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    Para Paulo, meu irmão,




    vítima da embriaguez ao volante.




    (in memoriam)
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    Sobre a conduta de beber e dirigir:




    “Como crime, ela poderia ser – quem sabe? – punida,




    mas como cultura faz parte da vida, sendo – quem sabe? – um direito,




    pois é deste modo que temos reagido a qualquer forma de punição,




    interpretada quase sempre como algo politicamente fora de moda e incorreto.




    Neste contexto, a infração seria uma característica do brasileiro.”




    [ROBERTO DA MATTA, “Fé em Deus e pé na tábua”, p. 91]


  




  

    I APRESENTAÇÃO: O BEBER E DIRIGIR CRIMINOSO




    A Organização das Nações Unidas definiu o período entre os anos de 2011 e 2020 como a Década de Ações para Segurança Viária no mundo. Só no Brasil, foram 40.989 mortes em acidentes de trânsito em 2010. De 2002 a 2010 o número total de óbitos por acidentes com transporte terrestre cresceu 24%1.




    Nesse contexto, a edição da Lei nº 11.705, de 2008, recebeu expressiva aprovação popular: “86% dos moradores de São Paulo e do Rio de Janeiro aprovam a Lei Seca” (Folha de São Paulo, 06 de julho de 2008, p. C3)2. Depois do primeiro ano de sua vigência, no entanto, apurou-se que “80% dos motoristas que se recusaram a se submeter ao teste do bafômetro ou a fazer o exame de sangue para verificar a quantidade de álcool por litros de sangue acabaram sendo absolvidos” (Folha de São Paulo, 17 de setembro de 2009, p. C7)3. Depois da Lei nº 12.760, de 2012, a situação não se alterou: “Rio absolve 3 em cada 4 réus da Lei Seca: levantamento feito pelo TJ-RJ mostra entendimento de que beber e dirigir não significa necessariamente risco à segurança do trânsito” (O Estado de S. Paulo, 04 de abril de 2013, 1º caderno4).




    Dados do DETRAN/DF mostram que, embora o número de motoristas flagrados bêbados em Brasília seja proporcionalmente o mais alto do país, e a quantidade de autuações por infração do art. 165 do CTB tenha subido 260% entre 2008 e 2011, o total de acidentes e vítimas fatais permaneceu relativamente estável: foram 456 mortos em 2008, 424 em 2009, 461 em 2010 e 465 em 2011 (Correio Braziliense, 17 de junho de 2012, p. 27-30). Também os dados do Mapa da Violência 2012, já referido, mostram que Lei Seca não poupou vidas: a taxa de óbitos foi de 19,8 mortos por 100 mil habitantes antes de sua edição (2007) e acabou idêntica no primeiro ano inteiro de sua vigência (2009)5.




    Ademais, para além de sua atualidade, o tema desta dissertação encerra diversas controvérsias jurídicas: sobre a natureza do crime (lesão, perigo concreto ou abstrato), sobre os contornos do bem jurídico da segurança do trânsito (interesse difuso ou mero somatório de bens individuais), sobre a melhor forma de comprovação da embriaguez (usar ou não as taxas de alcoolemia, diante do direito ao silêncio) e sobre a exigência de uma condução anormal ou desastrada (estrutura material do tipo objetivo). E tudo isso acompanhado de grande interesse geral, fora do meio jurídico, por sua evidente repercussão na vida cotidiana das pessoas. Recentemente, até jornal de grande circulação, comentando o anteprojeto do novo Código Penal, tomou partido pela impossibilidade de tipificar a embriaguez ao volante “mesmo quando nenhum dano resultar da ação”6.




    Ora, a embriaguez, definida como a perturbação dos sentidos causada pela ingestão excessiva de bebida alcoólica7, para além das considerações sobre a inimputabilidade (art. 28, II, do Código Penal), possui relevância penal em uma contravenção e para a condução de veículos. SILVEIRA, apontando para a Classificação Internacional de Doenças, em sua 10ª Revisão (CID-10), da Organização Mundial da Saúde, tem como condição necessária para se afirmar a embriaguez a “turbação dos sentidos”, tendo como o mais correto recorrer à “específica colocação médica, segundo a qual ela se confunde com uma intoxicação aguda”8.




    No direito penal do trânsito, entretanto, nunca vigeu definição tão estrita para a embriaguez, o que já podemos considerar como primeiro lance para a antecipação de sua tutela. No regime do art. 34 da Lei das Contravenções Penais, quando a condução de veículo sob a influência manifesta9 do álcool era apenas uma das formas de direção perigosa, mesmo diante do elemento típico que exigia a colocação “em perigo da segurança alheia”, poucos concebiam o seu injusto como de perigo concreto.




    De fato, a doutrina e jurisprudência de então, amparadas no conceito causalista de que as contravenções exigiam apenas a voluntariedade do agente (art. 3º da LCP), logo adotaram, e sucessivamente, diversas concepções de perigo abstrato: a) a pura, em que se apreciava apenas a própria ação do condutor, e não o resultado de perigo que dela pudesse resultar; b) a da periculosidade inerente, em que simplesmente se presumia “a real presença genérica de perigo”; e, depois, c) a da simples voluntariedade: mais ligada à mera desobediência das normas de trânsito, em que toda embriaguez era direção perigosa. Esse foi, portanto, um segundo lance para antecipação da tutela penal no tipo em comento.




    Com o espraiamento das inovações científicas, e a ausência das garantias da Constituição de 1988, um terceiro lance foi dado: a direção perigosa passou a ser uma infração objetivamente determinada pela superação da taxa de alcoolemia de 16 decigramas de álcool por litro no sangue, indicada com base na obra de A. ALMEIDA JR. (o que é quase três vezes mais que a atualmente permitida). Logo depois, também o conceito de embriaguez foi abandonado, afinal a intoxicação etílica não teria que ser aguda para que se pudesse vislumbrar alguma diminuição na capacidade de dirigir do agente e, por isso, a taxa de alcoolemia permitida foi reduzida para a metade pela Resolução nº 413, do CONTRAN (4º lance de antecipação).




    Aí veio o Código de Trânsito de 1997 que criminalizou a conduta também em momento anterior ao da embriaguez, exigindo para a infração administrativa uma taxa de álcool no sangue ainda menor (5º lance de antecipação). É que o tipo passou a descrever a mera “condução sob a influência do álcool” como conduta típica, muito embora exigisse a exposição a “dano potencial a incolumidade de outrem”. Enfim, em 2008, surge a Lei Seca, que revoga a condição do dano potencial, e reinaugura a exigência de uma taxa de alcoolemia específica para o aperfeiçoamento do tipo. Esse foi o nosso sexto lance de antecipação da tutela penal na espécie. Mais um passo para abreviar a consumação do crime ainda é defendido publicamente, com destaque para previsões do tipo “tolerância zero”. A Nova Lei Seca, entretanto, parece representar um freio de arrumação.




    A ideia central da presente pesquisa é, partindo desse catálogo de diferentes modelos de incriminação, aplicar ao crime de embriaguez ao volante as mais recentes discussões sobre o Direito Penal de Perigo que caracteriza a atual sociedade de riscos.




    O moderno conceito de bem jurídico penal, que empresta ao instituto uma função de garantia, deve estar condicionado pela Constituição e não perder de vista o seu caráter antropológico, com esteio no indivíduo. Há de se combater a criação artificial de bens jurídicos como forma de legitimar as mais variadas incriminações. Como situar a “segurança viária” nessa discussão? Em que medida não se está a tratar de simples coleção de interesses meramente individuais?




    Aliás, é a invenção de bens jurídicos coletivos vagos e indeterminados que está a legitimar inúmeras criminalizações recentes como crimes de lesão, o que além de tudo acaba por autorizar também uma sanção exasperada10 nesses contextos. Até porque, os novos riscos estão, sim, a exigir certa antecipação da tutela penal. Mas é preciso que a antecipação seja feita às claras para também permitir a adoção de salvaguardas que permitam a efetividade dos princípios da lesividade, da subsidiariedade e da proporcionalidade em matéria penal.




    Esse o contexto, ganham destaque as diversas proposições de fundamentação dos crimes de perigo. Como conceber um tipo de perigo, capaz de evitar um seríssimo dano indesejado, ou ao menos de incrementar a segurança para esse relevante bem jurídico, sem perder sua funcionalidade? A teoria da imputação objetiva, desenvolvida por ROXIN11, pode indicar um caminho e merecem destaque os critérios para uma imputação equitativa (fair), desenvolvidos por VON HIRSCH e WOHLERS12.




    E para tanto é necessário especificar alguns conceitos. A regra geral, num direito penal orientado à proteção de bens jurídicos, é criminalizar a lesão a esse bem, seu dano ou destruição, enquanto resultado naturalístico, fazendo integrar na descrição do tipo penal o próprio resultado indesejado (delito de lesão). Mas e o perigo? O perigo existe sempre que, probabilisticamente, e com base no que normalmente ocorre, possa ocorrer um dano13 (conceito de perigo).




    Já o perigo concreto ocorre sempre que o bem jurídico tenha passado por um tal risco que a inocorrência do dano ou lesão pareça mera obra do acaso14. Nos crimes de perigo concreto o perigo integra o tipo penal e a sua ocorrência, portanto, deve ser efetiva e constatada no caso a caso. No perigo abstrato, entretanto, o perigo não é integrante do tipo, constituindo mera motivação do legislador. Não haveria necessidade de quaisquer fenômenos externos, sendo que a simples prática da conduta descrita aperfeiçoaria os elementos objetivos do tipo penal15.




    Pois bem. Voltando aos diversos modelos de fundamentação do perigo, longamente referidos, ao menos quanto ao perigo abstrato, nas obras de MENDOZA BUERGO16, BOTTINI17 e GRECO18, e quanto ao perigo concreto, por RODRIGUES19, pretendemos deles partir para estabelecer a estrutura do delito (Deliktstruktur) aplicável ao crime de embriaguez ao volante, razão pela qual restringiremos a análise à concepção específica desse crime em cada modelo. Como nosso outro pressuposto é a teoria da imputação objetiva, centraremos esforços apenas nos autores pós-finalistas.




    Afinal, é preciso repensar as seguidas antecipações da tutela da embriaguez ao volante. A Nova Lei Seca parece ter caminhado nesse sentido. A ciência do direito penal, se bem aplicada, pode dar sua contribuição para, funcionalmente, tratar a epidemia das mortes no trânsito no país.
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     II EVOLUÇÃO HISTÓRCA DAS DISPOSIÇÕES RELACIONADAS À REPRESSÃO DA PRESENÇA DO ÁLCOOL EM CONDUTORES DE VEÍCULOS NO DIREITO PENAL BRASILEIRO




    1. O ARTIGO 34 DO DECRETO-LEI N° 3.688, DE 3 DE OUTUBRO DE 1941 (“DIREÇÃO PERIGOSA DE VEÍCULO NA VIA PÚBLICA”)




    
1.1. O “perigo à segurança alheia” como condição do injusto




    Foi pela via do artigo 34 do Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941, cuja descrição típica corresponde à contravenção de “dirigir veículos na via pública ou embarcações em águas públicas, pondo em perigo a segurança alheia”, que se fez possível sancionar, pela primeira vez no direito penal brasileiro, o que se convencionou denominar “embriaguez ao volante”20.




    Para a doutrina brasileira, sua tipicidade encontrava-se condicionada à prévia violação dos dispositivos da legislação de trânsito que prescrevessem cautelas a serem adotadas para a proteção da incolumidade pública no âmbito da circulação viária, dentre as quais se inclui a infração administrativa de “dirigir em estado de embriaguez”, prevista inicialmente no art. 127 do primeiro Código Nacional de Trânsito (Decreto-Lei n° 2.994, de 28 de janeiro de 1941)21, e, posteriormente, nos arts. 129, II, “e”, do segundo Código Nacional de Trânsito (Decreto-Lei n° 3.651, de 25 de setembro de 1941)22, e 89, III do terceiro Código Nacional de Trânsito (Lei n° 5.108, de 21 de setembro de 1966)23, que foram sucedendo no tempo aquele dispositivo.




    Nesse sentido, BENTO DE FARIA sustentava que quem dirige perigosamente “não observa as disposições respectivas do Código Nacional de Trânsito (Decreto-Lei n° 3.651, cit. De 1941)”, e logo, quem também “se acha embriagado [...] na direção”24. SADY CARDOSO DE GUSMÃO cuidava de alinhavar algumas das “infrações mais comuns [do Código Nacional de Trânsito] que podem constituir causa de responsabilidade penal”25. JOSÉ DUARTE asseverava que incide no dispositivo “quem contravém às normas dos regulamentos que estabelecem as condições normais do tráfego”26; anotando, ainda que sem aquelas normas, “em muitos casos, ficará o fato sem repressão”27 penal. MANOEL CARLOS DA COSTA LEITE anotava que a desobediência aos “Deveres e Proibições” do Regulamento (Decreto-Lei n° 62.127, de 16 de janeiro de 1968) do Código Nacional de Trânsito vigente a seu tempo importariam “na prática da contravenção, independente de qualquer evento danoso”28, ao passo em que PAULO LÚCIO NOGUEIRA afirmava que “violada a norma de trânsito [...] não se pode deixar de reconhecer a direção perigosa”29. Essa orientação doutrinária, nada obstante sua forte penetração30, expandia a reação formalizada para muito além do necessário, caracterizando como infrações contravencionais comportamentos que claramente não representavam o risco que a norma buscava resguardar. Por outro lado, uma excessiva redução do espectro punitivo também poderia fazer com que algumas infrações que nitidamente acarretavam perigo para a segurança alheia deixassem de ser reprimidas.




    GUSMÃO parece ter sido um dos poucos, senão o único, a se atentar para essa problemática31. Muito embora sua tentativa de viabilizar a aplicação da pena contravencional do artigo 34 da Lei de Contravenções Penais a partir da sistemática adotada pelo Código Nacional de Trânsito - que à época classificava as hipóteses infracionais em categorias de menor e maior gravidade - tenha se revelado desastrosa32, a ele se deve pelo menos o mérito de constatar que a antecedente violação das infrações de trânsito não vinculava a tipicidade penal do injusto “direção perigosa de veículo em via pública”, como se chegara a pressupor. E em que pese não ter feito propriamente uma análise dogmática do artigo 34 da Lei de Contravenções Penais, ao afirmar a desnecessidade de previsão legal ou da própria ocorrência de uma infração de trânsito para a caracterização daquela contravenção penal já que o perigo à segurança alheia seria, segundo suas próprias palavras, o seu “elemento fundamental”33 - demonstrou, acertadamente, que um estado de risco que não havia sido definido pela lei condicionava o próprio injusto.




    O acerto da conclusão alcançada, entretanto, não impediu a jurisprudência brasileira de se apropriar daquela condicionante para imputar a responsabilidade penal com base em critérios puramente objetivos, dispensando, particularmente nas hipóteses onde o comportamento de “dirigir em estado de embriaguez” foi subsumido àquele tipo de injusto, a verificação de um enlace psicológico entre a ação precedente e o “resultado” produzido. A resposta para esse fenômeno encontra sua explicação no controvertido artigo 3° da Lei de Contravenções Penais34, que estatui ser suficiente para a existência de um ilícito contravencional, a simples voluntariedade do agente, independentemente de qualquer perquirição acerca de sua culpabilidade. Enunciada desde BENTO DE FARIA35, a tese da voluntariedade foi vivamente adotada pela jurisprudência, e solenemente ignorada pela doutrina, que jamais a contestou de maneira séria3637. Os efeitos dessa transigência são percebidos na fundamentação (ou na ausência de fundamentação) de muitos julgados, conforme teremos a oportunidade de observar adiante.




    
1.2. As características do injusto de “perigo à segurança alheia”





    Ao tempo em que o comportamento de “dirigir em estado de embriaguez” ainda perfazia a descrição do artigo 34 da Lei de Contravenções Penais, a jurisprudência brasileira adotava três posicionamentos distintos ao perquirir as características do injusto de “perigo à segurança alheia”. A depender da orientação adotada, o perigo típico podia ser caracterizado em função da simples periculosidade38 da ação; em razão do resultado produzido por uma situação concreta de perigo; ou finalmente, em decorrência do que se logrou denominar “real periculosidade genérica”. Em todas essas hipóteses, partia-se do pressuposto de que entre o objeto da ação e sua desvaloração deveria existir necessariamente um nexo causal possível ou provável, razão pela qual a corrente da voluntariedade será tratada em apartado.




    
1.2.1. Injusto de perigo abstrato





    Tomando como ponto de partida a concepção de que “as contravenções são manifestações de periculosidade, condutas, situações ou estados que devem ser inocuizados para evitar-se o dano”39, os adeptos dessa orientação concebiam o núcleo antijurídico do artigo 34 da Lei de Contravenções Penais na periculosidade resultante da própria ação40 do condutor, e não no perigo que dela pudesse resultar41. O fundamento desse juízo de periculosidade ex ante42 e abstraído dos fatores reais não discerníveis num dado momento43, escorava-se, sobretudo, no discurso de que aquela contravenção havia sido articulada pelo legislador como uma das infrações que, no Decreto-Lei n° 3.688, de 3 de outubro de 1941, afetavam a incolumidade pública, e por essa exata razão, seu injusto deveria referir-se a um perigo abstrato, já que entendimento em sentido contrário levaria o delito de “expor a vida ou a saúde de outrem a perigo direto e iminente”, previsto no artigo 132 do Código Penal a não encontrar aplicação na prática44.




    A ação constitutiva desse injusto, já aqui, correspondia (ou pelo menos deveria corresponder) a um comportamento que pudesse colocar, desde o ponto de vista de um observador externo dotado de conhecimentos especiais, os bens protegidos efetivamente em perigo45, nada obstante terem sido raras as oportunidades em que isso pôde ser observado na aplicação daquele tipo contravencional. As frequentes hipóteses de condenações de quem alcoolizado, tarde da noite e em local ermo, emprega alta velocidade em seu veículo para logo então se deparar com uma viatura policial parecem ilustrar bem a gravidade do problema4647. Não satisfaz, nesses casos, tal qual se vê nos julgados que remetem à questão48, afirmar ter havido ou não excesso de velocidade em um cruzamento qualquer, mas sim saber se, no caso concreto, a velocidade exagerada (estado de perigo hipotético) poderia ser valorada sob os olhos de um observador com discernimento, como “adequada”, “apropriada”, “prudente” tendo em vista os conhecimentos (ontológicos e nomológicos) do agente ao tempo da ação perquirida. Nas decisões examinadas, não se vê considerações sobre a possibilidade de que o motorista que empregou alta velocidade em seu veículo pudesse estar confiante de que outros condutores não desconsiderariam sua preferência de passagem, particularmente em função do horário e do local (princípio da confiança)49. Em seu lugar, sobram constatações distanciadas do domínio da culpabilidade50 e que não se preocupam em verificar, desde um ponto de vista objetivo, se os bens protegidos poderiam, ou não, ter penetrado na zona de eficácia da ação havida por perigosa.




    
1.2.2. Injusto de perigo concreto





    Em oposição à corrente que constituía o injusto do artigo 34 da Lei de Contravenções Penais a partir da periculosidade em abstrato da ação do agente, uma parcela (reduzida) da doutrina5152 e da jurisprudência53 o atrelava ao perigo emergente da ação do condutor alcoolizado, que deveria, efetivamente, colocar em risco a incolumidade pessoal de alguém para realizar o tipo contravencional. Já não se cuidava aqui de criminalizar uma ação perigosa para os bens protegidos, mas sim verificar se esses mesmos bens haviam sido expostos54 a um perigo iminente e concreto55, isto é, se teriam adentrado na zona de eficácia da ação56. Essa concepção de injusto parece estar fundada em considerações utilitaristas57, já que não se proíbe a ação do agente, mas tão somente as consequências de seu agir. A ação constitutiva do injusto, portanto, não é verificada em função da responsabilização do agente por um comportamento proibido, mas sim porque ele terá sido o autor de um resultado que o direito reputa indesejável e a se evitar.




    O ponto de partida utilizado para caracterizar o momento de integração do injusto, entretanto, dificilmente é observado nas hipóteses de aplicação do artigo 34 da Lei de Contravenções Penais. O que se vê ocupando seu lugar - em demasia, aliás – são considerações completamente alheias ao exame das características do injusto típico58, que frequentemente resvalam para o campo probatório. A discussão sobre a criação do risco à segurança alheia, com efeito, reduz-se, no trecho da jurisprudência que exigia a presença de um perigo concreto para a configuração da “direção perigosa” a uma prosaica discussão sobre a obtenção da “necessária prova concludente”59; da “prova de perigo concreto, efetivo e não apenas remoto”60; da “prova de perigo à segurança pública”61, ou ainda, da “prova do perigo à incolumidade”62.




    Hipóteses em que a ação constitutiva do injusto parecia fundamentar-se em uma concepção causal-naturalística do comportamento idôneo à provocação de um resultado se repetem em igual volume na jurisprudência examinada. Um exemplo do que se acabou de se alegar pode ser verificado em um julgado penal em que se afirmou “não ter maior relevância” a alegação de um motorista que, alcoolizado, colidiu com a traseira de um carro que, seguindo à sua frente, parara inopinadamente na via pública pela qual trafegavam, porque “o fato era previsível”63, limitando-se o tribunal a invocar, em seu desfavor, “a obrigação do motorista de guardar distância dos veículos que seguem à sua frente e ter o domínio da velocidade de seu próprio carro” para então condená-lo às penas do artigo 34 da Lei de Contravenções Penais.




    
1.2.3. Injusto de “periculosidade inerente”





    Para um terceiro segmento, perquirir sobre a existência ou não de perigo concreto era algo que se revelava de todo desnecessário64, na medida em haveria uma real presença genérica de perigo65 sempre que um motorista dirige em estado de ebriedade, não cabendo perquirir da existência, ou não, de perigo concreto66. A expressão parece ter origem em BENTO DE FARIA, que, fortemente influenciado por MANZINI e SABATINI, afirmou que “o perigo deve ser considerado de modo geral, no sentido da periculosidade inerente ao modo de dirigir, mas não restringido ao conceito concreto de perigo para determinada pessoa”67. Essa passagem foi empregada nas decisões referentes aos casos de “direção perigosa de veículo” em tamanha escala, que, em certo momento, pareceu a alguém que talvez seria uma boa ideia distorcê-la, a fim de que se pudesse afirmar que aquele autor teria demonstrado que “em tema de direção perigosa, basta para a caracterização da contravenção a prova da embriaguez, sendo, à partir dela, presumido o perigo, ainda que em caráter puramente potencial”68, coisa que o outrora magistrado do Supremo brasileiro jamais fizera.




    Seja como for, o injusto de “periculosidade inerente” foi, de longe, a orientação que obteve maior aceitação nos tribunais brasileiros. Diferentemente da primeira corrente, aqui a verificação do perigo partia de um juízo subjetivo de valor genérico ex ante, o que fazia com que a plausibilidade da associação entre embriaguez e perigo permitisse mascarar a ambiguidade de seu discurso, que, na prática, caracterizava a lesão decorrente da ação (abalroamento de um poste69; colisão com outro automóvel70; direção anormal71; colisão com um muro72, atropelamento73; dano a sinal de trânsito74; etc.) e não a antecedente perigosidade “inerente” – tal qual anunciava – como o elemento constitutivo do injusto daquele tipo contravencional, o que, parece, tinha por fim suprir o déficit de objetividade daquela orientação75. Sua fundamentação, de outra sorte, provinha da simples intuição de seus adeptos, já que seria intuitivo76, evidente77, induvidoso78, presumível79, inegável80 o perigo que a direção alcoolizada apresenta para a incolumidade alheia, pois segundo a singular dicção de um julgado, até mesmo quem está dentro de casa correria “risco de vida” ou de se ferir81 em função daquele comportamento.




    As decisões examinadas revelam, ainda, uma tendência inequívoca por parte da jurisprudência de se valer de impressões subjetivas como forma de tornar equivalentes e permutáveis as hipóteses de “embriaguez” ao volante e “direção perigosa de veículo”82 de modo que a necessidade de se averiguar a culpa do condutor parecesse dispensável e até mesmo irrelevante. Isso está bastante claro, por exemplo, em um julgado que declara expressamente que “ninguém poderá negar o perigo que representa um indivíduo embriagado a dirigir um automóvel”83, e em outro, quando assevera ter demonstrado um estado de coisas que, nada obstante, nunca se logrou exteriorizar: “está claro que [o condutor ao conduzir “embriagado”] punha em perigo a sua própria integridade física e a dos que transitam pela mesma via”84. Essa inclinação para o radicalismo acentua-se profundamente com o passar dos anos, e desenvolve-se a ponto de se aceitar a configuração do ilícito contravencional com a “simples voluntariedade do agente, sem que se atente para o dolo ou para a culpa”85, conforme se apreciará na sequência.




    
1.3. A simples “voluntariedade”





    Sob forte influência do tecnicismo jurídico italiano, e à semelhança do Código Rocco, onde, especialmente no Título VIII, encontram-se numerosas referências à “periculosidade social” e à “pessoa socialmente perigosa”, a Lei de Contravenções Penais arrola no seu artigo 14 diversas hipóteses de estado perigoso “manifesto”86, como é o caso, por exemplo, dos condenados por motivo de contravenção cometida em estado de embriaguez pelo álcool, quando habitual a embriaguez. Não é de se estranhar, portanto, que tanto a doutrina87, quanto a jurisprudência88 tenham abraçado89 o entendimento de que o estado de “embriaguez” presume juris et de jure a periculosidade do agente à frente de um veículo90. Segundo esse entendimento, a mera voluntariedade do agente já caracterizaria a contravenção da “direção perigosa em via pública”91, independentemente da existência ou não de dolo ou imprudência, a teor do que dispõe o retro mencionado artigo 3° da Lei de Contravenções Penais. O injusto do perigo da contravenção, assim, seria o próprio estado de “embriaguez” do condutor e não uma consequência de seu comportamento92, pois conforme essa concepção, as características normalmente atribuídas àquele estado de intoxicação, como, por exemplo, a desorganização física, a confusão mental e a desinibição, representariam, por si só, um perigo a ser evitado93.




    Assim, “bastaria” a voluntariedade da ação para que fosse atendida a finalidade político-criminal94 da punição do agente, cujo comportamento seria reprimido preventivamente em um estado prévio à lesão de um bem jurídico95.




    Para a realização de um tipo doloso, como, por exemplo, o da contravenção do artigo 34 da Lei de Contravenções Penais, exigir-se-iam o conhecimento da ação e de suas consequências. A ação culpável seria a que demonstra indiferença, desdém, despreocupação com a lesão do bem jurídico penal, que corresponderia à própria vigência da norma. Nesse encadeamento, a pena estatal não seria um produto da mera voluntariedade9697 - rectius, causalidade da ação98 - nem tampouco do arbítrio dos intervenientes processuais, mas da comunicação social, na medida em que sua imposição teria por fim reforçar seu significado, e, ao mesmo tempo, contradizer, através de sua imposição, a mensagem transmitida pelo transgressor de que a norma não teria mais vigência.




    
1.4. Critérios judiciais de determinação do estado de “embriaguez”





    
1.4.1. TAS de 16 dg/l: a “embriaguez completa” de ALMEIDA JÚNIOR





    Se de acordo com uma significativa parcela da jurisprudência a “embriaguez alcóolica” constituía praticamente um elemento do tipo contravencional de “direção perigosa”, a inexistência, até 1969, de um conceito normativo de embriaguez a partir do qual se pudesse inferir o nível relevante de influência alcóolica para se configurar o “perigo à segurança alheia”99 poderia eventualmente sugerir a existência de um obstáculo legal para a aplicação daquela figura às pessoas suspeitas de conduzirem veículos em estado de “embriaguez”100. Não era, entretanto, o que ocorria. Uma análise das decisões proferidas desde a edição da Lei de Contravenções Penais até aquele ano101, logrou demonstrar que a realização de exames de dosagem alcóolica em amostras sanguíneas dos condutores, nas hipóteses de violação do artigo 34 costumava ser algo corriqueiro102, e que os critérios de imputação do estado de “embriaguez” não eram propriamente frutos da experiência judicial, mas sim um produto do contraste entre técnica (o resultado da dosagem alcóolica) e doutrina (basicamente estudos e leis estrangeiras, indiretamente citadas).




    Assim, em que pese seja possível encontrar na jurisprudência um ou outro caso em que a certeza da embriaguez tenha sido aferida exclusivamente por “achar-se [o condutor] com intoxicação alcóolica em grau médio, apresentando-se com posição ereta difícil, loquaz, olhos congestionados e com hálito etílico característico”103, mais comuns são as hipóteses em que o diagnóstico advém da conferência entre a taxa de álcool registrada no sangue do condutor suspeito com os índices referidos em uma passagem da obra “Lições de Medicina Legal”, de autoria de ANTONIO FERREIRA DE ALMEIDA JÚNIOR, médico e livre-docente da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, onde se afirmava, a partir de fontes secundárias, que a presença de 12 ou mais decigramas de álcool por litro de sangue exercia influência, sem exceção, na habilidade para conduzir veículo a motor, e que uma taxa alcóolica superior a 16 decigramas por litro de sangue “autorizava a falar em embriaguez completa”104105.




    Embora o texto não fizesse referência à incapacitação do condutor, mas à sua “habilitação para dirigir veículo”, e, por outro lado, só afirmasse a “embriaguez” em termos oblíquos106, é com base nele que se estabelece pela primeira vez no Brasil um critério razoavelmente objetivo para a imputação daquele estado de intoxicação a uma pessoa, o que fez com que as punições por violação ao artigo 34 da Lei de Contravenções Penais, passassem a ser aplicadas apenas àqueles condutores portadores de uma taxa de alcoolemia igual ou superior a 16 decigramas por litro de álcool no sangue - o que, segundo demonstram os julgados da época, parece efetivamente ter ocorrido até 1975107.




    
1.4.2. TAS de 8 dg/l: a Resolução n° 413, de 21 de janeiro de 1969





    Com ares de preleção, a ementa de um julgado de 1963 alertava para o “sério perigo” que um motorista cuja alcoolemia atingisse ou excedesse 8 decigramas por litro representava para a segurança do trânsito. Segundo consta ali, “a partir dessa percentagem, a diminuição da atenção, a supressão da prudência e da firmeza são as causas de muitos desastres”108. Em que pese o caso dissesse respeito a um motorista que havia sido condenado por ter sido flagrado com concentração alcóolica bastante superior aos 8 decigramas por litro de sangue mencionados na decisão, a menção a essa taxa prestigiava um novo padrão de diagnóstico médico do estado de “embriaguez”, enunciado em uma passagem da então recém-lançada obra “Da Técnica Médico Legal na Investigação Forense”109, de autoria de ARNALDO AMADO FERREIRA, colega de cátedra de ALMEIDA JÚNIOR na Universidade de São Paulo, que, com base em um estudo realizado pelo francês CAMILLE SIMONIN110, estipulava índices mais rigorosos para aferir-se a presença de álcool etílico no organismo111. De acordo com as preleções de FERREIRA, “um automobilista cuja alcoolemia [atingisse] ou [excedesse] de 10 decigramas por litro, [representaria] sério perigo para a segurança do trânsito”112. Em verdade, estudos pioneiros para a época113 indicavam que a presença de uma concentração igual ou superior a 8 decigramas de álcool por litro de sangue no organismo de um motorista incrementava, mais do que qualquer outro valor absoluto, a possibilidade de que ele viesse a se envolver em um acidente de trânsito114. A divulgação dessas descobertas levou à percepção de que era preciso impor, em todo o mundo, legislações mais severas a fim de se reduzir o nível de alcoolemia tolerado no âmbito da circulação viária. Na Grã-Bretanha, por exemplo, uma taxa de leniência de exatos 8 decigramas de álcool por litro de sangue passou a figurar no texto do inovador “Road Traffic Act” de 1967, mesmo índice que já era previsto pela legislação sueca115 até 1957, uma das primeiras a criminalizar o excesso de alcoolemia em condutores de veículos.




    Esse o panorama, o Conselho Nacional de Trânsito brasileiro estabeleceu, no artigo 1° da Resolução n° 413, de 21 de janeiro de 1969, que a concentração de 8 decigramas de álcool por litro de sangue ou superior, constituía prova de que o condutor de veículo se achava “sob a influência do estado de embriaguez alcóolica”. A jurisprudência brasileira, entretanto, parece não ter se impressionado com essa nova orientação, posto que muito raramente se vê nas decisões daquela época, referências expressas ao texto daquele instrumento normativo116, o que, eventualmente, pode ter explicação na existência de uma brecha no parágrafo único do artigo 1° daquele instrumento resolutivo, permitindo fosse presumida a embriaguez através de “outros meios”, como, por exemplo, o até então pouco conhecido teste com aparelho de ar alveolar (etilômetro)117. A vagueza da expressão, como é de observar, desprestigiava a função da norma, permeando de subjetivismo o critério de objetividade inserto no preceito antecedente.




    
1.4.3. “Outros meios”: etilômetro, exame clínico ou prova testemunhal





    Com a edição da Resolução n° 476, de 20 de junho de 1974118, o Conselho Nacional de Trânsito procurou relativizar o excesso subjetivo presente na Resolução n° 413, mantendo a presunção de embriaguez no patamar de 8 decigramas de álcool por litro de sangue, mas estipulando, diferentemente do que fazia sua antecessora, a possibilidade de que aquele estado de intoxicação alcóolica também pudesse ser “verificado” por exame clínico conclusivo119, firmado pelo médico que o tivesse realizado. Essa disposição foi aperfeiçoada pela Resolução n° 737, de 10 de dezembro de 1989120, daquele mesmo órgão, ao equiparar o teor de 8 decigramas de álcool por litro de sangue estabelecido nas resoluções anteriores à concentração de 4 miligramas de álcool expirado por litro de ar dos pulmões, sempre que o etilômetro viesse a ser utilizado para a constatação do estado de embriaguez, circunstância que, segundo a resolução, também poderia ser obtida por “quaisquer meios técnico-científicos” que pudessem certificar teor alcóolico, o que parecia sugerir não ser idônea a produção da prova testemunhal quando fosse voltada para aquele fim121.




    Ora, sendo desnecessária, na prática, a caracterização normativa daquele estado de intoxicação122, a jurisprudência passou a prescindir da utilização de critérios técnico-científicos123 para diagnosticar judicialmente a “embriaguez” em condutores suspeitos de incidir nas penas do artigo 34 da Lei de Contravenções Penais, contentando-se, naquelas hipóteses, com a mera realização do exame clínico conclusivo124, ou simplesmente com o testemunho125, que, conforme visto, sequer tinha sido contemplado pelo Conselho Nacional de Trânsito como um meio de prova adequado para a verificação daquele estado de intoxicação. Essa permissividade também começou a se fazer notar com uma incômoda habitualidade em julgados que reprovavam ações que nitidamente escapavam ao controle do agente, já que “o álcool, mesmo em doses pequenas, altera a percepção, libera os freios inibitórios e contribui para comprometer o discernimento do motorista”126; que se satisfaziam com condutas, que, “per se”, não se mostravam perigosas, mas que poderiam se revelar perigosas caso também viessem a ser praticadas por outras pessoas, na medida em que ”a embriaguez [...] induz à prática contravencional da direção perigosa”127; que condenavam comportamentos que, mesmo sem lesionar diretamente o bem tutelado, podiam, eventualmente, criar um risco para que o próprio agente ou terceiros viessem a praticar uma ação lesiva,”; ou que valoravam a periculosidade estatística ex ante128.




    2. O ARTIGO 289 DO DECRETO-LEI N° 1.004, DE 21 DE OUTUBRO DE 1969 (“DIRIGIR EM ESTADO DE EMBRIAGUEZ POR BEBIDA ALCÓOLICA”)




    O Código Penal brasileiro de 1969 (Decreto-Lei n° 1.004, de 21 de outubro de 1969), foi um diploma legislativo que, depois de promulgado, teve a data inicial de sua vigência postergada “sine die”, inicialmente pela Lei n° 6.063, de 27 de junho de 1974 e posteriormente pela Lei n° 6.068, de 21 de outubro de 1976, sem que, no entanto, jamais chegasse a entrar em vigor, já que acabou sendo revogado pela Lei n° 6.578, de 11 de outubro de 1978. Apesar de seu inusitado desfecho, o Código de 1969 propiciou ricos debates doutrinários durante os inacreditáveis nove anos de vacatio legis a que foi submetido, que acabaram influenciando, inegavelmente, as futuras concepções legislativas do país na esfera penal, principalmente no que diz respeito aos “crimes contra a segurança dos meios de transporte”, cujo tratamento foi merecedor, naquele estatuto repressivo, de um capítulo próprio129 130 131.




    Ao passo em que a jurisprudência chegava a exortar em alguns casos que o Código Penal entrasse logo em vigor a fim de que se tornasse logo possível a aplicação do novel artigo 289, a reação da doutrina à inovação legislativa, ao contrário, foi bastante cética. A estrutura típica do artigo 289 do Código, que punia a conduta de “dirigir veículo motorizado na via pública, encontrando-se em estado de embriaguez por bebida alcóolica ou qualquer outro inebriante”, foi objeto de severas críticas pela doutrina, que não economizou palavras à presunção de periculosidade inerente à situação de dirigir embriagado (“não nos parece correta”)132, à inexistência de uma taxa de alcoolemia (e não uma presunção, que já havia sido estabelecida pela Resolução n° 413, de 21 de janeiro de 1969) no próprio dispositivo (“nenhuma incriminação pode ter êxito”)133, e até mesmo à sua sanção patrimonial (“ridícula”)134, ainda que de forma claramente discordante.




    Assim, se para determinado estudo “a experiência [demonstrava] que as normas que definem crimes de perigo concreto, quando não aliadas a situação de dano (...), raramente são aplicadas, em face da dificuldade em comprovar a ocorrência do perigo”135, em outro pareceu “incongruente que o legislador [tivesse elegido] a embriaguez [...] como crime de perigo abstrato [...] quando em relação às causas imediatas dos acidentes, quais sejam, o desrespeito às normas de trânsito, exija para a sua configuração delituosa a ocorrência de [...] perigo concreto”136.




    Não havia consenso, ainda, quanto a fixar, ou não, um índice de tolerância alcóolica, embora a Resolução n° 413 presumisse a embriaguez diante da constatação de 8 decigramas de álcool por litro de sangue do condutor, conforme vimos anteriormente. De todo modo, argumentava-se agora em favor de sua implementação no próprio texto legal, sob o fundamento de que “a maioria das legislações modernas [havia evoluído] no sentido da fixação legal dos limites”137, uma vez que a “conclusão geral das inúmeras experiências realizadas138 [demonstrou] que uma concentração alcóolica de 10 dg/l é perigosa para qualquer pessoa, mesmo o motorista mais resistente, e que uma concentração de 5 dg/l constitui fator importante nos casos de acidentes”139, a ponto da Organização Mundial de Saúde ter fixado, naqueles valores, a máxima alcoolemia tolerável, para que se possa “presumir o perigo”140.




    De outra sorte, questionava-se se esse perigo “quod plerumque accidit”, e que, portanto, deveria exprimir o “que de modo exato se tem revelado pela experiência como constante”141, poderia, efetivamente, fundar-se em um critério objetivo que não guarda exata correspondência com o nível de embriaguez absolutamente incapacitante para a condução de veículos, já que aquela aferição dependeria, necessariamente, da ação que o álcool, ao lado de outras condições pessoais, como, por exemplo, sexo, alimentação, saúde, idade, habitualidade, ambiente, etc. exerceria no organismo de cada indivíduo142.




    Críticas também não faltaram à enunciação da situação típica abrigada pelo artigo 289 do Código Penal de 1969143. Por exemplo, a fórmula adotada no anteprojeto de crimes de trânsito elaborado pela Ordem dos Advogados do Brasil em 1972 (“conduzir veículo motorizado na via pública sob influência de álcool ou de substância de efeitos análogos”)144, em contraposição à do Código Penal de 1969 (“dirigir veículo motorizado na via pública, encontrando-se em estado de embriaguez por bebida alcoólica ou qualquer outro inebriante”), buscava afastar do direito penal a controvertida discussão sobre o conceito clínico de embriaguez, mas acabou antecipando ainda mais o momento da intervenção penal quando foi prestigiada no projeto de lei do Poder Executivo que, décadas mais tarde, daria origem ao Código de Trânsito atualmente em vigor.




    3. O ARTIGO 306 DO CÓDIGO DE TRÂNSITO BRASILEIRO (LEI N° 9.503, DE 23 DE SETEMBRO DE 1997)




    
3.1. A redação original do CTB de 1997




    Com a aprovação do Código de Trânsito Brasileiro (Lei nº 9.503, de 23 de setembro de 1997), inúmeras disposições que disciplinavam normativamente a circulação viária nacional e que se encontravam espalhadas na legislação ordinária e em diversos regulamentos administrativos foram transplantados, sob nova roupagem, para aquele estatuto. Foi o que aconteceu, por exemplo, com o art. 89, III, do terceiro Código Nacional de Trânsito (Lei n° 5.108, de 21 de setembro de 1966), que, conforme vimos, sancionava administrativamente a conduta de “dirigir em estado de embriaguez alcoólica”, e com a Resolução n° 737/89, do Conselho Nacional de Trânsito, que presumia a embriaguez alcóolica do condutor uma vez constatada em seu organismo a presença da concentração mínima de 8 decigramas de álcool por litro de sangue ou, ainda, de 4 miligramas por litro de ar expelido dos pulmões, a depender do instrumento de aferição.




    No novo Código, a antiga previsão do art. 89, III, da Lei n° 5.108, de 21 de setembro de 1966145 foi desdobrada em duas: uma infração administrativa por excesso de alcoolemia, e uma infração penal por condução sob a influência de álcool, tipificadas, respectivamente, nos artigos 165146 e 306147 daquele estatuto. A problemática elementar “estado de embriaguez”, que figurara insistentemente nos revogados Códigos Nacionais de Trânsito, foi substituída, na redação daqueles dois dispositivos, pela fórmula “sob a influência de álcool”, que já havia sido sugerida por ocasião da elaboração de anteprojeto alterando o Código Penal de 1969 com base na experiência internacional. A essa expressão o legislador decidiu acrescentar, apenas no texto do artigo 165, a necessidade de constatação de uma taxa de alcoolemia superior a 6 decigramas por litro de sangue do condutor de veículo automotor, de modo que o tipo objetivo da infração administrativa passou a descrever, na parte que nos interessa, a seguinte situação típica: “dirigir sob a influência de álcool, em nível superior a 6 decigramas por litro de sangue”.




    A Resolução n° 737/89 do Conselho Nacional de Trânsito, por sua vez, deu lugar às disposições constantes do arts 276148 e 277149 do Código de Trânsito Brasileiro, que reduziram a presunção absoluta da influência do álcool (e não mais embriaguez alcóolica) do condutor de veículo automotor para 6 decigramas de álcool por litro de sangue150 ou 3 décimos de miligrama por litro de ar expelido dos pulmões151. Um ano mais tarde, a Resolução n° 52, de 21 de maio de 1998, do mesmo Conselho Nacional de Trânsito “revogaria” de fato (art. 6º) a Resolução n° 737/89. Mas o seu texto, àquela altura, já não possuía mais vigência, em face do teor e hierarquia dos referidos arts. 276 e 277 do Código de Trânsito Brasileiro.




    De qualquer forma, é imprescindível observar que a Resolução n° 52/98 dispunha que “no processo de conversão das medidas do ar alveolar que determina a equivalência para os testes de alcoolemia, será aceito o erro máximo permitido de 15% (quinze por cento) na leitura do etilômetro (bafômetro), verificados pelo Instituto Nacional de Metrologia, Normalização e Qualificação” (art. 1º). Ora, no âmbito administrativo, a Resolução n° 52/98 foi sucedida, consecutivamente, pela Resolução n° 81, de 19 de novembro de 1998 e pela Resolução n° 206, de 20 de outubro de 2006, que disciplinando aquela matéria, dispôs, a seu turno, que as notificações de que o condutor se encontra dirigindo sob a influência de álcool “devem conter a alcoolemia medida pelo etilômetro e a considerada para efeito da aplicação da penalidade” (art. 4°), entendendo-se essa última como “a diferença entre a medida e o valor correspondente ao seu erro máximo admitido (§ 1º), que “deve respeitar a legislação metrológica em vigor” (§ 2º).




    A legislação metrológica à qual a redação do dispositivo faz referência é a Portaria n° 6, de 17 de janeiro de 2002, do Instituto Nacional de Metrologia, Normalização e Qualificação, ainda vigente152, que estabelece as condições a que devem satisfazer os aparelhos etilômetros a serem utilizados pela fiscalização de trânsito na determinação da concentração de álcool no ar respirado. Quanto à alcoolemia medida pelo aparelho, e a medida a ser considerada para efeito de aplicação da penalidade, a Portaria n° 6 estabelece o erro máximo admissível153 de (a) 32 centésimos de miligrama por litro para todas as concentrações de ar expelido menores do que 4 décimos de miligrama por litro; (b) 8% para concentrações de ar expelido iguais ou maiores do que 4 décimos de miligrama por litro e menores ou iguais a 2 miligrama por litro; e (c) 30% para concentrações maiores do 2 miligrama por litro154.




    Esses dados, entretanto, e embora jamais tenham chamado à atenção, são importantes porque seguidos de perto pela previsão do art. 277 do CTB, já referido, e que impunha a submissão do condutor envolvido em acidente de trânsito, ou que tivesse sido alvo de fiscalização sob suspeita de haver excedido a concentração alcoólica permitida, a testes de alcoolemia, o que também já havia sido sugerido por ocasião do anteprojeto relatado por HELENO CLAUDIO FRAGOSO155.




    Vale lembrar que a criminalização da conduta de “conduzir veículo automotor, em via pública, sob a influência de álcool ou de substância com efeitos análogos, expondo a dano potencial, em via pública, a incolumidade de outrem”, até o advento do Código de Trânsito de 1997, só encontrava punição, na esfera penal, pela via oblíqua do artigo 34 da Lei de Contravenções Penais, um dispositivo que, em função disso, experimentou uma significativa redução na sua esfera de abrangência, a ponto de uma parcela (minoritária) da doutrina156 e da jurisprudência considerarem-no revogado157.




    Ocorre, nada obstante, que desde 1988, com a promulgação da nova Constituição Federal, a jurisprudência brasileira vem ampliando materialmente a cláusula da ampla defesa e de outros preceitos constitucionais, como o da presunção de inocência, para daí extrair o entendimento, hoje um tanto quanto sedimentado, de que ninguém está, em hipótese alguma, obrigado a fazer prova contra si mesmo158, o que obviamente fez com que os condutores flagrados pela fiscalização de trânsito se recusassem, de modo geral, a autorizar as intervenções corporais previstas no artigo 277159 do Código, sobretudo quando o §2° daquele dispositivo admitia que os “notórios sinais de embriaguez, excitação ou torpor, resultantes do consumo de álcool”160 apresentados pelo condutor também poderiam ser constatados através de “outras provas” (rectius: exames clínicos, perícia e provas testemunhais) admitidas pela lei161, uma redação, aliás, bastante semelhante, porém mais aberta, que a da Resolução n° 737/89, do Conselho Nacional de Trânsito.




    O “grau” de embriaguez etílica determinante, assim, vinha sendo estabelecido pela jurisprudência brasileira basicamente através da análise da sintomatologia clínica162, das características da condução163, atestada pelos exames para verificação de embriaguez alcóolica164 e, em alguns poucos casos, através do uso do etilômetro165166. Faltava, pois, um conceito normativo que facilitasse aos tribunais a utilização de um critério objetivo para a aferição daquele estado clínico, o que parece ter sido capaz de intimidar a marcha da jurisprudência, que passou a buscar na prática dos expedientes forenses, critérios para concretizá-lo167.




    Percebe-se prima facie que o tipo descrito contemplava uma série de punições que poderiam ser aplicadas sem maiores dificuldades probatórias já que supostamente bastaria comprovar a influência de alguma das substâncias indicadas – particularmente do álcool, em razão da delimitação temática de nosso estudo – na condução do veículo automotor, a fim de que a responsabilidade penal do agente viesse a ser caracterizada. Nada obstante, a arquitetura do tipo trouxe consigo, implicitamente, algumas dificuldades interpretativas que, não raramente, dificultavam a aplicação da lei penal.




    Uma delas dizia respeito à indevida associação da expressão “sob a influência de álcool” ao estado de ebriedade do agente. Inúmeros são os julgados168169 em que se considerou a simples “constatação do estado de embriaguez” suficiente para a caracterização do crime do artigo 306 do Código de Trânsito Brasileiro. Um posicionamento, entretanto, criticável, na medida em que inexiste no direito brasileiro um conceito normativo de embriaguez a partir do qual se possa inferir o nível relevante de influência alcoólica para a configuração típica daquele delito170. O conceito jurídico de embriaguez etílica, como já dito, acabava estabelecido, no mais das vezes, com base nos critérios para o diagnóstico clínico de embriaguez, entendida como intoxicação pelo uso de álcool171172.




    Outra dificuldade advinha da controversa natureza jurídica do crime de embriaguez ao volante na redação original do Código de Trânsito Brasileiro, já que o tipo expressamente exigia a elementar do “dano potencial à incolumidade de outrem”. Assim, segundo DAMÁSIO E. JESUS173, tinha-se, ao menos, quatro correntes: (i) crime de perigo concreto: não basta ao agente o dirigir embriagado, a incolumidade de outra pessoa precisa ser exposta a perigo concreto. Faltando esse requisito o fato é atípico, subsistindo apenas a infração administrativa. (ii) crime de perigo abstrato: o simples fato de o condutor estar ébrio e a dirigir veículo tipifica a conduta descrita no art. 306 do CTB, sendo o perigo ínsito à conduta típica (iii) intermediária: se houver perigo concreto, aperfeiçoa-se o crime do art. 306 do CTB; a simples embriaguez ao volante, sem real perigo a outrem, leva ao art. 34 da Lei de Contravenções Penais (LCP), que seria de perigo abstrato; (iv) crime de lesão e de mera conduta: pois, tendo em vista o resultado jurídico, a embriaguez ao volante lesionaria a segurança viária, mas não exige resultado naturalístico, aperfeiçoando-se com a mera conduta ou simples atividade.




    Os tribunais, em um primeiro momento, adotaram posturas manifestamente divergentes em relação ao tema174, mas na medida em que se percebeu que o legislador não havia adotado na redação do tipo a expressão “incolumidade pública”, preferindo, ao revés, a designação “incolumidade de outrem”, a doutrina dominante acabou se formando em torno do entendimento de que não se poderia adotar, nas hipóteses de incidência do artigo 306, a mesma taxonomia utilizada para classificar o artigo 34 da Lei de Contravenções Penais, inserto na rubrica do capítulo175 que cataloga, naquele estatuto, as infrações que “concernem à defesa da coletividade [e] que encerram o perigo de perigo, para o público”176. Mutatis mutandis, o art. 306 da Lei nº 9.503/97 passou a exigir, então, a ocorrência de perigo concreto177.




    Sobre o tema, PIRES e SALES178 destacaram que o emprego da expressão “expondo a dano potencial a incolumidade de outrem”, constante do tipo da embriaguez ao volante, estava a indicar que “o perigo é concreto e não abstrato”. Mais do que isso, como a palavra outrem tem o significado de “a outra pessoa ou a outras pessoas” e não é utilizada nos demais crimes de perigo do Código de Trânsito Brasileiro, sustentaram, com precisão, que o crime do art. 306 tutelava simultaneamente “a incolumidade pública e a individual”, protegendo “do perigo a todos e a cada um”. Afinal, ao passo em que “o indivíduo é protegido como membro indifferenziato da coletividade”, como no perigo comum, também o mesmo pronome, no Código Penal, remete a pessoa determinada, sendo usado para tratar de crime “de perigo individual”: como no art. 132 do Código Penal que pune o perigo para a vida ou a saúde de outrem.




    Na esteira desse entendimento, ao cabo majoritário, pela configuração de crime de perigo concreto, a exigir a condução anormal ou desastrada do veículo, podemos citar ainda: LOPES179, SILVA JÚNIOR180, CALLEGARI181 e PINHEIRO182, dentre outros. GOMES183, por sua vez, ressalva se tratar do que chama perigo concreto indeterminado184.




    No outro extremo, pela ocorrência de crime de perigo abstrato, vale destacar a posição de PIERPAOLO BOTTINI185, muito embora sua construção desta categoria de crime se afaste do conceito de perigo presumido, como forma de adequá-la ao princípio da ofensividade.




    Como remarcado no presente trabalho, embora a doutrina empregue ao art. 306 do CTB o nomen iuris de “embriaguez ao volante”, o crime vigente não exige a intoxicação do motorista, mas tão-somente que conduza veículo automotor de forma anormal sob a influência de bebida alcoólica. Adotava o Código de Trânsito, portanto, um critério biopsicológico para o aperfeiçoamento do tipo, ou seja, não é suficiente a causa, que seria a embriaguez (requisito biológico), tampouco se satisfaz com o efeito, a afetação do sistema nervoso central (requisito psicológico). A norma exige um nexo de causalidade entre a causa e o efeito: é preciso que a afetação do modo de dirigir se dê em razão da ingestão do álcool, desrespeitando o modo de conduta estabelecido. Em nosso entendimento a construção então vigente representava a mais adequada solução para o enfrentamento do tema da criminalidade do trânsito pois com correção permite a ação repressiva estatal em dois momentos distintos: a infração administrativa, tão logo se verifique uma ingestão relevante de bebida alcoólica, e o crime, assim que o consumo importe num mínimo resultado desvalioso.




    
3.2. A alteração promovida pela Lei nº 11.275/06




    À época da edição do CTB vigente, a doutrina centrou suas críticas sobre o fato de que o Código teria adotado um critério muito rígido para punir, administrativamente, o motorista que dirigia após ingerir bebida alcoólica, já que se exigiam seis decigramas de concentração mínima de álcool no sangue, o que não podia ser constatado por meio de um exame clínico ou por mera declaração do agente de trânsito.




    Para a doutrina, o exame de cada caso concreto consistiria em um critério de aferição muito mais adequado à hipótese, na medida em que “não ocorre uma relação exata e obrigatória entre a quantidade de álcool no sangue e as repercussões no sistema nervoso”186. Ademais, o tipo administrativo do art. 165 do Código de Trânsito não chega a exigir a constatação do estado de embriaguez para a configuração da infração administrativa de trânsito, mas tão somente a influência de álcool na condução de veículo automotor pelo agente.




    Desde muito cedo, no entanto, se cristalizou o entendimento de que, em que pese o quanto constasse do art. 277 do CTB original, que estabelecia o uso do bafômetro em todo condutor envolvido em acidente ou alcoolizado, a retirada de sangue e o exame pelo etilômetro não seriam de realização obrigatória pelo suspeito, frente ao privilégio constitucional contra a auto-incriminação187. Até se admitia a substituição por outros exames – não invasivos e menos colaborativos – como a perícia clínica: “o condutor de veículo automotor não está obrigado a se submeter a exame realizado pelo ‘bafômetro’, como agentes de trânsito e parte da mídia têm equivocadamente divulgado, não podendo, porém, eximir-se de realizar pelo menos um tipo de exame ou teste, especialmente o clínico, no qual não há sequer contato físico com o examinado, pois há previsão legal nesse sentido”188.




    Sucede que, ainda assim, não era possível afirmar a superação da Taxa de Álcool no Sangue exigida pela infração administrativa. Foi, exatamente por isso189, editada a Lei nº 11.275, de 7 de fevereiro de 2006, para retirar do art. 165 do Código de Trânsito Brasileiro a expressa referência ao “nível superior a seis decigramas [de álcool] por litro de sangue”, mantendo, no mais, apenas a consagrada fórmula do “sob a influência” do álcool.




    Ou seja, as razões que levaram à alteração do art. 165 do CTB servem como verdadeira antevisão dos problemas que seriam sentidos após a entrada em vigor da Lei nº 11.705, de 2008, de que trataremos a seguir. O único atenuante talvez fosse que a primeira incursão indevida na seara dos direitos e garantias individuais estava centrada numa infração administrativa, o que seria menos grave, conquanto já pudesse resvalar para a seara criminal propriamente dita.




    Também no tipo penal do homicídio culposo na direção de veículo automotor (art. 302 do CTB), a Lei nº 11.275/06 incluiu nova causa de aumento de pena quando o agente “estiver sob a influência de álcool ou substância tóxica ou entorpecente de efeitos análogos”, o que reforçou que o delito de embriaguez ao volante passasse a ser absorvido pelo homicídio quando resultasse na morte de alguém, e da mesma forma quanto às lesões corporais190, tornando impossível o concurso de crimes na espécie191.




    O mais importante, porém, foi a regulamentação que sucedeu a edição da Lei nº 11.275/06. Com efeito, através da Resolução nº 206, de 20 de outubro de 2006, o Conselho Nacional de Trânsito elaborou espécie de check-list a ser observado pelos agentes da autoridade de trânsito em casos de suspeita da prática da infração administrativa prevista no art. 165 do CTB. Desde então, portanto, em “caso de recusa do condutor à realização dos testes [sanguíneo ou etilômetro], dos exames [clínico ou laboratorial] e da perícia [médica]” o auto de infração pode se fundar na declaração do agente “acerca dos notórios sinais de embriaguez” apresentados pelo condutor, na esteira do novo § 2º do art. 277 da Lei nº 9.503/97192.




    É que o Anexo da citada Resolução estabeleceu os seguintes parâmetros, chamados informações mínimas, a serem descritos pelo guarda na ocorrência ou em termo específico de constatação da embriaguez, a saber: aparência (sonolência, olhos vermelhos, vômitos, soluços, desordem nas vestes, odor de álcool no hálito), atitude (agressividade, arrogância, exaltação, ironia, falante, dispersão), orientação (se sabe onde está, o dia e a hora), dificuldade de memória, capacidade motora (dificuldade de equilíbrio) e verbal (fala alterada).




    Note-se que, especificamente quanto às características da própria condução do veículo, a única exigência é anotar se houve acidente de trânsito [IV, “a”, (i), do Anexo], sem qualquer espaço para registro de outra modalidade de direção desastrada, tais como o zigue-zague, o desrespeito aos sinais de trânsito ou a velocidade incompatível com a via e suas condições, que, em tese, deveriam possuir grande relevância porque o tipo administrativo também já possuía a cláusula do dirigir sob a influência do álcool mesmo em sua redação original (art. 165, caput, da Lei nº 9.503/970).




    Em suma, foi a Lei nº 11.275/06 que inaugurou, então apenas para a seara administrativa, o regime segundo o qual é a palavra do agente de trânsito, reduzida a termo em formulário-padrão, a principal prova empregada em desfavor dos motoristas suspeitos de embriaguez ao volante. Posteriormente, a mesma técnica passaria a valer também para casos criminais193.




    
3.3. A “Lei Seca” (Lei nº 11.705, de 19 de junho de 2008)





    Com a edição da Lei nº 11.705, de 19 de junho de 2008, sobrevieram alterações no Código de Trânsito, sobretudo no que diz respeito às consequências legais do consumo de álcool durante a direção veicular, já que foi suprimida a elementar “expondo a dano potencial a incolumidade de outrem” com o declarado objetivo de transformar a embriaguez ao volante em crime de perigo abstrato.




    Assim, o art. 5º, VIII, da chamada “Lei Seca” determinou que o art. 306 da Lei nº 9.503/97 passasse a vigorar, no que interessa, com a seguinte redação: “conduzir veículo automotor, na via pública, estando com concentração de álcool por litro de sangue igual ou superior a 6 decigramas”194, ou, ainda, “concentração de álcool igual ou superior a 3 décimos de miligrama por litro de ar expelido dos pulmões” 195, de acordo com o texto do artigo 2º do Decreto n° 6.488, de 19 de junho de 2009196, suprimindo também a tradicional elementar do sob a influência do álcool.




    A controversa Lei nº 11.705/08 teve origem na Medida Provisória nº 415, de 21 de janeiro de 2008, editada pelo Presidente da República para proibir a comercialização de bebidas alcoólicas em rodovias federais, sujeitando os estabelecimentos comerciais infratores a multa no valor de R$ 300,00 (trezentos reais). Tão logo recebida no Congresso Nacional foi alvo de diversas emendas. O Deputado CARLOS ZARATTINI e a Senadora LÚCIA VÂNIA197, avançando sobre a seara criminal, propuseram a supressão da elementar referente ao dano potencial do texto do art. 306 do Código de Trânsito Brasileiro, na linha de outros projetos de lei então pendentes de apreciação198.




    Foi diretamente no plenário da Câmara dos Deputados, entretanto, por meio de emenda aglutinativa do Deputado NELSON MARQUEZELLI, que o crime de embriaguez ao volante recebeu a redação que traria as maiores dificuldades interpretativas para os aplicadores do direito penal do trânsito. Com efeito, o Projeto de Lei de Conversão nº 13, de 2008, quando recebido no Senado Federal para revisão, já continha a redação do art. 306 que seria, ao cabo, sancionada, após menos de seis meses de tramitação legislativa199.




    Como vimos, na redação original do Código de Trânsito Brasileiro, o crime de embriaguez ao volante era considerado de perigo concreto200. Com a Lei Seca, a nosso sentir, três foram as principais modificações: (i) o tipo penal deixou de exigir a ocorrência do dano potencial; (ii) o novo tipo não continha a elementar do “drive under influence - DUI” do álcool como usual nas normas anteriores e no estrangeiro; e, (iii) o crime passou a exigir a constatação de uma quantidade mínima, ainda que bem pequena, de álcool no sangue do condutor: ao menos 6 decigramas de álcool por litro de sangue. Destas alterações decorreram as muitas controvérsias, embora apenas a última inovação indicada tenha sido debatida a contento, ainda que de forma um pouco enviesada.




    É que muito se criticou o alcance da garantia constitucional contra a auto-incriminação – o nemo tenetur se detegere – forçando a discussão pela ótica do processo penal, sobre quais seriam os meios de prova legalmente admitidos, sendo que, em verdade, tudo decorria de novo elemento objetivo do tipo penal, que transformou, de maneira inconteste, a embriaguez ao volante em crime de perigo abstrato.




    É certo que logo houve quem reputasse o novo art. 306 inconstitucional, pois “tal artigo fere o princípio da ofensividade, princípio que só permite penalizar criminalmente a conduta de quem, ao menos, exponha a incolumidade de outra pessoa a um dano potencial. Com efeito, não se admite em Direito Penal a punição de alguém por um perigo abstrato, presumido, hipotético, exigindo-se seja o perigo concreto, real e efetivo”201. Ou seja, pelo só fato de se empregar a técnica dos crimes de perigo abstrato seria a nova disciplina contrária à Constituição Federal.




    Sucede que, mais ou menos pela mesma época da edição da Lei nº 11.705/08, o Supremo Tribunal Federal afirmou que “a criação dos crimes de perigo abstrato não representa por si só comportamento inconstitucional por parte do legislador penal”202, ao analisar crime previsto no Estatuto do Desarmamento, mas não tardou por repetir a assertiva tendo em conta a própria Lei Seca203204.




    Pois bem. A jurisprudência infraconstitucional dividiu-se a perquirir sobre os meios de prova aptos para comprovar a “grandeza matemática”205 contida na nova redação do art. 306 do Código de Trânsito Brasileiro. Para uma corrente, que podemos chamar processual, não seria razoável “entender como atípica a conduta de alguém que desenganadamente encontrava-se embriagado, foi preso e autuado em flagrante delito, submetido a exame por peritos oficiais, simplesmente porque não havia exame de bafômetro na época e ainda já existisse o Paciente a ele se submeteria, como se isto fosse a prova da materialidade do crime, a única”206207.




    Ainda se argumentava, com base no princípio do livre convencimento motivado, previsto no art. 155 do Código de Processo Penal, que “não há hierarquia probatória e muito menos provas tarifadas”208, nem se poderia criar “inédita situação de condicionamento das punições criminais à vontade do particular”209 já que não havendo aquiescência do suspeito não se pode colher material para o exame de sangue ou realizar o teste do etilômetro e, dessa forma, a comprovação da taxa de álcool no sangue por meio do bafômetro ou alcoolemia não poderia constituir “condição de procedibilidade para a ação penal”210 ou para a autuação em flagrante delito.




    Nessa linha, ainda, acrescentou-se que a Lei Seca não seria mais benéfica e, portanto, não deveria retroagir para alcançar os fatos praticados sob a égide da lei anterior (art. 2º, § único, do Código Penal). Afinal, sua edição decorreu do intuito do legislador de mais uma vez antecipar o momento consumativo do crime em questão, recrudescendo seu tratamento penal e não o reverso211.




    Tal corrente processual foi agasalhada pela Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiça nos seguintes termos: “A prova da embriaguez ao volante deve ser feita, preferencialmente, por meio de perícia (teste de alcoolemia ou de sangue), mas esta pode ser suprida (se impossível de ser realizada no momento ou em vista da recusa do cidadão), pelo exame clínico e, mesmo, pela prova testemunhal, esta, em casos excepcionais, por exemplo, quando o estado etílico é evidente e a própria conduta na direção do veículo demonstra o perigo potencial a incolumidade pública”212 213.




    GOMES e MACIEL criticaram duramente essa construção do STJ que seria expressão do “ativismo judicial conservador” destinado a reverter os avanços democráticos contidos na Constituição Cidadã de 1988:




    A decisão encerra um equívoco técnico inadmissível. Conforme já mencionado, a quantidade mínima de álcool por litro de sangue, de acordo com a nova redação típica do art. 306 do CTB, passou a constituir elementar do tipo penal. Nada tem a ver com a materialidade delitiva sobre o “estado de embriaguez”, mas com a tipicidade da conduta.




    [...]




    O legislador que reformou o Código de Trânsito Brasileiro cometeu um erro gravíssimo ao substituir a elementar “sob a influência de álcool” pela expressão “com concentração de álcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas”. Praticamente inviabilizou a aplicação do dispositivo incriminador, propiciando a impunidade de condutores embriagados, dada a falta de aparelhos para realização dos exames e também pela possibilidade do infrator se recusar a se submeter a exames de dosagem, em razão do princípio da não auto-incriminação.




    Mas não cabe ao Superior Tribunal de Justiça fazer uma interpretação como a que fez, apartando-se completamente da dogmática penal e processual e dos princípios constitucionais (dentre os quais o princípio da legalidade, que reclama que a conduta se enquadre perfeitamente no tipo penal punitivo), com o objetivo subjacente de corrigir falhas legislativas e deficiências estruturais da administração e assim pretender conferir efetividade ao novo art. 306 do CTB, evitando impunidade.214




    Já a outra Turma com atribuição criminal do mesmo Superior Tribunal de Justiça referendou a tese oposta215, que denominamos penal estrita. Esse grupo de julgados destacou a impossibilidade do exame clínico ou de testemunhos suprirem a taxativa exigência do tipo pela superação dos seis decigramas de álcool por litro de sangue do motorista infrator.




    Embora o disposto no novo parágrafo único do art. 306 do CTB, e consequentemente o contido no Decreto nº 6.488, de 2008, tenham sido supervalorizados216, na medida em que não poderia existir delegação legislativa ao Poder Executivo em matéria penal217, essa segunda corrente jurisprudencial teve mais acertos do que equívocos.




    Com efeito, quando a ação penal não contivesse a precisa informação a respeito da taxa de álcool no sangue do réu, a “absolvição é medida que se impõe eis que conduta penalmente atípica”218. Do mesmo modo, o exame clínico “que atesta simplesmente que o réu estava embriagado”219 e “a palavra de policiais indicando a existência de sinais notórios de embriaguez”220 não permitem a comprovação da materialidade do fato segundo a Lei nº 11.705/08. Houve, até, tentativa de fazer constar dos laudos de exames clínicos a provável taxa de alcoolemia do periciado, o que também foi rechaçado pelos tribunais221, com base na nova redação do art. 277, que só fazia referência à infração administrativa do art. 165, ambos do Código de Trânsito Brasileiro.




    O exame de sangue, assim, passou a ser a prova mais contundente da embriaguez ao volante, mas dependia da concordância do suspeito222, assim como o teste do etilômetro, também amplamente admitido, embora poucas decisões tenham analisado seus requisitos de validade e, em especial, sua regularidade metrológica223. Por isso, se reconheceu que a Lei Seca “criou um embargo à sua própria execução”224, já que a prova técnica não poderia ser suprida por comprovação indireta, o que estava a configurar o “de qualquer modo”, exigido pelo art. 2º do Código Penal para as hipóteses de retroatividade benéfica.




    Diante de todo esse quadro, competia ao Superior Tribunal de Justiça uniformizar a interpretação jurisprudencial devida ao art. 306 do Código de Trânsito Brasileiro na redação que lhe foi dada pela Lei nº 11.705/08. De fato, não sem alguma demora, que perpetuou a grande oscilação na jurisprudência, o STJ acabou reconhecendo em sede de processo repetitivo (art. 543-C, do Código de Processo Civil), e portanto pacificando a questão, que:




    3. O tipo penal do art. 306 do Código de Trânsito Brasileiro é formado, entre outros, por um elemento objetivo, de natureza exata, que não permite a aplicação de critérios subjetivos de interpretação, qual seja, o índice de 6 decigramas de álcool por litro de sangue.




    4. O grau de embriaguez é elementar objetiva do tipo, não configurando a conduta típica o exercício da atividade em qualquer outra concentração inferior àquela determinada pela lei, emanada do Congresso Nacional.




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




    6. Não se pode perder de vista que numa democracia é vedado ao judiciário modificar o conteúdo e o sentido emprestados pelo legislador, ao elaborar a norma jurídica. Aliás, não é demais lembrar que não se inclui entre as tarefas do juiz, a de legislar.




    7. Falece ao aplicador da norma jurídica o poder de fragilizar os alicerces jurídicos da sociedade, em absoluta desconformidade com o garantismo penal, que exerce missão essencial no estado democrático. Não é papel do intérprete-magistrado substituir a função do legislador, buscando, por meio da jurisdição, dar validade à norma que se mostra de pouca aplicação em razão da construção legislativa deficiente 225.




    Desse modo, agora só poderia ser processado e condenado pela prática do crime previsto no art. 306 do Código de Trânsito Brasileiro o suspeito que, inadvertidamente, tivesse aquiescido com a colheita de sangue ou com teste do bafômetro. Entendeu-se, ainda, que a chamada “Lei Seca” por ser mais restrita era também mais benéfica, devendo retroagir para alcançar todos os casos em que não houve a devida aferição – quantitativa – da taxa de álcool no sangue do suspeito.




    O referido julgamento transcorreu em alto nível, com diversos pedidos de vista, ocupando cinco sessões e praticamente dois meses inteiros de trabalho da Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça. Ainda assim, a controvérsia manteve-se palpitante, só encontrando decisão no voto-desempate da presidência. A discussão, no entanto, não alcançou o debate sobre a natureza jurídica do crime de embriaguez ao volante e se, efetivamente, se estava a tratar de crime de perigo abstrato, o que só foi abordado lateralmente226. Para o redator do acórdão227, em verdade, a discussão estava centrada “na possibilidade de utilização de outros meios lícitos de provas para a determinação do estado de embriaguez [...] previsto no art. 306 do Código de Trânsito Brasileiro, ante a recusa do examinado”. E apenas isso, já que sobre a constitucionalidade da recusa do condutor ao teste do bafômetro não havia divergência no STJ ou STF.




    Votaram vencidos os ministros MARCO AURÉLIO BELLIZZE228 (relator), VASCO DELLA GIUSTINA229, GILSON DIPP230 e JORGE MUSSI231, nos termos do que chamamos de corrente processual. Foram vencedores os ministros ADILSON VIEIRA MACABU232 (relator para acórdão),




    LAURITA VAZ233, OG FERNANDES234,




    SEBASTIÃO REIS JÚNIOR235 e MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA236 (presidente), que adotaram nossa linha penal estrita, mas com destaque para considerações sobre a separação de poderes e a segurança jurídica na seara criminal.




    Ficou em aberto, destarte, se estava mantida a exigência da condução anormal mesmo com a revogação da elementar “expondo a dano potencial a incolumidade de outrem”, tal como pretendia o Congresso Nacional. Alguns doutrinadores continuaram sustentando a necessidade da direção desastrada, tais como JESUS237 e GOMES238. ILHA DA SILVA239 postulou a inconstitucionalidade do novo tipo. BOTTINI240 propôs alteração legislativa. Já MARCÃO241, CALLEGARI242 e CABETTE243 afastaram a necessidade de resultado naturalístico qualquer.




    Também a jurisprudência, claro, refletiu o mesmo dissenso. Caso interessante ocorreu no Distrito Federal244. Policiais militares “pressentiram” que determinada pessoa em um bar “havia ingerido bebida alcoólica acima dos limites legais”. Assim, “ficaram nas imediações, pois em alguns momentos ele iria retirar-se. E quando o fez, abordaram-no”. Seu teste do bafômetro apontou “0,51 miligramas por litro de ar expelido dos pulmões”, superior, portanto, ao limite legal de 0,3mg/l. Só que o suspeito, preso em flagrante “à 1h da manhã”, também foi examinado pelo Instituto Medico Legal. O laudo respectivo, firmado “às 2hs da manhã”, atestou categoricamente a “ausência de embriaguez”!




    O Tribunal de Justiça do DF, entretanto, denegou o habeas corpus impetrado em favor do réu, considerando que “o crime do artigo 306 do CTB, com a redação da Lei 11.705/08, é de perigo abstrato. Para a consumação do delito basta que o motorista seja flagrado na direção de veículo automotor com quantidade de álcool igual ou superior a 0,6 gramas por litro de sangue, ou 0,3 miligramas por litro de ar expelido dos pulmões. Presume-se o perigo à segurança viária e à incolumidade alheia”245. Para tanto, a relatora Desª. SANDRA DE SANTIS enfatizou exatamente a revogação da elementar do dano potencial, lições do direito penal alemão, onde a embriaguez ao volante é considerada crime formal, bem como indicou estudos científicos sobre os efeitos do álcool no organismo humano que estariam corroborar a TAS constante do nosso tipo.




    Já o Tribunal de Justiça de Minas Gerais246 entendeu que “nos delitos de perigo abstrato de conteúdo material, em que a ação é idônea ou apta a criar o perigo proibido no tipo, há evidente constitucionalidade, porquanto cabe ao acusador demonstrar que a conduta possuía aptidão, idoneidade, para lesar bens jurídicos de indeterminadas pessoas, em observância ao princípio da lesividade”, razão pela qual, mesmo em se tratando de crime de perigo abstrato, “o resultado, entendido como real probabilidade de dano, deve estar presente, sob pena de atipicidade do fato”.




    Certas ou erradas247, decisões como as duas precedentes, que buscaram enfrentar a questão dos requisitos de legitimidade dos crimes de perigo abstrato são raras. No mais das vezes, ou se interpreta a embriaguez ao volante como crime de perigo concreto a exigir a condução anormal248, ou bem se admite o perigo abstrato como presumido legalmente, uma presunção iuris et de iure de incapacidade absoluta para a condução de veículo automotor, dispensando-se totalmente a aptidão da conduta para gerar dano potencial249.




    
3.4. A “Nova Lei Seca” (Lei nº 12.760, de 20 de dezembro de 2012) 250





    A reação do Congresso Nacional ao que foi decidido pelo Superior Tribunal de Justiça não tardou. Em 20 de dezembro de 2012 foi sancionado o Projeto de Lei da Câmara nº 27, de 2012, “gerando a Nova Lei Seca”.
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