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INTRODUCAO

A recente alteracdo da Lei 9.503/97 (Lei 11.705/08, de 16 de junho de 2008)
trouxe inovagdes no que tange ao delito de embriaguez ao volante, repercutindo sobre o crime
de homicidio culposo e lesdo corporal culposa na direcdo de veiculo automotor, além da
infracdo administrativa. Diante das incertezas que pairam sobre a aplicabilidade de tais

dispositivos juridicos teceremos breves comentarios.
1. NORMA ADMINISTRATIVA

Administrativamente, segundo o art.165 do CTB, dirigir sob a influéncia de dlcool
ou de qualquer outra substancia psicoativa que determine dependéncia, sujeita o condutor a
autuacdo, modalidade de infracdo gravissima, cuja penalidade é de multa (cinco vezes) e
suspensdo do direito de dirigir por 12 meses, além da medida administrativa de retencdo do
veiculo até a apresentacdo de condutor habilitado e recolhimento do documento de
habilitacao.

A embriaguez, para efeitos do art. 165 podera ser apurada na forma do art. 277, ou

seja, submetendo o condutor, suspeito de dirigir sob influéncia de 4lcool, entorpecente ou



substancia de efeitos andlogos, a teste de alcoolemia, exames clinicos, pericia ou outro exame
que, por meios técnicos ou cientificos, permitam certificar seu estado.

Na impossibilidade de realizar os testes ou exames citados acima (art.277 do CTB)
a infragdo do art. 165 (dirigir sob a influéncia de dlcool ou substancia psicotrépica) podera ser
caracterizada pelo agente de transito mediante a obtencdo de outras provas em direito
admitidas, acerca dos notdrios sinais de embriaguez, excitacdo ou torpor apresentados pelo
condutor.

Interessante notar que, segundo o § 3° do art. 277, no caso do condutor recusar-se
a se submeter a qualquer dos procedimentos previstos no caput do art. 277, serdo aplicadas as
penalidades e medidas administrativas estabelecidas no art. 165. Aparentemente o legislador
estabeleceu uma inversdo do Onus da prova, ficando a cargo do condutor provar, ao se
submeter ao teste, que ndo estd sob a influéncia de dlcool. Ou seja, ha uma presungdo de
veracidade dos atos administrativos praticados pelo agente de transito na elaboracdo do auto
de infracao.

Quanto a essa observacdo, vale lembrar o Decreto 678/92, que promulga a
Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de
novembro de 1969, que estabelece em seu art. 8% 2, que “toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”i. Tal
preceito aplica-se ao Processo Penal e ndo ao caso tratado no art. 165 do CTB: ambito
administrativo, com possibilidade de recusa pelo condutor, e esta ndo gera o crime de
desobediéncia justamente em respeito ao principio citado. Assim, ndo fere o principio da
presungéo da inocéncia a norma do art. 277, §3°do CTB.

H4 quem defenda a inconstitucionalidade deste pardgrafo, baseado no principio de
que ninguém € obrigado a produzir prova contra si mesmo, ndo concordamos com tal
entendimento, pois a lei ndo obriga o condutor a realizar o teste, apenas presume-se a ingestao
de dlcool por parte do condutor no caso da recusa, lhe dando a oportunidade de defesa aquele
que ndo se encontra embriagado ou alcoolizado fazer prova naquele determinado momento.
Presume-se verdadeiro o ato administrativo realizado por agente administrativo (agente de
transito), até que se prove em contrario.

Lembramos que existem recursos na esfera administrativa para aqueles que
sentirem lesados em seus direitos por atos oriundos da administracdo, inclusive quanto a
legalidade, assim, caso o condutor entenda que a prova produzida pelo agente de transito ndo
foi elaborada de acordo com os procedimentos legais, cabe a ele recorrer. Destaca-se ainda,
que no caso da ingestdo de substincia psicoativa, deve-se aplicar medida correspondente ao

art. 277 no que for compativel com a natureza do exame.



Mas existem respeitdveis opinides em contrario, como a do professor Damadsio
Evangelista de Jesus: “Nosso Direito Constitucional consagra o principio segundo o qual
ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo, seguindo a Convengcdo Americana de
Direitos Humanos (1969), o Pacto de Sdo José da Costa Rica e a Convengdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem (1948). Em face disso, ndo pode a lei infraconstitucional impor
a obrigacdo da sujeicdo do motorista suspeito ao exame de "bafometro” (etilometro), sob
pena de configurar-se presungcdo contra ele. Negando-se, ndo responde por crime de
desobediéncia. Embora a regra mencionada refira-se mais ao direito ao siléncio do preso,
ela é aplicdvel a qualquer pessoa, detida ou ndo. O preceito significa que, na verdade, em
nosso Direito, ndo se pode compelir o individuo a produzir prova contra si mesmo (nemo
tenetur se detegere).” i

Segundo o art. 276 do CTB, qualquer concentragdo de dlcool por litro de sangue
sujeita o condutor as penalidades previstas no art. 165 do CTB, porém, o 6rgdo do Poder
Executivo responsdvel pela normatizacao das regras de transito (CONTRAN), disciplinara as
margens de tolerdncia para casos especificos. Ou seja, segunda o Cdodigo de Transito
Brasileiro, qualquer concentracao sujeita o condutor as penalidades administrativas citadas.

Porém, em 19 de junho de 2008, foi editado Decreto N° 6.488/08, que regulamenta
os arts. 276 e 306 da Lei 9503/97. Segundo esse Decreto, enquanto ndo editado o ato
normatizador pelo 6rgao competente (CONTRAN, assessorado pelo Ministério da Sauide) a
margem de tolerancia, para os efeitos administrativos, serd de duas decigramas por litro de
sangue (2 dg/l ) na hipdtese de exame clinico, pericia ou outro exame técnico ou cientifico, e
tolerancia de um décimo de miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes ( 0,1mg/l ), na
hipétese de afericdo da quantidade de dlcool no sangue por meio de teste em aparelho de ar

alveolar pulmonar (etildmetro).

Resumidamente, de maneira diddtica temos a seguinte tabela para efeitos

administrativos:
Exame clinico e/ou Elilometro
pericia cientifica
Tolerancia até 2 dg/l 0,1mg/1

(ndo gera infragdo administrativa)

Infrac@o administrativa maior do que 2 dg/l maior do que 0,Img/l




2. NORMA PENAL

Além dos efeitos administrativos, a condugdo de veiculo automotor sob influéncia

de dlcool pode gerar efeitos criminais conforme veremos a seguir.

2.1. Artigo 306 do CTB

Ap6s a alteragdo introduzida pela Lei 11.705/08, o art.306 passou a tipificar como
crime conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com concentragdo de dalcool por
litro de sangue igual ou superior a 6 decigramas ( 6 dg/l ), ou sob a influéncia de qualquer
outra substancia psicoativa que determine dependéncia. A pena para quem infringir a norma
penal é de detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensao ou proibi¢do de se obter a
permissao ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

O Decreto 6.488/08, assim como no caso da infracdo administrativas, estabeleceu
normas quanto a equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia, cumprindo o paragrafo
unico do art. 306, que determina ao Poder Executivo estipular tais equivaléncias.

Assim, segundo o citado Decreto, em seu art.2°, para os fins criminais de que trata
o art. 306 da Lei n® 9.503/97 (Cédigo de Transito Brasileiro), a equivaléncia entre os distintos
testes de alcoolemia € a seguinte: I - exame de sangue: concentracdo igual ou superior a seis
decigramas de alcool por litro de sangue (6 dg/l ); ou II - teste em aparelho de ar alveolar
pulmonar (etildometro): concentracao de dlcool igual ou superior a trés décimos de miligrama
por litro de ar expelido dos pulmdes ( 0,3 mg/l ).

Portanto, se o condutor for flagrado, em decorréncia de acidente de transito ou
fiscalizac¢do, conduzindo veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de dlcool, e for
submetido a teste em aparelho de ar ‘alveolar pulmonar’ (etildmetro) incorrerd nas penas do
art. 306 do CTB se estiver com concentragdo de alcool igual ou superior a 0,3 mg/l de ar
expelido dos pulmdes. J4, se for submetido a exame de sangue, ndo podera ter concentracdo
de dlcool igual ou superior a 6 dg/l de sangue, sob pena de incorrer neste artigo.

Resumidamente, de maneira diddtica temos a seguinte tabela para efeitos

criminais:

Exame de sangue Elilémetro

Concentragdo de dlcool igual ou superior a 6 dg/l | igual ou superior a 0,3 mg/I




Lembrado pelo professor Luiz Flidvio Gomes', a antiga redacdo do artigo 306
exigia a “exposi¢do a dano potencial a incolumidade de outrem”, sendo que a interpretacdo
doutrindria preponderante do antigo delito (embriaguez ao volante) contentava-se com a
direcdo anormal (em zig-zag, passando sinal vermelho, etc) “sob influéncia” do dlcool ou
outra substancia para configurar a infra¢ao penal.

Nas palavras do professor:

“Fazia-se a seguinte distincdo: quem dirigia bébado (embriagado), mas
corretamente (sem afetar o bem juridico seguranga vidria, sem estar sob influéncia da
embriaguez), respondia por infracdo administrativa (art. 165 do Codigo de Transito); quem
dirigia bébado mas anormalmente (em zig-zag, subindo calcada, passando sinal vermelho
etc., ou seja, sob influéncia da embriaguez) respondia pelo delito do art. 306 do CTB.

A nova redagdo do art. 306 (dada pela Lei 11.705/2008) ndo exige a comprovagdo
de nenhuma exposicdo da vitima a dano potencial (isto é: a perigo). Em outras palavras:
definitivamente ndo exige uma vitima concreta (uma pessoa concreta que tenha corrido
risco). Ndo requer um perigo concreto determinado (como é o caso, por exemplo, do art. 132
do CP).”

O artigo 306, com a nova redacdo, incrimina duas condutas na conducdo de
veiculo automotor na via publica: a primeira estando o agente com concentracdo de &lcool
por litro de sangue igual ou superior a 6 dg/l; e a segunda, estando o agente (condutor) sob a
influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que determine dependéncia. Exige,
portanto, estar “sob influéncia” apenas para outra substancia psicoativa, o que significa dizer
que para esta ultima conduta € necessaria a comprovacao de que o agente conduzia o veiculo
de maneira anormal, nos mesmos moldes do posicionamento doutrindrio a respeito da antiga
redagao do artigo.

Entendemos que a distingdao da exigéncia de “estar sob influéncia” apenas para a
segunda conduta do artigo em tela (outra substancia psicoativa que determine dependéncia) e
ndo para a primeira (dlcool) decorre da opcao do legislador, que tenta ‘endurecer’ a repressao
a embriaguez ao volante. Ressalta-se novamente, neste ponto, o posicionamento o professor
Luiz Flavio Gomes com entendimento contrario a distingdo, citando o principio constitucional
da ofensividade que ndo permitiria o delito de perigo abstrato. “Todo tipo legal que descreve
um perigo abstrato deve ser interpretado na forma de perigo concreto (ainda que
indeterminado, que € o limite minimo para se admitir um delito, ou seja, a interven¢do do
Direito Penal)” . Utiliza também o argumento de que até mesmo a infracdo administrativa
(art.165 do CTB) exige “estar sob influéncia de &4lcool”, e com muito mais razdo essa

elementar tipica tem de ser considerada para a infracao penal do artigo 306. Lembra ainda que



“estar sob influéncia” acarreta a necessidade de comprovacdo de que o agente estava
efetivamente sob influéncia, estado que se manifesta numa dire¢do anormal.

Contrariamente a inconstitucionalidade do tipo penal abstrato, Guilherme de Souza
Nucci’, com quem concordamos.

Adotando-se este posicionamento, a grande distincdo entre a norma de ambito
administrativo (art.165 do CTB) e de ambito penal (art.306 do CTB), quanto ao dlcool, reside
na concentracdo estabelecida pelo legislador: a) para configurar a infracdo administrativa
exige-se concentracdo maior do que 2 dg/l (exame clinico ou pericia) ou maior do que 0,1
mg/l (teste no etilometro); para a infragdo penal exige-se concentragdo igual ou superior a 6

dg/l (exame de sangue), ou igual ou superior a 0,3 mg/1 (teste no etilometro).

2.2. Artigo 302 do CTB

Ainda no ambito penal, o art. 302, estabelecia em seu pardgrafo unico, inciso V
(revogado pela Lei 11.705/08), que quem praticar homicidio culposo na dire¢do de veiculo
automotor teria a pena aumentada de um terco a metade se o agente estivesse sob a influéncia
de alcool ou substancia téxica ou entorpecente de efeitos andlogos. Tal previsdo foi revogada
pela Lei 11.705/08.

O inciso V (revogado) induzia a autoridade policial (Delegado de Policia) a
considerar o homicidio na conduc¢ao de veiculo automotor, estando o agente sob influéncia do
alcool, como um crime culposo. Porém, com a sua revogacdo, torna-se mais facil a
fundamentacdo e a tipificacdo do fato descrito como crime doloso e n@o culposo, sendo
coerente o entendimento da existéncia de dolo eventual, ou seja, o condutor ao ingerir bebida
alcodlica acima dos niveis permitidos, assume o risco de produzir um resultado danoso, qual
seja, a morte.

Dessa observagdo, ainda ndo pacifica na doutrina € nem na pratica policial,
decorreria que o condutor, sob influéncia de alcool, baseado na aplicagdo do dolo eventual,
responderia por homicidio doloso, nao tipificado no Cédigo de Transito Brasileiro, mas sim
por homicidio (art.121 do Cdédigo Penal Brasileiro), cuja competéncia do julgamento é do
tribunal do juri. Aplica-se, assim, a teoria da actio libera in causa, onde hd uma antecipagao
do dolo para o momento em que o agente quis (voluntariamente) ingerir bebida alcodlica ou
substancia psicoativa antes de dirigir veiculo automotor, assumindo assim o risco de produzir
um resultado danoso.

Ha entendimento de que em tais circunstancias ndo haveria o dolo eventual, mas

sim culpa consciente, ou seja, quando o agente prevé o resultado, mas ndo aceita a



possibilidade de sua ocorréncia. Neste caso, o mais légico € a aplicagdao do crime culposo,
tipificado no art.302 do CTB. Esse entendimento, a nosso ver, € contrdrio a intencdo do
legislador, pois, o autor responderia pelo art.302 do CTB e ndo incorreria no aumento de pena
no caso da embriaguez, pois este aumento (inciso V do art 302) foi revogado pela nova lei.

Corroborando as posi¢des possiveis quanto a tipificacdo da conduta descrita
Guilherme de Souza Nucci registra: “é ténue a linha divisoria entre culpa consciente e dolo
eventual. Em ambos o agente prevé a ocorréncia do resultado, mas somente no dolo o agente
admite a possibilidade do evento acontecer. Na culpa consciente, ele acredita sinceramente
que conseguird evitar o resultado, ainda que o tenha previsto”.

Continua NUCCI salientando que tem sido posi¢cdo adotada, atualmente, na
jurisprudéncia patria considerar a atuacdo do agente em determinados delitos cometidos no
transito nao mais como culpa consciente, e sim como dolo eventual.

E assim sendo, o mesmo entendimento relativo ao dolo eventual aplica-se a lesao
corporal culposa (art.303, caput e pardgrafo tnico), pois o inciso V do artigo 302 aplicava-se
também a lesdo corporal culposa, e onde existe a mesma razdo deve-se aplicar o mesmo

direito.

3. NORMA PROCESSUAL PENAL

Quanto a aplicagdo dos institutos da Lei 9.099/95 (composi¢dao dos danos,
transacdo penal) ndo se aplica, conforme art.291 do CTB, ao crime de lesdo corporal culposa
na conducdo de veiculo automotor se o condutor estiver sob influéncia de alcool ou qualquer
outra substancia psicoativa que determine dependéncia fisica ou psiquica, ou ainda na
hipétese do inciso II (participando de corrida, disputa, exibi¢ao, etc., em via publica). Ainda
nesta hipdtese, a acdo ndo mais dependerd de representagdo (art.88 da Lei 9.099/95),
tornando-se acdo penal publica incondicionada, ndo cabendo mais a elaboracdo do Termo
Circunstanciado pela autoridade policial, sendo expressamente determinada a instauracio de
Inquérito Policial (art.291, §2° do CTB).

Mais uma vez o legislador trouxe mais confusdo ao inserir a expressdao ‘“‘sob
influéncia” no artigo 291, § 1, inc. 1. Se aplicada a interpretacdo literal, terfamos que
considerar a ndo aplicacdo dos institutos da Lei 9.099/95 (arts. 74, 76 e 88) apenas nos casos
em que o condutor estiver “sob influéncia” de dlcool, que acarreta a necessidade de
comprovagao de que o agente estava efetivamente sob influéncia, estado que se manifesta
numa direcdo anormal. Nos demais casos, em que € tipica a conduta do artigo 306 (que exige

apenas “‘sob efeito”), seriam possiveis a aplicacdo dos artigos da Lei 9.099/95.



Ora, serd que esse era realmente o objetivo do legislador patrio? Ao tipificar o
crime do artigo 306 ndo exigiu “estar sob influéncia”, teoricamente utilizando uma “politica-
criminal” (se é que pode ser denominada dessa forma a producdo legislativa em debate) mais
rigida, tentando coibir a embriaguez ao volante por meio do direito penal (in tese, ultima
ratio) e a0 mesmo tempo nao exige tal estado para a composi¢do de danos civis, transacao
penal e espécie da acdo (pena publica incondicionada). Acreditamos que a doutrina e as

decisdes judiciais irdo debater muito tal imbroglio legislativo.

CONCLUSAO

Fizemos apenas um relato geral, tentando ser o mais claro e preciso possivel,
ressaltando que por tratar-se de “novidade” legislativa, em breve, teremos nova
regulamentacdo pelo 6rgao competente.

H4 questdes ainda polémicas, certamente uma delas serd verificada na hipétese do
condutor, suspeito de estar embriagado, recusar-se a se submeter ao exame de sangue ou teste
por meio do etilometro. Nesse caso, restard a Administracdo Publica apenas submeter o
condutor a exame clinico, onde médico oficial podera avalid-lo. Porém, como ficaria a
constatacdo da exata concentragdo de dlcool no sangue? Nos casos extremos, quanto a
embriaguez decorrente de elevado consumo de bebida alcodlica ndo haverd problema, mas e
nos casos limitrofes ? E possivel haver uma avaliacio precisa a ponto de atestar se o
examinado estd com concentragdo 6 e nao 5,9 dg/l de sangue ?

Essa e outras questdes deverdao ser avaliadas e normatizadas pelos o6rgaos
responsaveis, com o fito de evitar abusos, tanto para menos (falta de provas para o flagrante

delito do embriagado) quanto para mais (abuso de autoridade).
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