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Desde sua entrada em vigor, sobretudo por sua repercussao na imprensa e pelo
aparente reflexo sobre uma camada da populagéo pouco acostumada a possibilidade
de se tornar processada criminalmente, o tipo de injusto previsto no art. 306, do
Cddigo de Transito Brasileiro, com sua nova roupagem, vem causando polémica.

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

Penas - detencéo, de seis meses a trés anos, multa e suspensao
ou proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitagdo para
dirigir veiculo automotor.

Grande parte dos investigados oferece recusa a ordem de submissdo a teste de
alcoolemia, embora, as vezes, a prova testemunhal e as circunstancias demonstrem
que conduzia veiculo sob influéncia de alcool ou droga de efeito analogo.

Discorrendo sobre crimes dessa natureza, Rogério Schietti Machado Cruz (2009)
diz:

N&o se pode aguardar que o motorista que conduz seu
automovel ‘sob influéncia de alcool’ cometa alguma
irregularidade ou acidente para, sé entdo, puni-lo. Quem vive
em coletividade e se submete as regras do convivio social
espera que os demais cidadaos também se comportem dentro
da lei. No transito, com maior razéo, aguarda-se dos demais
motoristas um minimo de respeito as normas pertinentes. Fala-
se mesmo em ‘principio da confianga’, pelo qual o motorista
conduz seu veiculo na firme crenga de que, por exemplo, ao
passar por um cruzamento, os automoéveis que se aproximam
do sinal vermelho pela via perpendicular irdo parar e permitir-
Ilhe continuar trafegando na pista onde o sinal encontra-se
verde. Se o outro motorista estiver embriagado, essa confianga
produzira um indiscutivel incremento do risco de que a falta
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de atengdo ou de reacdo decorrente da excessiva ingestéao
de alcool do motorista leve-o a avangar o semaforo e a por
em concreto risco de perecimento ndo sé a sua prépria vida
como a de todos os que estiverem cumprindo as normas de
transito.

Porém, ao contrario do sustentado pelo culto Procurador de Justica do MPDFT,
nas conclusdes do artigo, entendemos impossivel a imputagdo do delito do art. 306
aquele em desfavor de quem o Estado ndo conseguiu comprovar concentragéo de
alcool superior a seis decigramas por litro de sangue — ainda que tal ocorra em
virtude da recusa do condutor do veiculo em submeter-se ao teste do “bafémetro” ou
similar. O mencionado doutrinador prossegue:

No que diz com a hipétese ora questionada — prova da
concentragédo de alcool no sangue do condutor do automovel
— é certo que o etildmetro (ou a alcoolemia) serve para tornar
mais objetiva e precisa a determinagdo e documentagéo de
quao influenciado pelo alcool ingerido estd o condutor que,
voluntariamente, se submete a tal instrumento. Assim, ao
envolver-se em um acidente ou ao ser parado em uma blitz, o
condutordo veiculo automotor que apresentar sinais de ingestao
de bebida alcodlica, sera convidado a soprar o bafémetro (ou
a fornecer, em local e sob condicdes adequadas, pequena
amostra de sangue). Aquiescendo a tanto, a colaboragédo do
motorista estancara qualquer duvida quanto a suspeita do
agente de transito ou policial, quer para aferir concentragéo de
alcool suficiente a caracterizar uma infragdo administrativa ou
uma infragdo penal, quer para demonstrar que a suspeita nao
tinha fundamento.

Recusando-se, no entanto, a colaborar para a realizagcao
dessa prova, a condugao coercitiva do motorista ao IML sera
autorizada quando presente justa causa, ou seja, quando
houver sinais de que ingeriu bebida alcodlica e que conduzia o
veiculo sob sua influéncia (fumus comissi delicti). Na presenca
do médico-legista, o condutor sera criteriosamente avaliado e,
presentes sinais exteriores tipicos de quem se encontra com
elevada concentragdo de alcool no sangue, acreditamos ser
possivel indicar, se ndo o percentual exato da concentragao
etilica, ao menos que o examinando esta, seguramente, com
mais de 6 decigramas de alcool no sangue. Nao se trata de
uma conclusdo pericial subjetiva ou elaborada sem critérios
cientificos, mas, sim, da constatacdo, tanto pelas regras
de experiéncia inerentes a profissdo médica quanto pelo
conhecimento da Medicina acerca dos efeitos e sintomas
derivados daingestéo de bebida alcodlica, de que o examinando
apresenta grau de concentragao de alcool no sangue superior
ao minimo exigido em lei para a caracterizagao do ilicito penal.
(CRUZ, 2009).
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Nao entendemos viavel, também, a prova da concentragdo por outro meio que nao
o etildbmetro ou exame de sangue — até porque ha decreto federal regulamentando a
equivaléncia entre exames distintos, sem mencgao a afericdo meramente clinica:

Nao que o condutor tenha o direito de assim proceder; ndo tem! Nem se alegue que
a recusa é legitima porque amparada em principio constitucional implicito, no sentido
de que ninguém pode ser compelido a produzir prova contra si mesmo. Nao € isso! A
condugao de veiculo automotor é atividade restrita e vinculada, que deve satisfazer
determinados requisitos, entre os quais a abstencéo de alcool. Se o cidadao quer
conduzir veiculo automotor, deve gozar de boa saude fisica e psicoldgica, sendo
incompativel, em concreto, a condugdo com a percepgdo dos sentidos e reflexos
alterados pelo uso de droga — ainda que licita. Se se recusa a soprar o aparelho, ndo
pode conduzir veiculo. Dai se extrai que a mencionada prerrogativa constitucional
nao o agasalha. Ocorre que o Estado ndo possui meio de compeli-lo a submeter-se
ao teste, embora possa legitimamente puni-lo em razdo da recusa — o que n&o seria
possivel se ele tivesse o direito de ndo se submeter a aferigao estatal da manutengao
das condigbes para condugdo segura de veiculo no transito. Com entendimento
diverso, mas igualmente ressaltando a impossibilidade de submeter, manu militari,
o condutor de veiculo a exame contra sua vontade, temos o magistério do Promotor
de Justica de Sao Paulo, Renato Marcao (2009):

[...] 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, ndo podera ser submetido,
contra sua vontade, sem sua explicita autorizagdo, a qualquer
procedimento que implique intervengédo corporal, da mesma
maneira que nao esta obrigado a se pronunciar a respeito de
fatos contra si imputados (art. 5°, LXIll, CF), sem que de tal
‘siléncio constitucional’ se possa extrair qualquer conclusao
em seu desfavor [...].

Embora seja paradoxal, ndo ha, ao menos na vigéncia do atual art. 306 do CTB, como
concluir positivamente pela subsungédo de sua conduta ao modelo ora erigido pelo
legislador, nessa demagdgica “Lei Seca”. E que a pedra fundamental e o pilar sobre
0 qual se sustenta o sistema juridico-penal democratico ¢ a tipicidade formal. Sem
ela ndo ha crime, de plano. Nao se pode invocar legitimamente uma interpretagéo
teleoldgico-normativa para afastar obstaculo de tamanha envergadura garantista!
Definitivamente n&o!

E o legislador patrio inseriu no modelo de conduta a referida concentragdo de
alcool, que se tem entdo como elemento objetivo do tipo. Alias, é exatamente essa
concentragdo especifica que distingue o crime da infragdo administrativa — ou seja,
para esta, esta dispensada a demonstragéo técnico-cientifica-quantitativa de alcool
no sangue. Para o crime do art. 306, ndo ha como fazé-lo.
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Outra ndo é a conclusdo de Renato Marcao (2009):

Em decorréncia das mudangas introduzidas com o advento
da Lei n° 11.705, de 19 de junho de 2008, apenas podera ser
chamada a prestar contas a Justica Criminal ‘por embriaguez’
ao volante, nos moldes do art. 306, caput, primeira parte, do
Cadigo 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 nao
permitida de alcool por litro de sangue.

Ha julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais neste sentido:

APELACAO CRIMINAL - EMBRIAGUEZ AO VOLANTE -
ABSOLVIGAO - LEI N° 11.705/2008 MAIS BENEFICAAO REU
- EXIGENCIA DE COMPROVAGCAO DE CONCENTRAGAO
IGUAL OU SUPERIOR A6 (SEIS) DECIGRAMAS DE ALCOOL
POR LITRO DE SANGUE - AUSENCIA DE PROVA TECNICA
QUE NAO PODE SER SUPRIDA PELA COMPROVACAO
INDIRETA - RETROATIVIDADE BENEFICA - INSUFICIENCIA
PROBATORIA - ABSOLVIGCAO - RECURSO PROVIDO. ‘Com
a nova redagdo do art. 306, ‘caput’, do CTB, passou-se a
exigir, como figura elementar do tipo, que o condutor do veiculo
automotor transite em via publica com concentragao de alcool
por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas.
Sendo assim, restou a responsabilizagdo criminal por
embriaguez ao volante condicionada a efetiva comprovagéo
de que o agente conduza veiculo automotor com a referida
concentragdo de alcool no sangue para a formagdo da
materialidade. Ausente, pois, a prova técnica cabal pertinente,
absolve-se por insuficiéncia probatéria a luz do art. 386, VII,
do CPP. (APELACAO CRIMINAL N° 1.0261.05.031687-
4/001 - COMARCA DE FORMIGA - APELANTE(S): ITAMAR
DE RESENDE - APELADO(A)(S): MINISTERIO PUBLICO
ESTADO MINAS GERAIS - RELATOR: EXMO. SR. DES.
EDUARDO BRUM).

ACORDAO

Vistos etc., acorda, em Turma, a 12 CAMARA CRIMINAL do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, incorporando
neste o relatorio de fls., na conformidade da ata dos julgamentos
e das notas taquigraficas, EM PROVER O RECURSO,
VENCIDO O 1° VOGAL.

Belo Horizonte, 07 de outubro de 2008.

DES. EDUARDO BRUM - Relator
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Destaca-se que, com a nova redagéo, passou-se a exigir, como
figura elementar do tipo, que o condutor do veiculo automotor
transite em via publica com concentracédo de alcool por litro de
sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas. Sendo assim,
restou a responsabilizagéo criminal por embriaguez ao volante
condicionada a efetiva comprovacéo de que o agente conduza
veiculo automotor com a referida concentragdo de alcool no
sangue para a formagéo da materialidade.

Trocando em miudos, a nova lei, repisa-se, tornou
imprescindivel a exata constatacdo de nivel de alcoolemia
igual ou superior a 6 (seis) dg/L para o aperfeigoamento do tipo
penal, estabelecendo elementar antes nao preceituada.

Trata-se de novatio legis in mellius, uma vez que, na forma
do art. 2°, paragrafo Unico, do Codigo Penal, ‘A lei posterior,
que de qualquer modo favorecer o agente, aplica-se aos fatos
anteriores, ainda que decididos por sentenga condenatdria
transitada em julgado’, valendo lembrar, outrossim, na esteira
da Carta Magna, que ‘A lei penal néo retroagira, salvo para
beneficiar o réu’ (art. 5°, XL). E deve retroagir, uma vez que
criou ébice a caracterizagéo do crime, isto é, o nivel de alcool
no sangue devidamente comprovado que passou a impor e
que antes ndo era exigido.

Nesse sentido, sustenta Fernando Capez (2008, p. 12):

[...] 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 comprovagao
cabal dessa dosagem sob pena de atipicidade da conduta. O
nivel de alcool, por se tratar de medida técnica, necessita de
demonstracdo pericial. Em outras palavras, ndo 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’ [...] Assim, sob tal aspecto, operou-se uma
novatio legis in mellius, com o amesquinhamento do arsenal
probatério do detentor do jus puniendi. Embora a questao
tenha carater processual, é inequivoco seu carater hibrido,
ja que se encontra umbilicamente ligada a elementar do fato
tipico [...]. Nos processos em andamento, por crime anterior a
nova Lei, aplica-se a proibi¢do da prova testemunhal, inovagao
mais benéfica, com incidéncia imediata. Nesses casos, o
sujeito somente podera ser condenado se: (a) a prova pericial
comprovar que ele estava embriagado de acordo com os
niveis de alcoolemia exigidos na época do crime; (b) se esta
comprovagao se der mediante prova pericial; (c) se da conduta
resultar perigo para a coletividade.
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Guilherme de Souza Nucci (2008) ainda enfatiza:

Agora, é preciso conduzir veiculo automotor, na via publica,
estando com concentragéo de alcool por litro de sangue igual
ou superior a 6 decigramas [...]. Ora, anteriormente, qualquer
prova testemunhal seria facilmente aceita para demonstrar
que o condutor dirigia sob influéncia de alcool (qualquer
quantidade), causando perigo a seguranga viaria. A partir da
edicdo da Lei n® 11.705/08, somente se consegue demonstrar
que alguém dirige com precisa e determinada concentragéo
de seis decigramas de alcool por litro de sangue fazendo-se
exame pericial. (NUCCI, 2008, p. 14)

De outra banda, impossivel juridicamente é dar outra
interpretagéo a norma, procurando trilhar um caminho diferente
daquele escolhido pelo legislador, tal como conjugar o art.
306 com o paragrafo segundo do art. 277 do CTB, que reza
que “A infragdo prevista no art. 165 deste Cddigo podera ser
caracterizada pelo agente de transito mediante a obtengao
de outras provas em direito admitidas, acerca dos notérios
sinais de embriaguez, excitagéo ou torpor apresentados pelo
condutor”. Isto, pois o art. 165 e, por conseguinte, o art. 277,
§ 2° do CTB, cuidam taxativa e exclusivamente de matéria
administrativa, conforme se observa da redagdo do prdprio
texto em comento, ndo sendo, de maneira alguma, fonte de
Direito Penal.

Sendo assim e, no caso concreto, ndo estando os autos
instruidos com a indispensavel prova técnica demonstrando
que o apelante conduzisse o veiculo sob o efeito de alcool na
exata concentragdo determinada pela nova lei, havendo duvida
acerca da materialidade delitiva, que n&o pode ser suprida pela
comprovagao indireta, a absolvicdo se impde, com fulcro no
art. 386, VII, do Cédigo de Processo Penal.

Com tais consideragdes, dou provimento ao recurso para
absolver o réu.

Custas ex lege. [..] SUMULA : RECURSO PROVIDO,
VENCIDO O 1° VOGAL.

Isso nao significa, por outro lado, que a conduta daquele que conduz veiculo sob a
influéncia de alcool, desconhecida a concentragao por litro de sangue — entre outras
situagdes porque se recusou a submeter-se ao teste — seja um indiferente penal.
Ao contrario, temos que a recusa é inconstitucional e ilegitima, rendendo ensejo a
responsabilidade por crime de desobediéncia ou, se for o caso, por crime de perigo
para a vida ou saude de outrem (art. 132, CP) ou infracdo de diregao perigosa (art.
34, LCP). As duas ultimas figuras funcionam como auténticos “soldados de reserva”,
delitos subsidiarios e remanescentes que autorizam a punigéo penal do agente, sem
prejuizo de providéncias administrativas que impegam o motorista leviano de colocar
em risco a seguranga viaria.
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O proéprio Rogério Schietti Machado Cruz (2009), acima citado, admite a solugéo ora
preconizada:

Releva, por derradeiro, aventar a possibilidade de que, no
curso da instrugéo criminal, se forme prova de que o acusado,
ao colocar-se deliberadamente na condugéo de um automovel,
em via publica, ciente de que ingerira razoavel quantidade de
bebida alcodlica, pds sob risco a vida de outras pessoas, de
modo a configurar, se ndo o crime positivado no artigo 306
do CTB, ao menos o delito de exposi¢cdo a perigo, previsto
no artigo 132 do Cédigo Penal (como ocorria em algumas
situagdes enfrentadas pelos tribunais, antes da entrada em
vigor do Cédigo de Transito), o que sinaliza para o erro de
uma prematura conclusdo de que nao € punivel a conduta de
quem, embriagado, conduz veiculo automotor em via publica,
somente porque, por algum motivo, ndo foi feita a prova da
alcoolemia por meio de exame laboratorial ou por meio do
etildmetro.

O intérprete ndo pode sobrepor seu desejo de justica ao postulado constitucional
maior da legalidade — que em matéria penal se traduz em tipicidade estrita como
ponto de partida e fundamento da imputagao. Ao contrario, deve sinalizar ao legislador
seu equivoco para que suplante a antinomia gerada no sistema, em que aquele que
recusa € punido com menor rigor em relagdo ao que se submete, embriagado, ao
teste. Vale reproduzir o desabafo de Renato Marcao (2009): “Se a pretenséo do
legislador era outra, deveria conhecer melhor o sistema juridico-normativo”.

Enfim, em casos tais, quando haja auséncia de prova técnica da embriaguez,
outra solugdo ndo resta ao 6rgao ministerial sendo postular a remessa dos autos
ao Juizado Especial Criminal, vez que eventual delito remanescente caracteriza
infragdo de pequeno potencial ofensivo. ¢
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