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Com efeito, antes da alteracdo legislativa, para a caracterizacdo do delito
bastava a comprovacdo do estado de embriaguez (a influéncia de alcool)
apta a impedir o condutor de dirigir com seguranca Viaria,
independentemente da quantidade da substancia no sangue dele. Essa
comprovacao do estado de embriaguez poderia ser realizada por exame de
dosagem alcoolica no sangue, exame de dosagem alcoolica no ar dos
pulmdes (afericdo por meio de etilometro, vulgarmente, conhecido como
“bafdbmetro”) ou ainda, no caso de recusa do condutor de participar desses
exames, por exame clinico (visual) a ser realizado por perito ou
testemunhas. Agora, pela nova redacdo tipica do art. 306 do CTB, a

quantidade minima de alcool no sangue - e ndo a mera influéncia pelo



alcool — é que constitui a elementar do tipo penal, de tal sorte que se ndo
comprovada essa quantidade minima, ndo estara demonstrada a tipicidade
da conduta. E essa quantidade minima de alcool no sangue s6 tem como
ser verificada, de forma segura e adequada, por meio dos mencionados
exames de dosagem alcoodlica no sangue ou de dosagem alcoolica no ar
pulmonar’. Jamais por exame clinico (visual), que pode indicar um estado
de embriaguez do condutor, mas nunca a quantidade minima de alcool que

ele traz no sangue.

Apesar disso, a Colenda Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica
decidiu, recentemente, que nos casos em que a pericia (leia-se: exame de

dosagem) ndo é realizada porque na comarca ndo ha os equipamentos

necessarios a realizacdo do exame ou por recusa do infrator em submeter-

se aos exames de alcoolemia, a comprovacdo do estado de embriaguez
pode ser realizada por testemunhas ou pelo exame clinico, de acordo com
preceitos doutrinarios estabelecidos em medicina legal, ou seja, quando
nédo for possivel realizar o exame para indicar a concentracao de alcool no
sangue, ha outros tipos de prova (testemunhal ou exame clinico) que
podem atestar, indubitavelmente, o estado de embriaguez do motorista, o
que admite a aplicacdo do art. 167 do CPP, para comprovacdo da
materialidade delitiva. (HC 132.374/MS, Rel. Min. Felix Fischer, j. em
06.10.09)

1 0 paréagrafo Gnico do art. 306 do CTB dispde que para a afericdo da embriaguez, o “Poder
Executivo Federal estipulara a equivaléncia entre distintos testes de alcoolemia”. O Decreto
n. 6488, de 19 de junho de 2008, que regulamenta o art. 306 do CTB, em seu artigo 2°, Il
dispde que para estar caracterizado o delito, o etilometro (aparelho de ar alveolar
pulmonar) devera indicar “concentracdo de alcool igual ou superior a trés décimos de
miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes”.



Com a devida vénia que merece o Superior Tribunal de Justica, ndo se
pode admitir decisdo nesse sentido provinda de uma Corte dessa

envergadura.

A decisdo encerra um equivoco técnico inadmissivel. Conforme ja
mencionado, a quantidade minima de alcool por litro de sangue, de acordo
com a nova redacdo tipica 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. Se a
quantidade minima de alcool no sangue do condutor nédo ficar comprovada
e, portanto, ndo for mencionada expressamente na denuncia ou queixa, 0
fato narrado na exordial serd evidentemente atipico, sendo o caso de
rejeicdo da peca acusatdria, ex vi do disposto no art. 395, | c/c art. 41,
ambos do Cddigo Processual Penal de regéncia, ou mesmo rejeicdo por
falta de uma das condices da acdo (art. 395, Il do CPP), qual seja, a
possibilidade juridica do pedido, em razdo da atipicidade do fato (dirigir
sob o efeito de alcool, por si s@, ndo € crime; crime é conduzir veiculo com

0 minimo de seis decigramas de alcool por litro de sangue).

Perceba-se que a alteracdo do tipo penal trouxe mudancas relevantes. Na
redacdo anterior do art. 306 do CTB bastava a denlncia mencionar a
influéncia por alcool do condutor, sendo que a comprovacdo dessa
elementar se fazia por meio de um dos meios de afericdo mencionados. De
acordo com a nova redacdo, porem, a “concentracdo de alcool por litro de
sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas” é o que deve constar
expressamente na denincia, sendo que essa elementar nunca se

demonstrara por exame visual.



O legislador que reformou o Codigo de Transito Brasileiro cometeu um
erro gravissimo ao substituir a elementar “sob a influéncia de alcool” pela
expressao “com concentracdo de alcool por litro de sangue igual ou
superior a 6 (seis) decigramas”. Praticamente inviabilizou a aplicacdo do
dispositivo incriminador, propiciando a impunidade de condutores
embriagados, dada a falta de aparelhos para realizagdo dos exames e
também pela possibilidade do infrator se recusar a se submeter a exames

de dosagem, em razdo do principio da ndo auto-incriminacéo.

Mas ndo cabe ao Superior Tribunal de Justica fazer uma interpretacdo
como a que fez, apartando-se completamente da dogmatica penal e
processual e dos principios constitucionais (dentre os quais o principio da
legalidade, que reclama que a conduta se enquadre perfeitamente no tipo
penal punitivo), com o objetivo subjacente de corrigir falhas legislativas e
deficiéncias estruturais da administracdo e assim pretender conferir

efetividade ao novo art. 306 do CTB, evitando impunidade.

A propésito, um parénteses. Esse, digamos, “ativismo judicial
conservador”, é tdo perigoso como a chamada jurisprudéncia defensiva —
que tenta a qualquer custo impedir 0 aumento de volume de processos nos
tribunais - e que “no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa
garantias constitucionais” (Ministro Eros Grau). Ao decidir pela
inconstitucionalidade da execucdo provisoria de pena na pendéncia de
Recurso Especial ou Extraordinario, o Ministro Eros Grau colocou que ““a
antecipacao da execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados - ndo do processo penal. A prestigiar-se 0 principio
constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] seré&o inundados

por recursos especiais e extraordinarios e subseqlientes agravos e



embargos, alem do que "ninguém mais sera preso". Eis o que poderia ser

apontado como incitacdo a "jurisprudéncia defensiva”, que, no extremo,

reduz a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A
comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF néo
pode ser lograda a esse preco™. (HC 94.408/MG, rel. Min. Eros Grau, j.
em 10.02.09, 22 Turma) (grifos nossos)

De fato, assim como o Poder Judiciario ndo pode admitir a indevida e
inconstitucional antecipacdo de execucdo de pena a pretexto de resolver
problemas de excesso de processos nos Tribunais e de impunidade em
razdo de prescri¢do, ndo pode também admitir que quantidade de alcool no
sangue seja medida a “olho nu”, a pretexto de resolver a impunidade
gerada pela falta de “equipamentos necessarios a realizacdo do exame” ou
pela prerrogativa do suspeito de ndo se submeter a exames de dosagem
alcodlica. A impunidade decorrente de problemas estruturais da
administracdo (no caso da falta de aparelhos) ou de péssima técnica
legislativa (no caso da impossibilidade de comprovacdo do delito se o
acusado recusar-se a se submeter a exames) ndo pode ser superada com
uma decisdo que ignora ou tangencia direitos e garantias constitucionais
em prol da necessidade de punir a qualquer preco. Nao cabe ao Judiciario
resolver caréncias da administracdo pablica ou falhas legislativas por meio

de decisdo forcada, arbitraria e descabida.

Fechado esse primeiro ponto, é pertinente ainda colocar que a decisdo do
Superior Tribunal de Justica merece ser repudiada pela inseguranca
juridica insita nela mesma (inseguranca, a propoésito, incompativel com a
certeza probatoria exigida pelo direito penal incriminador), na medida em

que aceita que um exame visual, inclusive feito por testemunhas, ateste a



comprovacdo da “quantidade” de alcool no sangue exigida para a

tipicidade da conduta.

E que o &lcool age de forma diferente no organismo humano, de acordo
com uma série de fatores enddgenos, tais como sexo, idade, peso, habito
ou néo de beber etc. Assim, v.g. num bloqueio policial, uma mulher magra,
sem habito de beber e com o estdbmago vazio podera ser responsabilizada
por estar com sintomas “evidentes” de embriaguez (atestados pelo exame
visual de policiais desprovidos do etildmetro) em razdo da ingestdo de
uma cerveja em lata; ao passo que no mesmo bloqueio policial podera ndo
ser constatada a embriaguez de um homem obeso, que acabou de fazer
uma reforcada refeicdo, habituado a beber e que acabara de ingerir trés
cervejas em lata. Nesse exemplo, o condutor com maior quantidade de
alcool no sangue ndo serd responsabilizado; a condutora, com menos
quantidade de alcool no sangue, sera punida. Tudo a depender do téo
criterioso quanto subjetivo exame visual das testemunhas (policiais ou

Civis)

Nem se argumente que no exemplo acima sugerido a situacdo pode
realmente ser considerada justa ja& que o alcool agiu no organismo da
mulher de forma a lhe retirar a capacidade de dirigir com seguranga, mas
ndo produziu esse mesmo efeito no homem condutor, razdo pela qual a
condutora merece punicdo e o condutor ndo. Ndo bastasse o0 equivoco
cientifico dessa eventual afirmacdo — pois a auséncia de sinais exteriores
de embriaguez néo significa auséncia de perda de capacidade de dirigir
com seguranca — devemos relembrar que o tipo penal agora, se
interpretado em sua literalidade, seria de perigo abstrato (de acordo com
doutrina e jurisprudéncia majoritarias), ou seja, a questdo nao é saber se o

condutor esta com maior ou menor condicdo de dirigir com seguranca, e



sim se esta dirigindo com quantidade de alcool no sangue proibida pelo

tipo penal.

Também ndo € plausivel eventual argumentacdo de que essa deciséo do
Superior Tribunal de Justica aplicar-se-a apenas em casos de “evidente”
situacdo de embriaguez do condutor. Sabemos que ndo € assim gue ocorre
na pratica. Abriu-se um perigoso precedente que sustentard, sem duvida
alguma, medidas e decisdes arbitrarias. Aos olhos — literalmente — de
agentes do Estado ou de particulares estara agora cingida a questdo da
responsabilidade penal (ou né&o) pelo delito de embriaguez ao volante. A
testemunha pode ser um condutor envolvido em um acidente que tem
6bvios interesses em confirmar o “evidente” estado de embriaguez do

outro condutor.

Esperemos que essa decisdo do Superior Tribunal de Justica ndo se firme
como jurisprudéncia. Seria um passo atras no relevante papel do Poder
Judiciario de defensor dos direitos e garantias constitucionais. Que essa

decisdo do STJ seja revista pelo STF o mais prontamente possivel.



