a obtengdo de outras provas em direito admitidas,
acerca dos notérios sinais de embriaguez, excitacdo ou torpor apresentados pelo
condutor.

§ 30 Serdo aplicadas as penalidades e medidas administrativas estabelecidas no art.
165 deste Codigo ao condutor que se recusar a se submeter a qualquer dos
procedimentos previstos no caput deste artigo.

Sobre o novo § 2°, Cabette ensina que:

O atual § 2° aperfeicoa a redagdo do anterior, reiterando com melhor técnica a
determinagdo de que a infracdo do artigo 165, CTB, podera ser caracterizada pelos
agentes de transito por todos os meios legais de prova em direito admitidos, "acerca
dos notdrios sinais de embriaguez, excitacdo ou torpor apresentados pelo condutor”.
Isso equivale a liberar, para fins administrativos, a forma de comprovagdo da
embriaguez ou efeito de substincia psicoativa, desatrelando a prova de uma unica
modalidade imprescindivel que poderia ser a prova pericial. Na verdade tal
providéncia legislativa ja havia sido levada a efeito pela Lei 11.275/06, que incluiu
o anterior § 2°, no artigo 277, CTB, hoje ligeiramente modificado.®

Desse modo, fica claro que o art. 2°, § 1°, da Resolu¢ao 206/06 do CONTRAN
permanece em vigor, disciplinando, como ja foi explicado, o procedimento a ser aplicado pelo
agente de transito para a caracterizacdo da infracdo administrativa de embriaguez ao volante
com base nos “notérios sinais de embriaguez, excitagdo ou torpor” decorrentes do consumo
de bebida alcodlica apresentados pelo condutor, a serem relatados sempre de acordo com o
modo descrito no anexo da referida Resolugdao. Nesse ponto, pode-se afirmar que se manteve

o procedimento, aprimorando-se, todavia, a redagdo do dispositivo.

Quando se afirma que as ligeiras modificagées do § 2°, do artigo 277 do CTB
propiciaram a manutencdo do sistema anterior, apenas aprimorando a técnica da
redacdo, refere-se ao fato de que a nova conformacgdo do dispositivo deixa muito
mais claro que seu campo de incidéncia ¢ estritamente administrativo, ndo devendo
extrapolar para a seara penal, com vistas ao artigo 306, CTB. Isso porque na nova
redacdo o legislador diz expressamente que ¢ "a infragdo do artigo 165, CTB",
(administrativa), que pode ser comprovada por outros meios legais de prova. No
que tange a parte criminal segue imprescindivel a prova pericial ou ao menos a
documentacdo formal do teste do etilometro, a qual poderia ser equiparada a
primeira, ndo se podendo olvidar o disposto no artigo 158, CPP.*
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No que tange ao novo § 3° do art. 277 do CTB, ha que se fazer um enorme esforco
interpretativo para livrar o citado dispositivo das garras da inconstitucionalidade. Isso porque,
de acordo com ele, o condutor passou a ser obrigado a realizar todos os testes, exames e
demais procedimentos previstos no caput do art.277. O dispositivo da a entender que se o
condutor recusar-se “a qualquer dos procedimentos” ser-lhe-ao aplicadas as penalidades e
medidas administrativas previstas no art.165 do CTB.

Se um dispositivo como este for analisado individualmente passa a ser de um
devaneio tamanho que ndo chega a fazer o menor sentido. De acordo com ele, seria possivel
que o agente de transito solicitasse ao condutor que, ao invés do exame do bafémetro,
procedesse ao exame de sangue. Se, diante da situacdo, o condutor, por qualquer motivo, seja
por ser, o bafometro, um exame mais rapido, indolor, com menor ou nenhum risco de
infecgdo, enfim, preferisse realizar o exame do bafometro. Nesse caso, o agente de transito
estaria legitimado a lavrar o auto de infragdo, uma vez que o dispositivo se refere a “qualquer
dos procedimentos”. Nada mais incoerente.

Nas palavras de Cabette:

E incrivel que o legislador ainda insista nessa espécie de coagdo inconstitucional a
producdo de prova contra si mesmo (Principio da ndo auto — incriminagdo),
acrescentando a isso agora também uma flagrante violagdo ao Principio da
Presungdo de Inocéncia, Estado de Inocéncia ou ndo culpabilidade. O dispositivo
sob comento certamente sofrera as criticas da doutrina em seu confronto com os
Principios Constitucionais sobreditos, aplicaveis ao caso mediante analogia a
disposicdes constitucionais (art. 5°, LVII e LXII, CF) e diplomas internacionais que
versam sobre Direitos Humanos e garantias individuais de que o Brasil é signatario.
Ainda que se considerasse que o "nemo tenectur se detegere" ndo tem aplicagdo no
campo administrativo, o que ndo se sustenta a partir da solar constatagdo de que
nossa Constituigdo estende o Devido Processo Legal, no bojo do qual encontra-se o
referido principio, aos processos administrativos (art. 5°, LV, CF), ndo se poderia
esquecer que para além da infracdo administrativa em casos de embriaguez ao
volante, estamos ante a real possibilidade de responsabilizagdo criminal do suposto

infrator (artigo 306, CTB, sem falar do novo artigo 291, § 1°, I, CTB).*
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Quanto ao “nemo tenetur se detegere”, faz-se uso das disposicdes positivadas no
Pacto de San José¢ da Costa Rica, tratado internacional sobre direitos humanos que foi
aprovado, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos respectivos membros, sendo equivalente, portanto, as emendas constitucionais, que
possuem hierarquia normativa superior as leis ordinarias, como o CTB, por exemplo.

Vejamos o que estabelece os nimeros 2 e 9 do art. 8° do referido Pacto:

Art. 8° - Garantias Judiciais

[...]

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

[...]

9. direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada;
Sobre novo § 3° do art. 277, Lage afirma que:

Ao dispor que o cidaddo que legitimamente exercer o seu direito de ndo produzir
provas contra si mesmo sera automaticamente punido, sem qualquer prova
contundente a seu desfavor, o Cddigo de Transito simplesmente desconsidera a
existéncia e a supremacia da Constitui¢do Federal.

Sendo assim, a tnica maneira possivel e viavel de se salvar o § 3° da macula funesta
da inconstitucionalidade sera através de uma interpretacao sistematica com o disposto no § 2°
do mesmo art. 277. Ai, sim, diante da recusa do condutor em submeter-se aos exames,
exercendo regularmente um direito que lhe é constitucionalmente garantido, cabera ao agente
de transito caracterizar a infragdo administrativa mediante a obten¢ao de outros meios de
prova em direito admitidas, acerca dos notdrios sinais de embriaguez, excitacdo ou torpor
apresentados pelo condutor e na forma do estabelecido na Resolu¢ao 206/06 do CONTRAN.

Esse também ¢ o entendimento de Jodo José Leal e Rodrigo José Leal:

Verificada a recusa, cabe ao agente de trinsito relatar que o motorista estava
conduzindo sob a influéncia de droga ou qualquer outra droga e descrever, com
detalhes, os sinais objetivos e indicadores do uso de bebida alcodlica antes de
assumir o volante do veiculo. No caso de infragdo constatada mediante relatorio do

agente de transito ¢ preciso um grau de embriaguez com sinais evidentes do estado

de etilia apresentado pelo motorista, para que possa ser objetivamente observado e
assim relatado pelo agente de transito. Para tanto devera este observar os notorios

sinais de embriaguez apresentados pelo condutor como: a excitagdo, a flria, o
torpor, o caminhar desaprumado, a fala truncada, desconexa ou exaltada. A estes
indicadores diretamente relacionados ao (ou conseqiientes do) uso de bebida
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alcoodlica, poderdo ser acrescidos outros como o fato de ser o condutor viciado ou
habituado a ingerir bebida alcodlica, ter freqiientado evento festivo, bar ou local de
venda de bebida alcoodlica, pouco antes de ser abordado na direcdo de veiculo
automotor. ¥ (grifo nosso).

Nesse mesmo sentido também se posiciona a jurisprudéncia, tanto ¢ que o relator do
HC 2008.041165-4, no despacho de concessdo da liminar, admitiu a possibilidade e a
validade da aplicagdao “das medidas administrativas — independentemente da negativa do
motorista em se submeter ao bafdémetro — quando a pessoa demonstrar estar claramente sob a
influéncia de dlcool”.

Assim, o condutor pode, sim, negar-se a submeter-se aos exames, sem que por isso
lhe seja imputada qualquer penalidade. Entretanto, tratando-se de embriaguez patente e
claramente evidenciada, o agente de transito estard legitimado a produzir outras provas em
direito admitidas a fim de provar a existéncia de uma possivel influéncia de dalcool, como: o
seu relato dos fatos (conforme Resolugdo 206/06 do CONTRAN), testemunhas, laudo de um
médico plantonista, etc.

O grande problema ¢ que a redagdo do § 3°, novamente por culpa de uma
interpretagdo literal, simplista, unitdria e sem o menor respeito as garantias constitucionais,
gerou situagdes concretas em que condutores, que ndo estavam sob a influéncia de dlcool,
acabaram por serem punidos na seara administrativa, unica e exclusivamente, pelo fato de
terem se recusado a submeterem-se aos exames e pericias previstos no CTB.

Por isso, ainda que elogiavel a redacdo do § 2°, pois deixa claro que sua aplicacao
restringe-se ao ambito administrativo ndo abrindo margem a duvidas, de modo geral, as
alteracdes relativas a comprovagdo da influéncia do dlcool configuram um verdadeiro
retrocesso, 1sso porque a Unica maneira de ndo se considerar completa e claramente
inconstitucional o § 3° ¢ através de um grande esforco interpretativo e, ainda assim, apds esse
grande esforgo, concluir-se-a que a férmula para a constatagdo da embriaguez ao volante
continua a mesma estampada pela Lei 11.275/06, ou seja, apenas no caso de recusa do
condutor em submeter-se aos exames ¢ que o agente de transito estard legitimado a lavrar o
auto de infragdo com base nos notdrios sinais de embriaguez, excitacdo ou torpor do agente,

exatamente como era antes da Lei 11.705/08, com uma tnica diferenga: antes desta ndo houve
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casos tdo gritantes de desrespeito ao direito constitucionalmente garantido do nemu tenetur se
detegere.

Vencidas as questdes relativas ao ambito administrativo, passar-se-4 agora a analise
das novidades referentes ao crime de embriaguez ao volante e todas as suas demais

implicagdes.

3.2 NOVO CRIME DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE (ART.306, CTB) - CRIME DE
PERIGO ABSTRATO?

Dentre todas as alteragdes implementadas pela Lei 11.705/08, esta foi a mais
criticada pelos juristas.
Com a referida Lei o art. 306, que tipifica o crime de embriaguez ao volante, passou

a ter a seguinte redagao:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com concentracio
de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a

influéncia de qualquer outra substéncia psicoativa que determine dependéncia:

[...]

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

O novo dispositivo criou duas condutas descritas no mesmo tipo penal, mas que
receberam tratamento distinto. A primeira conduta ¢ “conduzir veiculo automotor, na via
publica, estando com concentragdo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas” e; a segunda, “conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de
qualquer outra substancia psicoativa que determine dependéncia”.

Como se observa, no primeiro caso, o legislador exigiu, para a configuragdo do
delito, apenas uma concentracdo de alcool igual ou superior a 6 dg por litro de sangue, ja
quando se trata de outras drogas, como: maconha, crack, heroina, LSD, calmantes e outros
estupefantes, o legislador deixou expresso no tipo o elemento subjetivo “sob a influéncia’.
Sendo assim, no caso do alcool o tipo ndo exige uma conduta anormal do motorista, bastando
a simples ingestdo de dlcool em concentragdo igual ou superior @ mencionada para dar ensejo
a persecugdo penal, pouco importando se o condutor dirige de maneira normal ou ndo,

enquanto para outras substidncias psicoativas o tipo exige que o condutor esteja sob a
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influéncia, isto ¢, exige que esteja exteriorizando em atos ao volante os efeitos decorrentes do
consumo dessas substancias.

Analisando o novo art. 306 do CTB em sua literalidade, ndo ha como negar que o
legislador, intencionalmente ou ndo, acabou por criar, em um mesmo tipo, um delito de perigo
abstrato e um crime de perigo concreto indeterminado (a coletividade) ou de dano ao bem
juridico seguranga viaria.

Para Cassio Benvenutti de Castro,

a nova redagdo do dispositivo, ao suprimir o elemento normativo ‘expondo a perigo
de dano potencial a incolumidade de outrem’, pretendeu transmudar o carater do
perigo para a configuracdo do ilicito. Dispensou-se o risco concreto, a ser
comprovado faticamente (em regra, por testemunhas), mas se presumiu em
absoluto que um motorista, ao ingerir determinada quantidade de alcool, representa
uma inseguranca nas vias publicas. Foi considerado um inimigo da seguranga
ipco 88

viaria.

Se essa foi a intencdo do legislador, ha que se afirmar que andou muito mal. Ja foi
cansativamente afirmado durante o presente trabalho que € ponto pacifico na doutrina
especializada que o alcool ndo age de maneira igual em todas as pessoas, bem pelo contrario,
mesmo em quantidades idénticas pode agir de maneira diversa inclusive na mesma pessoa, a
depender de uma série de circunstincias ja& mencionadas quando se tratou da embriaguez
propriamente dita. Afinal, nem toda pessoa com concentracao de alcool no sangue igual ou
superior a seis decigramas por litro pde em risco a seguranga viaria.

E impressionante a capacidade que possui o legislador em incorrer em incabiveis
retrocessos. Quando da tramitagdo do Projeto de Lei n. 73/94, que deu origem a Lei n.
9.503/97, a proposta de introducdo no tipo do limite legal tolerado nao havia sido aceita,
justamente sob a justificativa de que essa matéria deveria ser deixada a apreciagdo do Juiz,
devendo o texto, silenciar sobre o limite de tolerancia. *

Nada mais coerente, como ja afirmado a influéncia do dlcool ndo pode ser
caracterizada com certeza através de um simples teste de alcoolemia, como se todas as
pessoas fossem iguais e como se os efeitos produzidos pelo dlcool em cada uma delas fosse o

mesmo, isso ndo ¢ verdade e ja ficou claramente evidenciado.

Por isso, Luiz Flavio Gomes afirma que:
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[...] nem sempre o dirigir com concentragdo de alcool por litro de sangue igual ou
superior a 6 (seis) decigramas significa conduzir anormalmente. Em algumas
pessoas seis decigramas de alcool (que equivale em geral a uma lata de cerveja ou a
dois chopes) ndo produzem nenhum efeito perturbador em sua conduta. Nao basta,
assim, constatar a embriaguez (seis decigramas de alcool por litro de sangue). Mais
que isso: no art. 306 é sempre fundamental verificar como o sujeito dirigia (normal
ou anormalmente)™.

Havera, ainda, quem afirmara que a presente discussdo nao faz mais sentido, uma
vez que o art. 306 passou a ser um o crime de perigo puramente abstrato, dispensando a
necessidade de aferi¢do da influéncia de dalcool por parte do condutor.

Todavia, datissima venia, tal argumento, estritamente positivista, ndo pode
prosperar. Primeiro, porque uma conclusdo como essa seria negar tudo que ja foi explicitado
no presente trabalho sobre o dlcool e sua influéncia de pessoa para pessoa. Segundo, porque
as leis infraconstitucionais devem sempre respeitar a Lei Maior, seus preceitos € seus
principios, enfim, o respeito incondicional a Constituicdo ¢ requisito fundamental para que
uma Lei permanega atuante no ordenamento juridico.

Diante disso, ndo se pode deixar de perceber que a Lei 11.705/08, ao criar um crime
de perigo abstrato, feriu frontalmente o principio constitucional implicito da ofensividade, que
ndo permite nenhum delito deste género. Alids, “todo tipo legal que descreve um perigo
abstrato deve ser interpretado na forma de perigo concreto (ainda que indeterminado, que € o
limite minimo para se admitir um delito, ou seja, a intervengdo do Direito Penal).”!

Quanto a (im)possibilidade da existéncia de um crime de perigo puramente abstrato,

Luiz Flavio Gomes ensina que:

O perigo abstrato ¢ valido somente para o campo administrativo. E inadmissivel no
ambito do Direito Penal (porque viola o principio da ofensividade — cf. GOMES,
L.F. e GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Direito penal — PG, v. 1, Sdo Paulo: RT,
2007, p.464 e ss.) A ofensividade autoriza a antecipacdo da tutela penal para
campos prévios (Vorfeldkriminalisierung), ou seja, permite o delito de perigo, mas
sempre deve ser o concreto (ndo o abstrato). [...] Contentar-se, no Ambito penal,
com o simples perigo abstrato significa dar curso ao abominavel Direito penal
do inimigo, que pune o agente sem o devido respeito as garantias minimas do
Direito penal (estando, dentre elas, o principio da ofensividade). O Direito penal
nazista fez muito uso dessa técnica legislativa consistente na infragdo de perigo
abstrato (ou seja: mera desobediéncia a norma, sem nenhuma preocupagdo com a
ofensa ao bem juridico). Ndo podemos repetir o que historicamente se tem como
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abominavel. Nao podemos conceber valida uma interpretacio nazista do
Direito penal.” (grifo nosso).

Ainda sobre o tema, deve-se observar esclarecedora licdo de André Abreu de

Oliveira, vejamos:

E certo que o direito penal deve acompanhar a evolugdo da sociedade na qual esta
inserido, incriminando novas condutas atentatérias a paz social ou, ainda,
agravando aquelas ja existentes. Mas, de qualquer forma, nesse ajuste do direito a
sociedade, ndo se pode extrapolar os limites impostos, explicita ou implicitamente,
pela ordem constitucional vigente e pelo regime por ela adotado. Dentre essas
limitagdes, consta a necessidade de se comprovar, antes da criacio de tipos
penais, a ofensa ao bem juridico resguardado, ao menos por uma exposi¢cio
desse bem a um risco concreto — o que nio foi obedecido na recente Lei em
relacdo ao novo delito de embriaguez ao volante.

Entretanto, ndo se pretende aqui desmerecer o bem juridico protegido pelo novo
texto legal, que ¢é a seguranga viaria. Muito pelo contrario, ¢ inegavel a sua extrema
relevancia. O que se questiona ¢ a necessidade de se estabelecer, pelo menos, uma
ameaca concreta a esse bem juridico-penal para que haja o crime, requisito que ndo
estd presente na nova redacdo legal. Sustenta-se aqui, recorrendo mais uma vez a
ligdo de Alice Bianchini, que ‘a existéncia concreta de perigo €, minimamente, o

que se deve exigir da conduta criminalizada’. **

Em verdade, ndo se pode negar que

o repudio a disseminacdo de crimes de perigo abstrato ¢ de todo justificavel, uma
vez que eles trazem consigo o risco de um indevido agigantamento do Direito Penal
provocado por uma terrivel pretensdo de controle social milimétrico que tolhe a
liberdade e a dignidade humanas *.

Por isso, Adel El Tasse aduz que:

somente pode haver intervencdo punitiva na hipétese do transito de veiculo, se o
motorista colocar em risco a seguranca viaria (lesividade), constatacdo somente
possivel pela anormalidade na direcdo e ndo pela presungdo em seu desfavor. A
bem da verdade, a ingestdo de determinada quantidade de alcool pode em nada
agravar o risco de que provoque algum acidente se, a despeito da ingestdo de alcool
e de tudo que se possa dizer em defesa da lei seca, o condutor mantém-se dirigindo
em quadro de normalidade. A anormalidade precisa ser demonstrada por atos
externos concretos do condutor do veiculo, ndo é decorréncia de presungdo pelo
consumo de determinada substancia .
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Sendo assim, entende-se que 0 modo mais adequado e viavel, com vistas aos limites
constitucionais, de se entender e, principalmente, aplicar o novo delito de embriaguez ao
volante seria, novamente, através da utilizacdo de uma interpretagdo sistematica da propria
Lei. Da qual decorre que o elemento subjetivo “sob a influéncia de dalcool” ¢ um “requisito
tipico implicito impreterivel” * devendo, em virtude disso, ser necessariamente exigido para a
configuragdo do delito, além, € claro, do elemento objetivo consubstanciado na “concentracao
de alcool por litro de sangue igual ou superior a seis decigramas”.

Ademais, esta conclusdo ¢ uma conseqiiéncia logica da andlise conjunta de uma
série de pontos especificos da Lei. Primeiramente, de acordo com Luiz Flavio Gomes, ha que

se indagar:

Justifica-se o tratamento lingiiistico (literal) distinto dado ao alcool (o tipo legal ndo
exigiu, nesse caso, o ‘estar sob a influéncia’)? A resposta s6 pode ser negativa. O
estar ‘sob a influéncia’ de substincia psicoativa exigida na parte final do
dispositivo (art. 306) tem que valer também para a primeira parte do tipo legal (ou

seja: para a embriaguez decorrente de alcool) *’.

De fato, ndo tem logica nem justificativa plausivel para que o tratamento dispensado
ao alcool seja diverso do tratamento dispensado a outras substancias psicoativas. O alcool ¢
uma droga licita e inserta no meio social e na cultura do pais, por isso, ndo ¢ concebivel que a
embriaguez alcodlica receba um tratamento mais gravoso que aquela causada por estupefantes
ilicitos como: maconha, cocaina, heroina, crack, LSD e outros.

Além disso, outros dispositivos da Lei dao forca a esta conclusdo. Ao observar-se o
art.7° da lei em estudo, fica claro que o que constitui crime ¢ o “dirigir sob a influéncia de

dlcool”, vejamos:

Art. 70 A Lei no 9.294, de 15 de julho de 1996, passa a vigorar acrescida do
seguinte art. 40-A:

Art. 40-A. Na parte interna dos locais em que se vende bebida alcodlica, devera
ser afixado adverténcia escrita de forma legivel e ostensiva de que € crime dirigir
sob a influéncia de alcool, punivel com detengdo. (grifo nosso)
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Pode-se observar também o art. 5°, V, que deixa expresso em sua redacao o requisito

tipico “sob a influéncia de dalcool” ao prescrever:

V - o art. 291 passa a vigorar com as seguintes alteragdes:

Art. 291.[...]

§ 1o Aplica-se aos crimes de transito de lesdo corporal culposa o disposto nos
arts. 74, 76 e 88 da Lei no 9.099, de 26 de setembro de 1995, exceto se o agente
estiver:

I - sob a influéncia de dlcool ou qualquer outra substincia psicoativa que
determine dependéncia;

Além disso, a infracdo administrativa de embriaguez ao volante, também faz
referéncia ao elemento subjetivo “sob a influéncia de dlcool” em sua nova redacio,
determinada pela mesma Lei 11.705/08. Assim sendo, “se a infragdo administrativa, que € o
menos, exige o ‘estar sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra substancia psicoativa’,
com muito mais razado essa premissa (essa elementar tipica) tem que ser admitida para a
infragdo penal (que é o mais)” %,

Como se pode notar, através de uma andlise conjunta e sistemdtica de varios
dispositivos da Lei 11.705/08, respeitada a ordem constitucional (principio da ofensividade),
chega-se a conclusdo, supra mencionada, de que somente existird o crime de embriaguez ao
volante quando ficar claramente evidenciado que o condutor dirigia seu veiculo sob a
influéncia de dlcool ou outra substancia psicoativa, ou seja, que dirigia de maneira anormal,
lesando o bem juridico (seguranca vidria) protegido pela norma, do contrario, ndo se podera
falar em crime de embriaguez ao volante por auséncia da elementar tipica “sob a influéncia”.

E dever dos juristas e operadores do direito manter uma visdo critica, macro e nao

simplesmente adstrita ao texto da Lei. Sem duvida,

a criminaliza¢do da direcdo embriagada ¢ uma medida de politica criminal muito
acertada, porque visa proteger bens juridicos importantes (vida, integridade fisica,
etc.). Mas ¢ preciso saber com quais possibilidades conta o legislador para fazer
isso de forma constitucional (e legitima). O legislador ordinario tem limites. Nem
tudo que ele pde em vigéncia vale .

Por isso, com base no estudo feito sobre o novo art. 306 do CTB, prefere-se nao

adotar a tese da mudanca da natureza juridica do delito para um crime de perigo abstrato,
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entendendo, pelos fundamentos ja expostos, que o “novo” crime de embriaguez ao volante
continua sendo um crime de perigo a coletividade ou de lesdo ao bem juridico seguranca
viaria, sendo, em virtude disso, também de mera conduta, por isso, diminuido o nivel de
seguran¢a do transito em virtude da condu¢do de veiculo automotor, em via publica, sob a
influéncia do dlcool (condugdo anormal capaz de lesar o bem juridico seguranca viaria) com
concentracao deste por litro de sangue em patamar igual ou superior a seis decigramas, restara

configurado o delito.

3.2.1 - ELEMENTOS OBJETIVOS DO TIPO

Continuam sendo elementos objetivos do tipo: “conduzir veiculo automotor” e “em
via publica”, ambos ja estudados quando da analise dos elementos objetivos do crime de
embriaguez ao volante antes da Lei 11.705/08.

A novidade trazida a baila pela referida lei foi a exigéncia de uma “concentragdo de
alcool por litro de sangue em valor igual ou superior a 6 decigramas”, que passa a ser um
novo elemento objetivo do tipo.

Desse modo, hoje, para a configuragdo do delito, faz-se necessario que o condutor
trafegue com “veiculo automotor”, na “via publica”, com “concentracao de alcool por litro de
sangue igual ou superior a seis decigramas”.

Além das criticas ja efetuadas sobre a exigéncia de uma concentragdo minima de
alcool no sangue, surge outro problema: Se esta concentragdo s6 pode ser aferida através de
exames de sangue ou testes de alcoolemia e, como j& foi afirmado, ninguém ¢é obrigado a
produzir prova contra si mesmo, como se fard a prova do novo delito de embriaguez ao
volante no caso de recusa do condutor em submeter-se aos testes?

Essa ¢ uma questdo que sera estudada mais adiante, por hora basta termos em mente
que esses sdo os elementos objetivos do tipo, por isso, indispensaveis a configuragdo do

delito.

3.2.2 - ELEMENTOS SUBJETIVOS DO TIPO — DIFERENCA ENTRE INFRACAO
ADMINISTRATIVA E A PENAL



De acordo com a interpretacdo proposta, fundada na razoabilidade e em balizas
constitucionais, entende-se que sdo dois os elementos subjetivos do tipo: O Dolo,
consubstanciado na vontade livre e consciente de dirigir veiculo automotor, na via publica,
sabendo ter ingerido substincia etilica; e, estar, o condutor do veiculo, sob a influéncia de
dlcool.

Nesse ponto, entende-se por oportuno estabelecer a diferenca existente entre a nova
infracdo administrativa e o novo delito de embriaguez ao volante sob o aspecto da influéncia
do dlcool, ja que, de acordo com nossa interpretagdo, ambos os dispositivos exigem essa
elementar tipica.

Como ja se afirmou, a influéncia do dlcool pode ser observada de duas maneiras: a
primeira, pela andlise do condutor propriamente dito, acerca de seus notorios sinais de
embriaguez, excitacdo ou torpor decorrentes do consumo de alcool, como: fala enrolada,
alterada ¢ desconexa, dificuldade de raciocinio, concentracdo e coordenacgdo, falta de
equilibrio, humor facilmente oscilante, etc, que caracteriza a infracdo administrativa de
embriaguez ao volante; e, a segunda, através dos atos exteriorizados pelo condutor na dire¢do
do veiculo automotor, como: direcdo anormal, em zigue-zague, na contramdo, em alta
velocidade, furando sinal vermelho, etc, que caracteriza, além da infragdo administrativa, o
crime de embriaguez ao volante (preenchidos os demais requisitos), pois lesa o bem juridico
“seguranca viaria”.

Sendo assim, “estar ‘sob a influéncia’ no ambito administrativo sé exige uma coisa:
um sujeito alterado em razao da substincia que ingeriu; no ambito penal exige duas coisas:
estar alterado + dire¢do anormal” ',

Desse modo, para a configuragdo da infragdo administrativa, basta que seja
evidenciada a influéncia de dlcool, ja para a configura¢do do crime de embriaguez ao volante,
se faz necessario que seja evidenciada a influéncia de dalcool em todos os seus aspectos, mas
principalmente no segundo, uma vez que este geralmente decorre do primeiro e ¢ ele que lesa
o bem juridico protegido pela norma (seguranca do trafego), ocorrendo a lesdo, verifica-se o
crime, posto que respeitado o Principio da Ofensividade. O tipo penal exige, ainda, que, além
da influéncia, seja provada a concentragao de alcool por litro de sangue do condutor em nivel

igual ou superior a seis decigramas.
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3.2.3 - CONSUMACAO E TENTATIVA

Mantendo nossa linha de raciocinio, no sentido de ndao se admitir em nosso
ordenamento juridico um crime de perigo puramente abstrato, entende-se, por conseguinte,
que para a configuracdo do novo delito de embriaguez ao volante deve o condutor “dirigir
veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de dlcool (a ponto de atingir a seguranga
viaria) e apresentar concentragdo deste por litro de sangue em nivel igual ou superior a seis
decigramas”.

Na auséncia de quaisquer das elementares tipicas mencionadas ndo ha que se falar
em crime de embriaguez ao volante por auséncia de materialidade.

Por essa perspectiva, trata-se de um delito de mera conduta, preenchidos os
requisitos exigidos pelo tipo, explicita (dirigir — veiculo automotor — via publica —
concentracao de alcool por litro de sangue do condutor igual ou superior a seis decigramas) e
implicitamente (sob a influéncia de dlcool, a ponto de atingir a seguranca do transito),
configurada estara a infragdo penal.

Como se pode observar, o tipo ndo admite tentativa, ou, preenchidos os requisitos,
oferece-se perigo a seguranca do transito e comete-se o delito, ou, ausente quaisquer um dos
requisitos ndo se comete a infragdo penal, podendo configurar, no maximo e dependendo do

caso, infracdo administrativa.

3.2.4— COMPROVACAO DO LIMITE MINIMO EXIGIDO PELO TIPO E
PROCEDIMENTO A SER APLICADO NO CASO DE RECUSA DO CONDUTOR EM
SUBMETER-SE AOS TESTES E EXAMES PREVISTOS NO CTB

Como afirmado quando da anélise dos elementos objetivos do tipo, a comprovacao
da concentracdo de seis decigramas ou mais de alcool por litro de sangue, diante da nova
redacgdo do delito, tornou-se indispensavel para sua configuragao.

Portanto, como ensina Cabette,

na atualidade, ndo bastara a mera constatagdo da “influéncia de alcool”, nem
mesmo da embriaguez do condutor por outros meios de prova ou até mesmo pelo
exame pericial médico — legal clinico. Isso porque em nenhum desses
procedimentos ¢ possivel aferir o grau de concentragdo de alcool no sangue,



imprescindivel para a caracterizagdo da infracdo em destaque na atual conformagéo
legal. '

Assim, diferentemente do que ocorria com o antigo crime de embriaguez ao volante,
no qual a materialidade poderia facilmente ser aferida por quaisquer meios de prova em
direito admitidos (bafometro, exame de sangue, exame clinico, prova testemunhal, etc.), o
novo delito exige, para a comprovagao da materialidade, prova sobre a concentragao de alcool
por litro de sangue do condutor, prova esta que somente podera ser produzida através de
exame de sangue ou do bafometro, isto ¢, prova técnica.

“Ausente prova técnica atestando o niumero de decigramas de alcool por litro de
sangue, ¢ de se absolver o réu do delito tipificado no art. 306 da Lei 9.503/97, com
l.” 102

fundamento no art. 386, II, do Cdodigo de Processo Pena

E também o que nos ensina Eduardo Luiz Santos Cabette:

Para a comprovacao da infragdo ao art. 306, CTB, devido ao alcool, mister se faz
atualmente o exame quimico — toxicologico de sangue e/ou o teste por aparelho de
ar alveolar pulmonar (etilometro), ou seja, exames e testes que determinam com
seguranca a taxa de alcoolemia, cujas respectivas equivaléncias estdo definidas no
artigo 2°, I e II, do Decreto 6488/08 (6 dg/l de sangue equivale a 0,3 mg/l de ar
alveolar expelido pelos pulmdes), nos termos do art. 306, Paragrafo Unico, CTB. '

Até ai, “nada mais louvavel sob o ponto de vista garantista ¢ da legalidade taxativa,
ndo abrindo possibilidades aos humores testemunhais ou meramente clinicos (consulta
médica) de alargar o conteudo penal” '™,

Todavia, cremos que ndo era essa a intengao do legislador, que (sem perceber) criou
uma lei com sérios problemas de efetividade.

Sobre os problemas de efetividade da Lei 11.705/08, Aguiar tece brilhantes

consideragdes, vejamos:

Primeiramente, como ja estudado, ninguém pode ser obrigado a produzir prova
contra si mesmo (“privilégio contra a auto-incriminagdo”). Assim, ao contrario do
que se tem feito, ninguém pode ser compelido a assoprar no bafémetro. Caso a
pessoa exerca esse direito e recuse-se a produzir provas contra si mesma, nada
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podera ser feito para comprovar a existéncia daquela quantidade especifica de
alcool no sangue. Estaria, assim, impossibilitada a condenacdo. A lei conseguiu
produzir a risivel situacdo de que a condenac¢do do réu depende apenas dele mesmo.
Atualmente, apenas dois tipos de pessoas submetem-se a este teste: os desavisados,
que ndo tém conhecimento da existéncia desse direito, e aqueles que se sentem
coagidos pela policia. Nas duas situa¢des, a prova sera obtida por meios ilicitos e,
portanto, de uso vedado no processo penal. Em segundo lugar, tem-se a barreira
que impede a eficaz aplicagdo das leis “bem intencionadas™ os limites da
Administragdo Publica no Brasil. De acordo com o Ministério da Saude, cerca de
150.000 motoristas dirigem bébados todos os dias. Ora, ndo ha, nem de longe,
policiais e bafémetros suficientes para fiscalizar essa quantidade de pessoas. A
Policia Rodoviaria Federal, por exemplo, tem apenas quinhentos bafometros e
pretende adquirir outros mil, nimero ainda bem inferior ao necessario. Além disso,
as blitze com a TUnica finalidade de encontrar motoristas bébados, que tanto
atemorizam atualmente, deverdo ser drasticamente diminuidas com o passar do
tempo, pelo simples motivo de que a policia ndo tem efetivo suficiente para cuidar
dos crimes em geral, quanto mais deste especifico. '%°

De fato, se o condutor negar-se a efetuar o teste do bafometro e os demais testes e
exames capazes de detectar com precisao a concentragao de alcool em seu tecido sanguineo, a
configura¢do do delito restard impossibilitada por auséncia de prova quanto a materialidade
do crime.

Além disso, ¢ pacifico o entendimento de que o principio de que ninguém sera
compelido a produzir prova contra si mesmo (Principio da Nao Auto-incriminagdo) nao
admite excegdes, sendo que o egrégio Superior Tribunal de Justi¢a declarou “inconstitucional
qualquer decisdo contrdria ao principio nemo tenetur se detegere, o que decorre da
inteligéncia do art. 5°, LXIII, da Constitui¢ao da Republica e art. 8°, §2°, g, do Pacto de Sao
José da Costa Rica” '*°.

Sendo assim, em sintese, o que ocorre € o seguinte: para a comprovagdo da
materialidade (6 ou mais decigramas de alcool por litro de sangue) do delito, faz-se
imprescindivel prova técnica. E, para a produg¢do de prova técnica, faz-se indispensavel a
colaboracgao do suspeito. Por conseguinte, se o suspeito fizer uso regular de seu direito a Nao
Auto-Incriminagdo, a prova técnica ndo poderd ser produzida. E, sem prova técnica, ndo ha
delito, por auséncia de prova quanto a materialidade delitiva.

Esse problema ndo existia na redagdo anterior do delito de embriaguez ao volante,
que previa como crime “dirigir sob a influéncia de dlcool, expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem”, isto €, respeitava o principio da ofensividade e qualquer meio de

prova em direito admitida era idonea a provar que essa influéncia decorria do consumo de
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alcool, poupando os aplicadores da lei de uma série de problemas concernentes a
comprovacado da materialidade do delito.

Todavia, hd quem defenda a admissibilidade da prova testemunhal para provar a
concentracdo de seis ou mais decigramas de alcool por litro de sangue do condutor sob o
argumento de que: “a inten¢do do legislador, ao promover a reforma foi enfatica no sentido de
tornar mais rigoroso o controle do transito pelas autoridades publicas e infligir penas mais
severas aos transgressores das essenciais normas de transito postas em prol da seguranca da

coletividade” '’

, hdo se podendo admitir que a simples recusa em submeter-se aos exames,
por parte dos condutores, tivesse o condao de afastar-lhes a punigao.

Com o devido respeito a posicao supramencionada, ndo se pode adotéa-la ao pretexto
de buscar a real intencdo do legislador. Ela advoga no sentido de interpretar a lei de maneira
mais gravosa ao cidaddo, ferindo o principio da legalidade, como se a elementar tipica (6 ou
mais dg por litro de sangue) pudesse simplesmente ser descartada ao bel-prazer dos
aplicadores do direito. Nenhuma interpretagdo pode ser contraria a diccao legal e no sentido

de diminuir ou tolher direitos e garantias dos cidadaos.

Acontece que o dilema ¢, na verdade, insolivel, pois que o Principio da Legalidade
¢ um dos mais relevantes interesses sociais, uma conquista da humanidade que
jamais pode ser desprezada ou contornada, de forma que sua distor¢@o para tentar
retificar equivocos legislativos pode ser um precedente extremamente perigoso.
Talvez seja bom nessas horas lembrar o ditado popular de que “um erro ndo
justifica outro”. Se o legislador errou produzindo uma norma claudicante, ndo
devem os operadores e estudiosos do direito oferecer uma muleta manufaturada
com um galho da arvore da legalidade, mesmo porque esse primeiro corte pode
ensejar a idéia de outros e novas muletas, correndo o risco de derrubar um dia toda
a arvore. Muito melhor seria que o proprio legislador, urgentemente, corrigisse seu
equivoco.'®

Por isso, ¢ de se concluir que a Gnica maneira de se comprovar a concentragao de
seis decigramas ou mais de alcool por litro de sangue ¢ através de exames capazes de aferir
com exatiddo a citada concentragdo, como: exame de sangue e etilometro, ndo se podendo
admitir a prova testemunhal e nem mesmo o exame médico, pois incapazes de indicar, com
certeza, a concentracao etilica do condutor e, por conseguinte, de comprovar a materialidade

delitiva.
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Diante da legitima recusa do condutor em submeter-se aos exames, impossivel sera a
comprovacgdo do delito, bem como, a punicdo no ambito penal. Assim, somente sera punido
pelo crime de embriaguez ao volante, quem quiser. Isso, gracas aos equivocos e o despreparo
do nosso Poder Legislativo, que de duas uma: ou, ¢ muito ingénuo e desconhecedor dos
preceitos constitucionais ¢ penais, sendo capaz de criar “uma celeuma que vai abarrotar
delegacias e o Poder Judicidrio com inquéritos e processos que poderdo ser declarados nulos
pela justiga por falta da materialidade do crime” '*’; ou, demagogico e capaz de criar uma lei
com a nitida finalidade de dar, mascaradamente, uma resposta aos clamores sociais,
impulsionados principalmente pela midia, no sentido de “fechar o cerco aqueles que dirigem
embriagados”, quando na verdade ndo teve a menor preocupacgdo com a efetividade dessa lei,
gerando uma dificuldade de puni¢do do condutor infrator, preocupando-se, sim, em sepultar,
por hora, essa exigéncia da populagdo por medidas capazes de tornar nosso transito mais
pacifico e seguro.

Em virtude disso, ndo se deve admitir que os operadores do direito cometam erros
para tentar corrigir o incorrigivel. O legislador ¢ que deve contornar a situagdo e corrigir esse
grande equivoco sobre a nova redagdo do artigo 306, que tera outras conseqiiéncias, além das
j& apontadas, como: a possibilidade de retroatividade, por ser mais benéfica que a anterior, e a
impossibilidade de prisdo em flagrante quando o condutor se negar a realizar os testes e

exames. Situagdes que analisaremos a seguir.

3.2.5- A PRISAO EM FLAGRANTE E A NOVA REDACAO DO ART. 306 DO CTB

Diante da nova redacao do artigo 306 do CTB, que estabelece a aferigdo de uma
concentracdo de seis decigramas ou mais de alcool por litro de sangue do condutor, a prisdo
em flagrante somente serd possivel, de acordo com nossa interpretagdo, se o condutor dirigir
veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de dlcool (consubstanciada esta, na
dire¢do veicular anormal, gerando perigo a seguranca vidria, de modo a respeitar o principio
da lesividade), e estando com a concentracdo minima exigida pela lei.

Como a certeza no que concerne a concentracdo de alcool no sangue do condutor
somente pode ser obtida com a colaboragdo valida do mesmo (isto €, colaboragdo livre e

consciente, sabendo de seu direito garantido a recusa) na realizacdo do teste, o flagrante, do
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mesmo modo, somente serd admitido quando validamente comprovada a concentracdo de
alcool exigida pela lei.
Nesse contexto, vale lembrar que de acordo com o art. 5°, LXIII, da Constitui¢ao

Federal:

LXIII — o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.

Assim sendo, os motoristas que efetuarem os testes por desconhecimento, sem que
os agentes de transito os tenham cientificado conforme o artigo supracitado, bem como
aqueles que realizaram os testes por coacdo dos agentes de transito, deverdo ter seus
flagrantes relaxados, pois que foram lavrados com base em provas obtidas por meios ilicitos,
sendo, por isso, vedadas no processo penal.

Além disso, quando se afirmou acima que o flagrante somente se daria no caso de
colaboragdo do condutor na realizagdo “do teste”, tentou-se deixar claro que apenas um teste
¢ idoneo a lavratura do auto de prisdo em flagrante: o teste do bafometro. Isso, porque este € o
unico teste com resultado imediato e capaz de aferir a concentragdo de alcool no sangue do
condutor. Como ¢ sabido de todos, o exame de sangue requer pericia laboratorial, que nao ¢
realizada de imediato, impossibilitando a comprovacdo imediata da elementar tipica de “6 dg
ou mais de alcool por litro de sangue”, indispensavel a configuracao do delito.

Esse também ¢ o entendimento de Eduardo Luiz Santos Cabette, vejamos:

Dessa forma ndo sera possivel a Prisdo em Flagrante, mesmo que o suspeito
autorize a coleta de seu sangue, salvo no caso de realizag¢do do teste do etilometro.
Naquelas circunstancias a Autoridade Policial ndo terd condi¢des de formar seu
convencimento seguro para a lavratura de um flagrante e, caso o faga, serd
facilmente relaxado por ser desprovido de um minimo de lastro probatério ou
indiciério (art. 304, §1°, CPP). '"°

Por isso, conclui-se que ap6s a Lei 11.705/08 s6 sera preso em flagrante o motorista
que, presentes as demais elementares tipicas, efetuar o teste de bafometro por livre e
espontanea vontade e o resultado acusar uma concentracao de alcool igual ou maior que o
limite legal previsto no tipo (6 dg/l de sangue, que equivalem a 0,3mg de alcool por litro de ar

alveolar expelido pelos pulmdes, no caso do bafémetro).
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3.2.6 — A RETROATIVIDADE DO NOVO TIPO PENAL

Diante de todo o estudo efetuado sobre o novo artigo 306 do CTB, pode-se
facilmente concluir que o crime de embriaguez ao volante somente configurar-se-a diante de
prova técnica apta a indicar precisamente a concentracdo de alcool por litro de sangue do
motorista. Nao aferida a concentragdo de alcool do condutor, ndo ha que se falar em prisdo em
flagrante, em inquérito, em processo e, por conseguinte, muito menos, em condenagao.

Nao ha como negar que o novo dispositivo ¢ benéfico ao suspeito, uma vez que sua
redacao estabeleceu um novo elemento objetivo do tipo, que funciona, em verdade, como um
obstaculo a configuragdo do delito, alargando as garantias dos cidaddos e, em contrapartida,
criando um obice a persecugdo penal.

O art. 5°, XL da Constituicdo Federal prevé o seguinte:
XL — a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;
No mesmo sentido, estabelece o art. 2°, Paragrafo Unico, do Codigo Penal:

Paragrafo Unico. A lei posterior, que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-
se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatdria transitada em
julgado. (grifo nosso).

Da analise dos dispositivos citados, bem como do proprio atual artigo 306 do CTB,
conclui-se que este dispositivo — mais benéfico que o antigo — deve retroagir a situagdes
anteriores em que o crime foi configurado sem a comprovagdo da concentracdo minima de
seis decigramas por litro de sangue do suspeito, ainda que a sentenca ja tenha transitado em
julgado.

No mesmo sentido, sdo as ligdes de Cassio Benvenutti de Castro:

Ausente a constatagdo técnica do grau de alcoolemia aquela decisdo judicial,
persecugdo ou mesmo investigagdo, a norma recente ¢ mais benéfica e,
automaticamente, deve retroagir. Sob a perspectiva concreta recolhida, ou melhor,
sem a comprovacdo da materialidade pelo montante de alcool no organismo do
individuo, estipulou-se uma abolitio criminis. Conseqiiéncias da causa extintiva da
punibilidade (art. 107, III do CP): o inquérito ou processo sdo imediatamente
trancados e extintos; se ja houve sentenca, cessam a execucdo e todos os efeitos



penais; apaga-se a pretérita condenagdo e afasta-se o nome do réu da relagdo dos
culpados. '

3.3 - APLICABILIDADE DA LEI 9.099/95 AO DELITO DE EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE E AOS DEMAIS CRIMES DE TRANSITO

Antes da Lei 11.705/08 o art. 291 do CTB possuia a seguinte redagao:

Art. 291. Aos crimes cometidos na direcdo de veiculos automotores, previstos
neste Codigo, aplicam-se as normas gerais do Codigo Penal e do Coédigo 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 participagdo em competicao nao autorizada o disposto
nos arts. 74, 76 e 88 da Lei n°® 9.099, de 26 de setembro de 1995.

Essa redacdo ja estava obsoleta desde a entrada em vigor da Lei 10.269/01 (Lei dos
Juizados Especiais Federais), que redefiniu os crimes de menor potencial ofensivo,
estabelecendo que pertenceriam a essa categoria todos aqueles cuja pena maxima em abstrato
nao ultrapassasse 2 (dois) anos.

Diante dessa lei, o paragrafo unico do art. 291 havia perdido parcialmente o
propodsito, pois os crimes de lesdo corporal culposa simples (art. 303, caput, CTB) e
participacdo em competi¢ao ndo autorizada, o popular “racha” (art. 308, CTB), passaram a ser
classificados como crimes de menor potencial ofensivo, aplicando-se a eles todas as
disposicoes da Lei 9.099/95 e ndo apenas os institutos da composi¢do civil (art.74 da Lei
9.099/95), transacdo penal (art. 76 da Lei 9.099/95) e a necessidade de representagdo da
vitima para as acdes relativas aos crimes de lesdes corporais leves e lesdes culposas (art.88 da
Lei 9.099/95). Todavia, ainda que parcialmente, mantinha sua razao de ser, pois deixava claro
que aos crimes de lesdes corporais culposas com aumento de pena (art.303, paragrafo tnico,
CTB) e de embriaguez ao volante, que possuiam pena maxima superior a 2 anos, seriam
aplicadas os institutos previstos nos artigos 74, 76 ¢ 88 da Lei 9.099/95.

Sendo assim, antes da Lei 11.705/08 ndo se aplicava nenhum dispositivo da Lei

9.099/95 ao crime de homicidio praticado na direcao de veiculo automotor; aplicava-se, ao
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crime de embriaguez ao volante e ao crime de lesdo corporal culposa com aumento de pena,
apenas os institutos da composicao civil, da transagdo penal, necessidade de representagao do
ofendido (este, somente para o crime de lesdo corporal) e da suspensdo condicional do
processo (“sursis processual’), este ultimo por expressa disposicao do art. 89 da Lei 9.099/95,
que prevé a possibilidade de sua aplicacdo, cumpridos os demais requisitos para a concessao
do “sursis”, a todos os crimes cuja pena minima seja igual ou inferior a 1 (um) ano; ja para os
demais crimes previstos no CTB, admitia-se a plena aplicabilidade da Lei 9.099/95, pois
tratavam-se, por defini¢ao legal, de crimes de menor potencial ofensivo.

Com a entrada em vigor da Lei 11.705/08, que trouxe profundas alteragdes ao tema
ora tratado, o antigo paragrafo unico foi revogado e substituido pelos novos § § 1° e 2°, que

passaram a vigorar com a seguinte redagao:

§ 1o Aplica-se aos crimes de transito de lesdo corporal culposa o disposto nos arts.
74,76 e 88 da Lei no 9.099, de 26 de setembro de 1995, exceto se o agente estiver:
I - sob a influéncia de dlcool ou qualquer outra substancia psicoativa que determine
dependéncia;

II - participando, em via publica, de corrida, disputa ou competi¢do
automobilistica, de exibi¢do ou demonstragdo de pericia em manobra de veiculo
automotor, ndo autorizada pela autoridade competente;

III - transitando em velocidade superior & maxima permitida para a via em 50 km/h
(cinqlienta quilémetros por hora).

§ 20 Nas hipdteses previstas no § 1o deste artigo, devera ser instaurado inquérito
policial para a investigacdo da infracdo penal. (grifo nosso).

Como ja havia sido comentado, os unicos crimes de transito que nao sao crimes de
menor potencial ofensivo sdo: o crime de embriaguez ao volante (art.306), lesdo corporal
culposa com aumento de pena (art. 303, paragrafo inico) e homicidio culposo (art. 302 e 302,
paragrafo Unico).

Desse modo, a exclusao do art. 308 do rol do art. 291 tratou-se de mera adequagao
legal, quanto ao homicidio culposo, continua como sempre foi, isto €, excluido da incidéncia
da Lei 9.099/95. As novidades ficaram por conta dos novos tratamentos dispensados aos
crimes de embriaguez ao volante e a alguns casos de lesdes corporais culposas com aumento
de pena.

No que concerne ao crime de embriaguez ao volante, este, como afirmado, ndo se
trata, nem nunca se tratou, de um crime de menor potencial ofensivo (possui pena maxima de
3 (trés) anos), mas, por expressa disposi¢do do revogado paragrafo tnico, tinha o privilégio de

poder fazer uso, em seu favor, de alguns do institutos proprios desse tipo de delito, todavia,



com a inovagdo legislativa o art. 306, CTB, fica definitivamente excluido da
aplicabilidade de quaisquer institutos relativos a infracdes de menor potencial
ofensivo. A partir de agora o Unico instituto da Lei 9.099/95 cabivel para a
embriaguez ao volante ¢ a chamada ‘suspensdo condicional do processo’ ou ‘sursis
processual’, que abrange infragdes cuja pena minima nio supere 1 ano (art.89, da
Lei 9.099/95), espraiando-se, desse modo, a infracdes que ndo sdo de menor
potencial. '

Desse modo, com exce¢ao do “‘sursis”, nenhum outro instituto da Lei 9.099/95
poderd ser aplicado ao crime de embriaguez ao volante, que passara a receber tratamento
comum, isto &, presentes os requisitos, poderd a autoridade lavrar auto de prisdo em flagrante
e instaurar inquérito policial, ndo mais se aplicando o termo circunstanciado, a composicao
civil e a transagdo penal.

Quanto a lesdo corporal, deve-se lembrar que o § 1° do art. 291 do CTB somente se
aplica a lesdo corporal com aumento de pena (art.303, pardgrafo Unico), isso porque
inevitavelmente com o aumento de pena deixara de ser crime de menor potencial ofensivo, ai
reside a importancia dessa norma, que estende a esses delitos os institutos da composi¢do
civil, transacdo penal e necessidade de representacao da vitima, proprios dos crimes de menor
potencial ofensivo. Ja a lesao corporal simples (art.303, caput), que €, por sua propria
natureza (pena maxima de 2 anos), crime de menor potencial ofensivo, aplicam-se todos os
institutos da Lei 9.099/95, estando, consequentemente, fora do ambito de atuagdo do § 1° do
art. 291, CTB.

Luiz Santos Eduardo Cabette lembra que, com as inovagoes,

o legislador afastou o beneficio de extens@o dos institutos despenalizadores da Lei
9.099/95. Inclusive, nestas situacdes, regulou de forma expressamente contraria ao
disposto no artigo 88 da Lei 9.099/95. Portanto, em havendo lesdes culposas do
transito com aumento de pena, a agdo penal serd publica incondicionada sempre
que ocorrer uma das hipoteses do art. 291, § 1°, L, 1L, III, CTB” ',

Fica evidente, assim, que duas circunstancias sdo necessarias para que isso ocorra:
primeiro, se faz indispensavel que seja hipotese de lesdo corporal com aumento de pena, isto
¢, que o agente causador da lesdo: a) ndo possua Permissdo para Dirigir ou Carteira de
Habilitacdo; e/ou, b) pratique o delito em faixa de pedestre ou calgada; e/ou, c) deixe de
prestar socorro, quando for possivel fazé-lo sem risco pessoal, a vitima do acidente; e/ou, d)

pratique o delito no exercicio de sua profissdo ou atividade, conduzindo veiculo de transporte
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de passageiros. Segundo, que, ocorrido uma dessas circunstancias, o agente esteja: a) sob a
influéncia de alcool ou qualquer outra substancia psicoativa que determine dependéncia; e/ou,
b) participando, em via publica, de corrida, disputa ou competi¢do automobilistica, de
exibicdo ou demonstragcdo de pericia em manobra de veiculo automotor, ndo autorizada pela
autoridade competente; e/ou, c) transitando em velocidade superior 8 maxima permitida para a
via em 50 km/h (cinqiienta quilometros por hora).

Todavia, hd quem entenda que o legislador ao estabelecer que “aplica-se aos crimes
de transito de lesdo corporal culposa o disposto nos arts. 74, 76 e 88 da Lei no 9.099” ndo
distinguiu a lesdo corporal culposa simples da lesdo corporal culposa com aumento de pena,
devendo, por isso, aplicar-se o novo dispositivo a todos os casos de lesdo corporal culposa.

Tal entendimento ndo merece prosperar, pois o crime de lesdo simples trata-se
objetivamente de um crime de menor potencial ofensivo, que deve necessariamente ser
tratado, in totum, sob a égide da Lei 9.099/95. A presente questdo fica bastante clara se

analisarmos o art. 98, I da CF, que reza:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, € os Estados criardo:
I — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para conciliagdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de

menor complexidade e infracoes penais de menor potencial ofensivo, mediante_
procedimento oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei, a

transagdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau;_(grifo
nosso).

Ora, o procedimento previsto na Lei 9.099/95 ¢ garantido aos crimes de menor
potencial ofensivo pela propria constituicdo. Por isso, nem mesmo se quisesse o legislador
ordinario poderia retirar um delito de menor potencial ofensivo, definido em lei objetivamente
como tal, do alcance da Lei 9.099/95. Ao legislador, bem como ao intérprete e ao aplicador do
direito, ¢ licito expandir as garantias constitucionais, quando possivel, mas nunca tolhé-las ou
diminuir-lhes o raio de atuagcdo em detrimento dos direitos concedidos constitucionalmente
aos cidadaos.

Desse modo, o entendimento que deve prevalecer ¢ no sentido de que a expressao
“crimes de lesdo corporal culposa”, prevista no § 1° do art. 291, refere-se exclusivamente aos
crimes de lesdo corporal culposa com aumento de pena.

Nesses casos, mesmo ndo se tratando, por defini¢do legal, de crimes de menor
potencial ofensivo, o legislador estendeu as benesses de alguns institutos da Lei 9.099/95,
como os da composic¢do civil, transacdo penal e necessidade de representagdo do ofendido,

com excecao daqueles casos em que o motorista encontrar-se “sob a influéncia de dlcool ou



de qualquer outra substancia psicoativa que determine dependéncia”; participando do popular
“racha”; ou, em velocidade superior a maxima permitida na via em 50 km/h. Nessas situagdes
a Lei 9.099/95 serd totalmente afastada, cabendo prisdo em flagrante, apuracdo da infragdo
por meio de inquérito policial, sendo, inclusive, desnecessaria a representacdo da vitima, ou
seja, a agdo passara a ser publica incondicionada.

Entende-se, nesse ponto, importante afirmar que a demonstracdo da influéncia
de dlcool, para efeitos de incidéncia da norma em apreco, pode ser demonstrada por quaisquer
meios de prova em direito admitidos, como a constatacdo pelos agentes de transito acerca dos
notorios sinais de embriaguez, excitagdo ou torpor do condutor, corroborados por testemunhas
ou laudo médico nesse sentido, sendo prescindivel a prova técnica, eis que a norma nao exigiu
a constatagdo de uma concentragdo minima de alcool por litro de sangue, bastando a
demonstracdo da mera influéncia do dlcool para a configuracao da hipotese prevista no inciso
I doart. 291, § 1° do CTB.

Quanto ao novo § 2° do art. 291, observa-se que ndo deixa margem a interpretagao,
afirmando que “nas hipdteses previstas no § 1°, devera ser instaurado inquérito policial para a
investigacdo da infragdo penal”. Assim, de acordo com o mencionado dispositivo, entende-se
que em todos os casos de lesdo corporal culposa com aumento de pena, independentemente se
presentes ou ndo as circunstancias previstas nos incisos I, II e III, “deverd” ser instaurado
inquérito policial, cabendo eventual prisdo em flagrante, bem como os demais procedimentos
aplicaveis aos crimes comuns.

Nao ¢ outra a conclusdo que se extrai da licdo de Eduardo Luiz Santos Cabette:

Assim, se forem casos de extensdo dos dispositivos da Lei 9099/95, o caso sera de
Inquérito Policial, eventual Prisdo em Flagrante etc. Depois, em Juizo, serdo
aplicados os institutos da Lei 9099/95. Excecdo deve ser feita a questdo da
representacdo da vitima (artigo 88, da Lei 9099/95), a qual necessitara ser colhida
como condigdo de procedibilidade para a lavratura do flagrante ¢/ou instauracdo de
Inquérito Policial (art. 5°, § 4°, CPP), ndo podendo ser postergada.

Em se tratando de lesdo culposa do transito com aumento de pena em que esteja
presente um dos trés incisos limitativos, nao serd, em nenhum momento, aplicado
qualquer instituto da Lei 9099/95, [salvo a possibilidade de suspensdo condicional
do processo] havendo obviamente apuragdo em sede de Inquérito Policial, Priséo
em Flagrante, se for o caso, ¢ inclusive, prescindindo-se de representagao, eis que

nesses episodios, conforme ja exposto, a agdo passa a ser publica incondicionada.
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Desse modo, a diferenga entre o procedimento a ser adotado para os crimes que
admitem a aplicacdo de alguns institutos da Lei 9.099/95 e aqueles que ndo admitem, diz
respeito, primeiramente, ao fato de que os primeiros exigem a representagdo do ofendido (art.
88 da Lei 9.099/95) como condicdo indispensével ao inicio de uma persecucdo penal,
lavratura do auto de prisdo em flagrante, instauracdo de inquérito e até mesmo de uma
possivel condenacao, fato que nao socorre aos segundos. A segunda diferenca reside na fase
judicial, evidenciada na possibilidade de aplicacdo da reparacdo civil (art. 74 da Lei 9.099/95)
e transagdo penal (art. 76 da Lei 9.099/95) aqueles que admitirem tal possibilidade, isto €, ndo
estiverem previstos nos incisos I, IT e III do § 1° do art. 291. De resto, no que se refere a fase

policial, o procedimento sera 0 mesmo.

3.4 — “NOVO” ENQUADRAMENTO LEGAL DO HOMICIDIO E DA LESAO
CORPORAL PRATICADOS POR CONDUTOR QUE DIRIGE SOB A INFLUENCIA
DE ALCOOL

O artigo 9° da Lei 11.705/08 estampou uma previsdo que gerou uma série de duvidas
e perplexidades no que se refere ao enquadramento legal do homicidio e da lesdo corporal
praticados por condutor que dirige embriagado. Isso, porque em seu artigo 1°, a lei deixa claro
que sua finalidade ¢ a de “impor penalidades mais severas para o condutor que dirigir sob a

influéncia do alcool”, entretanto, o artigo nono recebeu a seguinte dicgao:

Art. 90 Fica revogado o inciso V do paragrafo tnico do art. 302 da Lei no 9.503,
de 23 de setembro de 1997.

O mencionado inciso V do paragrafo tinico do art. 302 do CTB tratava-se, como
explicado no capitulo II, subtitulo 2.4, de uma causa de aumento de pena a ser aplicada ao
condutor que estivesse “sob a influéncia de dlcool ou substancia toxica ou entorpecente de
efeitos andlogos”. Nada mais louvavel sob o ponto de vista juridico, punindo-se mais
severamente as condutas mais reprovaveis.

O que nao se entendeu, em um primeiro momento, foi o porqué da revogacao do
citado dispositivo, j4 que parecia atender perfeitamente as finalidades da nova lei (art. 1° da
Lei 11.705/08). Aplicando penalidade mais severa aos condutores que praticassem o delito

sob a influéncia de alcool (conduta mais reprovavel).



Hoje, “é de clara certeza que o legislador, ao alterar a lei, viu na embriaguez uma
possivel forma de vislumbrar na conduta do condutor a presenca de dolo eventual, exatamente
como faziam alguns tribunais do pais” ',

Tudo leva a crer que os verdadeiros teatros da midia, que insistiam em falar, sem
legitimidade, em impunidade ao referirem-se ao dispositivo hoje revogado pressionaram e
motivaram o legislador a realizar essa altera¢dao, no intuito de que os homicidios e lesdes
praticados por condutores sob a influéncia de dalcool fossem tratados como crimes dolosos
(dolo eventual).

Se ndo foi essa a intengdo do legislador, ndo se faz a menor idéia de qual tenha sido,
quer dizer, se ndo era isso que objetivava o legislador, a tnica possibilidade ¢ que sua vontade
era retornar ao antigo dilema, estudado no segundo capitulo, que existia antes da Lei
11.275/06, isto €, se ocorreria, no caso de lesdo corporal ou homicidio praticado por condutor
sob a influéncia de dlcool, concurso material, concurso formal ou absor¢do do crime de
perigo pelo crime de dano (naquela época este ultimo entendimento era prevalente). Quer-se
acreditar que o legislador ndo teve por objetivo tamanho retrocesso.

Entretanto, se a motivagdo do legislador foi, de fato, deixar “caminho aberto” para a
utilizacdo imoderada do instituto do dolo eventual, nada mais lamentavel do ponto de vista do
“Direito Penal Moderno que ha muito tempo afastou a possibilidade de ado¢do da chamada
‘responsabilidade objetiva’''®. Esta é baseada na utilizagdo de uma presun¢do absoluta para
se identificar o elemento volitivo do agente, como se o fato de ter, o condutor, ingerido bebida
alcoodlica antes do sinistro que veio a causar o homicidio ou lesdes corporais a outrem pudesse
automaticamente provar que ele previu a ocorréncia do resultado e desejou que este ocorresse
ou, a0 menos, consentiu em sua ocorréncia.

Como se observa, qualquer que tenha sido a intencdo do legislador, elas se
equivalem no quesito: Absurdo Juridico! De todo modo, diante dos alardes da midia, de
algumas recentes decisdes judiciais nesse sentido, como a do Superior Tribunal de Justiga''’, o

qual negou um pedido de habeas corpus feito por um acusado que estando sob influéncia de

dlcool, envolveu-se em um acidente de transito fatal, sendo entdo condenado por homicidio

doloso, bem como das finalidades da prépria lei, entender-se-a que a vontade do legislador foi
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a de possibilitar a utilizacdo do dolo eventual nos casos de lesdes corporais e homicidios
praticados por condutores que estejam sob a influéncia de alcool.

Sobre o assunto poder-se-ia escrever uma nova monografia, tamanha ¢ a riqueza do
tema, todavia, tentar-se-4 abordar essas situagdes de maneira mais objetiva, buscando
demonstrar o mais claramente possivel o grande equivoco em que incorreu o legislador.

As idéias de culpa consciente e dolo eventual, de fato, em muito se aproximam,
quer dizer, ¢ uma linha ténue que as separa. Todavia, ndo obstante, jamais podem ser
confundidas, pois seus conceitos sdo bem definidos e distintos. “Naquela (na culpa
consciente), o agente, embora prevendo o resultado, ndo o aceita como possivel. Nesse (no
22118

dolo eventual), o agente prevé o resultado, ndo se importando que venha ele a ocorrer.

Nesse mesmo sentido ¢ a ligdo de Cezar Roberto Bitencourt:

Ha culpa consciente, também chamada culpa com previsdo, quando o agente,
deixando de observar a diligéncia a que estava obrigado, prevé um resultado,
previsivel, mas confia convictamente que ele ndo ocorra. Quando o agente,
embora prevendo o resultado, espera sinceramente que este nao se verifique, estar-
se-4 diante de culpa consciente e ndo de dolo eventual. O fundamental ¢ que o dolo
eventual apresente estes dois componentes: representacio da possibilidade do
resultado e anuéncia a sua ocorréncia; assumindo o risco de produzi-lo. Por fim,
a distincdo entre dolo eventual e culpa consciente resume-se a aceitacio ou
rejeicio da possibilidade de producio do resultado. Persistindo a divida entre
um e outra, dever-se-a concluir pela solucdo menos grave: pela culpa consciente.

" (arifo nosso).

A confusao criada acerca do conceito de dolo eventual seria facilmente evitada com
a aplicacdo das “férmulas de Frank”. A primeira delas chama-se Teoria Hipotética do
Consentimento e consiste basicamente em afirmar que: “a previsdo do resultado como
possivel somente constitui dolo, se a previsao do mesmo resultado como certo ndo teria detido
o agente, isto é, ndo teria tido o efeito de um decisivo motivo de contraste"'®. A segunda,
ainda mais precisa, busca demonstrar o estado psicologico do agente diante do caso concreto,
trata-se da Teoria Positiva do Consentimento, que ¢ muito bem expressada nas palavras de
Nélson Hungria ao afirmar: “Se o agente diz a si proprio: seja como for, dé no que der, em
qualquer caso ndo deixo de agir, é responsavel a titulo de dolo"'*".

Sendo assim, ndo basta que o agente tenha previsto o resultado como provavel, mas

sim que tenha consentido com o mesmo, que diante da iminéncia do fato, nada tenha feito

18 MIRABETE. Julio Fabbrini, Manual de Direito Penal. Parte Geral. 7* ed. Revista e Ampliada. Sdo Paulo:
Atlas S.A, , vol. I, pag. 139 e sgts.

19 BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de direito Penal. Parte Geral, vol. 1, pag. 205.

20 HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Cédigo Penal. 4* ed. Rio de Janeiro: Forense, vol. 1, tomo 1, arts. 11-
27,1958, p. 117-118.
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para estagnar sua acgdo, tenha se mostrado indiferente a vida de seu semelhante e a sua
propria. Além do mais, essa ¢ a teoria adotada pelo Direito Penal patrio, a Teoria do
Consentimento ou da Vontade, em detrimento da teoria da probabilidade ou da representacao,
jé superada a décadas.

Em sintese, pode-se afirmar que o trago comum entre o dolo eventual ¢ a culpa
consciente ¢ a representacdo do resultado como possivel, isto €, a previsao da possibilidade de
sua ocorréncia. Ja a distingdo consiste na anuéncia ou no consentimento do agente para a
realizacdo do evento danoso. Assim, no dolo eventual o agente consente no resultado, aceita-
o, mostra-se totalmente indiferente frente a possibilidade iminente de sua ocorréncia,
preferindo produzi-lo a por fim a sua agdo. Na culpa consciente, pelo contrario, o agente cré
fielmente que o resultado, embora tendo previsto a possibilidade em abstrato da sua
ocorréncia, ndo ocorrera de maneira nenhuma, seja por superestimar suas habilidades,

subestimar os perigos ou ambos.

Hungria ainda apresenta o seguinte exemplo:

Um motorista, dirigindo o seu carro com grande velocidade, j4& em atraso para
atender ao compromisso de um encontro amoroso, divisa a sua frente um
transeunte, que, a aproximacdo do veiculo, fica atarantado e, vacilante, sendo
atropelado e morto. Evidentemente, o motorista previu a possibilidade desse
evento; mas, deixando de reduzir ou anular a marcha, teria aceito o risco de matar o
transeunte, ou confiou em que este se desviasse a tempo de ndo ser alcangado? Na
davida, a solucdo ndo pode ser outra senio a do reconhecimento de um
homicidio simplesmente culposo (culpa consciente). '* (grifo nosso).

Em outras palavras, se o agente pensa: “Se eu dirigir alcoolizado posso vir a matar
alguém, mas confio que ainda estou apto a dirigir, isto ndo ocorrera...” presente estard a culpa
consciente, por sua leviandade e imprudéncia. Entretanto, se ele refletir: “Se eu dirigir
alcoolizado posso vir a matar alguém, mas ndo me importa, prejudique-se, vou continuar.”
presente estard o elemento volitivo caracterizador do dolo eventual por seu egoismo e
indiferenca em relacdo a vida alheia.

Além disso, nosso Direito Penal ¢ regido pelo principio in dubio pro reo, sendo
assim, “quando a atitude psiquica do agente ndo se revelar inequivoca, ou se ha inafastavel
davida se houve, ou ndo, aceitagdo do risco do resultado, a solu¢do deve ser baseada no

principio in dubio pro reo, vale dizer, pelo reconhecimento da culpa consciente” '*.
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Configurar esse elemento psiquico de aceitagdo ou ndo do resultado ¢ algo muito
dificil, mas ¢ dever dos operadores do direito, com base em um critério subjetivo, realizarem
essa analise, sob pena de punir-se ndo s6 o agente que age dolosamente, mas até o motorista
que age culposamente, como se em todos os crimes de transito com resultado morte estivesse
presente a figura do dolo eventual.

Durante o estudo do caso concreto ¢ necessario um critério subjetivo de analise que
permita ao magistrado a criacdo de um juizo de valor acerca do evento, verificando-se as
circunstancias em que o fato ocorreu e as possiveis motivagdes do agente, sob pena de se criar
a ja mencionada responsabilidade objetiva ou decorrente de presungdo nos acidentes de
transito, através da formula: Direcdo + Alcool = Dolo Eventual.

Ora, ndo basta mera presun¢do ou um simples critério objetivo para se afirmar algo
sobre o elemento volitivo do agente, isso traria, sem duvidas, mais prejuizos que beneficios e
desvirtuaria totalmente os principios basilares do direito penal patrio, como o da Reserva
Legal, do In Dubio Pro Reo, da Verdade Material, enfim, desvirtuaria o proprio direito penal
como um todo.

Ao fazer uso do critério objetivo pretendido por alguns, incorrer-se-4 na seguinte
situacdo: sabemos que vivemos em uma sociedade motorizada e que o numero de veiculos,
automotores ou ndo, € gigantesco e crescente, sabemos também que existem inimeros
pedestres e que um carro ou uma moto sdo veiculos robustos e pesados, capazes de causar a
morte de uma pessoa, sabemos ainda que, diante do quadro descrito, ¢ muito grande o risco de
acidentes, ou seja, essa ¢ uma possibilidade previsivel, mas mesmo assim saimos de casa
todos os dias com nossos veiculos, uns falando ao celular, outros com pressa e se aplicarmos a
teoria objetiva teremos que aceitar inevitavelmente que todos assumimos o risco de
provocarmos o resultado morte, o que transformaria todos os acidentes de transito em
dolosos. Essa situagdo ¢ fruto da aplicabilidade da responsabilidade objetiva no transito e
deixa claro, data venia, o tamanho do absurdo que vém ocorrendo no posicionamento de
alguns juristas e na intencdo do legislador.

O fato ¢ que essa situacdo decorre de uma aspiracdo social, sem respaldo técnico
aprofundado, alimentada e impulsionada pela midia que, através do movimento “lei ¢ ordem”,
move a opinido publica e pressiona fortemente as decisdes judiciais. Por isso, os operadores
do direito ndo podem permitir, sob nenhum pretexto, que o Direito Penal seja deturpado a
esse ponto na sua funcdo de tutela juridica de defesa dos bens fundamentais para a vida em

sociedade.



O Direito Penal brasileiro ¢ pautado pela busca da Verdade Material, Miguel Reale ¢
capaz de explicar claramente em que consiste essa busca para o direito, vejamos suas

palavras:

O fato que interessa ao direito é o evento real, na plenitude de seu significado, o
que envolve tanto o exame de seus enlaces causais como o plano mais profundo das
motivagdes. '

E obvio, ndo basta que se analise as causas (alcool + dire¢do), ¢ imprescindivel que
se analise o plano mais profundo das motivagdes do agente, ou seja, identificar no caso
concreto se houve, além da previsdo, aceitagdao do resultado morte ou, no minimo, indiferenca
do agente a producao deste.

Quando se fala em “aceitacao do resultado morte”, adentra-se em outro problema
para a configuracdo do Dolo Eventual. Ao afirmar que o agente praticou a a¢do com dolo
indireto e, consequentemente, consentiu no resultado morte, temos que aceitar,
invariavelmente, que a acao praticada por ele ¢ fruto de um raro comportamento suicida.

Essa questao ¢ abordada por Edmundo José de Bastos Jr. da seguinte maneira:

Nos delitos de transito, hd um decisivo elemento de referéncia para o deslinde da
davida entre dolo eventual e culpa consciente: o risco para o proprio agente. Com
efeito, € dificil aceitar que um condutor de veiculo, na plenitude de sua
sanidade mental, seja indiferente a perda de sua prépria vida — e,
eventualmente, de pessoas que lhe sido caras - em desastre que prevé como
possivel conseqiiéncia de manobra arriscada que leva a efeito, como, por
exemplo, uma ultrapassagem for¢ada ou sem visibilidade. '** (grifo nosso).

No caso especifico da embriaguez, ha que se ter em mente que pode até cogitar-se em
dolo ao tratar-se da conduta do agente no sentido de beber ciente de que ira posteriormente ter
de dirigir veiculo automotor, mas ndo no sentido de provocar um acidente apds ter ingerido
bebida alcodlica, salvo, é claro, no caso da embriaguez pré-determinada, aquela em que o
agente embriaga-se com o nitido fim de “criar coragem” para praticar um crime que ja tinha
por objetivo.

Partindo desse pressuposto, Adamo Brasil Dias, ao citar Bitencourt ¢ Conde, destaca

que:

Pelos postulados da actio libera in causa, se o dolo € contemporaneo a agdo é, pelo
menos, contemporaneo ao inicio da série causal de eventos, que se encerra com o
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23 BASTOS JUNIOR, Edmundo José¢ de. Cédigo Penal em Exemplos Praticos, Florianopolis, Terceiro
Milénio e OAB/SC Editora, 1998, p. 58.



resultado danoso. Como o dolo ¢é coincidente com o primeiro elo da série causal,
deve o agente responder pelo resultado que produzir. Transportando essa concepgao
para a embriaguez, antes de embriagar-se o agente deve ser portador de dolo ou
culpa ndo somente em relacdo a embriaguez, mas também em relacdo ao fato
delituoso posterior.'?

Sendo assim, para que se vislumbre dolo na conduta do ébrio ¢ imprescindivel que
ele exista no momento anterior a embriaguez ou mesmo anterior a ingestao do alcool, pois se
de outro modo for, ndo se podera falar em dolo eventual com base em uma conduta
nitidamente imprudente (elemento de culpa) do condutor.

Nao resta divida que “o problema apresentado deve ser enfrentado com a devida
sensatez, a fim de se evitar uma injusta penaliza¢do para o autor do ilicito penal, bem como a
desvirtuagio de algumas defini¢des do direito penal” '*’.

Por isso, em homenagem a constitui¢do, ao Estado garantista e democratico de
Direito, a justica séria e justa, ndo se pode aceitar a utilizacdo elastica e imoderada do instituto
do dolo eventual no direito penal patrio.

André Luiz Callegari tece importantes ensinamentos sobre a possibilidade da

aplicacao do instituto do dolo eventual:

O problema fundamental para os aplicadores do direito em nosso Estado, que se
filiam nesses casos a imputag¢do do dolo eventual ¢ de que a pena imposta a titulo
de culpa ¢ pequena em relagdo ao dano causado pelo agente, entdo, adota-se a
solucdo de modificagdo da teoria do crime, ou, adota-se a teoria da representacdo,
visto que, dessa maneira, torna-se possivel que o agente receba uma pena mais
elevada e, assim, estariam com a impressdo de que o problema dos acidentes de
transito estaria resolvido, até mesmo em face a repercussdo de reprimenda penal
imposta. Esquecem-se que na maioria dos casos os aumentos de pena nunca
funcionaram como forma de evitar a criminalidade (a respeito, veja-se a lei dos
crimes hediondos) e, que na mais variada das vezes, a lei acaba por incidir em
‘determinados casos’ e nao de maneira uniforme, em face dos proprios meios de
controle social. Assim, a solugdo ¢ clara dentro de nosso sistema penal vigente e
estd com o proprio juiz que julgara o processo. Esclarecemos, o nosso Direito Penal
¢ a da culpabilidade e, censurabilidade, reprovabilidade, juizo de pura censura e
reprovagdo sobre a conduta do réu. Entdo quanto mais censuravel for a conduta
do réu (embriaguez, excesso de velocidade, niimero de vitimas), maior podera
ser a reprimenda penal imposta pelo juiz ao aplicar a pena, dentro do delito
culposo, ndo se falando, nesse caso, em dolo eventual. A pena aplicada é do

delito culposo, devendo ser dosada de acordo com a culpabilidade do acusado.
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Além de todo o exposto, pode-se utilizar de pontos especificos da propria Lei
11.705/08 para corroborar esse posicionamento. No caso da lesdo corporal, por exemplo, o

atual § 1°, I do art. 291 do CTB prevé que:

§ 1o Aplica-se aos crimes de trdnsito de lesdo corporal culposa o disposto nos
arts. 74, 76 ¢ 88 da Lei no 9.099, de 26 de setembro de 1995, exceto se o agente.
estiver:

I - sob a influéncia de dlcool ou qualquer outra substincia psicoativa que
determine dependéncia; (grifo nosso).

O dispositivo deixa evidente que continua existido “crimes de lesdo corporal
culposa” mesmo se o agente estiver sob a influéncia de dlcool, situagdo em que somente nao
se lhe aplicara os institutos da Lei 9.099/95, mas ainda sera tratado a titulo de culpa, mesmo
que consciente.

Nesse ponto, diante do citado dispositivo, ha quem afirme que a possibilidade de
aplicacao do instituto do dolo eventual diz respeito apenas aos casos de homicidio praticado
por condutor sob a influéncia de dlcool.

Nada mais desconexo e sem sentido. Pense-se no seguinte exemplo: um condutor,
sob a influéncia de dlcool, atropela um transeunte que sofre lesdes corporais graves e ¢ levado
ao hospital. Se a idéia de que o dolo eventual s6 pode ser aceito nos casos de homicidio,
depara-se com a inusitada e inaceitavel situagdo de que o elemento volitivo do agente sera
configurado de acordo com o resultado evidenciado. Sendo assim, se o transeunte se salva
restard provado que o agente ndo assumiu o risco de produzir o resultado, motivo pelo qual
responderd por lesdo corporal culposa; todavia, se o pobre moribundo vem a falecer, fica
comprovado que o condutor agiu com dolo eventual, assumindo o risco de matar,
respondendo, dessa forma, a titulo de homicidio doloso, como se o seu elemento psiquico do
condutor quanto ao resultado (aceitacdo ou nao) pudesse ser transmudado de acordo com um
ou outro resultado, o que ¢ uma verdadeira heresia sob o ponto de vista juridico.

Pois bem, se os defensores do movimento "lei e ordem" achavam que a pena
prevista no artigo 302, inciso V do CTB era insuficiente, que pregassem o seu aumento, mas
que jamais desvirtuassem a natureza do Direito Penal de maneira a criar uma situagdo sem o
minimo respaldo juridico.

Por isso, diante da revogacdo do inciso V do art. 302 do CTB e por ndo se aceitar,

por todos os fundamentos ja explicitados, a utilizacdo do instituto do dolo eventual com
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tamanha elasticidade buscada pelo legislador e pela midia, prefere-se utilizar a formula que
era aplicada antes da entrada em vigor do referido dispositivo revogado: se ndo restar
comprovada a concentragdo de seis ou mais decigramas de alcool por litro de sangue do
condutor, este respondera pelos tipos previstos nos artigos 302 e 303, CTB, a depender do
resultado evidenciado (respectivamente, morte ou lesdo corporal); ja, se ficar comprovado,
além dos demais requisitos do tipo (art. 306), que a concentracao de alcool por litro de sangue
do agente era igual ou superior a seis decigramas e a vitima vier a falecer, o condutor
responderd apenas pelo crime de homicidio culposo no transito (art. 302, CTB), ja que pelo
principio da consun¢do os crimes de dano absorvem os crimes de perigo ou de mera conduta;
se a vitima sofrer lesdes corporais o condutor somente respondera pela lesdo corporal se puder
ser enquadrada na forma agravada (art. 303, pardgrafo unico), se for caso de lesdo corporal
simples, que possui pena inferior em relagdo ao crime de embriaguez ao volante, o condutor

devera responder por este ultimo, conforme explicado no segundo capitulo (2.4).



CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por principal objetivo uma andlise detalhada da Lei
11.705/08, buscando, inclusive, propor um modo, sistematico e pautado por balizas
constitucionais, de se interpretar a referida lei. Nao obstante, em nenhum momento teve-se a
intencdo de esgotar o tema, mesmo porque esta lei ¢ nova e muito ainda ha para ser discutido
e aprimorado na legislagdo de transito como um todo e, principalmente, no tratamento
dispensado a embriaguez ao volante.

Diante dos varios pontos analisados durante a confec¢do deste trabalho, pode-se
concluir que a Lei 11.705/08 foi mais uma lei como tantas outras em nosso ordenamento, que
surgem com a promessa de acabarem com todos os problemas, mas, apds algum tempo,
observa-se que sdo completamente ineficazes para os fins inicialmente alardeados.

Para que uma conduta seja criminalizada, mostra-se indispensavel que a sociedade
em geral entenda que essa conduta ofende bens juridicos indispensaveis, a ponto de merecer a
reprimenda do Direito Penal quando da sua pratica. Ocorre que a embriaguez ao volante ou,
mais propriamente, o ato de beber e dirigir estd incutido na cultura social, por exemplo, ¢ uma
norma de “etiqueta” oferecer uma bebida a uma visita e faz parte da mesma “etiqueta” que
esta aceite a bebida oferecida, sob pena de praticar uma “desfeita” para com o anfitrido. Se a
sociedade aprovasse medidas tdo drasticas contra a embriaguez ao volante, essas regras de
“etiqueta” ndo mais vigorariam. Imagine-se o temor que assolaria o anfitrido ao oferecer uma
bebida a um convidado sabendo que se este aceitasse, estaria automaticamente aceitando
também um leito aconchegante para passar a noite ou aguardar até que seu organismo absorva
e elimine completamente o alcool.

Esse tipo de situagdo demonstra como a sociedade ¢ hipodcrita e como sdo criadas
leis com o nitido intuito de “calar” aqueles que realmente se preocupam com o bem juridico
ofendido por determinada conduta, no caso especifico, a seguranca do transito, pouco se
importando com a real efetividade da lei.

E importante que se assinale que além dos que realmente se preocupam com a
seguran¢a do transito e com os problemas advindos da direcdo embriagada, existem outros
que, influenciados pela midia e por seus teatros, passam a exigir leis cada vez mais severas,

completamente desvinculados de uma argumentagao técnico-juridica, contribuindo para gerar



verdadeiras afrontas ao texto constitucional. Para essas pessoas, o nico meio de se alcangar
uma maior seguranga no transito € através da aplicacdo de leis cada vez mais severas, uma vez
que entendem que pena branda ¢ sindbnimo de nao puni¢ao ou impunidade.

Nada mais infundado, a experiéncia nos mostra que penas severas jamais foram
capazes de reduzir delitos, assim como criminalizar uma série de condutas serve sé para
aumentar o numero de crimes praticados em uma sociedade. O modo verdadeiramente
adequado para se reduzir as condutas criminosas, no caso em tela a embriaguez ao volante, ¢ a
educacdo, conscientizagdo, prevencao e fiscalizagdo constantes.

Se as pessoas conseguirem entender que o ato de beber e dirigir é uma conduta
reprovavel e se esse trabalho de conscientizagdo for constante para ser capaz de atingir os
novos e antigos condutores, muitos acidentes poderdo ser evitados, da mesma forma, se a
fiscalizagdo for intensa e constante, a ponto de gerar uma certeza de punicdo ao condutor
infrator, ndo seria necessario a confec¢do de leis como a 11.705/08, que de uma grande
promessa de severidade na punigdo, passou a ser motivo de descrenga por sua ineficacia e
dificuldade de aplicacdo. Em verdade, no que tange a nova tipificacdo do crime de
embriaguez ao volante, este se tem aplicado retroativamente, uma vez que vem sendo
considerado verdadeiro reformatio in melius.

Por todo o exposto, pode-se afirmar que a Lei 11.705/08, data vénia, de modo geral,
pode ser considerada um retrocesso da legislacdo de transito, uma vez que muitos de seus
dispositivos, se “secamente” interpretados, mostrar-se-ao claramente inconstitucionais, por
outro lado, se o intérprete intentar grande esforco hermenéutico e utilizar-se de uma
interpretacdo sistematica e teleologica, chegara, na maioria dos casos, a uma aplicabilidade
bastante similar ao tratamento anteriormente dispensado a embriaguez ao volante. Quando a
aplicabilidade ndo for similar, apresentar-se-4 mais benéfica ao condutor que dirige apos ter
ingerido substancia alcoolica.

Ali, de duas uma: ou nosso legislador ¢ muito ingénuo e desconhecedor do nosso
ordenamento juridico; ou, bastante cinico, a ponto de criar uma Lei praticamente desprovida
de eficacia e aplicabilidade, nascendo fadada ao fracasso, ao desuso e ao esquecimento,
servindo a um uUnico propdsito: sepultar, por hora, o grande clamor da sociedade e da

imprensa por medidas capazes de tornar nosso transito menos violento e mais seguro.
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