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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo abordar as alteracées dispensadas aos
requisitos para caracterizacdo do crime de embriaguez ao volante, frente a Lei
11.705/2008. Embora promulgada com o fim de recrutar o combate ao crime de
embriaguez ao volante, a modificacao legislativa é tema de abissal repercussao até
os dias atuais, vez que o Brasil ainda continua sendo um dos paises no rol dos mais
tragicos relacionados a acidentes de transito. Desde a vigéncia da referida lei,
aumentou-se ainda mais a polémica sobre a necessidade da prova e a
obrigatoriedade da realizacédo do teste para constatacao do teor alcodlico descrito na
norma. Assim, esta é a principal indagacao que o presente estudo traz a tona, ja que
com a recusa do motorista em submeter-se ao teste, este ficara impune e podera se
sujeitar a responder, apenas, a uma infracdo administrativa. O principal foco é
apontar que mesmo sendo a Lei Seca severa no seu teor legal, mostra-se cada dia
mais impotente e sem efeito pratico, agravando ainda mais a sensacao de
impunidade. Desta feita, ocupar-se-a em analisar a possivel inconstitucionalidade
frente aos principios fundamentais do direito penal, confrontando-os com o conteudo
textual dos artigos que sofreram as alteragcbes, mormente sobre os principios da
ofensividade e da nao autoincriminacdo. Ademais, abordar-se-a a discussao entre
doutrinadores acerca do crime de perigo concreto e abstrato em relagcao ao delito de
embriaguez. Por fim, sera mostrado que a impunidade continua fomentando a
irresponsabilidade e imprudéncia dos motoristas, aliado a isso as péssimas
condi¢des das estradas e a falta de uma fiscalizacdo mais efetiva, contribuem ainda

mais para um transito violento e fatal.

Palavras-chave: Embriaguez. Impunidade. Autoincriminacdo. Ofensividade.
Proporcionalidade.



ABSTRACT

This work is scoped address changes to exempt the requirements for
characterization of the crime of drunk driving forward the Law 11.705/2008. Although
enacted in order to recruit the fight against crime of drunk driving, the subject of
legislative amendment is unfathomable repercussions to this day, as Brazil still
remains one of the countries in the list of the most tragic-related traffic accidents.
Since the validity of that law, was increased further debate about the need and
requirement of proof of testing for the confirmation of the alcoholic content described
in the standard. So this is the main question that this study brings to light, as with the
driver's refusal to submit to the test, this go unpunished and may be subject to only
respond to an administrative violation. The main focus is to point out that even
severe drought and the Law in its legal theory, seems increasingly helpless and
without practical effect, further aggravating the sense of impunity. This time, engaged
in analyzing the constitutionality against the fundamental principles of criminal law,
thus confronting them with the textual content of articles that have undergone
changes, especially on the principles of the offensive and non-self-incrimination.
Furthermore, we discuss the debate between scholars about the real danger of crime
and abstract in relation to the crime of drunkenness. Finally, we show that impunity
continues fostering irresponsibility and reckless driving, allied to this the terrible road
conditions and lack of effective enforcement action, further contribute to to a violent
and fatal traffic.

Keywords: Drunkenness. Offensiveness. Proportionality.  Self-incrimination.
Impunity.
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1 INTRODUCAO

Ha trés anos foi promulgada a Lei Seca com o escopo de frear a epidemia
de acidentes no transito envolvendo motoristas alcoolizados, a referida lei ganhou
repercussao nacional reduzindo numero de mortes pelo pais. Contudo, uma
combinacao de equivocos e inconstitucionalidade fez com que a novel lei tomasse
rumo oposto diamentralmente contraria do esperado.

Embora imbuida de boa intencdo a sobredita lei ndo pegou, sim porque no
Brasil tem desses absurdos, “lei que pega” e “lei que nao pega”. O certo € que o
medo inicial de ser flagrado no teste do bafémetro foi substituido pela certeza de que
nenhuma pessoa € obrigada a fazer prova contra si préprio, ou seja, sopra o
bafémetro quem quer, ou ndo tem suficiente esclarecimento a respeito de seus
direitos. Agregado a isso a falha na fiscalizagdo e a esperteza dos motoristas em
contornar as blitzes usando os diversos meios de redes sociais, contribuiram ainda
mais para a filza de que a lei é realmente mais branda e ineficaz do que aquela que
antes vigorava.

Ademais, este tema tem grande repercussdo social por trata-se de um
assunto ligado a todos indistintamente, haja vista o fluxo intenso de pessoas que sao
usuarios de vias publicas, sendo todos sujeitos a serem vitimas ou, até mesmo,
responsaveis por este tipo de conduta.

Destarte, se a nova lei um dia ir4 alcangar seu objetivo de reduzir os indices
tragicos em todo o pais nédo se sabe, entretanto a Unica certeza que ela trouxe foi a
de uma redacao completamente equivocada que beneficiou varios infratores e
trouxe injusticas a tantas outras pessoas.

Por isso, diante das controvérsias existentes na novel redacdo dada aos
artigos e incisos modificados, o presente trabalho aponta em seis secoes, topicos
primordiais que buscam apontar a problematica ora apresentada.

Todavia, para isso, mostra-se cogente que se analise uma série de
circunstancias que contribuem para a criagdo de leis como sera abordado na
primeira segdo deste trabalho.

Nas préoximas sec¢des da obra analisar-se-a4 como era tratada a embriaguez
ao volante antes da Lei 11.705/08, trazendo a baila aspectos gerais e concisos de

como era prevista a antiga lei.
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Nesse interim, serd abordado a nova roupagem da infragdo administrativa e
penal da embriaguez ao volante, desde os requisitos para configuracdao até a
divergéncia do delito como de perigo abstrato e concreto apontados pelos
doutrinadores. Ainda, em um relato sucinto, mais ndo menos importante, sera
relatado como o alcool é absorvido pelo organismo, bem como a imprestabilidade do
aparelho de ar alveolar pulmonar mais conhecido como bafémetro.

Por fim, o dltimo assunto a ser abordado, ocupa-se em uma analise da
situagdo atual no transito utilizando-se de artigos de revistas e do meio eletrdnico,
com finalidade de demonstrar que a lei deve ser alterada novamente o mais breve

possivel.
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2 ASPECTOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO PENAL

Neste enceto sera tratado em que consiste uma conduta para ser criminosa,
bem como sobre o que incide o direito penal. Ainda serdo abordados os essenciais
principios que regem o direito penal e que estdo relacionados com 0s crimes de
transito. Abordar-se-a em concisos relatos, mas ndo menos importantes, outros
aspectos que servirdo como sustentaculos para a compreensao da embriaguez ao
volante como uma conduta que traz no seu bojo reprovagdo e desvalor e que

merece ser recepcionada com maior cautela pela lei penal.

2.1Em que versa uma conduta penal e criminosa?

O ser humano continuamente viveu agrupado, destacando seu nitido
cometimento associativo e exalando suas necessidades, anseios, conquistas e
satisfacdes um no outro. Assim, desde os primérdios o homem transgrediu as regras
de convivéncia vindo a ferir semelhantes e a prépria comunidade onde habitava,
tornando-se, contudo, implacavel a aplicacdo de uma punicdo capaz de conter a ira
do homem delinquente (NUCCI, 2010).

No ano de 1764 surgiu a corrente de pensamento denominada escola
classica, lancada por Beccaria (2005), em sua obra “Dos Delitos e das Penas”,
sendo esta contraria a pena de morte, bem como as penas cruéis. O principio basilar
da obra era o da proporcionalidade da pena sob a infracdo praticada, dando énfase
ao dano que o crime havia causado a sociedade (BECCARIA, 2005).

Assim, a pena além de carater punitivo, deveria sustentar-se na missao de
regenerar o criminoso, com a principal finalidade consistente na prevengéo geral do
crime (NUCCI, 2010).

Deste modo, Beccaria (2005) inseriu os fundamentos ideolégicos que
fizeram prosperar, até os dias contemporaneos, as bases do Direito Penal, fazendo
constar na Declaragdo dos Direitos do Homem os principios da humanidade e
solidariedade com o que ele entendia ser a melhor maneira para que as penas fosse

ministradas.
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Nessa otica continua Beccaria (2005, p. 9):

Para que uma pena seja justa, deve ter apenas o grau de rigor bastante
para desviar os homens do crime (...) é pois da maior importancia punir
prontamente um crime cometido, se se quiser que, no espirito grosseiro do
vulgo, a pintura sedutora das vantagens de uma agao criminosa desperte
imediatamente a idéia de um castigo inevitdvel. Uma pena por demais
retardada torna menos estreita a unido dessas duas idéias: crime e castigo.

Ademais, como ja observado, das necessidades humanas decorrentes da
vida em sociedade surge o direito, que visa garantir as condi¢des indispensaveis a
existéncia dos elementos que compdem o grupo social (NUCCI, 2010).

Destarte, a finalidade do Direito Penal € a protecao da sociedade e, mais
precisamente, a defesa dos bens juridicos fundamentais, estabelecendo um
compromisso de lealdade entre o Estado e o cidadao, pelo qual as regras séao
cumpridas nao apenas por coercao, mas pelo compromisso ético-social que se
estabelece mediante a vigéncia de valores como respeito a vida, a integridade fisica
e mental, a honra, a liberdade, o patrimoénio, aos costumes, a paz publica, dentre
inimeros outros de vital importancia (MIRABETE, 2001).

Sobre o tema Capez (2011, p.19) instrui que:

O Direito Penal é o segmento do ordenamento juridico que detém a fungéo
de selecionar os comportamentos humanos mais graves e perniciosos a
coletividade, capazes de colocar em risco valores fundamentais para a
convivéncia social, e descrevé-los como infracées penais, cominando-lhes,
em consequléncia, as respectivas sangbes, além de estabelecer todas as
regras complementares e gerias necessarias a sua correta e justa
aplicagéo.

Lado outro, a conceituag&o do crime é tema culminante e, a0 mesmo tempo,
controverso entre doutrinadores penais. Este ja era o pensamento do memoravel

mestre Hungria (1978, p.10), asseverando ainda que:

O crime é antes de tudo, um fato, entendendo-se por tal ndo sé a expressao
da vontade mediante acdo (voluntario movimento corpéreo) ou omissao
(voluntaria abstencdo de movimento corp6reo), como também o resultado
(effectus sceleris), isto €, a consequente lesédo ou periclitagdo de um bem ou
interesse juridico penalmente tutelado.

Por derradeiro, tem-se que o legislador quando define um fato como

criminoso, impde um dever de conduta. A cominacao da pena confere aos cidadaos
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a obrigacao de agir ou deixar de agir conforme o direito. Sendo assim, conclui-se
que a censura de um fato ilicito depende ndo apenas do desvalor do evento, onde
deverdo ser encontradas formas de prevenir e combater a criminalidade através da
aplicacdo justa de uma penalidade, mas, principalmente, do comportamento
consciente ou negligente do seu autor (CAPEZ, 2011). E importante ter esses
conceitos em mente para poder analisar as alteragdes introduzidas pela Lei
11.705/08.

2.2 Principios penais constitucionais relacionados com transito

Os principios que regem o direito penal sdo elementos vitais, 0s quais sao
construidos com base em principios constitucionais, devendo ser respeitados. Por
isso, merecem ser abordados na presente.

Segundo Mello (1994 apud CAPEZ, 2011, p. 26)

Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma norma. A
desatengao ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalao do
principio atingido, porque representa ingeréncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco légico e corrosao de sua estrutura mestra.

2.2.1 Principio da legalidade

O principio da legalidade, também conhecido como principio da reserva
legal, estabelece nao existir crime sem definicdo da norma escrita, ou seja, os tipos
penais incriminadores somente podem ser criados por lei emanada do Legislativo,
em conformidade com o previsto na Constituicdo da Republica de 1988. (NUCCI,
2010).

Com efeito, reza o artigo. 52, inc. XXXIX da CF/88:

Art. 5 Todos séao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Inc. XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacao legal;

Nesse interim, também encontra previsao legal no texto do art. 12 do Cédigo
Penal Brasileiro (VADE MECUM, 2011, p. 577), a saber “nao ha crime sem lei
anterior que o defina. Nao ha pena sem prévia cominacao legal.”

Ainda, Nucci (2010, p. 52) estabelece para o principio em comento, trés

significados:

[...] @) politico (garantia constitucional dos direitos humanos fundamentais;
b) juridico em sentido estrito lato (ninguém esta obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei, conforme art. 59, I, CF); c)
juridico em sentido estrito ou penal (fixador do contelido das normas penais
incriminadoras).

Deste modo, observa-se que este principio também introduz o principio da
anterioridade da lei penal. Sendo assim, frisa-se que um crime somente podera ser
punido se, anteriormente ao fato praticado, existir uma lei que o considere como
crime (MIRABETE, 2000).

Ademais, embora um ato praticado por qualquer pessoa seja de tal modo,
categoricamente reprovavel, imoral, impuro, ou até mesmo ofensivo, e em
consequéncia atingir a uma sociedade ou até mesmo um unico individuo, se este ato
nao tiver previsao legal, ndo sera visto como crime, sendo assim, impossivel a sua
repressao (MIRABETE, 2000).

Portanto, infringe o principio da legalidade, tornando-se um descomedimento
contra os direitos garantidos ao cidaddao e um estado democratico de direito, quando
€ instituida qualquer medida punitiva que nao encontra amparo no ordenamento
juridico penal.

2.2.2 Principio da lesividade ou ofensividade

Tal principio institui que o direito penal patrio deve operar quando a conduta

lesionar ou expuser um bem juridico penalmente tutelado. Assim é o entendimento
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de Cervini (1998 apud JESUS, 1998, p. 30): “O Direito Penal s6 deve ser aplicado
guando a conduta lesiona ou expde um bem juridico a perigo de dano, nao bastando
que seja imoral ou pecaminosa.”

Ainda, preleciona Greco (2009, p. 26):

Por mais importante que seja o bem, que a conduta seja inadequada
socialmente, somente podera haver a criminalizagdo de comportamentos se
a conduta do agente ultrapassar a sua esfera individual, atingindo bens de
terceiros. Por intermédio, do principio da lesividade, proibe-se a
incriminagdo de pensamentos, de modos ou de formas de ser e de se
comportar, bem como de a¢des que nao atinjam bens de terceiros.

Neste mesmo diapasdo, Capez (2011, p.41) afirma que “ndo ha crime
quando a conduta nao tiver oferecido ao menos um perigo concreto, real, efetivo e
comprovado de lesdo ao bem juridico”.

Consoante a essas ideias, impede a conclusdo que a funcao principal deste
principio € a de limitar a pretensdo punitiva estatal, de modo que nao existam
puni¢cdes penais sem um contento ofensivo a bens juridicos. O legislador deve evitar
estabelecer normas incapazes de lesionar ou por em perigo o interesse tutelado e,
caso isso ocorra, o tipo devera ser afastado do ordenamento juridico por ser
incompativel com o texto Constitucional (CAPEZ, 2011).

Assim, é irrefutdvel que uma norma seja considerada inconstitucional toda
vez que nao se vislumbrar em seu teor um bem juridico devidamente definido e
dotado de um minimo de relevancia social.

Ademais, o principio em comento considera inconstitucional todos os
chamados “delitos de perigo abstrato”, tendo em vista que ndo existe infracao sem
lesionar ou sequer pois em perigo um bem juridico. Também nao se pode confundir
com o principio da exclusiva protecao do bem juridico, segundo o qual o direito nao
pode defender valores meramente morais, éticos ou religiosos, mas td4o somente os
bens voltados para a coexisténcia e desenvolvimento social, concluindo-se que
existe uma limitacdo em relacdo aos interesses que podem ser tutelados no direito
penal (CAPEZ, 2011).

2.2.3 Principio da proporcionalidade
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A origem e desenvolvimento do principio da proporcionalidade encontram
liame na evolugdo dos direitos e garantias individuais da pessoa humana. Este
principio insere-se na CF/88 junto aos demais principios, como um direito
fundamental do infrator de cumprir sua pena de forma justa e proporcional, de tal
modo que seu débito com a sociedade seja satisfeito (CAPEZ, 2011).

A sua devida utilizacdo se apresenta como uma das garantias basilares que
devem ser observadas em todo caso em que possam ser lesionados direitos e
liberdades individuais.

Ponderando acerca do principio, Capez (2011, p.39) preleciona que:

Além de encontrar assento na imperativa exigéncia de respeito a dignidade
humana, tal principio aparece insculpido em diversas passagens de nosso
Texto Constitucional quando abole certos tipos de sangdes (art. 5.°, XLVII),
exige individualizagdo da pena (art. 5.° XLVI), maior rigor para casos de
maior gravidade (art. 5.° XLII, XLIll e XLIV) e moderacdo para infragdes
menos graves (art. 98, I). Baseia-se na relagao custo-beneficio.

Ainda, delibera Jesus (1998, p.31) sobre o principio em comento:

Chamado também principio da proibicdo do excesso, determina que a pena
nao pode ser superior ao grau de responsabilidade pela pratica do fato.
Significa que a pena deve ser medida pela culpabilidade do autor. Dai dizer-
se que a culpabilidade é a medida da pena. Fala-se também em
proporcionalidade quanto a relagcao entre a gravidade objetiva do fato e a
quantidade da pena.

Nesse sentido, a proporcionalidade importa um especial atributo de garantia
aos cidadaos, vez que impde limitagdo ao jus puniendi para que as penas sejam
balanceadas em conformidade a extensdo do dano, ou seja, com a necessaria tutela
a determinados bens juridicos. Como nos ensina Capez (2011, p. 40): “A pena, isto
€, a resposta punitiva estatal do crime, deve guardar proporcdo com mal infligido ao
corpo social.”

Importante frisar que este principio ocupa-se em buscar a moderagao das
penas, ndo devendo ser esta demasiadamente injusta e desproporcional, pelo
contrario, deve ser justa e adequada ao delito cometido, capaz de reprimir o infrator
a ponto de ndo infringir novamente a lei. Segundo Zaffaroni (1996, p.101): “As penas
desproporcionais produzem mais alarme social [...] do que o proprio crime [...]".

Ademais, o principio da proporcionalidade engloba os subprincipios da

necessidade e da adequacdo, ou seja, a incriminacdo deve ocorrer quando a
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tipificacao revelar-se necessaria, idénea e adequada ao fim a que se destina. Assim,
o legislador deve considerar ao elaborar as leis, os maleficios causados pela
conduta criminosa, bem como a gravidade ofensiva imposta a sociedade (CAPEZ,
2011).

Neste entendimento reza Barros (1996 apud BIANCHINI, 2002, p. 118)

Sob este prisma, é licito que o legislador se equivoque acerca do
desenvolvimento de seu prognoéstico. E é exatamente a conta da
possibilidade de erro de prognose legislativa que se sustenta deva, a
adequacdo, ser a ferida no momento em que o legislador tomou para sua
decisdo, a fim de que possa estimar se, naquela ocasido, 0os meios
adotados eram apropriados aos objetivos pretendidos.

Pelo exposto, protesta se a tutela penal € adequada para o fim a qual ela se
destina, ou sera que os legisladores deveriam estar mais embasados juridicamente
e, finalmente, se estdo capacitados para o aturado e, ao mesmo tempo, nobre
encargo do processo de criagdo de leis em nosso pais?

Destarte, nota-se que a definicdo de proporcionalidade, assim como de bem
juridico é, ultimamente, um dos maiores desafios entre os doutrinadores na busca
continua por um direito protetivo, garantista e, consequentemente, flexivel ao Estado
Democratico de Direito (CAPEZ, 2011).

2.2.4 Principio da ndo auto-incriminag¢ao

O principio da ndo auto-incriminacao (Nemo tenetur se ipsum accusare)
consiste que ninguém pode ser compelido a produzir provas contra si mesmo, isto €,
nenhuma pessoa pode ser obrigada, por qualquer autoridade ou mesmo por
qualquer pessoa, a fornecer qualquer tipo de informacédo ou prova que o incrimine
direta ou indiretamente (GOMES, 2010).]

O direito de nao auto-incriminacao é de origem bastante remota, pois
fundado no instinto natural de preservagcdo ou autoconservacao. O art. 8° da

Declaragao dos Direitos de Virginia (1774), por exemplo, ja proclamava que "em

'< http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2066298/principio-da-nao-auto-incriminacao-significado-conteudo-
base-juridica-e-ambito-de-incidencia>
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todos os processos criminais 0 acusado ndao pode ser obrigado a produzir provas
contra si mesmo" (GOMES, 2010)?

Este principio é proveniente da Convencdo Americana de Direitos Humanos
de 1969, também conhecido como o Pacto de Sao José da Costa Rica (art. 8.9, 2, g)
e do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos de 1966 (art. 14, 3, Q),
gue citam as seguintes disposicdes respectivamente:

Art. 82 - Garantias judiciais

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

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

Art. 14.2 - 3. Qualquer pessoa acusada de uma infracdo penal tera direito,
em plena igualdade, pelo menos as seguintes garantias:

g) A néo ser forgada a testemunhar contra si propria ou a confessar-se
culpada.

O mencionado principio também é consagrado pela Carta Magna de 1988,
que optou por ser signataria dos tratados internacionais citados acima, por meio do
seu art. 5°, estabelecendo “que toda pessoa acusada de um delito tem o direito de
nao ser obrigada depor contra si mesma, nem a confessar-se culpado, consagrando
assim o principio segundo o qual ninguém esta obrigado a produzir prova contra si
mesmo” (MARCAO, 2009, p.161). Vejamos, in verbis, os incisos do art. 5° (VADE
MECUM, 2011, p. 12), coerentes ao principio em questao:

Art. 5.°

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentencga penal condenatéria;

Z<http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2066298/principio-da-nao-auto-incriminacao-significado-conteudo-
base-juridica-e-ambito-de-incidencia>
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LXIll - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;

Neste mesmo entendimento preleciona Gomes (2010)°:

O direito ao siléncio (previsto expressamente na CF brasileira) exprime,
acima de tudo, que do acusado ndo se pode exigir que contribua ou que
produza ou que participe ativamente de qualquer procedimento probatério
que o incrimine. Nesse mesmo diapasdo estd o direito de ndo declarar
contra si mesmo assim como o direito de ndo confessar (ambos previstos na
CADH art. 8% 2, g e no PIDCP art. 14, 3, g). A leitura desses textos
normativos poderia nos conduzir a uma interpretacdo restritiva do direito
fundamental a ndo auto-incriminagao, para concluir que ele valeria apenas
(e exclusivamente) em relacdo aos atos"comunicacionais"(declaragoes,
confissdes etc.). Na verdade, ndo importa se o meio probatério é oral ou
documental (escrito) ou material ou corporal ou puramente procedimental.

Diante disso, enfatiza-se que o Estado tem de produzir provas de forma
autdbnoma, sem contar com o auxilio do acusado, vez que este pode até contribuir
para a producdo de provas incriminatorias, porém, somente praticara se desejar
(Gomes, 2010)*

Ademais, o direito de nao autoincriminacdo integra a autodefesa, nao
existindo pena sem comprovacdao da culpabilidade do agente, assim como né&o
existe comprovacao da culpabilidade sem o devido processo e, ainda, ndo existe o
devido processo legal sem garantias (GOMES, 2010)°

Nesse desiderato, observamos que o acusado tem todo o direito de néo
praticar qualquer conduta que lhe comprometa; o direito de nao participar de
procedimentos probatérios capazes de auferir a culpabilidade do mesmo; o direito ha
nao ceder seu corpo para a produgado de provas incriminatérias.

Deve-se ressaltar ainda, que firmado é o entendimento jurisprudencial do
Supremo Tribunal Federal sobre a tematica, sendo disso exemplo o HC 96.219,

relatado pelo ministro Mello, que enfatizou:®

A recusa em responder ao interrogatério policial e/ou judicial e a falta de
cooperacao do indiciado ou do réu com as autoridades que o investigam ou

8<http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2066298/principio-da-nao-auto-incriminacao-significado-conteudo-
base-juridica-e-ambito-de-incidencia>.

* Ioidem

® Ibidem
S<http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/148329/direito-ao-silencio-seu-significado-e-sua-dimensao-de-
garantia>
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que o processam traduzem comportamentos que sdo inteiramente
legitimados pelo principio constitucional que protege qualquer pessoa contra
a auto-incriminacdo, especialmente aquela exposta a atos de persecugéo
penal.” O Estado - que ndo tem o direito de tratar suspeitos, indiciados ou
réus como se culpados fossem (RTJ 176/805-806) - também ndo pode
constrangé-los a produzir provas contra si préprios (RTJ 141/512).

Por fim, impede novamente apartar, que qualquer tipo de prova produzida
em desfavor do acusado que dependa ativamente dele, somente sera autentica se o
ato for realizado de forma voluntaria e consciente, sendo intoleraveis a coacgao fisica
ou moral, presumindo-se em seu beneficio a inocéncia provinda do art. 9° da

Declaragao dos Direitos do Homem, de 1789.

2.2.5 Principio da retroatividade da lei penal mais benéfica ao réu

Para analisar esse principio € imperioso observar o tempo em que o crime
fora perpetrado para que se saiba qual a lei penal a ser imposta ao infrator. E sabido
que a regra geral em direito € a aplicagdo da lei vigente a época dos fatos, a
excecao da extra-atividade, isto é, a possibilidade de aplicacdo de uma lei a fatos
ocorridos fora do ambito de sua vigéncia (NUCCI, 2010).

Assim, deparamos com o principio da retroatividade, que por sua vez, versa
sobre a aplicacdo de uma nova lei penal mais favoravel ao infrator, a um fato
ocorrido antes do periodo de sua validade. Com base no uso deste principio, se o
infrator cometeu o crime na vigéncia de uma lei e em seguida a lei fora revogada por
outra mais benigna, logo, ele sera julgado conforme a que mais lhe for favoravel.
Isso significa articular que, se a nova lei for mais benéfica, o agente tera seu
julgamento conforme suas disposicdes, devido a retroacdo da lei penal mais
favoravel (MIRABETE, 2011).

Com efeito, encontra-se consolidacdo no art. 52, inc. XL da CF, e no art. 2.°,
paragrafo Unico do CPB. Vejamos in verbis: “Art. 5° [...] XL - a lei penal néo
retroagira, salvo para beneficiar o réu;” (VADE MECUM, 2011, p.11)

Destaca-se ainda, a disposicao do art. 2° do CPB (VADE MECUM, 2011,
p.577):
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Art. 2° - Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execucao e os efeitos penais
da sentenga condenatéria. Paragrafo unico - A lei posterior, que de qualquer
modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos anteriores, ainda que
decididos por sentenga condenatéria transitada em julgado.

Em harmonia com esse principio de aplicacdo cogente, também
encontramos amparo na abolitio criminis, antevendo que ninguém sera punido
criminalmente por fato posterior que deixar de ser crime. Podera ocorrer o abolitio
criminis a qualquer momento, ou seja, antes ou durante o inquérito policial ou da
acao penal, ou até mesmo depois desta, com o transito em julgado (MIRABETE,
2011).

Neste sentido ensina Mirabete (2011, p.6)

A nova lei, que se presume ser mais perfeita, mais adequada que a anterior,
demonstrando ndo haver mais, por parte do Estado, interesse na punicao
do autor de determinado fato, sempre retroage para alcanga-lo. [..] De forma
expressa, o dispositivo alcanga inclusive os fatos definitivamente julgados,
ou seja, a execugdo da sentenca condenatéria e todos os efeitos penais
dessa decisao condenatoria.

Também é o entendimento do STF (2006, apud MIRABETE, 2011, p. 9):

A lei nova benéfica pode ser aplicada tanto imediatamente, por ser
desdobramento dos direitos e garantias fundamentais (CF, art. 52, § 19),
como retroativamente, a ponto de alcangar fatos anteriores, desde que se
mostre favoravel ao agente (CF, art. 5%, LV)" (JSTF, 227/381).

Contudo, existe divergéncia por parte de alguns doutrinadores ao tocante a
retroatividade, a exemplo de Jesus (2007 apud CAPEZ, 2010, p.69) que dispde:

Lei processual: ndo se submete ao principio da retroatividade em beneficio
do agente [...]. [...] com razao, sustenta entendimento [...], no sentido de que
a prisao processual é regra ndo material e, portanto, pode ser aplicada aos
processos em andamento, mesmo que o fato seja anterior a sua entrada em
vigor.

Em contrapeso, Gomes (2003, p.171) em sua doutrina defende que existem
normas processuais mesticas, com conteudo penal material que pode retroagir

beneficiando o agente. Vejamos:
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No que diz respeito a lei processual penal é preciso distinguir: a) lei
genuinamente processual tem aplicagdo imediata (cpp, art, 2..9*; e b) lei
processual com contetdo ou reflexos penais é regida pelos principios que
acabam de ser tratados (se alei nova for mais benéfica retroage, ao
contrario néo).

Lado outro, partindo da premissa dos entendimentos ora abordados, verifica-

se a aplicagao da anterioridade como foco do nosso estudo em questdo, o qual se

aplica ao art. 306 do Cddigo de Transito Brasileiro.

2.3 Classificacoes das Infracoes Penais

Segundo os ensinamentos de Greco (2007, p. 9):

Toda vez que se procurar dissecar determinado tipo penal, apontando os
elementos considerados como indispensaveis a sua configuragdo, nao
podemos fugir a classificagcdo doutrinaria. Classificar doutrinariamente um
tipo penal significa 0 mesmo que apontar a sua natureza juridica. Uma vez
detectada a natureza juridica de uma infragao penal, o trabalho do intérprete
fica extremamente facilitado no sentido de conhecer os varios aspectos que
lhe séo relevantes, como o seu momento de consumagao, se é possivel a
tentativa, etc.

Doutrinariamente, observa-se que a classificacdo dos delitos penais é bem

extensa por ter a finalidade de ministrar a demarcacao apropriada a cada crime em

questdo. Contudo, limitar-se-a as classificagcbes a seguir expostas, haja vista ser

basicamente estas, o foco do presente estudo.

2.3.1 Crime de dano

O designio para seu aperfeicoamento é a de que o agente lesione um bem

juridico tutelado. Preleciona Capez (2011, p. 286) ao definir crime de dano: “exige

uma efetiva lesdo ao bem juridico protegido para a sua consumacao (homicidio,

furto, dano, etc.)”. Ainda, Nogueira (2009, p. 71):“crime de dano sdo aqueles que
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importam em resultado que produz alteracdo de ordem material no mundo fisico. [...]
sao também chamados delitos de resultado.”

Nessa mesma esteira Hungria (1978, p. 13) com sua impecavel defini¢cao:

Todo crime produz um dano (real, efetivo) ou um perigo de dano (relevante
possibilidade de dano, dano potencial), isto é, cria uma altera¢cdo do mundo
externo que afeta a existéncia ou a seguranga do bem ou interesse que a lei
protege com ultima ratio da sanc¢ao penal. E inegavel que o perigo de dano
também representa um resultado, isto €, um evento no mundo objetivo.”

Nesse sentido, é aparente que ndo basta a conduta do agente oferecer
apenas risco de dano, mas imprescindivel €, a consumacgao do delito pelo agente,

devendo, ainda, este causar uma lesao efetiva.

2.3.2 Crime material

Neste caso é imperiosa a analogia entre 0 dano causado e a conduta do
agente, com a finalidade de obter a consumacéao. Assim, crime material consiste em
um resultado, isto é, para caracterizar a previsao legal é essencial a producédo do
resultado (Nogueira, 2009).

E o0 que assevera Fragoso (1987 apud NOGUEIRA, 2009, p.77):

Nos crimes materiais, isto é, nagueles em que o momento consumativo
depende da superveniéncia de um resultado exterior a acdo, é
indispensével estabelecer a relacdo da causalidade entre a agdo e o
resultado. Tal resultado (evento), em tais casos, integra a descrigao da
conduta proibida e dele depende a tipicidade.

Desse modo, entende-se que a caréncia da consumacao torna o crime
tentado, somente ensejando o crime material com resultado do dano causado ao
bem juridico penalmente resguardado.

2.3.3 Crime formal
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Crime formal, também conhecido pelas doutrinas como delitos de resultado
cortado ou crime de consumacao antecipada, por sua vez, € aquele que dispensa a
consumacao do ato, independem do resultado para os efeitos de reconhecimento da
infracao penal (Greco, 2007).

Assim sendo, a pratica, por si sO, ja tem o conddo de fazer com que a
infracdo delineada no tipo penal se configure.

Consoante nos ensina Bitencourt (2003, p. 148/149):

O crime formal também descreve um resultado, que, contudo, ndo precisa
verificar-se para ocorrer a consumagao. Basta a acdo do agente e a
vontade de concretiza-lo, configuradoras do dano potencial, isto é eventus
periculi (ameaga, a injuria verbal). Afirma-se que o crime formal o legislador
antecipa a consumagao, satisfazendo-se com a simples a¢do do agente [...].

Verifica-se, portanto, a diferenca entre crime material e crime formal no que
tange a forma de consumacéo, isto €, no primeiro é vital a consumacéao do intento do
agente para concretizar o delito, ja no segundo a consumacado se da pela
antecipacao, sendo satisfeita a lei penal com a simples conduta do agente, ou seja,
independentemente do resultado, ha crime.

2.3.4 Crime de perigo

Crime de perigo é aguele em que a conduta do agente oferece um perigo ao
bem juridico tutelado. Segundo Greco (2007, p. 108) “pode o comportamento do
agente ndo estar dirigido finalisticamente a produzir dano ou lesdo ao bem
juridicamente protegido pelo tipo, causando-lhe, contudo, uma situagcéo de perigo.”

Os crimes de perigo subdividem-se em dois tipos, quais sejam: crime de
perigo abstrato e crime de perigo concreto. (Greco, 2007).

2.3.4.1 Crime de perigo abstrato
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Ocorre quando o texto da lei penal entende como sendo suficiente a pratica
do ato (comissivo ou omissivo) pelo agente, para os fins de caracterizacdo do
perigo.Essa modalidade também é conhecida como de perigo presumido, haja vista
ser a pratica do ato analisada ex ante, independentemente de efetiva confirmacéao
de que a conduta do agente causou a situagdo de perigo que o tipo penal busca
evitar. (Greco, 2007).

Vejamos a doutrina de Jesus (1998, p. 4):

E suficiente a realizagdo da conduta, sendo a situagdo de perigo presumida
pelo legislador (valoragdo ex ante). A presungdo completa o tipo penal, ndo
permitindo prova em contrario. Significa que se atribui a acusagdo somente
a prova da realizagdo do comportamento. E 0 quanto basta para a lei, que
impde a si propria a tarefa de completar o tipo incriminador, presumindo
que, em decorréncia da conduta, ha perigo para o bem juridico.

Assim, a presuncao é o suporte para que perigo abstrato se configure como
um tipo penal, apesar de que, para diversos doutrinadores, o perigo abstrato nao é
ensejador para a tipificacdo de qualquer conduta, uma vez que fere o principio da
lesividade.

Como para Gomes (2009, apud NUCCI, 2010, p. 1136), que critica a adocao
de infrac6es penais de perigo abstrato na legislacdo vigente e sua aceitacdo pelos

tribunais, vejamos:

De qualquer maneira, qualquer que seja a interpretacdo adotada impossivel
falar-se em crimes de “perigo abstrato”, que estao definitivamente excluidos
do Direito penal, mesmo porque ndo se compatibilizam com o Estado
Democratico de Direito. O perigo faz parte da realidade fatica. Logo, como
fato ndo se presume”.

2.3.4.2 Crime de perigo concreto

Nesta modalidade, ocorre crime de perigo concreto quando se perfaz com a
iminéncia da lesdo ao bem juridico tutelado que para se concretizar é preciso ser
aferido, verificado e provado (Nogueira, 2009). Capez (2011, p. 286) faz a seguinte
definicdo “[..] quando a realizagdo do tipo exige a existéncia de uma situacao de

efetivo perigo.”
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Importante observar que no crime previsto no art. 306 do CTB, com redacéo
determinada pela Lei 11.705/08, suprimiu a elementar “expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem”, fazendo parecer desta forma, que a lei se contenta com
perigo abstrato, ndo exigindo comprovacao de situacdo de risco no caso concreto.
Logo, entre os doutrinadores essa situacao € tema de discussao, ja que alguns
entendem ser crime de perigo abstrato, ao passo que outros entendem ser crime de
perigo concreto. E o que sera verificado com maiores detalhes em outro capitulo
pertinente ao caso em comento.

Assim, nos termos de Nogueira (2009, p. 75/76):

[...] depende de comprovagdo no caso concreto, ndo bastando a mera
presungao a respeito de sua existéncia, mesmo porque a norma juridica ndo
contém palavras inuteis. Logo, se o legislador se contentasse com o perigo
abstrato para a realizagdo desses tipos penais, certamente nao teria feito
uso das elementares ditas acima ou as teria utilizado bem genericamente
(perigo a seguranga alheia, perigo a incolumidade publica etc.)

2.4 Infracao Administrativa e Infracao Penal

Classificam-se as infracbes descritas no CTB em administrativas, civis e
penais. Rizzardo (2008, p.368) adverte que “infracao corresponde a todo desrespeito
ou vulneragéo de leis, sendo ampla a abrangéncia, pois atinge qualquer dispositivo
da ordem juridica vigente em um pais”.

Assim enfatizemos que uma conduta caracterizada como infracdo
administrativa, ndao contradiz o disposto em lei penal, ndo sendo, portanto, de carater
criminoso, mas de modo eminentemente administrativo, com punigdes menos
intransigentes ao infrator. Segundo preleciona Rizzardo (2008, p.368) “este tipo de
infracdo ndo se trata, aqui, de crimes ou delitos, estes podendo ser considerados
também no género infracdo, mas de maior gravidade e repercussao social.”

E irrefutdvel que ambos os tipos de infracdo penal ou administrativa,
possuem caracteristicas comuns, tais como, tipicidade, antijuricidade, o elemento
subjetivo, resultado, bem como periculosidade. No entanto, o diferencial esta no
modo de aplicar a punicdo, vez que quem infringe uma regra de cunho
administrativo ndo sera aplicada a pena de prisdo, tdo pouco enfrentara um

processo na esfera criminal (Vargas, 2009).
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Rizzardo (2008, p.368) define o entendimento da seguinte forma:

De acordo com as ligdes tradicionais, ha no crime o fato tipico (a agédo ou o
ato comissivo e omissivo), a antijuridicidade (ato contrario ao direito), a
culpabilidade (elemento subjetivo, isto é , dolo ou culpa) e a punibilidade (a
previsdo de uma pena legal). Ja na infragdo, considerada em termos como
um crime atenuado, aqueles elementos também constam presentes, sem
que a previsao de punibilidade envolva penas restritivas da liberdade, sendo
ademais, irrelevante a perquiricdo do elemento subjetivo.

Diante do exposto, incumbe definir a diferenca entre infragdo administrativa
e infracdo penal, sendo aquela aplicada a fato de leve gravidade, que tenha carater
desproporcional, e que nao seja extremamente ofensivo a sociedade lesando
inteiramente um bem juridico de modo que justifique levar o infrator ao calvéario
penal. Lado outro, a infragdo penal acarreta uma acéo penal e, consequentemente,
uma pena imposta pelo Estado como forma de coercdo. Nas palavras do sabio
Greco (2007, p.44) “[...] quando a lei em sentido estrito descreve a conduta (comissa
ou omissa) com o fim de proteger determinados bens, cuja tutela mostrou-se
insuficiente pelos demais ramos do direito surge o chamado tipo penal.” Assim,
temos que a conduta mais grave sera atingida pelo Direito Penal e a menos gravosa
restringir-se-a ao Direito Administrativo.

Nesse prisma, importante perceber que a questdao do motorista sob efeito de
alcool tem distinto tratamento no ambito administrativo e penal.

Com efeito, dispdem os artigos 165, 276 e 306, todos do CTB (VADE
MECUM, 2011, p. 898, 908, 911):

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra substancia
psicoativa que determine dependéncia: Infragdo - gravissima; Penalidade -
multa (cinco vezes) e suspensado do direito de dirigir por 12 (doze) meses;
Medida Administrativa - retencdo do veiculo até a apresentagcao de condutor
habilitado e recolhimento do documento de habilitacao.

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

Paragrafo unico. Orgéo do Poder Executivo federal disciplinard as margens
de tolerancia para casos especificos.

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

Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensédo ou
proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo
automotor.
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Paragrafo Unico. O Poder Executivo federal estipulara a equivaléncia entre
distintos testes de alcoolemia, para efeito de caracterizagdo do crime
tipificado neste artigo.

Assim codificamos que por forca do art. 276 do CTB, qualquer concentracao
de alcool por litro de sangue sujeitaria o condutor as penalidades previstas no art.
165 deste mesmo diploma legal, isto €&, pela literalidade do dispositivo, ocorre
infracdo administrativa com qualquer concentragao de alcool no sangue. Lado outro,
no que tange a infracdo penal exige-se seis decigramas ou mais de alcool por litro
de sangue (art. 306).

A principio, percebe-se que na seara administrativa o legislador € mais
rispido ao impor a "tolerancia zero", dispondo que qualquer concentracao de éalcool
enseja a infracdo ao artigo 165 do CTB pelo motorista, conforme diccao do art. 276
do CTB e art. 1° do Decreto 6488/08).

E interessante notar que o texto do legislador, apesar de bastante zeloso na
esfera administrativa, no sentido de ndo impor uma taxa para o teor alcodlico, nao
seguiu a mesma vereda no ambito criminal. Sendo indubitavel que com advento da
Lei 11.705/2008, por direcao sob efeito de éalcool, s6 é preso em flagrante e,
sobretudo, condenado, quem quiser. Portanto, subsistindo impunidade para esses
infratores, respondem por uma infracdo administrativa, ou seja, com o pagamento de
uma multa esta resolvido o impasse, isso se o infrator nao recorrer
administrativamente, haja vista que negando o mesmo a submeter-se a exame
capaz de fornecer um resultado numérico, sera ele fatalmente autuado por infracao
de transito, sem, contudo, caracterizar-se o cometido do crime? (ARAUJO, 2011).

Ademais, em breve relato, é de se preocupar, contudo, o contexto do §2° do
art. 277, segundo o qual o agente de transito podera por outras provas em direito
admitidas, caracterizar a infracdo e autuar o possivel infrator. Nota-se que é
bastante o poder depositado sobre uma pessoa que ndao € médico nem perito, ou
outro capaz de constatar se realmente o individuo esta em estado de ebriedade.
Imperioso lembrar, que a prova testemunhal no processo administrativo nao é
cabivel. Ainda nesse mesmo diploma legal em seu paragrafo 32, a previsao de que a
recusa do condutor a submeter-se a testes de alcoolemia, exames clinicos e outros,

sujeita-se as mesmas penalidades aplicaveis a quem dirige embriagado, onde pode-
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se concluir, que o legislador criou a “infracdo da recusa”, independente da presenca
de alcool no sangue (ARAUJO, 2011).
Nao obstante, esse assunto sera novamente abordado com mais ostentagao

nas proximas secgoes.
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3 EMBRIAGUEZ AO VOLANTE FRENTE AS LEIS 9503/97 E 11.275/06

Diante das calamitosas estatisticas de acidentes nas estradas de todo o
pais, versando na sua maioria sobre motoristas embriagados, surgiu uma nova
alteracao na legislacédo de transito com advento da Lei 11.705 que entrou em vigor
no ano de 2008, sendo conhecida popularmente como “Lei Seca”, ou ainda, “Lei da
tolerancia zero”. Como escopo principal, além de outras providéncias, a referida lei
modificou a Lei 9.503/97 em seus artigos 10, 165, 276, 277, 291, 296, 306. Assim,
seu objetivo primordial era de recrutar os infratores através de uma lei mais rigida
capaz de melhorar a situacao alarmante das infracdes de transito.

Por consequente, ao longo do presente serdo abordadas as interpretacdes
doutrinarias pertinentes a tematica dos requisitos para caracterizacao do delito de
embriaguez ao volante com o novel da mencionada lei, tanto na esfera
administrativa quanto na esfera criminal, bem como os problemas e indagacdes
voltados a sua eficacia que persistem na sociedade até os dias atuais, apds trés
anos de vigéncia da Lei seca no pais.

Antes, porém, necessario analisar o que de fato foi alterado para melhor
elucidacao nas préximas secoes. Logo, é o que sera abordado a seguir, lembrando

que limitar-se-a aos artigos destinados a embriaguez ao volante.

3.1 Requisitos para embriaguez na Lei 9.503/97

Para caracterizagdo da embriaguez ao volante, ainda sob a égide da
legislagdo remota, o legislador ndo inseriu em seu texto legal, para fins de infracao
penal, taxa de alcoolemia como elemento normativo do tipo, bastando que o agente
conduzisse seu veiculo de maneira anormal, “sob a influéncia do alcool”. Nao havia,
portanto, um valor numérico legal, e ainda, era exigido a ofensa a incolumidade
publica, no que tange a seguranca no trafego de veiculos.

Com efeito, é 0 que se vé em sua ja afastada descricao legal (JESUS, 1998,
p. 144):
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Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a
influéncia de alcool ou substancia de efeitos analogos, expondo a
dano potencial a incolumidade de outrem. (grifo nosso)

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

Assim, dirigir veiculo de forma anormal (risco concreto) em determinadas
condicbes irregulares (sob influéncia do alcool) passou a ser crime. O art. 306
imprescindia da exposicao da incolumidade de outrem a dano potencial, estipulando-
se um crime de perigo concreto. De acordo com o STJ: “O delito de embriaguez ao
volante previsto no art. 306 da Lei n® 9.503/97, por ser de perigo concreto, necessita,
para a sua configuracdo, da demonstracdo da potencialidade lesiva” (Resp
608078/RS Recurso Especial 2003/0181007-0, Quinta Turma, Rel. Ministro Felix
Fischer, 23/06/2004, DJ 16.08.2004 p. 278) (CASTRO, 20007?).’

Para Gomes, trata-se esse delito como de perigo concreto indeterminado.
Seu entendimento é calcado na “necessidade da condug&o anormal, por meio de zig
zag ou mesmo por uma infracdo de transito no percurso da via publica”.?

Noutro giro, no que tange os artigos relacionados com infracdo
administrativa, vejamos como eram os artigos 165, 276 e 277 da Lei 9503/97:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de &lcool, em nivel superior a seis
decigramas por litro de sangue, ou qualquer substancia entorpecente ou
que determine dependéncia fisica ou psiquica. (grifo nosso)

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.’

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, serd 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.

’ < http://www.direitopenalvirtual.com.br/artigos/leiamais/default.asp?id=436>

8 < http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20080630161826475&mode=print>

° < BRASIL. Resolucao n.° 206 de 20 de outubro de 2006. CONTRAN. Dispbe sobre os requisitos
necessarios para constatar o consumo de &alcool, substancia entorpecente, toxica ou de efeito
andlogo no organismo humano, estabelecendo o0s procedimentos a serem adotados pelas
autoridades de transito e seus agentes. Disponivel em:
http://detran.gov.br/download/Resolu¢ao206_pdf. Acesso em 23 out.2011.>
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Com efeito, a definicdo de embriaguez, para uma corrente doutrinaria,
deveria ser extraida do disposto nos arts. 165 e 276 da comentada Lei, vez que ao
estipular seis decigramas por litro de sangue, o condutor se achava impedido de
dirigir veiculo automotor (PINTO, L. e PINTO, R. 2009).

Em contrapeso uma segunda corrente sustentava que seis decigramas sao
exigidos apenas para a conformacao da infragdo administrativa do art. 165, mas ndo
para o delito do art. 306. Era o que dizia Damasio (2006 apud PINTO, L. e PINTO,
R. 2009, p. 1002): “art. 306 exige apenas que o sujeito conduza veiculo automotor
de forma anormal, ‘sob a influéncia de alcool’, ndao havendo limite legal, de modo
que exista crime na hipotese [...].

Assim, prevaleceu o entendimento de que a embriaguez seria configurada
em consonancia com o parametro do art. 165 do mesmo diploma legal.

Contudo, passados oito anos da referida Lei, a estatistica de acidente de
transito ainda era vasta, com isso surgiu a necessidade de uma nova alteragdo na
redacao dos artigos que regravam a embriaguez ao volante. Surge entdo a lei
11.275/06 que alteravam os dispositivos 165 e 277 do CTB.

3.2 Requisitos para embriaguez na Lei 11.275/06

Segundo as regras da novel Lei 11.275/06, é prescindivel para configuracao
da infracdo administrativa € que o condutor do veiculo, esteja sob a influéncia do
alcool ou qualquer outra substancia entorpecente que determine dependéncia fisica
ou psiquica, por meio de sinais notoérios. Vejamos as alteragcdes introduzidas pela
aludida Lei (VADE MECUM, 2007, p. 898/909):

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool 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 apresentagao de
condutor habilitado e recolhimento do documento de habilitagdo. (grifo
Nosso)

Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente de
transito ou que for alvo de fiscalizacao de transito, sob suspeita de dirigir
sob a influéncia de alcool serd 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.
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§12 Medida correspondente aplica-se no caso de suspeita de uso de
substancia entorpecente, toxica ou efeitos analogos.

§ 22 No caso de recusa do condutor a realizacao dos testes exames e
da pericia previstos no caput deste artigo, a infracao podera ser
caracterizada mediante a obtencao de outras provas em direito
admitidas pelo agente de transito acerca dos notérios sinais de
embriaguez, excitacao ou torpor, resultantes do consumo de alcool ou
entorpecentes, apresentados pelo condutor.

Assim, em face da mudanca da lei, ndo importava mais o teor ou a
quantidade de alcool encontrada no sangue, bastava a constatagdo da influéncia de
alcool ou qualquer substancia entorpecente que determine dependéncia fisica ou
psiquica, para fins de caracterizacao da infragcao (RIZZARDO, 2007).

Ensina Jesus (2006, p. 167):

Hoje, para que o condutor responda pela infragdo administrativa é suficiente
que dirija sob a influéncia de substancia alcodlica ou de entorpecente, ainda

que nao supere o limite legal antes previsto de alcoolemia.

Diante do exposto, é patente que nossa Carta Magna/88, consagra o
principio da nao auto-incriminagdo presente no Pacto de Sdo José da Costa Rica.
Tal principio é acolhido a partir da interpretacdo do artigo 5.° da CF/88 com seus
inciso LV, LVII e LIll, que tratam sobre o direito da ampla defesa e do contraditério,
da presuncao de inocéncia, bem como o direito ao siléncio.

Isto acarretou a impunidade a diversos infratores a partir do momento que
nao se submetessem a qualquer dos testes de alcoolemia que fossem passiveis a
demonstrar o teor de alcool no sangue. Essa situagdo gerou repulsa entre a
sociedade, pois ndo havia um tratamento judicial seguro.

Diante disso, o legislador alterou a redacdo de alguns dispositivos com
intencdo de suprir a necessidade de demonstrar o “quantum” necessario era para
configuracao da infragdo administrativa.

Curioso que dois anos ap6s a mudanca da Lei 11.275/06, o legislador
alterou novamente a referida norma com advento da Lei 11.705/08, modificando
entre as alteracbes o art. 306, que veio a causar a mesma celeuma provocada
anteriormente com o art. 165 do CTB, ao inserir um “quantum” para caracterizagao

do delito. Esse impasse sera abordado adiante.
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4 O CRIME DE EMBRIAGUEZ NO CONTEXTO DA LEI 11.705/08

Sopesar nesta se¢do o ponto nefralgico da problematizacdo da embriaguez
ao volante, advertindo que as contradi¢cdes localizadas no novo contexto do art. 306
do CTB, aludem uma notavel inseguranca juridica que persiste até os dias atuais,
ocasionando, ainda, uma norma inaplicavel em virtude das limitacées que lhes sao
inerentes. Para corroborar essa assertiva analisar-se-4 o contetudo textual dos
artigos que sofreram alteracbes com a nova lei, e, que dizem respeito aos requisitos
para caracterizacao do delito de embriaguez. Nao obstante, € preciso considerar a
presencga dos elementos objetivos e subjetivos do tipo penal para restar configurada
a pratica do delito. Lembrando que o designio do presente nado é exaurir as
contradicbes e reclames do mencionado artigo e sim apontar determinadas

divergéncias aludidas pelas doutrinas.

4.1 Elemento objetivo do tipo

Doravante para a tipicidade do crime de embriaguez ao volante deliberado
pelo art. 306 do CTB, € cogente que o condutor do veiculo, alvo de fiscalizacao ou
envolvido em acidente, seja flagrado conduzindo seu veiculo automotor na via
publica, com teor alcodlico igual ou superior a 06 (seis) decigramas de concentracao
de alcool por litro de sangue, 0 que equivale a concentragdo de alcool igual ou
superior a 03 (trés) décimos de miligrama por ar expelido dos pulmdes, conforme
diccao do art. 2° do Decreto 6.488 de 20 de junho de 2008. Para Cabette (2008) a lei
aprecia como crime a simples conduta de conduzir veiculo automotor em via publica,
sendo duas as circunstancias como elemento objetivo do tipo: “a) Estando com
concentracdo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 decigramas; b)
Estando sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que determine
dependéncia.”’°
Nessa mesma direcao aduz Marcao (2009 p. 158/159):

1% <http://jus.com.br/revista/texto/11717/novo-artigo-306-do-ctb>
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Conduzir, [...] significa, dirigir, colocar em movimento mediante acionamento

dos mecanismos do veiculo. Veiculo automotor: [...] ‘todo veiculo a motor de
propulsdo que circule por seus proprios meios [...]. Via publica: superficie
por onde transitam veiculos, pessoas e animais, compreendendo a pista, a
calcada, o acostamento, ilha e canteiro central.[...] Para a conformacéao

tipica do art. 306 € imprescindivel que o condutor se ponha a dirigir veiculo
automotor na via publica. O legislador passou a entender que conduzir o
veiculo na via publica nas condic6es do art. 306, caput, do Codigo de
Transito Nacional, é conduta que, po si, independentemente de
qualquer outro acontecimento, gera perigo suficiente ao bem juridico
tutelado, de molde a justificar a imposicdao de pena criminal. (grifo
Nosso)

Nota-se, contudo, que com as alteragdes introduzidas no art. 306 do CTB
ndao € mais necessario estar o condutor sob a influéncia do alcool como incidia
anteriormente com a Lei 9.503/97, vez que eliminou-se o tipo incriminador “sob a
influéncia do alcool”. Presentemente para que o crime se perfaca imperioso sera que
se demonstre que o condutor conduzia veiculo automotor pela via publica, com
concentracao de seis decigramas ou mais, por litro de sangue.

Assim nos exatos termos de Nucci (2009, p. 1154):

Anteriormente, portanto, era suficiente dirigir influenciado pelo alcool,
colocando em perigo a seguranga viaria. Hoje, torna-se indispensavel
comprovar que o agente conduzia o veiculo com concentragcdo alcodlica
especifica, vale dizer, seis decigramas por litro de sangue.

Em suma, o legislador tentou ser o mais direto possivel definindo o conceito
de embriaguez no proprio tipo penal ao fazer mencao expressa ao quantum de
alcool no sangue é necessario para configuracao do crime, isto é: “embriagado é
assim considerado o motorista que, na conducgéo de veiculo automotor, estiver com
concentracdo de alcool [...] na exata diccao da atual redagcédo do art. 306 do CTB.”
((PINTO, L. e PINTO, R. 2009, p. 1002).

Ocorre que o legislador ao estabelecer uma elementar baseada em numero,
com a finalidade de quantificar o teor alcodlico no sangue do agente, sucedeu em
um erro crasso, vez que a concentracdo de 6 dec/l somente pode ser aferida por
exame de sangue ou bafébmetro, sendo estes 0s Unicos meios comprobatérios
capazes de afirmar o estado de ebriedade, expedientes esses que necessitam de
autorizacao do condutor (GOMES, CUNHA, BATISTA, 2008).

Assim, € sabido que o suspeito na conducdo do veiculo, valendo-se do seu

direito constitucional, mormente do principio da ndo auto-incriminagao, seguindo a
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CADH (1969) e do PIDCP (1966), pode recusar-se a produzir provas contra si
mesmo, sendo, portanto, forcoso concluir que as diligéncias suplementares, quais
sejam: exame clinico ou prova testemunhal, sdo insuficientes para apuragdo exata
do grau de élcool no sangue. (GOMES, CUNHA, PINTO, 2009 caput NOGUEIRA,
2009).

Discorrendo sobre o assunto, Nucci (2009, p. 1154) preleciona com o

dominio habitual:

Hoje torna-se indispenséavel comprovar que o agente conduzia o veiculo
com concentragao alcodlica especifica, vale dizer, seis decigramas por litro
de sangue. Para que se possa demonstrar tal situagdo demanda-se prova
técnica (exame de sangue ou utilizagdo do denominado bafémetro). E mais
que sabido ndo se poder exigir de qualquer pessoa a colaboragéo efetiva
para produzir prova contra seus préprios interesses, ou seja, € inviavel que
0 agente ceda amostra de sangue ou sopre o aparelho [...]

Marcéao (2009, p. 162) reforca esse entendimento:

[...] O agente surpreendido na via publica, sobre o qual recaia suspeita de
encontrar-se a conduzir veiculo automotor sob influéncia de alcool ou de
qualquer outra substancia psicoativa que determine dependéncia, nao
podera ser submetido, contra sua vontade, sem sua explicita autorizacao, a
qualquer procedimento que implique intervencdo corporal, da mesma
maneira que ndo esta obrigado a se pronunciar a respeito de fatos contra si
imputados (art. 5.° LXIll, CF) sem que tal ‘siléncio constitucional’ se possa
extrair qualquer conclusdao em seu desfavor [...].

Assim, aquele que se abdica a soprar o bafémetro ou ceder seu corpo para
retirada de sangue para o teste de averiguacdo da alcoolemia, fica sujeito somente
as outras provas admitidas, como por exemplo, a prova testemunhal, exame clinico
ou, ainda, a pericia clinica, sendo que estas a rigor nao tem o condao de estabelecer
0 numero exato de teor alcodlico no sangue, de tal modo que o infrator ndo tera
contra si aquela que € por exceléncia a cabal e concludente prova da infracao penal,
ainda que o suspeito esteja com mais de seis decigramas por litro de sangue
(MARCAO, 2009).

Sobre o assunto em questdo, Capez (2008 apud MARCAO, 2009, p. 218)
em entrevista concedida ao jornal Carta Forense:

[...] a Lei fala em 6 decigramas de alcool por litro de sangue, tornando
imprescindivel, perdoem-me a redundancia, o exame de sangue. Nao ha
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como substituir essa prova, nem mesmo pelo etildbmetro, vulgarmente
denominado bafémetro [...].

Ainda, nesse mesmo entendimento Peluso (2008 apud NOGUEIRA, 2009, p.
219):

[...] o crime s6 se configura com comprovacao de tal quantidade de alcool (6
decigramas) no sangue do condutor do veiculo, 0 que, por sua vez,
somente podera ser averiguado - 0 que me parece bastante 6bvio -, através
do competente exame de sanguel...].

Como exposto acima, verifica-se que para alguns doutrinadores nem mesmo
o bafémetro é capaz de aferir a quantidade de alcool no sangue de forma precisa,
sendo necessario o0 teste de sangue. Sobre as indagacbes acerca da
imprestabilidade do uso do bafémetro, sera abordado mais adiante.

Logo, desta feita, a nova redagdo dada ao art. 306 tornou praticamente
impossivel a repressdao da embriaguez ao volante, acarretando impunidade a varios
infratores. O Estado (investigacdo ou acusacdo) nao tem mais condicoes de
apresentar ao Judiciario provas suficientes de materialidade que possa ensejar uma
acao penal, isto é, ndo tem provas ativas de que o infrator superou o limite de seis
dec/l a ponto de puni-lo criminalmente, a ndo ser que o proprio suspeito colabore
com o Judiciario, o que parece impossivel diante do explanado até o momento
(NUCCI, 2009).

Assim, consagrando o principio de que ninguém ¢é obrigado a produzir
provas contra si mesmo, extingue-se, na pratica, qualquer punicdo penal, uma vez
que tal principio nao se coaduna com o art. 306 do CTB. (NUCCI, 2009). Ademais,
como assevera Gomes (2009, p. 28): “guem exerce um direito ndo comete um crime.
E quem nao comete crime nao pode ser preso.”

Com efeito, conforme vem decidindo nossos tribunais apds a entrada em

vigor da referida Lei, vejamos: '

APELACAO CRIMINAL - EMBRIAGUEZ AO VOLANTE (Art. 306/CTB) - LEI
11.705/2008 - AUSENCIA DE EXAME COMPROVANDO O NIVEL DE
ALCOOL NO SANGUE NO CONDUTOR - ABSOLVICAQ. 1. Com o advento

“<http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=24&ano=7&txt_proce
ss0=530760&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta=artigo 306 do «ctb falta de
materialidade&todas=&expressao=&qualquer=&sem=&radical>
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da Lei 11.705/2008, alterando a redacgéo do art. 306, do CTB, o crime de
embriaguez ao volante somente se caracteriza quando restar comprovado
através do teste de alcoolemia que o condutor do veiculo estava com
concentracdo de élcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas. Sem prova nesse sentido, ndo ha como incrimina-lo por
embriaguez ao volante, constituindo-se a conduta, a teor do art. 165, do
CTB, em infracdo administrativa. 2. Recurso provido.! (TJMG - AP.
1.0223.0\8.241339-2/001, rel. Des. Anténio Armando dos Anjos, j.
23/04/2009).

Destarte, ao estabelecer de forma matematica um valor para que se
perfectibilize o crime, o legislador cometeu um grave erro, no qual resultou
impunidades a varios infratores e injusticas a muitos outros. Como argumenta
Gomes, Cunha e Batista (2008, p.379) “Percebe-se a infelicidade do legislador ao
optar por estabelecer uma tabela, de anteméao, na qual o agente, se nela incluido,
terd cometido o delito.”

Outra n&o é a conclusdo de Marc&o (2009)'?:

Em decorréncia das mudancas introduzidas com o advento da Lei n°®
11.705, de 19 de junho de 2008, apenas poderd ser chamada a prestar
contas a Justica Criminal ‘por embriaguez’ ao volante, nos moldes do art.
306, caput, primeira parte, do Cédigo de Transito Brasileiro, a pessoa que
assim desejar ou aquela que for enleada ou mal informada a respeito de
seus direitos, e por isso optar por se submeter ou consentir em ser
submetida a exames de alcoolemia ou teste do ‘bafémetro’ tratados no
caput do art. 277 do mesmo Codex e, em decorréncia disso, ficar provada a
presenca da dosagem ndo permitida de alcool por litro de sangue.

Perante o exposto, tem-se que néao se pode presumir a embriaguez de quem
nao se submete ao teste para dosagem do alcool, sendo vedado pela Constituicao
da Republica (1988) qualquer arremate desfavoravel ao agente suspeito de infringir
a lei, que exerca o seu direito de ndo produzir prova contra si mesmo (GUIMARAES,
2011).

Ainda enfatiza Capez (2008, apud MORAES, 20007?)"3:

[...] No momento em que o nivel de alcoolemia (6 decigramas de alcool por
litro de sangue) foi inserido como elementar do tipo incriminador, tornou-se
imprescindivel a comprovacdo cabal dessa dosagem sob pena de
atipicidade da conduta. O nivel de é&lcool, por se tratar de medida técnica,
necessita de demonstracdo pericial. Em outras palavras, nao se
consegue extrair o exato nivel de alcoolemia mandando o agente ‘fazer
o quatro’ ou ‘dar uma andadinha’ ou ainda ‘falar 33 no consultério
médico’[...] (grifo nosso)

12 <http://www.direitopenalvirtual.com.br/artigos/leiamais/default.asp?id=393>
'3 <http://www.direitopenalvirtual.com.br/artigos/leiamais/default.asp?id=621>
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Desta feita, facil € concluir, que apesar de ter o legislador modificado os
requisitos para caracterizacao do delito de embriaguez com o escopo de ter uma
norma mais austera, acabou por assumir a condicdo de norma penal mais benéfica
e injusta, uma vez que sem prova da materialidade do delito, nem prisdo em
flagrante podera acontecer. Frisando Gomes (2009, p. 28):“quem exerce um direito
nao comete um crime. E quem ndo comete crime nao pode ser preso.” Ao passo que
nao parece desproporcional o fato de um condutor embriagado, que se propde a
sobrar o bafémetro, e outro que nao colabora com a justica, um sair incélume e outro

nao?

4.1.1 A imprestabilidade do bafémetro

E sabido, como ja explanado na sec¢do anterior, que no Estado democratico
de direito idealizado pela Constituicio da Republica (1988), ninguém podera ser
constrangido a produzir provas contra si mesmo, pois ninguém podera ser obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude da lei. Cita-se, ainda, a
CADH, que estabelece que ninguém podera confessar-se culpado e produzir provas
contra si proprio.

E acerca disso, com fundamento no principio constitucional da legalidade
penal (art. 52, XXXIX, da CF/88), que tem o papel de limitar o poder punitivo estatal,
Peluso (2008, apud NOGUEIRA, 2009, p. 219) salienta que:

[...] a adocdo do bafébmetro (etilbmetro) como meio de prova para
configuracdo do crime de embriaguez ao volante, como pretende ver
reconhecido e legitimado o Decreto n. 6.488/08, ¢ clara e patente afronta ao
art. 59, XXXIX, da Constituicdo Federal, e que, portanto, deve ser
energicamente rechacado pelo Poder Judiciario.

Nesse passo, em decisdo publicada em julho de 2010, a Sexta turma do
STJ, fomentou ainda mais o debate acerca da nao obrigatoriedade do etilébmetro ao
motorista que nao pode ser compelido a sobrar o bafébmetro nem fazer o exame de
sangue. Assim, tem-se o paradoxo legal contido na Lei Seca apontado no
julgamento do HC 166777/SP, no qual o Tribunal concedeu ordem de trancamento
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da acéo penal em favor do motorista que se recusou a sujeitar-se aos ditos exames.

Vejamos'*:

HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. EMBRIAGUEZ
AO VOLANTE. AUSENCIA DE EXAME DE ALCOOLEMIA. AFERICAO DA
DOSAGEM QUE DEVE SER SUPERIOR A 6 (SEIS) DECIGRAMAS.
NECESSIDADE. ELEMENTAR DO TIPO. (HC 166377 SP 2010/0050942-8,
Ministro OG FERNANDES, DJe 01/07/2010)

Existe, ainda, quem defenda a imprestabilidade do uso do bafémetro por ser
um teste sem nenhuma contraprova, j& que no momento em que se sopra O
bafémetro, a Unica prova que se tem, é o niimero indicado no referido aparelho. E o
que sustenta Callegari e Lopes (2008 apud NOGUEIRA, 2009, p. 220/221):

Trés outras questdes envolvendo o uso do etildmetro sdo bastante sérias: a
facilidade do exame(5); a falta de mengédo no relatério que é impresso
depois do teste, de que foi constatada a concentragao de alcool por litro de
ar expelido dos pulmdes, sendo defesa, em matéria processual penal,
qualquer presungdo nesse sentido; e, principalmente, a realizagdo de uma
pericia sem contraprova. Quanto a este Ultimo aspecto, motoristas estao
sendo sujeitados, ja faz algum tempo, a processos criminais, com ingresso
na esfera do injusto penal, sem qualquer possibilidade de defesa, nem de
contestagcéo acerca do resultado do exame.

Ainda indagam Callegari e Lopes (2008): “é possivel a admissdo, como
prova suficiente da materialidade, o teste do bafémetro, realizado por policiais
quando abordam um condutor de veiculo automotor em via ptblica?”'®

Assim, sustentam que nao, pois a embriaguez é uma intoxicacao transitéria
que deixa vestigios, (art. 158 do Cddigo de Processo Penal). Desta forma, é
imprescindivel o exame de corpo de delito, que por sua vez somente podera ser
realizado por peritos especializados, conforme diccdo do art. 159, §§ 12 e 29, do
CPP. Portanto, os policiais ou agentes de transito ndo sdo aptos a demonstrar a
embriaguez, nem tampouco o aparelho do bafémetro nesse caso em especial
(CALLEGARI e LOPES, 2008).'

Impende mencionar, que as alteragdes introduzidas no CTB néo

modificaram as requisicdes para prova pericial, haja vista ndo constatar em qualquer

“<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15029079/habeas-corpus-hc-166377-sp-2010-0050942-
8-stj>
:Z <http://infodireito.blogspot.com/2008/10/artigo-imprestabilidade-do-bafmetro.html>

Ibidem
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dispositivo alterado a nao observancia do CPP acerca da realizacdo de pericia
(CALLEGARI e LOPES, 2008)."”

Ademais, como o acusado estd amparado pelo direito Constitucional da nao
auto-incriminagao assim como pelo direito ao siléncio (nemo tenetur se deterege), ao
ser abordado pelo policial ou agente de transito, deve ser informado que nao é
obrigado a fazer provas contra si mesmo antes de ser submetido aos testes de
alcoolemia, uma vez que tal inobservancia, de nao ser assegurado ao motorista o
direito de informacéo, podera acarretar uma prova ilicita (art. 5%, LVI, da CF, e art.
157, caput e §§, do CPP) (CALLEGARI e LOPES, 2008)'®.

Lado outro, instrui a area médica que o Unico exame capaz de precisar, com
rigor cientifico, a quantidade de alcool metabolizada no sangue é a
dosagem sangulinea. “O bafémetro ndo mede o nivel de alcool no sangue, mas sim
o metabolismo do alcool nos pulmdes, o que, por si sO, ja vai de encontro ao
principio da legalidade” (LOPES e DUQUE, 2011)."®

Isto posto, tal assertiva é confirmada por especialistas no assunto, como o
professor Silva que leciona na UNIRIO, também pesquisador da Fundagao Oswaldo
Cruz na area de toxicologia, e perito-legista de toxicologia no Instituto Médico Legal,
gue sustenta “o teste do bafémetro, isoladamente, ndo é suficiente para determinar a
embriaguez, porque este teste mede o produto de transformacéo do alcool, sem o
alcool estar presente, ainda”. Silva (2009 apud LOPES e DUQUE, 2011).%°

Ainda, esclarece Silva (2009 apud LOPES e DUQUE, 2011)?' que “o jejum
prolongado ou o diabetes ndo tratado podem dar positividade no teste do
bafémetro”.

Consoante a esse entendimento o referido professor ainda relata que, dentre
os diversos paises que fazem uso do bafémetro, nunca o utilizam isoladamente para
constatacao do teor alcodlico, isto é, sempre se valem da avaliagao clinica, o que
evidencia que o bafébmetro ndo é capaz, por si s6, de demonstrar com destreza o
nivel de alcool no sangue do motorista, instituindo apenas um método de triagem
que deve ser associado ao exame clinico (LOPES e DUQUE, 2011).22

"< http://infodireito.blogspot.com/2008/10/artigo-imprestabilidade-do-bafmetro.html>

'8 <http://infodireito.blogspot.com/2008/10/artigo-imprestabilidade-do-bafmetro.html>

'9 < http://www.conjur.com.br/2011-mai-17/bafometro-nao-meio-habil-medir-embriaguez-volante>
%% Jbidem

2! Ibidem

22 <http://www.conjur.com.br/2011-mai-17/bafometro-nao-meio-habil-medir-embriaguez-volante>



44

Portanto, “o bafémetro, pois, faz uma avaliagdo indireta da dosagem de
alcoolemia, carecendo de confirmagao por outro método mais preciso.” Terra (20007
apud LOPES e DUQUE, 2011).%

Pelo exposto, tem-se que se o teste bafémetro ndo é capaz de medir com
exatidao o teor alcodlico, entdo esse método ndo € capaz de atender ao tipo penal
em questao; nem o Instituto Médico Legal (responséavel pelo exame de corpo de
delito) utiliza o bafémetro para constatacdo da embriaguez. Indaga-se, como é
possivel o Poder Judiciario, que por sua vez ndao possui conhecimentos peculiares
sobre o0 assunto, aceitar o teste do bafémetro como prova apta a aferir se o
motorista estava ou ndo embriagado? (LOPES e DUQUE, 2011).2*

Diante desses pressupostos € que se descortina o maior problema causado
pela mudanca, bem intencionada e infeliz, € o da prova.

4.1.2 Embriaguez a luz da medicina legal

A inconveniéncia do legislador ao optar por estabelecer uma tabela para
caracterizacao das infragdes foi comentada por Fragroso (20007 apud PINTO, L.;
PINTO, R. 2009, p. 1004) que disse: “é muita viva a oposi¢cao ao sistema das taxas
legais [...] o problema fundamental ndo é propriamente o do contetdo do alcool no
sangue, mas o dos efeitos que o mesmo produz, o que depende da constituicdo das
pessoas e de seus habitos.”

Por essa razéo a incivilidade da forma adotada pelo legislador se acentua
quando se averiguam as diferentes reacdes no organismo do homem, em virtude da
ingestao do alcool, que varia de acordo com cada pessoa, dependendo do nivel de
tolerancia suportado pelo corpo de cada um.

Segundo entendimentos dos professores Zacharias, M. e Zacharias, E.
(1988 apud PINTO, L. e PINTO, R. 2009, p. 1004) da Pontificia Universidade

Catolica do Parana:

zj <http://www.conjur.com.br/2011-mai-17/bafometro-nao-meio-habil-medir-embriaguez-volante>
Ibidem
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E sabido existirem pessoas que toleram concentragdo relativamente alta de
alcool no sangue, sem que apresentem alteragbes fisicas e psiquicas
comprovadoras da ebriedade, enquanto outras, em contrapartida, sofrem
sérios transtornos, tanto sométicos como mentais, por influéncia de baixa
alcoolemia, sem correspondéncia na escala laboratorial, a um estado de
embriaguez.

Para Gomes (2009) o efeito do &lcool ndo tem a mesma incidéncia
contundente no homem e na mulher, por isso ele argumenta que essa taxa de 6 dg/l,
em que o autor partiu da premissa de que o motorista esta embriagado, viola o
principio da igualdade. “Alias, é conhecido o estudo de que a influéncia do alcool nas
pessoas varia conforme a altura e o peso do individuo, o sexo etc. [...]. Nem sempre
o dirigir com concentracdo de 6 (seis) decigramas significa conduzir
anormalmente”.®

Em reportagem exibida pelo programa Fantastico, da rede Globo, em julho
de 2008, diversas pessoas, cada uma com caracteristicas diferentes, foram
submetidas a um teste, em que foi servido a cada um uma taga de vinho. Constatou-
se que os homens, submetidos ao teste do bafémetro, nada foi registrado. Ao
contrario das mulheres, submetidas ao mesmo teste, que apresentaram
concentracao de alcool no sangue superior a seis decigramas. Apds, servida outra
taca de vinho, um homem magro extrapolou o minimo legal; ja outro, obeso, passou
incélume.

O teste realizado teve acompanhamento médico do doutor Duailib, que é
especialista em dependéncia quimica da Universidade Federal de Sao Paulo
(UNIFESP). Ele comentou as medi¢des da seguinte forma?®:

Os resultados maiores foram em mulheres e nas pessoas mais magras do
sexo masculino. As mulheres apresentaram, em média, o dobro da
quantidade de alcool no sangue em relagcdo aos homens. Os cientistas
sabem: “A mulher, de um modo geral, € mais vulneravel aos efeitos
negativos, aos efeitos téxicos do alcool”, afirma Nicastri. Normalmente, as
mulheres sdo mais leves e tém menos agua no organismo do que 0s
homens. Assim, o alcool, no sangue delas, fica mais concentrado.
Diferengas de enzimas e hormbnios completam o quadro. “Tudo isso torna a
mulher mais desprotegida dos efeitos do alcool, na verdade.

% < http://www.youtube.com/watch?v=ALyGpoVdsbs&feature=relmfu>
% < http:/fantastico.globo.com/Jornalismo/FANT/0,,MUL699622-15605,00.html>
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Sem embargo disso, trilhou o legislador outro caminho supervalorizando
erroneamente o critério numeérico de alcoolemia. Tornando, assim, uma simples cifra
sem nenhum valor, pois, como ja visto acima, existem individuos que se embriagam
com pequenas quantidades e outros que toleram demasiadamente o alcool. Alguns
autores consideram uma alcoolemia inferior a 0,5 ml por 1.000 uma intoxicacao
inaparente, ou seja, pelo estado de sobriedade; entre 0,5 ml e 2m por 1.000,
presenca de disturbios téxicos; e acima de 2 ml por 1.000 e o estado de embriaguez
(NOGUEIRA, 2009).

Conclui-se que de nada adiantou adotar esse critério de taxa, além de
causar impunidade a diversos motoristas, por ndo sobrarem o bafémetro, ainda nao

tem o condao de estabelecer a exata concepcao da embriaguez em cada individuo.

4.2 Elemento subijetivo do tipo

A remota redacédo do art. 306 do CTB dispunha, como ja exposto na secao
3, que constituia crime “conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia
de alcool ou substancia de efeitos analogos, expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem” (FIGUEIREDO). ¢’

Assim, outras duas alteracbes aparentes chamam a atencdo na nova
redacao conferida ao referido dispositivo: foi retirado do texto legal a expressao “sob
influéncia de alcool” e “expondo a dano potencial a incolumidade de outrem”.

Desta forma, o encerramento desses termos ocasiona, quanto ao real
alcance da norma, polémica e divergéncia entre os profissionais do meio juridico.
Afinal, a Lei 11.705/08 ndo estampando a exigéncia desses termos, conferiu ao art.
306, o status de crime de perigo abstrato (sem a ofensa a um bem juridico) ou
perigo concreto?

Desta feita, se observado atentamente a nova redacao do art. 306 do CTB,
verifica-se, visivelmente, que o estar sob a influéncia, que é a conduta anormal que
expbe a dano a seguranga viaria, esta ligado as substancias psicoativas que

determinem dependéncia, e ndo a questao da bebida alcodlica, portanto, ter-se-a um

&7 <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.27260>
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crime de perigo abstrato. Lado outro, a forma como identificada esta elementar,

s

direciona ao elemento subjetivo do delito, isto é, se considerando o “estar sob
influéncia” também para o delito de embriaguez, o crime sera de perigo concreto,
entretanto, se for feita explanacgéao literal, esta elementar estara embasada apenas
no dolo genérico, desnecessitando o ‘estar sob influéncia”, induzindo a conduta ao
status de crime de perigo abstrato (VARGAS, 2009)%.

Considerando o entendimento de Marcado (2009, p.159) ao classificar a

natureza juridica da embriaguez ao volante. Vejamos seu ensinamento:

A lei 11.705, de 19 de junho de 2008, deu nova redagao ao caput do art.
306 do Cdédigo de Transito Brasileiro e deixou de exigir a ocorréncia de
perigo concreto. O legislador passou a entender que conduzir veiculo na via
publica nas condi¢des do art. 306, caput, do Codigo de Transito Brasileiro, é
conduta, que por si, independentemente de qualquer outro acontecimento,
gera perigo suficiente ao bem juridico tutelado, de molde a justificar a
imposicdo de pena criminal. Ndo se exige mais um conduzir anormal,
manobras perigosas que exponham a dano efetivo a incolumidade de
outrem. O crime, agora, € de perigo abstrato; presumido.

Nesse mesmo entendimento, aduz Cabette (2009):?°

[...] aboliu-se a literalidade da exigéncia de perigo concreto, de modo que a
mera condug¢ao de veiculo automotor nas condi¢des descritas no tipo penal
€ suficiente para sua configuragdo. O perigo agora se deduz da
concentracdo de alcool no sangue ou da influéncia de outra substancia
psicoativa. Diante desse novo quadro legislativo, impde-se o
reconhecimento de que o artigo 306, CTB, descreve crime de perigo
abstrato. Mesmo que uma pessoa seja surpreendida dirigindo
normalmente, mas sob efeito de alcool, por exemplo, em taxa superior
a tolerada para fins penais, ela incidira na pratica criminosa. A infracao
se perfaz somente pela conducdao nas condicoes descritas no tipo
penal. (grifo nosso)

Nota-se que para estes doutrinadores, segundo a nova redacdo, restou
comprovado ser o delito de perigo abstrato, vez que o estar “sob influéncia” foi
substituido pelo numerario de 06 (seis) decigramas, bastando a prova pericial do
teor alcodlico no sangue do motorista do veiculo, mesmo que este nao esteja
dirigindo anormalmente, sem aparentar estar sob influéncia de alcool e em

consequéncia expondo a dano a incolumidade de outrem. Ao passo que, na

2 http://portal2.unisul.br/content/navitacontent_/userfiles/file/pagina_dos_cursos/direito_tubarao/Mon
ografias_2009-A/Monografia_-_Marcos.pdf>
29 < http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_|leitura&artigo_id=6793>
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segunda parte do dispositivo em comento, basta a exteriorizagdo através da
condugcdo anormal do veiculo demonstrado estar sob influéncia de substancia
psicoativa.

Assim argumenta Nucci (2009, p. 1155) “quer-se transferir o delito do art.
306 desta Lei para o rol dos crimes de perigo abstrato, ndo mais se exigindo a prova
da situacao potencial de dano.”

O crime é, portanto, de perigo abstrato ndo tendo a lei exigido o prejuizo
efetivo ao bem tutelado, tampouco a prova da probabilidade de ocorréncia de dano
(NUCCI, 2009).

Ao que parece, o objetivo do legislador foi adiantar a puni¢do dos fatos que
apresentam potencial lesivo a populagao, nao confiando que o mal se coadune para
repressdo do infrator. Como salienta a desembargadora Caires (2011)*°, em recente
decisao proferida em nossos tribunais:

Inclusive neste Tribunal de Justica, existe orientagdo no sentido de que a
incriminagéo de condutas de PERIGO ABSTRATO é uma opcéo legislativa
legitima, justificando-se, no caso da pratica do delito em discusséao (art. 306,
CTB) em face do crescimento exponencial de vitimas de acidentes de
transito ocorridos nas vias publicas brasileiras, provocados por motoristas
embriagados.

Amparando a tese temos a licdo de Cabette (2008)>":

Em sua nova conformagado o tipo penal em destaque ndo estampa a
exigéncia de "exposi¢do a dano potencial" outrora vigente. E criminalizada a
mera conduta de conduzir veiculo automotor, na via publica, "estando com
concentragao de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 decigramas,
ou sob a influéncia de qualquer substancia psicoativa que determine
dependéncia”. Aboliu-se a literalidade da exigéncia de perigo concreto, de
modo que a mera conducdo de veiculo automotor nas condigbes descritas
no tipo penal é suficiente para sua configuragdo. O perigo agora se deduz
da concentragdo de alcool no sangue ou da influéncia de outra substancia
psicoativa.

Ainda nesse entendimento preleciona Pinto, L. e Pinto, R. (2009, p. 999):

Como ja salientado, a redagédo original do art. 306 do CTB exigia a
exposicdo a dano potencial da incolumidade de outrem. Com a retirada
desse ultimo requisito, parece ndo restar qualquer divida quanto a intencao

% http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=40&ano=10&txt_pro
cesso=2611&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta=artigo = 306 do ctb  perigo
abstrato&todas=8&expressao=&qualquer=&sem=&radical>

%1 < http://jus.com.br/revista/texto/11503/alcool-e-volante>
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do legislador. Quisesse mesmo o legislador a comprovacdo do perigo
concreto, bastaria que mantivesse o texto original, que reclamava a
exposicdo “a dano potencial a incolumidade de outrem.” Ao excluir esse
requisito, deixou claro sua intengao.

Pelo exposto, ficou clara a intencdo do legislador em coibir tdo nociva
conduta, ocasionadora de inUmeras mortes em todo pais, decorrentes de motoristas
embriagados. Nao ha que se aguardar que o pior aconteca, por isso antecipou-se 0
legislador, contentando-se com o simples fato de encontrar o agente embriagado

Corroborando esse entendimento tem-se a jurisprudéncia (2011)%:

EMENTA: PENAL - ARTIGO 306 DO CTB - DELITO DE PERIGO
ABSTRATO - TEOR ALCOOLICO NO SANGUE SUPERIOR AO
DETERMINADO POR LEI - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. - Com o
advento da Lei 11.705/2008 alterando a redacao do art. 306 do CTB o crime
de embriaguez ao volante se caracteriza quando restar comprovado através
do teste de alcoolemia que o condutor do veiculo estava com concentragao
de alcool por litro de sangue igual ou superior a 06 (seis) decigramas. - O
delito previsto no ARTIGO 306 da Lei 9.503/97 & crime de PERIGO
ABSTRATO ou presumido e, portanto, dispensa a demonstragéo efetiva de
uma situagdo concreta de risco. APELACAO CRIMINAL N°
1.0324.09.079318-7/001 - COMARCA DE ITAJUBA - APELANTE(S):
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS -
APELADO(A)(S): DIOGO VIEIRA ORLANDO - RELATOR: EXMO. SR. DES.
PEDRO VERGARA.

Noutro giro, em sentido contrario a esses entendimentos, Gomes (2009)
classifica o crime como sendo de perigo concreto indeterminado, haja vista ser
inadmissivel no direito penal crimes de perigo abstrato, pois estaria desprezando o
principio da ofensividade, ocorrendo desobediéncia a norma, sem nenhum
preocupacao com a ofensa ao bem juridico. Assim, salienta que a primeira parte do
art. 306 nao se perfaz sem o tipo subjetivo “sob influéncia”. Nos dizeres de Gomes
(2008 apud NOGUEIRA, 2009, p. 225) “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’.

Continua Gomes, Cunha, Pinto (2008, p. 376):

O estar "sob a influéncia" de substancia 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). Por qué? Porque

% http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=324&ano=9&txt_pro
cesso=79318&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta=artigo 306 do «ctb  perigo
abstrato&todas=8&expressao=&qualquer=&sem=_&radical=>
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do contrario estariamos admitindo o perigo abstrato no Direito penal, o que
(hoje) é uma heresia sem tamanho, quando se estuda o principio
(constitucional implicito) da ofensividade, que nao permite nenhum delito de
perigo abstrato [...]. Toda 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 intervengéo do Direito
penal)

Assim para Gomes (2008) nao justifica dar interpretacao simplesmente literal

ao art. 306 em sua primeira parte, isto é, interpretar o dispositivo como sendo

infracao de perigo abstrato seria um incoeréncia por ser uma situacao de presuncao

iuris et de iure, de uma afirmativa determinante. Ademais, a presung¢ao de perigo

abstrato ndo conhece de prova em sentido contrario. *

Além disso, aduz Gomes (2008)** que se a infracdo na sua esfera

administrativa exige o estar “sob a influéncia”, o que diria quanto no contexto

criminal, onde esta elementar deve estar fatalmente inserta no seu texto legal.

Ha muitos outros argumentos para se concluir que a diregao sob alcool (no
art. 306) tem que revelar o estar sob sua "influéncia" (ou seja: uma direcao
anormal). Dentre eles destaca-se o0 seguinte: até mesmo a infragao
administrativa correspondente (novo art. 165 do CTB), agora, depois da Lei
11.705/2008, a ela faz referéncia. Diz o novo art. 165: "Dirigir sob a
influéncia de alcool ou de qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia". Se a infragdo administrativa, que é o menos, exige
0 "estar sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra substancia”, com
muito mais razdo essa premissa (essa elementar tipica) tem que ser
admitida para a infragdo penal (que é o mais).

Completando esse entendimento tem-se a inteligéncia de Jesus (2006 apud

VARGAS, 2009, p.56) Vejamos®°:

N&ao é suficiente prova de que o sujeito, embriagado, dirigiu veiculo com
determinada taxa de alcool no sangue ou que bebeu antes de dirigir. E
imprescindivel a demonstragdo da influéncia etilica na condugédo: que se
tenha manifestado na forma da afetagdo efetiva da capacidade de dirigir
veiculo automotor, reduzindo, alterando a capacidade sensorial, de atengao,
de reflexos, de reagdo a uma situagéo de perigo (time-lag), com propensao
ao sono etc.(modificagdo significativa das faculdades psiquicas ou sua
diminuicio no momento da direcdo), manifestando-se, como ficou
consignado, numa conducdo imprudente, descuidada, temeraria ou
perigosa, de acordo com as regras de circulagao viaria.

% < http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20080630161826475&mode=print>

% Ibidem

% <http://portal2.unisul.br/content/navitacontent_/userfiles/file/pagina_dos_cursos/direito_tubarao/Mon
ografias_2009-A/Monografia_-_Marcos.pdf>
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Ainda, temos o entendimento da relatora desembargadora Santis (2010)%®:

[...[ o bem protegido, quando se pune a embriaguez ao volante, € a
seguranga viaria. Se esta néo for afetada, se ndo houver qualquer perigo,
ainda que potencial, crime ndo havera. E elementar no direito penal que a
existéncia de crime exige um minimo de lesividade ao bem juridico. O
legislador penal ndo estd autorizado a incriminar condutas inofensivas,
incapazes de ferir o interesse protegido. O principio constitucional
implicito da ofensividade, que se pode extrair do artigo 98, I, da
Constituicdo Federal, ndo permite crime de perigo abstrato.

Desta feita, segundo entendimentos, nao é possivel a inculpagédo de alguém
que esta dirigindo em via publica com concentracdo de 6 (seis) dg/l de alcool no
sangue, se o fizer normalmente, ndo estando sob a influéncia do alcool e nem
sequer expondo a dano a seguranca viaria. Assim, oportuno mencionar Greco
(2010) que diz que uma das principais fungdes do principio da lesividade é “proibir a
incriminacdo de condutas desviadas que ndo afetam qualquer bem juridico. *

Por isso, Santis (2010) assevera que somente havera crime de embriaguez
ao volante quando o agente dirigir seu veiculo estando sob influéncia de alcool e
com concentracdo deste por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) dg/l, bem
como provocando perigo para a seguranga viaria. De tal modo que, pode nao existir,
no exato momento, perigo concreto a uma determinada pessoa, contudo, basta
perigo indeterminado, ou seja, um risco potencial para a seguranca viaria a partir da
direcdo anormal, como por exemplo dirigir em ziguezague; nao respeitar,
ostensivamente, a sinalizacdo, bem como as regras de transito; evidenciar
desorientacdo espaco-temporal etc. %

Contudo, conclui-se que existe uma desproporcionalidade no que se refere
aos preceitos previstos nas infracbes administrativas e penais relacionados a vértice
da embriaguez ao volante, haja vista ter o legislador tornado a infracédo
administrativa rigorosa ao emplacar um teor alcodlico minimo, exigindo, assim, o
estar sob influéncia, ao passo que escusou para a configuracdo do crime essa
conduta anormal além do expondo a dano a seguranga vidria, dando margem a

ampla discussdes acerca da natureza juridica do delito (VARGAS, 2009)%.

% < http://jurisprudenciabrasil.blogspot.com/2010/04/jurid-rse-embriaguez-ao-volante.html>
*’<http://jurisprudenciabrasil.blogspot.com/2010/04/jurid-rse-embriaguez-ao-volante.html>

* <http://jurisprudenciabrasil.blogspot.com/2010/04/jurid-rse-embriaguez-ao-volante.html>

% http://portal2.unisul.br/content/navitacontent_/userfiles/file/pagina_dos_cursos/direito_tubarao/Mon
ografias_2009-A/Monografia_-_Marcos.pdf>
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Todavia, respeitando opiniées distintas, entende-se que nao se pode “tomar
emprestada” a elementar constante da segunda parte do dispositivo do art. 306 do
CTB (sob influéncia de outra substancia psicoativa) e conduzi-la a primeira parte da
referida norma penal (estando com concentracdo de alcool igual ou superior a 6
decigramas...), sob infortunio de invasdo a obra pronta e acabada do Poder
Legislador, mesmo ndo sendo a norma a mais adequada e justa (NOGUEIRA,
2009).

Entretanto essa modificacdo introduzida na lei como sendo crime de perigo
abstrato, ndo representa por si s6 um comportamento inconstitucional por parte do
legislador. A tipificacdo de condutas que suscitam perigo abstrato por diversas vezes
acaba sendo uma opcgdo mais eficaz para a protecdo do bem juridico (Mendes,
2010). Por lancar luz sobre a discusséo transcrevo trecho do voto do ministro
Mendes no julgamento do RHC 89.889/DF (2000?)*°: “antecipacdo da protecédo
penal em relagdo a efetiva lesdo torna mais eficaz, em muitos casos, a protecao do
bem juridico.”

Assim, é o que parece ter feito o legislador ao antecipar a repressao,
exatamente, com a finalidade de prevenir (ou tentar fazé-lo) a iminéncia de um
acidente, ao julgar que a mera conduta de dirigir um automével com os sentidos
alterados expde a sociedade a um risco ndo permitido capaz de causar vitimas

fatais, como vem acontecendo atualmente com a violéncia no transito.

4.3 A retroatividade benéfica da Lei 11.705/2008

O principio constitucional (art. 5.°inc. XL da CF/88l), que se encontra inserto
no Direito Penal (art. 2.° CP), é facilmente aplicavel em relacdo ao advento da lei
11.705/2008. Trata-se de novatio legis in mellius, uma vez que a lei deve retroagir
para beneficiar o réu (MORAES, 2008).*'

Assim, para eventual condenacdo, ainda que anterior o fato, deve-se
demonstrar o novo elemento objetivo do delito em questao, sem o qual o crime néo
existe.

Vejamos o entendimento de Marcéo (2009, p. 165):

*0 < http://www.conteudojuridico.com.br/?colunas&colunista=2&ver=406>
*' < http://www.direitopenalvirtual.com.br/artigos/leiamais/default.asp?id=621>
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Observada a nova redacao do art. 306 do codigo de Transito Brasileiro, fica
claro em relagdo a embriaguez ao volante que s6 havera processo e
eventual condenacdo se houver prova técnica (bafémetro, por exemplo)
indicando a presenca de concentragdo de alcool por litro de sangue igual ou
superior a 6 )(seis) decigramas de alcool por litro de sangue. A prova
testemunhal ndo é suficiente. Neste sentido, a nova redacao do art. 306 é
mais benéfica que a redagao anterior em relacdo ao réu que responde
criminalmente pela conduta em comento, pois cria obstaculo a configuragao
do ilicito, estabelecendo elementar antes ndo prevista.

Também é o entendimento de Capez (2008, p.12)

[...] Assim, sob tal aspecto, operou-se uma novatio legis in mellius, com o
amesquinhamento do arsenal probatério do detentor do jus puniendi.
Embora a questdo tenha carater processual, € inequivoco seu carater
hibrido, j& que se encontra umbilicamente ligada a elementar do fato tipico
[...].- Nos processos em andamento, por crime anterior & nova Lei, aplica-se
a proibigao da prova testemunhal, inovagao mais benéfica, com incidéncia
imediata.

Nos processos penais em tramite, voltados ao crime de embriaguez ao
volante, os depoimentos do agente policial e das testemunhas, ndo tem mais
eficacia para ensejar uma possivel condenacdo ao infrator. Assim, se nao apurado
a presenca do nivel de alcool no sangue igual ou superior a 6 dg/l, € inexequivel a
condenacgdo, devendo ser o acusado absolvido com fulcro no art. 386, inc. VII, do
CPP (MORAES, 2008).*

Deste modo, diante da nova redacao, a auséncia da constatacdo do teor
alcodlico implicard na falta de materialidade, sendo este indispensavel para
propositura da acado penal. O que vem ocasionado, desde a entrada em vigor da
nova lei, o arquivamento de iniUmeros inquéritos e a extingdo da persecucao penal,
com a consequente extincdo da punibilidade, conforme demanda art. 107, inc. Il do
CP. Ressaltando, ainda, que quanto as sentencas condenatérias com o transito em
julgado, sobrestardo a execucao penal os efeitos penais pertinentes.

Nesse sentido € o que assevera Marcao (2009, p. 165):

Diante de tal quadro, as investigagbes criminais em andamento
relacionadas com o delito de embriaguez ao volante e 0os processos penais
em curso, onde nao se fez prova técnica, ou onde, ainda que feita, ndo se
apurou a presenca de concentracdo de alcool por litro de sangue igual ou
superior a 6 (seis) decigramas, estdo fadadas ao insucesso. Os inquéritos

*2 <http://www.direitopenalvirtual.com.br/artigos/leiamais/default.asp?id=621>
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policiais em que nédo se produziu referida prova ndo poderdo resultar em
acao penal; as agdes penais em curso, sob tais condi¢cées, ndo poderdo
ensejar condenagao.

Perante isso, avesso do que o pais esperava com as inovagbes da “Lei
Seca”, por forca da retroatividade, o que se vé é um dilivio de processos extintos
sem a devida e merecida punicao ao infrator, sofrendo a sociedade mais um prejuizo
no campo da seguranga publica, restando um sentimento de impunidade.

Vale reportar o desabafo de Marcao (2009) “Se a pretensao do legislador era

outra, deveria conhecer melhor o sistema juridico-normativo”.*®

* <http://www.direitopenalvirtual.com.br/artigos/leiamais/default.asp?id=393>
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5 INFRACAO ADMINISTRATIVA DIRIGIR SOB A INFLUENCIA DO ALCOOL -
ART. 165 do CTB

Em que pese a nova redagdo conferida ao art. 165, pela lei em comento,
impde-se ao condutor a punigcdo de multa gravissima, multiplicada por cinco, e
suspensao do direito de dirigir por um ano, a partir do momento em que esteja
conduzindo o veiculo “sob a influéncia” do alcool ou de substancias psicoativas.
Percebe-se que a tolerancia zero nao atingiu o crime de embriaguez ao volante, ao
contrario do que foi propagado na midia, restringindo-se apenas a infracdo
administrativa.

Malgrado a isso, o motorista que for flagrado extrapolando o limite de 2
(duas) decigramas de alcool por litro de sangue ou que recusar a submeter-se ao
teste do bafémetro (presungédo de culpa), incorrera em infragcdo administrativa, e,
como conseqléncia pagara multa de R$ 957,69 (novecentos e cinquenta e sete
reais e sessenta e nove centavos), bem como incidira nas demais restricoes
mencionadas acima (ROMANHA, 2011)*,

Desta feita alcanca-se que a embriaguez ao volante tem distinto tratamento
na esfera administrativa e na penal, vez que na vereda administrativa o legislador foi
mais rigoroso impondo a “tolerancia zero”, qualquer concentracéo de alcool enseja a
infragéo tipificada no art. 165 do CTB pelo motorista, além disso exige-se o estar
“sob influéncia”, oposto da infragcdo penal como ja indagado.

Para Jesus (2008 apud ROMANHA, 2011)* "a figura ndo se perfaz com a
simples direcdo de veiculo apés o condutor ingerir alcool ou substancia similar, é
necessario que o faga “sob a influéncia” dessas substancias”. Portanto, sem a
ocorréncia de dirigir “sob influéncia do alcool” ndo se configura o art. 165 do CTB.

Ao definir a expressao “sob influéncia” Jesus (2008 apud VARGAS, 2009, p.
52)* argumenta que:

[...] dirigir veiculo automotor, em via publica, ‘sob a influéncia’ de alcool ou
substancia similar significa, sofrendo seus efeitos, conduzi-lo de forma
anormal, fazendo ziguezagues, ° costurando’ o ftransito, realizando

:‘5‘ < http://www.direitointegral.com/2011/08/teste-bafometro-lei-11705-penal.html>

Ibidem
*<http://portal2.unisul.br/content/navitacontent_/userfiles/file/pagina_dos_cursos/direito_tubarao/Mon
ografias_2009-A/Monografia_-_Marcos.pdf>
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ultrapassagem proibida, ‘colado’ ao veiculo da frente, passando com o sinal
vermelho, na contram&o, com excesso de velocidade, etc.

Consoante Gomes (2008 apud VARGAS, 2009, p. 52)*':

O estar "sob influéncia" (conforme o art. 306 do CTB) exige a exterioriza¢do
de um fato (de um plus) que vai além da embriaguez, mas derivado dela
(nexo de causalidade). Ou seja: ndo basta a embriaguez (o estar
alcoolizado), impbe-se a comprovagado de que o agente estava sob "sua
influéncia", que se manifesta numa direcdo anormal (que coloca em risco
concreto a seguranca viaria). [...]. Basta que a diregcao tenha sido anormal
(em zig-zag, v.g.): isso ja € suficiente para se colocar em risco a seguranga
viaria.

Conforme se depreende das definicbes acima é necessario que o condutor
esteja dirigindo de forma anormal, posto que nado basta estar embriagado, €
imprescindivel que o agente seja flagrado sob a influéncia do alcool ingerido por ele,
de modo aparente e irrefutavel.

Nessa esteira, outro discernimento a ser perseguido é a margem de
tolerancia de alcool no sangue. Dispde o art. 276 da lei em comento que qualquer
concentracdo de alcool no sangue sujeita o condutor as penalidades previstas no
art. 165, entretanto seu paragrafo Unico menciona que o 6rgdo competente
disciplinara as margens de tolerancia. O dec. 6.488 prevé, provisoriamente, a
margem de tolerancia de 2 dg/l de sangue ou de um décimo de miligrama por litro de
ar expelido dos pulmdes, no caso de teste em aparelho de ar alveolar pulmonar.

Ressalta-se que apesar de haver tolerancia zero expressa no art. 276, a
prépria lei em seu paragrafo unico, faz mencao a tolerancia para os casos especiais,
isto é, no seu préprio texto a lei faz uma corregcdo do indigitado dispositivo
(VARGAS, 2009)*.

Por essa vértice, torna-se incoerente 0 que expressa a norma nos arts. 165
e 276 uma vez que, remetendo ao que Jesus e Gomes definiram sobre a expressao
“sob a influéncia”, seria impraticavel exigir que o condutor do veiculo estivesse
dirigindo de modo anormal com tdo pouca dosagem de 4&lcool, ja que para
configuragdo da infragdo administrativa, basta estar com concentracao de alcool

acima de 2 dg/l de sangue e menor que seis dg/l de sangue, ou com “qualquer

* <http://portal2.unisul.br/content/navitacontent_/userfiles/file/pagina_dos_cursos/direito_tubarao/Mon
ografias_2009-A/Monografia_-_Marcos.pdf>
*<http://portal2.unisul.br/content/navitacontent_/userfiles/file/pagina_dos_cursos/direito_tubarao/Mon
ografias_2009-A/Monografia_-_Marcos.pdf>
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concentragdo de alcool”, como menciona o dispositivo. Enfim, este teor alcodlico

nao tem a capacidade de influenciar de forma anormal a condugdo do motorista,
levando-o a uma direcdo perigosa (VARGAS, 2009)*.
Nessa acepcdo Jesus (2008 apud VARGAS, 2009, p.53)*° é determinante

ao afirmar que:

A figura ndo se perfaz com a simples diregéo de veiculo apos o condutor
ingerir alcool ou substancia similar. E necessario que o faca “sob a
influéncia” dessas substancias. Assim ndo basta que ocorra ao contrério
que determina o art. 276 do CTB “qualquer concentragéo de alcool por litro
de sangue” para sujeitar “o condutor as penalidades previstas no art. 1657,
onde se originou a incorretamente a expressao “tolerancia zero”, de maneira
que ndo ha infracdo administrativa quando o motorista realiza o tipo sem
esse elemento subjetivo.

Assim, nao tendo provas suficientes para convalidar que estava o condutor
sob a “influéncia do alcool”, ndo se justifica uma multa por infragdo administrativa a
ele imposta. Conforme vem decidindo nossos tribunais em decisdo julgada em
marco de 2010, pelo desembargador Saramago. Vejamos®':

EMENTA: MANDADO DE SEGURANGCA. AUTO DE INFRAQA_O.
CONDUTOR ALCOOLIZADO. EXAME CLINICO. EMBRIAGUEZ. NAO
CONSTATADA. NULIDADE. A nao verificacdao do estado alcodlico
impoe a anulacdao do auto de infracdo. O estado de embriaguez do
condutor do veiculo capaz de ensejar a autuagao deste ou do proprietario
do veiculo nas penalidades impostas no ARTIGO 165 do CTB deve ser
verificada nos moldes do ARTIGO 277. (TUMG - AP. 1.0223.08.241339-
2/001 , rel. Des. Manuel Saramago, j. 29/04/2010).

Ademais, € notério que a Lei 11.705/08 adquiriu a popularidade denominada
“Lei Seca” com a redacao do art. 276, vez que sua interpretacao literal deriva a
impressao que nao seria tolerado nenhuma taxa alcodlica no sangue, entretanto,
essa intencdo ndo se coaduna dada as contradicdes em que o legislador incidiu ao
redigir o texto legal (VARGAS, 2009)*.

*<http://portal2.unisul.br/content/navitacontent_/userfiles/file/pagina_dos_cursos/direito_tubarao/Mon
ografias_2009-A/Monografia_-_Marcos.pdf>

*Ibidem

> <http://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=24&ano=8&txt_proc
ess0=978964&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta=ARTIGO165DOCTB&todas=&expre
ssao=&qualquer=&sem==&radical=>
52<http://portal2.unisul.br/content/navitacontent_/userfiIes/file/pagina_dos_cursos/direito_tubarao/Mon
ografias_2009-A/Monografia_-_Marcos.pdf>
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Outro ponto pertinente é o art. 277 do mesmo cédex, com advento da nova
lei houve a alteracdo do paragrafo segundo e a inclusao do terceiro paragrafo, que
trouxe a seguinte normativa (VADE MECUM, 2011, p. 909):

Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente de
transito ou que for alvo 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.

§1°[...]

§ 2° A infragéo prevista no art. 165 deste Cédigo podera ser caracterizada
pelo agente de transito mediante a obtencdo de outras provas em direito
admitidas, acerca dos notérios sinais de embriaguez, excitagdo ou torpor
apresentados pelo condutor.

§ 3° 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.

Inicialmente, como ja argumentado no primeiro capitulo na secao 1.4,
firmando a ponderagdo de Araujo (2011) no sentido de que o agente de transito
podera por outras provas em direito admitidas caracterizar a infracdo e autuar o
possivel infrator, corrobora-se o entendimento na acepcao de que bastante o poder
depositado sobre uma pessoa que nao € médico nem perito capaz de constatar se
realmente o individuo estd embriagado, haja vista o teor entre 2 a 6 decigramas por
litro de sangue, para a caracterizacdo da infracdo administrativa, ser de dificil
aparicao o estar sob influencia do alcool. Cogente lembrar que a prova testemunhal
no momento da atuacdo do agente policial ndo é cabivel, portanto, se o atuante
constatar a embriaguez consequentemente ocasionara a infracdo administrativa,
ferindo desse modo o principio da presuncao de inocéncia garantida ao condutor.

Noutro giro, em relagdo ao paragrafo terceiro, a recusa do motorista em
fazer os exames antevistos no caput do referido artigo, gera a punigao pelo simples
fato do condutor exercitar seu direito amparado pela CF/88, mormamente o principio
nemo tenetur se ipsum accusare.

Sobre o tema tem-se a licdo do sébio doutrinador Marcdo (2009 apud
VARGAS, 2009, p. 54)>°;

53<http://porta|2.unisul.br/content/navitacontent_/userfiIes/file/pagina_dos_cursos/direito_tubarao/Mon
ografias_2009-A/Monografia_-_Marcos.pdf>
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§ 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”.
Pecou o legislador ordinario. Nada obstante a letra expressa da lei, que é
taxativa ao impor que nas situagdes catalogadas no caput do art. 277 o
condutor serd submetido aos procedimentos que menciona, e que a recusa
configura infragdo administrativa (§ 3.°), na verdade o condutor ndo esté
obrigado,e a autoridade nada podera contra ele fazer no sentido submete-
lo, contra sua vontade, a determinados procedimentos visando apurar
concentragao de alcool por litro de sangue. [...] Pelas mesmas razées [...],
também a infragcdo administrativa prevista no § 3.°do art. 277 do Cdédigo de
Transito Brasileiro, ndo subsiste.

Assim, como indaga Jesus (2008) “se a recusa tem fundamento
constitucional, tratando-se de atitude licita, como aplicar pena ao condutor ?” **

Além do mais como fomenta Nucci (2008, p.14/15):

Ora, se 0 §2° menciona que o agente da fiscalizagdo pode obter a
caracterizagdo da infracdo do art. 165 valendo-se de outras provas em
direito admitidas, por que inserir 0 §32, que é a obrigacao de auto- acusar ?”
A recusa em soprar 0 bafémetro enseja a imediata aplicacdo da sancao
administrativa, ou seja, presume-se a culpa, pois o condutor perdera a sua
habilitacdo por um ano e pagara multa. Eis ai a presung¢édo de culpa e o
dever de produzir prova contra si mesmo.

Destarte, se o texto anterior do art. 306 do CTB previa a expressao “sob
influéncia do alcool”, ndo faz o menor sentido, portanto, com o advento da nova lei,
onde o propdsito do legislador foi 0 de impor penalidades mais rigorosas ao condutor
embriagado, manter a mesma exigéncia para a infragdo administrativa e, quanto a
infragdo penal, torna-la, impraticivel e totalmente ineficaz, caso ndo haja a

colaboragao, a cooperacao, a boa vontade do préprio infrator.

> <http://www.damasiobauru.com.br/?pages=pages/noticia.php&n=200>
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6 AUSENCIA DE UMA POLITICA DE TRANSITO PREVENTIVA, ESTAVEL E
CONTINUA

Inicialmente, a Lei Seca trouxe uma abissal repercussao nacional, motivo de
inumeras noticias difundidas pelos diferentes meios de comunicacdo, induzindo a
todos que a violéncia no transito, decorrente da combinacdo "bebida e direcao”
estaria com os dias contados, e, por conseqliéncia sobrestaria a impunidade
daqueles que trafegassem embriagados, colocando em risco bens juridicos
importantes como vida, integridade fisica, dentre outros.

Apés exatos trés anos e cinco meses da vigéncia da Lei 11.705/08, indaga-
se: O art. 306 do CTB, com as modificagbes trazidas pelo advento da mencionada
Lei continua a possuir aplicagdo eficaz, capaz de inibir os infratores e reduzir o
namero de vitimas em virtude da combinacéo “bebida e direcdo”?

Nao obstante o nimero de apreensdes e atuacdes ter aumentado apds a
implantacdo da Lei Seca, e com isso acarretar a diminuicdo de 6,2%"° nas mortes, a
resposta € dbvia, a referida lei se mostra cada vez mais ineficaz. Segundo dado
extraido da revista Veja (2011), todos os indicios dao conta de que ocorreu um
retrocesso na lei vindo a ocasionar o patamar de 40.600 (quarenta mil e seiscentas)
pessoas mortas no transito, sendo uma morte a cada treze minutos.

Malgrado a isso, estudos recentes realizados pelo Ministério da Saude,
evidenciam que 61% dos acidentes de transito o condutor havia ingerido bebida
alcodlica nas ultimas horas, e cerca de 50% das mortes foi ocasionado pela
presenca do alcool (SIENA, 2011).%°

Ademais, oportuno mencionar, que o Brasil inteiramente desprovido de uma
politica de transito, ocupa o 5° (quinto) lugar no ranking dos paises de maior
mortalidade no transito, atr4s apenas da india, China, Estados Unidos e Russia
(Organizacao Mundial de Saude, 2011).

Diante destes dados alarmantes, desnecessario dizer que a implementagao
da Lei seca esta muito aquém do que se poderia esperar. “A lei criada para apertar o

cerco em torno de quem guia bébado ndo s6 ndo conseguiu frear a

%® <http://portal.saude.gov.br/portal/aplicacoes/noticias/>
% < http://www.juristas.com.br/informacao/artigos/embriaguez-ao-volante-e-mortes-no-transito-novas-
polemicas-antigas-discussoes/666/>
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irresponsabilidade no transito como tornou mais dificil a punicdo dos infratores”
(DINIZ e COURA, 2011, p. 76).

Em pesquisa realizada pelo jornal O Globo (2011), que teve acesso ao
tramite de 1.053 (um mil e cinglienta e trés) processos criminais instaurados entre
marco de 2009 a 15 de agosto do presente ano no Estado do Rio de Janeiro,
constatou-se que, apesar da grande quantidade de acbes em curso, apenas seis
delas acabaram em condenacao por embriaguez ao volante. Segundo os numeros
levantados pelo jornal, dos 1.053 (um mil e cinglenta e trés) processos, 384
(trezentos e oitenta e quatro) foram suspensos pelo benéfico da suspenséo
condicional do processo garantido ao réu, contra outras 120 (cento e vinte)
denuncias rejeitadas. Ainda, 50 (cinqiienta) absolvicbes e 50 (cinglenta)
trancamentos de processos, em recursos as camaras criminais. O restante dos
processos ainda estava em fase de denudncia ou ja tinham sido arquivados em
decisivo, por cumprimento de suspensao condicional, por ndo localizacao do réu ou
por inépcia da dentincia (BOTTARI, 2011).%’

Ainda, em outra recente pesquisa realizada diretamente por mim, analisando
a questao dos delitos de suposta embriaguez ao volante em tramitacdo perante a 1°
Vara Criminal da Comarca de Barbacena/MG, no periodo entre agosto de 2010 a
outubro de 2011, apurou-se que 45 (quarenta e cinco) inquéritos policiais foram
arquivados por falta de materialidade para propositura da acado penal. No fim desta
obra encontra-se em anexo, uma declaragao corroborando mencionada pesquisa.

Uma terceira abordagem, citando novamente dados extraidos da revista
Veja (2011), a mesma apontou que do ano de 2009 a 2011 no Estado do Rio de
Janeiro, mais de 40.000 (quarenta mil) motoristas se recusaram a fazer o teste do
bafémetro, totalizando 7% dos motoristas abordados. O interessante é que o Estado
€ o0 primeiro na lista nacional nessa estatistica, a de ndo sobrar o aparelho, contudo,
€ sabido, que os cariocas s6 estao fazendo valer seus direitos.

Assim, os motoristas que se recusam a sobrar o bafémetro, limitam-se ao
pagamento de uma multa e a suspensao da carteira de motorista, em geral, por
cinco dias (DINIZ e COURA, 2011). E como ilustra Oliveira (Juiz Titular da Vara de

%7 <http://oglobo.globo.com/rio/de-1053-motoristas-presos-em-dois-anos-meio-em-blitzes-da-lei-seca-

por-consumo-de-bebida-alcoolica-apenas-seis-foram-condenados-2700244>
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Delitos de transito de Brasilia) em seu artigo publicado pela revista Consulex (2011,
p. 27):

Tive um réu que, pela madrugada, levando a namorada de um ponto a
outro, passou (BMW novinha) em alta velocidade no radar e a namorada o
advertiu. Ele simplesmente respondeu: “tenho dinheiro para pagar a
multa!”. Depois do terceiro “pardalzinho”, capotou o carro e mutilou a moga,
jovem, bonita, de 21 anos. (grifo nosso)

Outro episddio recente e revoltante foi relatado pelo delegado Oliveira Junior
a revista Veja (2011, p.79):

Estava no plantdao da madrugada e recebi a noticia de um acidente na Rua
Tabapud, uma area nobre de Sao Paulo. Ao chegar, vi que um bombeiro
tentava colocar o colar cervical no motorista que havia causado a batida,
mas ele ndo saia do telefone. Repetia: ‘Acabaram com o meu carro’. Estava
falando com o seu advogado. O motorista dirigia um Porsche e bateu a 116
quildbmetros por hora. A outra motorista morreu na hora. Ele estava
entorpecido e sua fala era desconexa, mas o advogado logo chegou e
o orientou a nao fazer o teste do bafometro. A nova lei prejudica o
trabalho da policia nesses casos. Antes, era possivel dar um flagrante com
a declaragéo de um médico para comprovar a embriaguez. Agora, exige-se
que a pessoa permita que a prova seja coletada do seu organismo. E
frustrante. (grifo nosso)

Aliado a tudo isso, ha de se agregar, que cometeu o legislador um erro
crasso, ao nao considerar a necessidade da prova, que resultou em uma lei com
combinacao de equivocos e inconsisténcias legais, surtindo um efeito absolutamente
contrario, que foi o de alimentar a imprudéncia e irresponsabilidade dos motoristas.
Aliado a isso a falta de fiscalizacdo permanente, a péssima conservacdo das
estradas e imprudéncia total dos motoristas, sdo fatores contundentes para a
tragédia anunciada que é o transito no Brasil.

6.1 A sociedade pede mudanca na lei

Diante das impropriedades do legislador ao redigir uma nova lei
despercebida de exatiddo, a sociedade protesta por uma mudanca imediata na lei de
transito, visando torna-la mais rigida no tocante aos fatores de risco. Em Sao Paulo
algumas pessoas, parentas de vitimas do transito, organizaram uma proposta de

iniciativa popular para possivel modificacdo no Codigo de Transito vigente no pais.
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Entre as mudancas sugeridas esta a eliminacdo do minimo de concentragdo de seis
decigramas de alcool no sangue.

A sociedade visa as seguintes alteracbes: A revogacdo da infracdo
administrativa prevista no artigo 165 e seguintes (A embriaguez ao volante passa a
ser somente ilicito penal e ndo mais ilicito administrativo); A revogacao dos artigos
276 e 277 dos procedimentos administrativos previstos (O procedimento
administrativo foi incorporado as infragdes penais); A revogacao da parte final do
artigo 291, caput, bem como do paragrafo primeiro e do inciso primeiro do artigo
291 (Eliminacao do enquadramento a lesédo corporal culposa); Propde a alteracao do
artigo 302, acrescentando os paragrafos 2°, 3% e 4° (Aumento da pena, a
obrigatoriedade da submissdo ao exame clinico e a formalizacdo de obtencéao de
provas de embriaguez); Propde a alteracdo da redacdo do caput do artigo 306, e
acrescentando ainda os paragrafos 1° e 2° (Eliminagdo do minimo de concentracao
de 6 (seis) decigramas, a obrigatoriedade da submissdo ao exame clinico, o
aumento da pena e a formalizacdo de obtencdo de provas de embriaguez
(GONSALVES E BURGARELLI, 2011).%®

A peticdo com a finalidade de apoiar essa iniciativa popular necessita de 1,3
milhées de assinaturas para que a proposta seja enviada ao Congresso Nacional.
Por isso as pessoas empenhadas neste intento pedem a assinatura por via
eletrénica através do site; a proposta encontra-se em anexo ao final deste trabalho.
Sao atitudes assim que corroboram como é tormentoso deparar-se com as falhas do
legislativo.

Nesse sentido, que em respeito ao direito fundamental a segurancga publica
e a garantia do devido processo legal, a prova da materialidade do crime tipificado
no art. 306 do CTB nado pode ficar restrita ao exame de sangue nem ao bafémetro.
Por isso registra-se que ja sob a égide da Lei 11.705/08, a 52 turma do Egrégio
Superior Tribunal de Justica vem se posicionando pela possibilidade de se aferir a
embriaguez ao volante por meio de exame clinico e outras provas que nao o uso do

bafémetro ou exame de sangue.

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ART. 306 DO CTB.
ALEGAGAO DE AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA PERSECUGAO
PENAL. COMPROVAGCAO DA EMBRIAGUEZ. EXAME DE ALCOOLEMIA

% < http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/parentes-de-pessoas-atropeladas-pedem-mudanca-de-lei>
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NAO REALIZADO POR AUSENCIA DE EQUIPAMENTOS NA COMARCA.
REALIZAGCAO DE EXAME CLINICO. O trancamento da agao penal por meio
do habeas corpus se situa no campo da excepcionalidade (HC 901.320/MG,
Primeira Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJU de 25/05/2007), sendo
medida que somente deve ser adotada quando houver comprovacao, de
plano, da atipicidade da conduta, da incidéncia de causa de extingdo da
punibilidade ou da auséncia de indicios de autoria ou de prova sobre a
materialidade do delito (HC 87.324/SP, Primeira Turma, Rel2. Min2. Carmen
Lucia, DJU de 18/05/2007). Ainda, a liquidez dos fatos constitui requisito
inafastavel na apreciacdo da justa causa (HC 91.634/GO, Segunda Turma,
Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 05/10/2007), pois o exame de provas &
inadmissivel no espectro processual do habeas corpus, agdo constitucional
que pressupde para seu manejo uma ilegalidade ou abuso de poder téo
flagrante que pode ser demonstrada de plano (RHC 88.139/MG, Primeira
Turma, Rel. Min. Carlos Britto, DJU de 17/11/2006). Na hip6tese, ha, com os
dados existentes até aqui, o minimo de elementos que autorizam o
prosseguimento da agdo penal. Il - Para comprovagao do crime do art.
306 do CTB, o exame de alcoolemia somente pode ser dispensado, nas
hipéteses de impossibilidade de sua realizacao (ex: inexisténcia de
equipamentos necessarios na comarca ou recusa do acusado a se
submeter ao exame), quando houver prova testemunhal ou exame
clinico atestando indubitavelmente (prontamente perceptivel) o estado
de embriaguez. Nestas hipodteses, aplica-se o art. 167 do CPP. lll - No
caso concreto, o exame de alcoolemia nao foi realizado ante a recusa
do paciente. Entretanto, foi realizado exame clinico. Desta forma,
considerando que nao houve a produgdo de prova em sentido contrario,
seria demasiadamente precipitado o trancamento da acao penal. Ordem
denegada. (HC. N 150445 / PB, Quinta Turma, Relator: Min. Felix
Fischer, Julgado em 18/02/2010, Publicado em: DJe 19/04/2010). 9

No mesmo sentido é o entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais

EMENTA: APELAGAO CRIMINAL - ARTIGOS 306 E 309 DO CTB -
EMBRIAGUEZ AO VOLANTE - AUSENCIA DE EXAME TECNICO PARA
COMPROVAR O TEOR ALCOOLICO - IRRELEVANCIA - EMBRIAGUEZ
EVIDENCIADA - PROVAS TESTEMUNHAIS - CONDENAGCAO MANTIDA -
DIRECAO INABILITADA - CRIME DE PERIGO CONCRETO PARA A
SEGURANGCA PUBLICA - PERIGO DEVIDAMENTE DEMONSTRADO -
IMPOSSIBILIDADE DE CONDENAGCAO PELOS DOIS DELITOS -
ABSORCAO DA INABILITACAO PELA EMBRIAGUEZ AO VOLANTE E
RECONHECIMENTO DA AGRAVANTE DO ART. 298, Ill, DA LEI 9.503/97 -

RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. | - Sendo impossivel a
realizacao de prova pericial ou exame clinico, podera suprir a sua falta
a prova testemunhal, nos termos do art. 167 do CPP. |l - Estando

provado que o autor encontrava-se em evidente estado de embriaguez na
condugéao de seu veiculo, tendo exposto a dano potencial a incolumidade de
outrem, necessaria se faz a sua condenacdo, sendo irrelevante a nao
comprovacao do teor de alcool presente em seu organismo. lll - Classifica-
se 0 delito de conduzir veiculo inabilitado como crime de perigo concreto por
haver necessidade de demonstracao do perigo. IV - Estando devidamente
demonstrado o perigo na conduta do réu, com especial destaque para o
depoimento das testemunhas, resta afastada a tese absolutéria por
auséncia de provas. V - As infragdes previstas nos artigos 306 e 309 da Lei
9.503/97 sao de perigo e visam a protegcdo do mesmo bem juridico, sendo

% <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16820863/habeas-corpus-hc-150445-pb-2009-0200737-

9-stj>
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necessario, pois, a absorcdao da direcdo inabilitada pela embriaguez ao
volante e a aplicagdo_da agravante prevista no inciso Ill do art. 298 da
mesma lei. (APELACAO. N 1.0338.09.088257-6/001(1), Primeira Camara
Criminal, Relator: Des. Alberto Deodato Neto, Julgado em 08/02/2011,
Publicado em: DJe 01/04/2011).

Desse modo, ponderando conjuntamente os arts. 158 e 167 do CPP, tem-se
que existe possibilidade de se comprovar a materialidade de um delito através de
outros meios probatérios além do teste do bafbmetro, mesmo para aqueles que
deixam vestigios.

Assim, a teor do disposto no art. 158 do CPP, verifica-se que quando a
infracdo deixar vestigios sera indispensavel a realizagdo do exame de corpo de
delito. Entretanto, uma vez desaparecidos os vestigios, o art. 167 do mesmo cddex
autoriza a sua comprovacgao através de outros meios de provas admitidos em nosso
ordenamento juridico.

Consagrando tais dispositivos legais ao crime do art. 306 do CTB, concluir-
se-a sem maiores dificuldades que o motorista que se recusar a realizar o teste do
bafémetro ou ndo houver equipamento necessarios para tanto, desaparecendo o0s
vestigios do delito, a sua auséncia podera ser suprida por outros meios de provas,
tais como relatorios policiais, exame clinico e depoimentos de testemunhas.

Nesses casos, evidentemente, as provas necessitam que o estado etilico do
agente seja evidente, ndo deixando qualquer margem para duvidas.

Neste diapasdo, importante mencionar que dois novos projetos ja estdo na
Céamara dos Deputados. O primeiro deles é alteragdo em sete artigos do codigo de
transito, dentre as modificacoes, estd uma nova versao para o artigo 306. Nela é
retirado o limite de seis decigramas por litro de alcool no sangue e resgatada a
expressao "sob a influéncia do alcool", que anteriormente aparecia prevista no
artigo, como ja abordado neste trabalho (BOTTARI, 2011).°’

O segundo é o projeto do senador Ferraco (PMDB-ES), ja aprovado em
carater terminativo pelo Senado Federal e direcionado a Camara dos Deputados,

que prevé o teor zero de alcool a quem for conduzir veiculo automotor.

®0chttp://www.tjmg.jus.br/juridico/jt_/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=338&ano=9&txt_pro
cesso=88257&complemento=1&sequencial=0&palavrasConsulta=artigo306do
ctb&todas=&expressao=&qualquer=&sem=_&radical=>

%' <http://oglobo.globo.com/rio/lei-seca-projetos-alteram-codigo-para-facilitar-repressao-
2700249¢#ixzz1ch2UtIZw>
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De acordo com a proposta de Ferrago, a comprovacao da embriaguez ao
volante podera ser feita de diversas outras formas, apontando como provas exames
clinicos, pericias ou outras formas que permitam certificar, técnica e cientificamente,
se o condutor esta ou nao soébrio. Sustenta ainda, que o uso de prova testemunhal,
de imagens e videos também sera acolhido para verificagdo do estado de
embriaguez (BALZA, 2011).%2

Destarte diante de tantos posicionamentos, inegavel que a referida Lei
precisa ser alterada o mais breve possivel, ndo € justo que pessoas continuem
chorando a morte de seus parentes sem que ninguém tome providéncias para essa
lamentavel realidade. O Brasil precisa de leis mais justas e que realmente funcione
na integra. E o que confirma os especialistas em entrevista concedida ao site da
UOL Noticias, que se encontra em anexo ao final deste trabalho. “A Lei Seca sé
funcionard quando n&o precisar medir alcool em motoristas, dizem os especialistas”
(BALZA, 2011).%°

82 <http://noticias.uol.com.br/cotidiano/2011/11/09/senado-aprova-projeto-que-pune-motorista-que-
dirigir-sob-qualquer-teor-alcoolico.jhtm#comentarios>
* Ibidem
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7 CONCLUSAO

Diante das diversas questbes sopesadas durante a confeccao deste
trabalho, finaliza-se que a Lei seca gerou uma verdadeira afronta ao texto
constitucional, sobretudo em seu art. 306 que vai de encontro com 0s principios da
ofensividade e da nao autoincriminacdo. Com a finalidade de coibir a tragica
estatistica no transito, o legislador foi infeliz em sua redagao gerando duvidas pelo
seu conteudo confuso e lacunoso.

Nada mais infundado, a referida lei tornou-se desproporcional e inadequada
a tutela do direito penal e administrativo, vez que no ambito penal, ao exigir um valor
numérico para caracterizacdo da embriaguez, a norma mostrou-se impraticavel e
totalmente ineficaz, ocasionando impunidade a muitos infratores. Ja no que tange a
vereda administrativa criou-se a “infracdo da recusa” inserta no art. 277, violando
também o principio do nemo tenetur se detegere, bem como ocasionou a infragdo
administrativa mesmo para aqueles que nao estavam sob a influéncia do alcool.

Neste diapasdo, a mencionada lei também trouxe controvérsia entre os
doutrinadores ao afastar do texto legal o “sob influéncia de alcool” e “expondo a
dano potencial a incolumidade de outrem”. Alguns doutrinadores afiliam-se a tese de
que com as alteracdes introduzidas no art. 306, o dispositivo passou a ser de perigo
abstrato, uma vez que ficou clara a inteng¢ao do legislador em coibir danosa conduta
de dirigir veiculo automotor alcoolizado, ainda que nao ocorra ofensa real ao bem
juridico tutelado.

Neste mesmo interim, outros doutrinadores sustentam, fielmente, que tratar
o delito como de perigo abstrato, impondo conduta criminoso ao motorista, € uma
incoeréncia tamanha, posto que a presuncdo de perigo abstrato ndo conhece de
prova em sentido contrario, ferindo o principio da lesividade. Portanto, consideram o
delito como o de perigo concreto, devendo existir o dano ao bem juridico tutelado.

Embora seja inevitavel o perigo que decorre da direcdo combinada com
bebida, é dificil sustentar a tese do perigo presumido, considerando que o direito
penal somente deve ser aplicado a conduta que lesiona ou expde um bem juridico a
perigo de dano, nao bastando que seja imoral ou pecaminosa. Por outro lado, ndo é

necessario esperar que 0 pior aconteca para se cortar o mal pela raiz, e para que
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isso seja possivel, o Unico caminho € punir os infratores, de preferéncia, antes que
as tragédias se consumem.

A polémica também se enreda em torno da retroatividade da lei penal mais
benéfica ao réu, ocasionando inUmeros processos extintos sem a merecida punicao
ao acusado, restando a impunidade que alimenta a imprudéncia e irresponsabilidade
dos motoristas. Vale rememorar os dizeres do celebrado doutrinador Marcao: “Se a
pretensdo do legislador era outra, deveria conhecer melhor o sistema juridico-
normativo.”

A discussdo acerca da lei € tdo grande que nem mesmo o0s tribunais
possuem uma jurisprudéncia pacifica em volto da questao. Como ja abordado em
secbes anteriores, a Sexta Turma do STJ fomentou que a constatacdo da
embriaguez somente pode ser feita por exame de sangue ou por teste em aparelho
de ar alveolar pulmonar. Por outro lado, a Quinta Turma entende que a prova da
embriaguez ao volante deve ser feita, preferencialmente, por meio de pericia e por
meios de exame clinico, podendo supri-las a prova testemunhal, conforme dic¢do do
art. 167 do CPP.

Sucede que as alteracdes trazidas pela Lei Seca inviabilizam a manutencao
deste ultimo entendimento, conforme ja promulgado neste trabalho. Seria ildégico
compelir alguém a se submeter ao teste para autoincriminar-se, mas diante da néo
concordancia o Unico meio capaz de provar a embriaguez estabelecida pelo art. 306,
€ 0 exame de sangue, outro meio inviavel.

Contudo, é irrefutavel que a Unica solucéo é quando nao precisar mais medir
o teor alcodlico no sangue dos motoristas, seguido de uma lei eficiente e segura que
dara a certeza de que a pena sera imposta e de que a lei ndo tera margem para a
impunidade.

Diante de tantos dados alarmantes ndo se pode ser conveniente com uma
lei desprovida de eficacia e aplicabilidade, que nasceu fadada ao desuso e ao
insucesso, servindo a um unico propésito: conceder impunidade aos infratores.

Aliado a isso, partindo-se da premissa de que é fundamental uma politica de
transito preventiva, estavel e continua, ndo se pode olvidar que também é
imprescindivel uma mudanca séciocultural profunda entre o homem e o transito. E
necessaria a conscientizacao de todos para uma alteracao efetiva, capaz de reduzir
a atual realidade que assola a seguranca viaria brasileira.
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Projeto de Lei de Iniciativa Popular

A Constituicdao Federal consagrou como instrumento de exercicio da soberania popular (artigo 14, inciso
lil, da CF) a iniciativa popular de lei, que podera ser exercida pela apresentacdo & Camara dos Deputados de
Projeto de Lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco
Estados, com nio menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles, conforme preceitua o § 2°,
do artigo 61, da Constituicao Federal.

Considerando a necessidade urgente de alteracdo da Lei n° 9.503, de 23 de Setembro de 1997, no que diz
respeito a capitulacio das infraces administrativas, dos procedimentos administrativos e dos crimes de
transito que envolva a embriaguez ao volante, o projeto de Lei propoe:

A revogacio da infracdo administrativa prevista no artigo 165 e seguintes da Lei n° 9.503/97. (A
embriaguez ao volante passa a ser somente ilicito penal e ndo mais ilicito administrativo);

A revogacio dos artigos 276 e 277 dos procedimentos administrativos previstos na Lei n° 9.503/97. (O
procedimento administrativo foi incorporado as infracbes penais);

A revogacio da parte final do artigo 291, caput, bem como do paragrafo primeiro e do inciso primeiro do
artigo 291 da Lei n® 9.503/97;

Propde a alteragéo do artigo 302, acrescentando os §§ 2°, 3° e 4°, da Lei n° 9.503/97;

Propée a alteragdo da redagdo do caput do artigo 306, e acrescentando ainda os §§ 1° e 2°, da Lei n°
9.503/97.

O Projeto de Lei de Iniciativa Popular propde assim as seguintes alteragées no Cédigo de Trénsito
Brasileiro:

CAPITULO XV
DAS INFRACOES

Art. 161. Constitui infragdo de transito a inobservancia de qualquer preceito deste Codigo, da legislagéo
complementar ou das resolugdes do CONTRAN, sendo o infrator sujeito as penalidades e medidas administrativas
indicadas em cada artigo, além das punigdes previstas no Capitulo XIX.

Paragrafo Unico. As infragbes cometidas em relagdo as resolugdes do CONTRAN ter&o suas penalidades e
medidas administrativas definidas nas préprias resolugées.

Art 465-%%@%%%@9@%%%@%@%%%%@%%@#&%&%
© 11 705 de-2008)

Wgﬁg@m (Redacio-dadapela-Lei-n®-14-705de 2008
T gaaa-p & 4
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CAPITULO XVII
DAS MEDIDAS ADMINISTRATIVAS

Art. 269. A autoridade de transito ou seus agentes, na esfera das competéncias estabelecidas neste Codigo e
dentro de sua circunscricéo, devera adotar as seguintes medidas administrativas:

Art-276-—Qualguer-concentragio-de-aleool-por-litro-de- sangue-sujeita-o-condutor-as-penalidades-previstas-ne-art-
165-deste-Cédige—{Redacio dada-pela-bein®11.705.-de-2008)-Regulamento

apresentade&ge&&eeﬁd&ée@ﬂne@a@e@el&éem‘
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CAPITULO XIX
DOS CRIMES DE TRANSITO

Secéo |
Disposi¢cdes Gerais

Art. 291. Aos crimes cometidos na direcdo de veiculos automotores, previstos neste Codigo, aplicam-se as normas
gerais do Codigo Penal e do Codigo de Processo Penal, se este Capitulo néo dispuser de modo diverso, bem-cemo-a

Lein®0.008 de 26-de-setembro-de-1895--ho-gue-couber.

|--sob-a-influéneia-de-dleoolou-gualguer cutra-substancia-psicoativa-gue-determine-dependéncia:
Lebn®-11.706.-de-2008}

Art. 302. Praticar homicidio culposo na diregéo de veiculo automotor:

Penas - detencéo, de dois a quatro anos, e suspensao ou proibicéo de se obter a permiss&o ou a habilitagéo para
dirigir veiculo automotor.

§ 1°. No homicidio culposo cometido na diregéo de veiculo automotor, a pena & aumentada de um terco & metade,
se o agente:

| - n&o possuir Permisséo para Dirigir ou Carteira de Habilitacéo;

1l - pratica-lo em faixa de pedestres ou na calgada;

111 - deixar de prestar socorro, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, & vitima do acidente;

IV - no exercicio de sua profisséo ou atividade, estiver conduzindo veiculo de transporte de passageiros.

- (Incluido pela Lei n°

11.275, de 2006

§ 2°. No homicidio culposo cometido na direcdc de veiculo automotor, a pena sera de cinco a oito anos, se o
agente dirigir veiculo automotor em via publica e estiver sob a influéncia de qualquer concentragdo de alcool ou
substancia toéxica ou entorpecente de efeitos andlogos.

§ 3°. No caso da infragdo prevista no paragrafo anterior, todo condutor de veiculo automotor, envolvido em
acidente de transito ou que for alvo de fiscalizacio de trénsito, sob suspeita de dirigir sob a influéncia de alcool
ou substancia téxica ou entorpecente de efeitos analogos, sera submetido a exame clinico ou pericia médico
legal que, por meio técnico, permita ao médico legista certificar seu estado.

§ 4% A embriaguez a que se refere o artigo 302, § 2° deste Cédigo poderé ainda ser constatada pelo agente de
transito mediante a obtengao de outras provas em direito admitidas, acerca dos notérios sinais de embriaguez,
excitagio ou torpor apresentados pelo condutor que serd encaminhado para a realizagao do exame clinico.

Art-306_ Conduzirveiculo-automoter-ra-via-piblica-estando-com-concentragio-de—alcool-perlitre-de-sangue-igual
-~

ue-—-determin
s FRHFY

1OBHOR £ lemie) dasiaramac _ou_enbh o infludnecia de ruslaver-outra—substancia—psicoativa
1ot { Grarias,; = S oG = Hha IGHE—P VS

dependéncia: (Redagh ) Regulamento
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efeito-de caracterizacio-do-crime-tipificado neste-artigo—{Incluido-pela-Leln®11-706.de 2008).

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via puablica, sob a influéncia de alcool ou sob a influéncia de
qualquer outra substancia psicoativa que determine dependéncia.

Penas - reclusio, de um a trés anos, multa e suspensio ou proibicdo de se obter a permissdo ou a
habilitag&o para dirigir veiculo automotor.

§ 1°. No caso da infraglo prevista no artigo 306, todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente
de transito ou que for alvo de fiscalizagio de transito, sob suspeita de dirigir sob a influéncia de alcool ou
substancia téxica ou entorpecente de efeitos analogos, sera submetido a exame clinico ou pericia médico legal
que, por meio técnico, permita ao médico legista certificar seu estado.

§ 2° A embriaguez a que se refere o artigo 306 deste Cédigo poderd ainda ser constatada pelo agente de
transito mediante a obtencgdo de outras provas em direito admitidas, acerca dos notérios sinais de embriaguez,
excitagdo ou torpor apresentados pelo condutor que sera encaminhado para a realizagao do exame clinico.

81

1
|
www.NaoFoiAcidente.com.br



Assinatura Digital

Disponivel em <www.naofoiacidente.com.br>

Veja o texto completo do projeto de lei em: www.NaoFoiAcidente.com.br

Endereco para remessa das folhas assinadas: Rua Emilio Colella, 169 — Sala 3
Parque Sdo Domingos — CEP: 05126-130 — Sdo Paulo - SP

Mais informagoes pelo fone (11) 3523-1923 / e-mail: contato@NaoFoiAcidente.com.br
PROJETO DE LEI DE INICIATIVA POPULAR SOBRE CRIMES DE
TRANSITO QUE ENVOLVAM A EMBRIAGUEZ AO VOLANTE

No uso do direito assegurado pelos arts. 1°, 14, Ill, e 61 da Constituicdo Federal, subscrevo o projeto de lei que propde as seguintes
alteragdes na Lei n® 9.503/97: A revogagéo da infragio administrativa prevista no artigo 165 e seguintes (A embriaguez ao volante passa
a ser somente ilicito penal e ndo mais ilicito administrativo); A revogagao dos artigos 276 e 277 dos procedimentos administrativos
previstos (O procedimento administrativo foi incorporado as infragdes penais); A revogagéo da parte final do artigo 291, caput, bem como
do paragrafo primeiro e do inciso primeiro do artigo 291(Eliminagao do enquadramento & lesdo corporal culposa); Propée a alteragao do
artigo 302, acrescentando os §§ 2°, 3° e 4° (Aumento da pena, a obrigatoriedade da submissao ao exame clinico e a formalizagéo de
obtengdo de provas de embriaguez); Propde a alteracdo da redagdo do caput do artigo 306, e acrescentando ainda os §§ 1° e 2°
(Eliminagéo do minimo de concentragéo de 6 (seis) decigramas, a obrigatoriedade da submiss&o ao exame clinico, 0 aumento da pena e
a formalizag&o de obtengéo de provas de embriaguez.
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Lei Seca s6 funcionara quando nao precisar
medir alcool em motoristas, dizem especialistas.

OPINIAO DE TRES ESPECIALISTAS SOBRE A LEI SECA
Fonte: site da UOL noticias — hppt://noticias.uol.com.br/cotidiano/2011/10/26/leiseca

Entrevista: Guilherme Balza.
Publicada em: 26/10/2011

ENTREVISTADOS

ZFernando Moreira/ Diretor da Associag&o Brasileira de Medicina de Tréafego.

w#%#L uiz Flavio Gomes/ Advogado e professor de Direito Penal e Processual
Penal.

L %488 Mauricio Januzzi/ Presidente de Transito da OAB-SP

Quais sdo os problemas da Lei Seca?

Fernando Moreira: Faco um balango positivo da lei, que ajuda a prevenir acidente
de transito. Ha, contudo, setores que precisam melhorar sua atuagdo, como, por
exemplo, o Judiciario, que poderia ser mais rapido e comprometido com a lei. Qutro
ponto importante & a fiscalizagdo: sdo poucos os Estados que fiscalizam
adequadamente. Ha de se fiscalizar de maneira efetiva.

Luiz Flavio Gomes: O pior problema é o texto da prdpria lei, que exige a medicdo
da dosagem alcodlica. Essa exigéncia gera impunidade, ja que o motorista se
recusa a fazer o bafébmetro e, dessa maneira, ndo ha como provar que ele dirigia
bébado. Mesmo que o médico faga o exame clinico, ndo ha como quantificar, e,
como n&o quantifica, ndo ha prova, e os juizes absolvem o acusado. Qutro ponto
importante é a falta de fiscalizacdo: em 2008, apds o advento da lei, havia muita
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fiscalizaggo, mas logo depois parou. Em aiguns lugares o numero de mortes
aumentou assustadoramente, principalmente no Norte e Nordeste.

Mauricio Januzzi: A lei impede qualquer pessoa de ser punida criminalmente. O
Brasil é signatario do pacto de S&o José da Costa Rica, que impede que se crie
provas contra si proprio. Isso desobriga o motorista de fazer o teste do bafémetro e
impede gue qualquer pessoa seja presa. A Lei Seca é inécua. Ou essa lei é alterada
ou sera mais uma lei em desuso no pais.

O que precisa ser mudado?

Fernando Moreira: E preciso retirar a necessidade de dosagem, ou seja, o juiz
pode condenar alguém mesmo se néo tiver a medicéo do alcool. Apds ser parado, 0
cidadso seria submetidc a2 um exame médico: se tiver alcoolizado, o médico
constata na hora. N&o precisa fazer o bafometro.

Luiz Flavio Gomes: O texto da lei tem que ser alterado. A primeira coisa a se fazer
¢ corrigir o texto e n&o exigir mais a dosagem alcodlica.

Mauricio Januzzi: O exame de alcoolemia deve ser clinico, que independe da
vontade do motorista. Também é preciso aumentar a pena para homicidio culposo
com negligéncia, que hoje € de dois a quatro anos. Ninguém vai preso no Brasil em
uma condenacgdo como essa. Se for condenada, a pessoa ja vai para o0 regime
aberto.

A lei esta tendo eficécia prevista?

Fernando Moreira: Onde se fiscaliza, sim. No Rio houve queda de acidentes. No
ambito administrativo a lei funciona também. Mas s&o poucos os casos de
condenacao judicial.

Luiz Flavio Gomes: Esperava-se mais. Existia uma expectativa muito grande. De
inicio, mudou o comportamento de muita gente, porém isso durou pouco, as
pessoas foram percebendo que ndo seriam punidas. Na cultura do brasileiro, se néo
existe punicéo, se ndo ha pena, ele continua sendo irresponsavel.

Mauricio Januzzi: Quando o grande publico tomou conhecimento, em 2008, foi
eficaz. Hoje as pessoas sabem que a lei ndo funciona, que n&o precisa fazer o teste
do bafémetro.
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