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Resumo: o texto analisa o tipo penal previsto no art. 306 da Lei n® 9.503/97 -
embriaguez ao volante, com as alteragcdes promovidas pelas Leis n® 11.705/08 e n° 12.760/12.
Trata do elemento central do tipo, que ¢ a alteracdo da capacidade psicomotora e também das
formas de sua comprovacdo. Por fim, aborda a matéria referente a natureza juridica do tipo
penal, bem como eventual retroatividade das normas penais que se sucederam no tempo.

1. Nocdes gerais

A Lei n® 12.760, de 20 de dezembro de 2012, fez diversas modificagdes e inser¢oes
no Cadigo de Transito Brasileiro, instituido pela Lei n°® 9.503/97, de 23 de setembro de 1997.

Um dos dispositivos alterados foi o art. 306, no qual vem criminalizada a conduta de
dirigir veiculo automotor sob a influéncia de alcool ou outra substancia psicoativa, crime
conhecido como embriaguez ao volante.

Desde a vigéncia do Cddigo de Transito, é a terceira formatacéo legal deste crime.

Com efeito, inicialmente ele consistia em “Conduzir veiculo automotor, na via
publica, sob a influéncia de alcool ou substancia de efeitos analogos, expondo a dano
potencial a incolumidade de outrem”. As penas cominadas eram: detencédo, de 6 (Seis) meses
a 3 (trés) anos, multa e suspensdo ou proibicdo de se obter a permisséo ou a habilitagcdo para
dirigir veiculo automotor.

Em vista do elevado nimero de acidentes de transito, muitos com vitimas fatais e
motivados pela anterior ingestdo de alcool pelo motorista, em 2008 o legislador fez editar a
Lei n°®11.705, que foi denominada de “Lei Seca”, numa tentativa de recrudescer a acéo estatal
nesse campo e prevenir a pratica dessa conduta.

Relativamente ao crime em comento, ele passou a configurar-se com o ato de
“Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com concentragdo de alcool por litro
de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra
substancia psicoativa que determine dependéncia”.

Previu a Lei, portanto, uma quantidade de alcool por litro de sangue para configurar
o0 tipo penal, ndo obstante qualquer quantidade de alcool que viesse a ser constatada, mesmo
inferior aquela, configurava infragdo de trénsito, conforme evidencia o art. 165 da Lei n°
9.503/97: “Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia: Infracdo - gravissima; Penalidade - multa (cinco vezes) e suspensao
do direito de dirigir por 12 (doze) meses; Medida Administrativa - retencdo do veiculo até a
apresentacdo de condutor habilitado e recolhimento do documento de habilitagéo™.
Atualmente, a penalidade para esta infracdo € de “multa (dez vezes) e suspensao do direito de
dirigir por 12 (doze) meses”.



A concentracdo de alcool por litro de sangue, portanto, passou a integrar o tipo penal,
dado que ensejou graves dificuldades quanto & prova desta infragdo penal. Com efeito, tal
elemento deveria ser comprovado por meio pericial, com o uso do bafémetro, ou por meio de
exame de sangue.

A par desta condicionante na prova do crime que, portanto, somente poderia ser feita
pelo meio pericial, assentou-se na doutrina e jurisprudéncia a nocdo de que o condutor
suspeito de conduzir veiculo em estado de embriaguez ndo poderia ser coagido a utilizar o
aparelho de medicdo da quantidade de alcool existente no sangue, assim como nao poderia ser
obrigado a permitir a coleta de sangue para fazer o exame. E o fundamento para tais negativas
licitas foi calcado no principio da vedacdo da autoincriminagdo, mais conhecido pela
expressao segundo a qual ninguém pode ser obrigado a produzir prova contra si - em latim,
nemo tenetur se detegere.

Esses dois elementos juridicos foram fixados na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores de forma definitiva.

A titulo de exemplo, o Supremo Tribunal Federal, por intermédio da Primeira Turma,
no julgamento do HC93916/PA, decidiu que:

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

N&o se pode presumir a embriaguez de quem nao se submete a exame de dosagem
alcodlica: a Constituicdo da Republica impede que se extraia qualquer concluséo
desfavoravel aquele que, suspeito ou acusado de praticar alguma infracdo penal,
exerce o direito de ndo produzir prova contra si mesmo [...]. (Relatora Min. Carmem
Ldcia, julgado em 10/06/2008, Dje 117, publ. 27/06/2008).

O Superior Tribunal de Justica assentou as premissas acima citadas no julgamento do
REsp 1.111.566/DF, ementado dessa forma:

PROCESSUAL PENAL. PROVAS. AVERIGUAGAO DO iNDICE DE ALCOOLEMIA
EM CONDUTORES DE VEICULOS. VEDAGAO A AUTOINCRIMINACAO.
DETERMINAGCAO DE ELEMENTO OBJETIVO DO TIPO PENAL. EXAME
PERICIAL. PROVA QUE SO PODE SER REALIZADA POR MEIOS TECNICOS
ADEQUADOS. DECRETO REGULAMENTADOR QUE PREVE EXPRESSAMENTE
A METODOLOGIA DE APURACAO DO INDICE DE CONCENTRACAO DE
ALCOOL NO SANGUE. PRINCIPIO DA LEGALIDADE.

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

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



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

4. O grau de embriaguez € elementar objetiva do tipo, ndo configurando a conduta
tipica 0 exercicio da atividade em qualquer outra concentracdo inferior aquela
determinada pela lei, emanada do Congresso Nacional.

5. O decreto regulamentador, podendo elencar quaisquer meios de prova que
considerasse habeis a tipicidade da conduta, tratou especificamente de 2 (dois)
exames por métodos técnicos e cientificos que poderiam ser realizados em aparelhos
homologados pelo CONTRAN, quais sejam, 0 exame de sangue e o etilémetro.

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

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

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

lei".

9. Recurso especial a que se nega provimento. (Relator Min. Marco Aurélio Belizze,
Relator para o acérd@o, Min. Adilson Vieira Macabu, julgado em 18/03/2012).

Essa linha de pensamento produziu resultados desastrosos no ambito de incidéncia da
norma penal em questdo, frustrando a intencdo do Legislador com a edicdo da Lei n°
11.705/08. Aliés, este proprio foi corresponsavel pelo desastre, quando previu que a
embriaguez somente poderia ser comprovada pelo uso do bafémetro ou pela realizacdo de
exame de sangue.

Na realidade, ocorreu a conjugacédo da ineficiéncia legislativa com a afirmagéo, pelo
Poder Judiciario, de um garantismo penal miope e parcial e, por isso, ndo razoavel,
notadamente com milhares de vitimas de acidentes provocados por condutores embriagados,
que lograram, com o citado mecanismo, solene impunidade.

De fato, o reconhecimento do absoluto direito ao condutor de ndo se submeter ao
teste do bafémetro e ao exame de sangue passou a funcionar como barreira intransponivel aos
orgdos de fiscalizacdo de transito no trabalho de comprovagdo da embriaguez ao volante.

E o efeito pratico que se produziu foi a absolvi¢do da grande maioria dos condutores
contra os quais foi instaurada acdo penal pela pratica do crime, ensejando uma inaceitavel
situacdo fomentadora da impunidade. Efetivamente, os poucos condutores condenados pela



Justica criminal foram os incautos que se submeteram a um dos exames mencionados; em
sintese, criou-se um patético mecanismo em que a decisdo em responder ou nao a acdo penal
estava na mdo do condutor suspeito de embriaguez, pois, bastava exercer o direito referido
que estaria totalmente inviabilizada a perspectiva de sucesso na persecucao penal.

Com isso, a pretendida diminuicdo dos acidentes causados pela ingestdo de alcool
também ndo se verificou e foi totalmente frustrada.

Esses foram os principais motivos que ensejaram nova reformulacdo do tipo penal
inscrito no art. 306 do Cddigo de Transito, promovida pela referida Lei n°® 12.760/12. A atual
redacdo deste artigo é esta: “Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade
psicomotora alterada em razao da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia: Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensao ou
proibicé@o de se obter a permisséo ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor”.

Observa-se, portanto, que o elemento central do tipo penal deixou de ser a
guantidade de alcool por litro de sangue e passou a ser a “capacidade psicomotora alterada”,
determinada pela “influéncia de &lcool ou de substancia psicoativa que determine
dependéncia”.

2. Capacidade psicomotora: conceito e modos de constatar a sua alteracao

Tem capacidade psicomotora aquele que consegue integrar em seu corpo as funcbes
motoras e as psiquicas. Segundo estudos médicos, ha uma regido no cérebro humano que
preside e determina os movimentos dos mdasculos, e 0 seu controle é a denominada
capacidade psicomotora que, desse modo, compreende: a) a coordenacdo motora (utilizagédo
eficiente das partes do corpo), b) a tonicidade (adequagdo de tensdo para cada gesto ou
atitude), c) a organizacdo espacial e percep¢do visual (acuidade, atengédo, percepcdo de
imagens, figuras de fundo e coordenacgéo viso-motora), d) a organizacdo temporal e percepcéao
auditiva (atengdo, discriminacdo, memoria de sons e coordenacdo auditiva-motora), €) a
atencdo (capacidade de apreender o estimulo), f) a concentracdo (capacidade de se ater a
apenas um estimulo por um periodo de tempo), g) a memoria (capacidade de reter os
estimulos e suas caracteristicas), h) o desenvolvimento do esquema corporal (referéncia de si
mesmo) e i) a linguagem. (http://www.bhonline.com.br/marta/psicomot.htm).

Uma das formas de alterar essa capacidade psicomotora é a embriaguez que, como se
sabe, € uma intoxicacdo aguda e transitoria, determinada pela ingestdo de alcool ou de
substancias de efeitos psicotropicos, cujo principal efeito é eliminar ou diminuir a capacidade
motora e de entendimento.

A alteracdo dessa capacidade psicomotora, ainda segundo a Lei em comento, pode
ser verificada por dois meios.

De um lado, pela concentracao igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de
sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar. Nesse
particular, manteve-se o padrdo ja existente na legislagdo anterior, a partir da constatacdo, por
meio de estudos técnicos, de que a referida quantidade de &lcool efetivamente afeta a
capacidade psicomotora do condutor de veiculo.

Lembre-se que a verificacdo dessa quantidade de alcool no corpo do agente, segundo
a jurisprudéncia acima mencionada, somente poderia ser obtida pelo uso dos aparelhos que a
medem ou pelo exame de sangue. Contudo, no 8§ 2° do art. 306 o legislador da Lei n°
12.760/12 fez constar que “A verificacdo do disposto neste artigo podera ser obtida mediante
teste de alcoolemia, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de
prova em direito admitidos, observado o direito a contraprova”. Portanto, ampliaram-se 0s



meios de prova da condigdo do agente, ressaltando-se 0s videos e a prova testemunhal, de
obtencdo mais facil e que independem da vontade do condutor.

Por outro lado, e nisso ha outra inovacdo legislativa, a alteracdo da capacidade
psicomotora também pode ser comprovada por sinais que a indiguem. A esse respeito, a Lei
n® 12.760/12 determinou que o Conselho Nacional de Transito (CONTRAN) elaborasse e
publicasse Resolucdo para especificar quais seriam esses sinais e a forma de sua coleta e
comprovagéo.

Essa providéncia foi adotada, havendo o citado Orgéo publicado a Resolugdo n° 432,
de 23 de janeiro de 2013, que “Dispbe sobre os procedimentos a serem adotados pelas
autoridades de transito e seus agentes na fiscalizacdo do consumo de &lcool ou de outra
substancia psicoativa que determine dependéncia, para aplicacdo do disposto nos arts. 165,
276, 277 e 306 da Lei n° 9.503, de 23 de setembro de 1997 — Cédigo de Transito Brasileiro
(CTB)".

No art. 3° da Resolucdo, consta que “A confirmagdo da alteracdo da capacidade
psicomotora em razdo da influéncia de alcool ou de outra substéancia psicoativa que
determine dependéncia dar-se-a por meio de, pelo menos, um dos seguintes procedimentos a
serem realizados no condutor de veiculo automotor: | — exame de sangue; Il — exames
realizados por laboratdrios especializados, indicados pelo érgdo ou entidade de transito
competente ou pela Policia Judiciaria, em caso de consumo de outras substancias psicoativas
que determinem dependéncia; 111 — teste em aparelho destinado a medicéo do teor alcodlico
no ar alveolar (etildbmetro); IV — verificacdo dos sinais que indiquem a alteracdo da
capacidade psicomotora do condutor”. No § 1° foi previsto que “Além do disposto nos incisos
deste artigo, também poderdo ser utilizados prova testemunhal, imagem, video ou qualquer
outro meio de prova em direito admitido”.

Sobre os sinais de alteracdo da capacidade psicomotora, dispde o art. 5° da Resolugéo
que eles poderdo ser verificados por: a) exame clinico com laudo conclusivo e firmado por
médico perito; ou b) constatacdo, pelo agente da Autoridade de Transito, dos sinais de
alteracdo da capacidade psicomotora, conforme anexo. O 88 do art. 5° determinam que, para
confirmagéo da alteracdo da capacidade psicomotora pelo agente da Autoridade de Transito,
devera ser considerado ndo somente um sinal, mas um conjunto de sinais que comprovem a
situacdo do condutor; ademais, que os sinais de alteragdo da capacidade psicomotora deveréo
ser descritos no auto de infracdo ou em termo especifico.

Por outro lado, o Anexo Il da Resolugdo n°® 432/13 especifica os elementos que
devem ser considerados para se concluir pela alteracdo da capacidade psicomotora,
classificados em cinco grupos:

I. Quanto a aparéncia, se o condutor apresenta: sonoléncia, olhos vermelhos, vomito,
solucos, desordem nas vestes e odor de &lcool no halito.

Il. Quanto a atitude, se o condutor apresenta: agressividade, arrogancia, exaltacao,
ironia, se esta falante ou se apresenta dispersao.

I11. Quanto a orientagdo, se 0 condutor: sabe onde esta, sabe a data e a hora.

IV. Quanto & memdria, se o condutor: sabe seu endereco e lembra dos atos
cometidos;

V. Quanto a capacidade motora e verbal, se o condutor apresenta: dificuldade no
equilibrio, fala alterada.

E importante atentar para o fato de que, na atual configuracdo do tipo penal de
embriaguez ao volante, ndo é exigido que a capacidade psicomotora esteja suprimida; basta



que ela esteja alterada, fora do estado normal, e por isso, 0s sinais acima mencionados e que
constam no Anexo Il da Resolugdo tém relevancia e aptidao para a prova do crime.

Por fim, deve-se lembrar que, para a ocorréncia do crime em questdo, essa alteracéo
deve ser determinada pela influéncia do alcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia fisica ou psiquica; estas Ultimas, naturalmente, sdo as drogas ilicitas,
objeto, no Brasil, da Lei n® 11.343/2006, conhecida como “Lei de Drogas”.

3. Conducao de veiculo automotor

Outro elemento necessario para a configuracdo do crime previsto no art. 306 do
Cadigo de Transito é que o agente esteja conduzindo veiculo automotor. A esse respeito, ha
no Brasil interpretacdo auténtica, aquela que procede do proprio 6rgdo que editou a norma;
com efeito, no Anexo | do Cddigo de Trénsito Brasileiro ha inimeros conceitos, dentre 0s
quais o de veiculo automotor: “todo veiculo a motor de propulsdo que circule por seus
proprios meios, e que serve normalmente para o transporte viario de pessoas e coisas, ou
para a tracdo viaria de veiculos utilizados para o transporte de pessoas e coisas. O termo
compreende os veiculos conectados a uma linha elétrica e que ndo circulam sobre trilhos
(6nibus elétrico)”.

Relativamente ao local em que o veiculo automotor é conduzido, ha um dado
importante a referir: a redacao do art. 306 anteriormente a edi¢éo da Lei n® 12.760/2012 trazia
o elemento “em via puablica”, e atualmente a conduta é simplesmente “conduzir veiculo
automotor”, tendo sido suprimido, portanto, esse elemento espacial do tipo penal.

Desse modo, impde-se concluir que o crime em questdo podera ser praticado em
qualquer lugar, ai incluindo as vias existentes no interior de propriedade privada, em
estacionamentos e garagens. Esta forma de redacdo da regra punitiva, além de implicar em
ampliacdo do ambito de sua incidéncia, ajustou este tipo penal a dois outros constantes no
mesmo Cddigo de Transito, o homicidio culposo (art. 302) e a lesdo corporal culposa (art.
303), relativamente aos quais nunca vigorou o elemento espacial em referéncia.

Ademais, mostra coeréncia com o teor do art. 1° do mesmo Cdédigo, no qual consta
que ele se destina a regular o transito nas vias terrestres do territdério nacional, abertas a
circulacdo, lembrando que o conceito de “via”, constante no Anexo I, é “superficie por onde
transitam veiculos, pessoas e animais, compreendendo a pista, a cal¢ada, o acostamento, ilha
e canteiro central”.

4. Natureza do crime e aspectos probatorios

Outro elemento de importancia é classificar o crime de embriaguez ao volante como
sendo de perigo concreto ou de perigo abstrato. Lembre-se que, neste particular, as infraces
penais classificam-se em crimes de dano, que somente se consumam com a efetiva lesdo ao
bem juridico, e crimes de perigo, que se consumam com a simples possibilidade de dano ou a
colocacdo em perigo do bem juridico. O perigo, ademais, pode ser abstrato ou presumido pela
lei em face de determinado acdo ou omissao, situacdo em que ha a dispensa de prova da sua
existéncia/ocorréncia. Noutras situacbes, 0 perigo € concreto, ou seja, 0 acusador, na agdo
penal, tem o 6nus de provar que o bem juridico foi exposto ao perigo.

Com tais premissas, observa-se que na redagdo original do art. 306 constava
“Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de alcool ou substancia de
efeitos analogos, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem™ (grifado); portanto,
tratava-se de crime de perigo concreto, ensejando a necessidade de comprovar-se no curso da




persecucdo penal a pratica de acdo perigosa por parte do condutor, como 0 excesso de
velocidade, o andar em ziguezague ou em cima de calgadas e acostamentos, ou qualquer outra
manobra anormal ou perigosa.

Entretanto, quando editada a Lei n® 11.705, em 2008, o legislador abandonou a
formula anterior, configurando o crime com o ato de “Conduzir veiculo automotor, na via
publica, estando com concentracdo de &lcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substéncia psicoativa que determine
dependéncia”. E, na atual redacdo do art. 306, também ndo h& nenhuma referéncia a dano
potencial, bastando conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada.

Portanto, fica evidente que o crime previsto no art. 306 do Codigo de Transito,
atualmente, € de perigo abstrato, ou seja, € a lei que presume que conduzir veiculo nas
condicOes referidas é acdo perigosa, atraindo o condutor, com a simples conducdo nesse
estado, a incidéncia da norma penal, mesmo que a referida conducdo apresente-se normal e,
no caso concreto, ndo oferte perigo potencial. O risco, portanto, é presumido pelo legislador.

No ponto, conveniente referir que essa formatacéo legal para o crime em comento ja
foi objeto de questionamento sob a perspectiva da constitucionalidade. Com efeito,
argumenta-se contra os crimes de perigo abstrato que eles importam em responsabilidade
penal objetiva, ha muito abandonada pelo Direito Penal, e também que ofendem os principios
da lesividade - s6 ha crime com a efetiva lesdo ou quando concretamente posto em perigo o
bem juridico protegido -, da culpabilidade e do estado de inocéncia.

Em favor dos crimes de perigo abstrato sustenta-se que ha determinadas condutas
gue naturalmente geram alto grau de risco para a coletividade, como, por exemplo, o porte
ilegal de arma de fogo; por terem intrinsecas a elas esse elevado risco, devem ser coibidas
preventivamente, induzindo as pessoas a delas se absterem, com o que estara prevenida a
pratica do respectivo crime; caso ndo se abstenha, o agente é passivel de punic¢do criminal
pela simples acdo, sem que tenha gerado dano ou risco concreto de dano. Naturalmente, a
assercdo é valida apenas em relagéo aos bens juridicos mais relevantes para o convivio social.

O Supremo Tribunal Federal, quando incitado a decidir a respeito do art. 306 do
Codigo de Transito sob esse ponto de vista, rechagou a pretensdo de vé-lo declarado
inconstitucional. De fato, a 12 Turma daquele Tribunal, ao julgar, no dia 08/05/2012, 0 RHC
110258/DF, Relator o Min. DIAS TOFFOLLI, decidiu que:

Recurso ordinario em habeas corpus. Embriaguez ao volante (art. 306 da Lei n°
9.503/97). Alegada inconstitucionalidade do tipo por ser referir a crime de perigo
abstrato. N&o ocorréncia. Perigo concreto. Desnecessidade. Auséncia de
constrangimento ilegal. Recurso nédo provido.

1. A jurisprudéncia é pacifica no sentido de reconhecer a aplicabilidade do art. 306
do Cddigo de Tréansito Brasileiro — delito de embriaguez ao volante —, néo
prosperando a alegacé@o de que o mencionado dispositivo, por se referir a crime de
perigo abstrato, ndo é aceito pelo ordenamento juridico brasileiro.

2. Esta Suprema Corte entende que, com o advento da Lei n® 11.705/08, inseriu-se a
quantidade minima exigivel de alcool no sangue para se configurar o crime de
embriaguez ao volante e se excluiu a necessidade de exposicéo de dano potencial,
sendo certo que a comprovacdo da mencionada quantidade de &lcool no sangue
pode ser feita pela utilizacao do teste do bafémetro ou pelo exame de sangue, o que
ocorreu na hipétese dos autos.

3. Recurso néo provido.



A Segunda Turma do STF também se posicionou nesse sentido quando julgou o HC
109.269-MG, Relator o Min. Ricardo Lewandowski. Sobre o ponto em questao, disse:

HABEAS CORPUS. PENAL. DELITO DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. ART. 306
DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO. ALEGAGAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO REFERIDO TIPO PENAL POR TRATAR-SE DE
CRIME DE PERIGO ABSTRATO. IMPROCEDENCIA. ORDEM DENEGADA.

| - A objetividade juridica do delito tipificado na mencionada norma transcende a
mera protecdo da incolumidade pessoal, para alcancar também a tutela da protecéo
de todo corpo social, asseguradas ambas pelo incremento dos niveis de seguranca
nas vias publicas.

Il - Mostra-se irrelevante, nesse contexto, indagar se 0 comportamento do agente
atingiu, ou ndo, concretamente, o bem juridico tutelado pela norma, porque a
hipétese é de crime de perigo abstrato, para o qual ndo importa o resultado.
Precedente.

I11 — No tipo penal sob andlise, basta que se comprove que 0 acusado conduzia
veiculo automotor, na via publica, apresentando concentracdo de alcool no sangue
igual ou superior a 6 decigramas por litro para que esteja caracterizado o perigo ao
bem juridico tutelado e, portanto, configurado o crime.

IV — Por opcao legislativa, ndo se faz necessaria a prova do risco potencial de dano
causado pela conduta do agente que dirige embriagado, inexistindo qualquer
inconstitucionalidade em tal previséo legal.

V — Ordem denegada.

Em consequéncia da higidez juridico/constitucional do art. 306 em questdo, cabe ao
acusador fazer a prova de que o condutor/acusado encontrava-se dirigindo veiculo automotor
com a capacidade psicomotora alterada pela influéncia de alcool ou substancia psicotrépica;
provados estes dados, estara configurado o tipo penal, ndo afastando tal conclusdo eventual
alegacdo de que a conducéo do veiculo foi normal e ndo causou perigo a ninguém.

E a defesa caberd concentrar-se em afastar a prova da alteracdo da capacidade
psicomotora, pois, como ja referido, o argumento segundo o qual ndo houve dano, nem perigo
de dano, ndo afasta a incidéncia da norma penal em comento.

Exsurgem, portanto, no contexto da prova da infracdo penal em comento, duas
situacbes: de um lado, sera presumida e estard provada para fins penais a alteracdo da
capacidade psicomotora se for constatada, em exame, concentracdo igual ou superior a 6
decigramas de alcool por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama por litro de ar
alveolar, independentemente da conducéo anormal do veiculo ou da aparéncia do agente, pois,
ainda que o condutor ndo demonstre sinal de embriaguez, o crime estard configurado em
virtude da quantidade de alcool no corpo.

Por outro lado, se o condutor ndo se submeter a nenhum teste de alcoolemia, a
alteracdo da capacidade psicomotora poderd ser demonstrada, para fins penais, mediante
gravacdo de imagem em video, exame clinico, prova testemunhal ou qualquer outro meio de
prova licita; caso provada a alteracdo por esses meios, o crime estard configurado e, por se
tratar de crime de perigo abstrato, também neste caso ndo ha necessidade de provar a
conducdo anormal do veiculo.

Ainda no campo da prova da infracdo penal, € conhecida a regra geral prevista no art.
158 do Codigo de Processo Penal, segundo a qual “Quando a infragdo deixar vestigios, sera
indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a
confiss@o do acusado™. Vestigio, do latim “vestigium”, é todo e qualquer sinal, marca, objeto,



situacdo fatica ou ente concreto sensivel, de qualquer modo relacionado a uma pessoa ou a um
evento de relevancia penal, ou entdo presente em um local de crime. Do crime em questao,
sdo vestigios o alcool ou a substancia psicotrépica no corpo do condutor, e que sdo a causa da
alteracdo na capacidade psicomotora.

Aplicando-se a regra processual mencionada, é inegavel que, quando se pretender
provar a infragdo penal por meio da quantidade de alcool no sangue ou no ar dos pulmdes,
inegavel a necessidade de prova pericial. Ademais, pela objetividade e capacidade probatdria,
esta medigdo mostra-se ideal para a prova da infragdo penal em questdo. Contudo, quando o
condutor recusar-se a tanto, e tem o direito de fazé-lo segundo os parametros fixados pela
jurisprudéncia a respeito, hé a outra possibilidade probatoria, que € a verificacdo dos sinais da
alteracdo. Neste caso, nao se trata, necessariamente, de prova pericial.

Por isso, ndo se poderia utilizar a norma do art. 158 do CPP para tentar infirmar a
prova assim coletada, pois a referida regra vem complementada por outra, também constante
na codificacdo processual penal, no artigo 167, onde consta que “N&o sendo possivel o exame
de corpo de delito, por haverem desaparecido os vestigios, a prova testemunhal podera
suprir-lhe a falta. A descricdo dos sinais da alteracdo em auto préprio e o testemunho a
respeito, portanto, sdo elementos de prova suficientes para a comprovacao da embriaguez.

Portanto, os dois meios de prova referidos e admitidos pelo Cddigo de Transito para
a comprovacao da alteracdo da capacidade psicomotora de condutor de veiculo automotor
encontram guarida nas normas gerais sobre a prova em Processo Penal.

5. A sucessao de leis e eventual retroatividade

Conforme referido, vige atualmente a terceira formatacdo legal do crime de
embriaguez ao volante. Comparando-as, observa-se que os principais elementos modificados
na sucessdo de leis no tempo dizem respeito ao elemento espacial do crime, a quantidade de
alcool e aos mecanismos de prova.

Relativamente ao primeiro, somente a versdo original do dispositivo previa que o
crime se configurava “em via publica”; uma regra de limitacdo espacial, abandonada a partir
de 2008 com o advento da Lei n° 11.705, a partir da qual o crime pode ser praticado em
qualquer lugar, ampliando o campo de incidéncia da norma penal incriminadora. Desse modo,
e por aplicacdo do principio da irretroatividade da norma penal nova mais gravosa, neste
particular a Lei n® 11.705/08 ndo poderia retroagir para alcancar fatos praticados antes da sua
vigéncia.

No tocante a previsdo de quantidade de alcool no sangue, observa-se que este
elemento do tipo foi instituido com a edigdo da Lei n® 11.705/08. Trata-se de regra limitadora
da incidéncia da lei penal, eis que previu quantidade minima de &lcool para tipificar,
concretamente, o crime; lembre-se que na redagéo original do art. 306 ndo havia referéncia a
essa quantidade, razdo pela qual, neste particular, a Lei n® 11.705/08 mostrou-se benéfica ao
agente do crime, de modo que deve ser aplicada retroativamente.

Ainda a respeito da quantidade de alcool, nota-se que a Lei n°® 12.760/12 retirou do
tipo penal esse elemento como essencial para a sua configuracdo. Com efeito, a partir dela, a
centralidade do tipo gravita em torno da alteracdo da capacidade psicomotora e, com isso,
ampliou consideravelmente o &mbito de incidéncia da norma penal. Por conseguinte, ndo ha
como cogitar da aplicacao retroativa desta ultima Lei, que somente podera alcancar os fatos
praticados apds o inicio de sua vigéncia.

Relativamente aos mecanismos de comprovacdo da embriaguez, como referido
anteriormente, na vigéncia da Lei n°® 11.705/08 somente os testes de alcoolemia - bafémetro



ou exame de sangue - foram aceitos para produzir a prova da ebriez. Esta situacdo persiste,
atualmente, quando a opg¢éo for por tais meios de prova.

Contudo, a Lei n°® 12.760/12 previu outros mecanismos de prova, a incidirem sobre
0s sinais da embriaguez, fazendo expressa referéncia aos videos e a prova testemunhal, além
de outros meios de prova em direito admitidos. Portanto, ampliou o espectro probatério e,
nessa medida, ndo hd como cogitar da aplicagdo retroativa para antes da vigéncia desta Lei. E,
em nada altera a solucéo o fato de nominar tal norma como sendo de natureza processual que,
sabidamente, nédo retroage.

6. Considerac0es conclusivas

E sabido, pois largamente divulgado, que o transito é uma das principais causas de
mortes violentas no Brasil, e que muitos dos acidentes automobilisticos sdo determinados pela
ingestdo de alcool ou substancia psicoativa pelo condutor. Os nefastos efeitos desses acidentes
sdo sentidos em diversos campos, desde a dor pela perda de entes queridos e de arrimos de
familias, passando pelo sistema de saude e de previdéncia publicas, para 0s quais sdo
projetados os efeitos econdmicos dos acidentes, eis que sdo obrigados a tratar os traumas
corporais e suprir a perda da capacidade laborativa ou a invalidez.

Assim visto o fendmeno, nada mais justificado do que o uso do Direito Penal, com
suas ferramentas coativas e punitivas, para proteger a incolumidade publica e particular.
Ademais, exigivel que a legislacdo penal tenha racionalidade e efetiva aplicabilidade, para ser
instrumento eficaz de protecdo dos bens juridicos envolvidos.

Nesses termos, considera-se que a legislagdo que tipifica criminalmente a
embriaguez ao volante foi alvo de significativas melhoras. As principais: a) a expressa
ampliacdo dos meios de comprovacao da embriaguez, notadamente a analise dos sinais, com o
que foi superada a impossibilidade da prova do estado de ebriez na hipotese em que o
condutor recusava-se a utilizar os meios de medicao; b) o abandono do elemento espacial do
tipo penal “em via publica”; ¢) a formatacdo do tipo penal como de perigo abstrato, com o que
se superou a exigéncia da causagdo do risco em concreto.

Espera-se que a legislacdo em tela cumpra a finalidade para a qual foi editada, que é
reduzir o nimero de acidentes automobilisticos causados pela anterior ingestdo de alcool e,
desse modo, concretizar o principio da seguranga viéria ou direito a um trénsito seguro,
previsto no 8 2° do art. 1° do Codigo de Transito. E que esta medida seja buscada também por
outras formas, em especial medidas administrativas e a permanente educagdo para o transito.
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