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I. Introducéao

O sistema juridico de uma sociedade, salvo os casos de imposices autoritarias,
€, naturalmente, estruturado a partir das regras costumeiras consolidadas durante o
desenvolvimento historico de suas relacdes sociais, com o objetivo de promover a orga-
nizacao, a pacificacao e a contencao social.

A contencao social possui duas perspectivas, quais sejam: a informal e a formal.

A informal é implementada pelas instituicoes naturalmente estruturadas pelo de-
senvolvimento da dinamica social, quais sejam, a familia, a religido, a escola e outras
tantas que concorrem para o desenvolvimento e consolidacao dos valores indispensaveis
a organizacao social.

A formal corresponde ao sistema juridico, cuja atuacdo coercitiva, preventiva e
repressiva, é indispensavel a concretizacao da contencao social.

Assim, a contencao social se da, tanto pelas normas de conduta, que, inde-
pendentemente de sua positivacdao, sao natural e espontaneamente observadas e
exigidas nas relacdes sociais, por sua compatibilidade com as praticas costumeiras
tidas como adequadas, morais e éticas, como também pelas normas positivadas,
que objetivam a normatizacao das relacdes sociais mais importantes e criticas para
a organizacao social, de modo a evitar conflitar e, ainda, a permitir a composicao
de conflitos.

E preciso ter em vista, sob essa dtica, que o sistema juridico jamais sera resultado
de uma unanimidade, mas que sera sempre estabelecido a partir do consenso social pos-
sivel, legitimado pela observancia da regra da maioria, pois, evidentemente, no ambito
social, as pessoas, de acordo com suas proprias circunstancias, acabam tendo perspecti-
vas, naturalmente divergentes ou colidentes sobre o que é positivo e, portanto, neces-
sario ao adequado desenvolvimento das relacdes sociais.

O sistema juridico, dessa forma, deve ser tido como uma exigéncia de postura ética
minima imprescindivel a manutencao da coesao e da estabilidade social.

As regras juridicas objetivam estruturar e viabilizar a vida em sociedade, estabe-
lecendo e impondo os limites comportamentais necessarios para permitir que todos,
consideradas suas circunstancias, possam se inserir adequadamente nas atividades so-
ciais, atender seus interesses e exercer seus direitos fundamentais, sem prejuizos ou
indevidas limitacdes aos interesses ou direitos fundamentais dos demais integrantes do
meio social.

O sistema juridico, portanto, estruturado a partir da supremacia do interesse
publico e da centralidade do principio da dignidade humana, objetiva a coercitiva
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organizacao e pacificacdo social, por meio do resguardo dos valores e das praticas cos-
tumeiras, tidas como adequadas.

Entretanto, ha casos em que determinadas praticas sociais, mesmo as que, ha mui-
to, sao consideradas como adequadas, ou, ao menos, toleradas por expressiva parcela
da coletividade, com a progressiva complexidade do convivio social acabam por se reve-
lar como nocivas, impréprias a manutencao da ordem publica.

Nesses casos, eventual norma positivada com o propdsito de promover mudancas de
mentalidade da coletividade, para que possa apresentar razoavel efetividade, demanda
cuidadosa consideracao de seus impactos social e institucional.

E preciso que se tenha ou se promova o desenvolvimento de razoavel consciéncia
social a respeito da necessidade da edicao da norma e, além disso, é necessario que a
estrutura administrativa estatal esteja devidamente aparelhada, quer para promover
programas educativos, quer para a devida e eficiente fiscalizacao.

Por outro lado, é preciso, ainda, que eventual preceito proibitivo ndo deixe margem
a davidas sobre os limites da tipicidade, de modo a ndo comprometer o controle social.

Il. Necessidade de mudanca de mentalidade quanto a conducéo de veiculo
automotor apos a ingestao de bebida alcoodlica ou de substancia de
efeitos analogos

As normas, em geral, sao editadas sob as formas de preceitos de comando e de
proibicao.

Enquanto as normas de comando, em regra, se destinam a estruturacao e sistema-
tizacdo dos institutos juridicos, os preceitos de proibicdo, dotados de sancoes, a evi-
déncia, objetivam prevenir situacdes comprometedores da organizacao e coesao social,
assim como promover a responsabilizacao daqueles que, desrespeitando tais preceitos,
causem situacoes de risco ou dano nao tolerados.

Na esfera penal, dados os atributos das normas penais e os efeitos que lhes sao
inerentes, em especial, o simbolico, estigmatizador, tanto a edicao de preceitos proibi-
tivos como suas alteracées devem observar a logica da ultima ratio, com a indispensavel
consideracao e avaliacao dos impactos social e institucional.

Assim, sempre que a dinamica social, de acordo com as circunstancias vigentes,
indicar a necessidade de drastica reducdo do grau de tolerancia de alguma conduta
em especial, ou mesmo de seu banimento das praticas sociais costumeiras, com a ne-
cessaria reeducacao da coletividade, por terem passado a constituir sério obstaculo
a complexa manutencédo da organizacdo e coesao social, tais parametros deverao ser
observados.

Tal necessidade de alteracédo legislativa, normalmente, decorre da insuficiéncia,
quer dos programas educativos, quer dos preceitos proibitivos menos gravosos, inclusive
nas esferas administrativa e civil, em promover a protecao da sociedade.

Importa considerar, também, neste aspecto, a razoavel assimetria de nosso am-
biente social no que concerne a consciéncia social e politica.

E, sem dvida, o que ocorre com a conducéo de veiculo automotor apos a ingestao
de bebida alcodlica ou uso de substancia de efeitos analogos.
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O recrudescimento da resposta estatal, tanto na esfera administrativa como na
penal, apresenta-se como absolutamente razoavel, pois sua legitimidade repousa nos
notdrios e irrefutaveis dados estatisticos da area da seguranca publica, reveladores do
impressionante 6nus suportado pela sociedade.

Tais dados estatisticos demonstram, de forma evidente, a necessidade de sérias
providéncias para a manutencao da ordem publica, para a concretizacao do respeito aos
direitos fundamentais, providéncias que, em absoluto, nao constituem onus excessivo
aos infratores em geral, na medida em que sdo imprescindiveis a organizacdo social,
dada a expressiva assimetria do grau de consciéncia social e politica da populacdo em
geral, em todos os seus segmentos.

Importa considerar, nesse aspecto, que, apesar da importante assimetria de
nosso ambiente social, é possivel identificar importante consolidacdo de razoavel
consenso a respeito da necessidade de providéncias coercitivas mais eficazes para a
protecao da sociedade, em relacdo a reiterada pratica social de conducao de veicu-
lo automotor em via publica apds o consumo de bebida alcodlica, ou de substancia
de efeitos analogos.

E certo que a responsabilidade pela mudanca de mentalidade é de toda a socieda-
de, mas, sem dlvida, dada a complexidade de nosso ambiente social, que compromete
a eficiéncia dos sistemas informais de contencao social, esse mister cabe principalmente
ao Estado, que, em sua perspectiva moderna, foi concebido justamente para, a partir
da supremacia do interesse pUblico, organizar e pacificar coercitivamente a sociedade,
tendo como referéncias a centralidade do principio da dignidade humana e o respeito
aos direitos fundamentais individuais e coletivos.

No que tange a concretizacdo da supremacia do interesse publico, que cons-
titui a principal referéncia para a organizacao social, ocorre através do regular
exercicio do poder de policia, cujo amplo exercicio compreende desde a edicao das
normas juridicas até sua execucao, tanto no ambito administrativo como na compo-
sicao de conflitos.

Interesse publico, por outro lado, consiste em clausula constitucional geral, cuja
nocao, a ser determinada com base no sistema constitucional vigente, nao pode ser en-
tendida como o conjunto dos interesses fundamentais individuais e coletivos, pois, por
vezes, sao notoriamente contrapostos e conflituosos.

Na realidade, interesse publico deve ser entendido como a objetividade subjacente
comum a todas as normas juridicas, qual seja, a objetividade transcendente de imple-
mentar a organizacao social possivel para a concretizacao do espaco indispensavel ao
razoavel exercicio dos direitos fundamentais individuais e coletivos, consideradas suas
assimétricas perspectivas, o que traduz estrito respeito ao principio central da dignida-
de da pessoa humana.

Esses sdo os parametros inerentes a organizacao social do Estado Democratico de
Direito, em cujo ambito, considerado o principio da supremacia do interesse publico,
nao se pode conceber o exercicio absoluto de qualquer espécie de direito fundamental,
nem mesmo a vida, direito fundamental pressuposto de todos os demais, o qual, de for-
ma inquestionavelmente razoavel, encontra importantes limitacoes em sede infracons-
titucional, em particular, no estatuto substantivo penal, quais sejam, as excludentes de
antijuridicidade.
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Assim, no contexto da organizacao e pacificacao das relacoes sociais, a atividade
legislativa, sem duvida, possui importancia diferenciada, pois € a partir do seu exercicio
regular e razoavel que se estruturam as atividades administrativa e jurisdicional.

lll. Adequada estruturacao do tipo penal

A atividade legislativa em geral, particularmente na esfera penal, para que possa
atingir satisfatorio grau de eficacia, além da observancia dos parametros constitucionais
e infraconstitucionais para a edicao das regras juridicas, demanda, como ja assinalado,
que as normas editadas ou alteradas encontrem ressonancia no senso comum da socie-
dade, ou seja, que tenham uma projecao social positiva, ao menos para razoavel parcela
da coletividade disposta a, espontaneamente, obedecé-la, e, ainda, que haja suficiente
estrutura administrativa estatal para implementar o que for necessario a efetivacao do
comando legal, quer programas educativos e outros correlatos, quer a fiscalizacao indis-
pensavel para promover coercitivamente sua obediéncia.

A desconsideracao desses pressupostos e perspectivas no exercicio da atividade le-
gislativa, em regra, compromete a manutencao da ordem puUblica e, consequentemente,
da estabilidade social.

No Brasil, é importante destacar neste aspecto, desenvolveu-se nocao rigorosa e
restritiva, em relacdo a possiveis limitacoes legislativas aos direitos fundamentais, de
modo a restringir de forma importante a intervencao estatal através de seus agentes pU-
blicos nas relacées sociais, sob o fundamento da necessidade de protecao da intimidade
e da privacidade individual.

Essa nocdo potencializou, no ambito juridico, o entendimento de que ninguém é
obrigado a produzir prova em seu desfavor.

Nao se pode negar que esse entendimento, principalmente nos casos em que se
busca uma importante mudanca de mentalidade, passou a constituir sério obstaculo a
edicdo de qualquer regramento juridico eficaz, quando, por forca da estrutura tipica
adotada, sua eficacia, de alguma forma, estivesse subordinada a concordancia do infra-
tor no sentido de produzir prova em seu desfavor, como no caso da afericao da embria-
guez de condutor de veiculo automotor, tanto por meio de exame de sangue ou clinico
como através de etilometro.

E importante lembrar, nesse aspecto, que a redacao original do tipo penal do crime
previsto no art. 306, do Codigo de Transito Nacional, possuia adequada estrutura tipica
para efetiva protecao da sociedade.

Tratava-se de crime de perigo concreto, em relacao ao qual, portanto, para de-
monstracao da tipicidade, era possivel, até mesmo, a producao de prova exclusivamen-
te testemunhal, destinada a demonstrar sinais de ingestao de bebida alcodlica ou de
substancia de efeitos analogos e a situacdo de perigo concreto decorrente da conducéo
anormal do veiculo automotor.

Houve, é certo, a implementacdo de programas educativos e de forte fiscalizacao
ao inicio da vigéncia da Lei 9.503/97, que produziu importantes reflexos sociais, no que
tange a alteracdo da mentalidade das pessoas.

Entretanto, com o decorrer do tempo, dadas outras prioridades também importan-
tes da Administracao Publica, principalmente no ambito da seguranca publica, pois as
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demandas sociais, atualmente, sao muitas, houve significativa reducao dos programas
educativos e da fiscalizacdo, o que revelou a insuficiéncia do que até entdo havia sido
implementado.

E preciso relembrar, nesse aspecto, que, principalmente, quando necessaria a mu-
danca de mentalidade da sociedade, apenas a edicao da lei, sem apoio em continuos e
eficientes programas educativos e fiscalizacao, é absolutamente insuficiente a obtencao
de sua objetividade juridica.

Ocorre que, em seguida, sem que tivessem sido retomados, com intensidade, os
programas educativos e a fiscalizacao, que anteriormente haviam produzidos algum
resultado positivo, e com base, principalmente, no isolado discurso sobre a necessida-
de de recrudescimento do combate a conducao de veiculo automotor apos a ingestao
de bebida alcoodlica ou de substancia de efeitos analogos, conduta ainda recorrente,
houve a alteracao legislativa introduzida pela Lei 11.705/08, que instituiu modali-
dade de crime de perigo abstrato, exigindo para sua configuracao, tao somente, que
o condutor apresentasse concentracdo de alcool por litro de sangue superior a seis
decigramas, ou estivesse sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia.

Surgiram, entao, a partir do exacerbado entendimento de que ninguém é obrigado
a produzir prova em seu desfavor, conflitos decorrentes da nao disponibilidade dos con-
dutores de veiculos automotores, em geral, de se submeterem a qualquer tipo de proce-
dimento pericial destinado a constatar a quantidade de alcool no sangue, indispensavel
para a demonstracao da tipicidade de sua conduta, na medida em que tal quantidade é
impossivel de ser demonstrada por qualquer outra espécie de prova.

Essa nova realidade legal teve como consequéncia negativa, portanto, em razoavel
medida, a subordinacao da eficacia da lei penal a concordancia do condutor do veiculo
em produzir prova em seu desfavor.

E preciso considerar, ainda, outras situacdes prejudiciais a consolidacdo da cons-
ciéncia social sobre a presente questao, na medida em que, por gerarem perplexidades,
redundaram em sensacao de injustica.

Nos casos de pessoas com baixa tolerancia ao alcool, ainda que presente a altera-
cdo comportamental perigosa, passou a ser impossivel a aplicacdo da lei penal, mesmo
quando, com a concordancia do condutor do veiculo em relacao a realizacao do exame
de sangue ou a utilizacao do bafometro, ficasse demonstrada concentracao de alcool por
litro de sangue inferior a 0,6 dg (seis decigramas), uma vez que nao atingido o limite
legal, pressuposto de tipicidade.

Por outro lado, em se tratando de pessoas mais resistentes ao alcool, passou a estar
configurada a hipétese de aplicacao da lei penal, mesmo nos casos de constatacao de
concentracao de alcool minimamente superior ao limite legal e sem qualquer alteracao
comportamental.

Essas distorcbes, sem duvida, potencializadas pelo reduzido grau de consciéncia
social e politica de nossa sociedade, em todos os seus segmentos, comprometeram
a prevencao da indevida conducao de veiculo automotor apos a ingestao de bebida
alcodlica ou de substancia de efeitos analogos, bem como a consolidacao da conscien-
tizacao social.
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Essa modalidade tipica de perigo abstrato, a evidéncia, nao se prestou ao objetivo
perseguido, tanto que houve nova alteracao promovida pela Lei 12.769/12, exigindo
para a tipicidade do crime em tela a constatacao de capacidade psicomotora altera-
da em razao da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine
dependéncia.

N&o ha divida que, atualmente, predomina o entendimento de que esta nova figura
tipica é de perigo abstrato.

No entanto, a meu ver, considerado o principio interpretativo de que o tipo penal
nao pode ter elementares inlteis ou desconsideradas, constata-se que, por meio de ou-
tro formato, foi retomada a modalidade tipica de perigo concreto.

E preciso demonstrar a situacdo fatica de perigo concreto decorrente de ca-
pacidade psicomotora alterada pela ingestao de alcool ou de outra substancia psi-
coativa que determine dependéncia, ou seja, é preciso demonstrar alteracdo de
comportamento.

Tanto é assim que, no limite, o paragrafo segundo do artigo 306 da Lei 9.503/97
permite a producao de prova testemunhal, ou seja, o que se demonstra por prova oral é
alteracao de comportamento ou sinais de ingestao de alcool ou de substancia de efeitos
analogos, mas jamais qualquer indice de concentracao de alcool no sangue.

Alias, as disposicoes dos incisos | do paragrafo primeiro, relativas aos limites mini-
mos de concentracao de alcool no sangue, e as do paragrafo terceiro, que permitem a
prova da influéncia do alcool ou de substancia de efeitos analogos, por prova testemu-
nhal, em principio, ndo sdo compativeis.

A primeira, em tese, indica situacao de perigo presumido, abstrato, enquanto a
segunda, indiscutivelmente, perigo concreto.

Entendo que, caso fosse essa a intencao do legislador, a edicao de um tipo penal de
perigo abstrato, bastaria a previsao, como tipica, a conduta de conduzir veiculo auto-
motor apos a ingestdo de alcool ou de substancia de efeitos analogos, sem a utilizacdo
de qualquer outra elementar.

Ademais, em sendo o tipo penal atualmente vigente de perigo concreto, houve
descriminalizacao da conduta tipica anterior, que, para sua integracao, exigia, tao
somente, o perigo abstrato decorrente da constatacao de determinada concentra-
cdo minima de alcool no sangue, prescindindo da demonstracao de alteracdo de
comportamento.

E preciso assinalar, a respeito da presente analise critica, que é a inquestionavel
necessidade de conscientizacado social de que se deve evitar a conducéo de veiculo au-
tomotor apos a ingestao de alcool ou de substancia de efeitos analogos.

O que se busca, na realidade, é delinear a forma mais adequada de combate ao
comportamento a ser evitado.

A presente abordagem objetiva discutir, inclusive, a técnica legislativa adequada a
elaboracédo de norma penal dotada de eficacia.

Por outro lado, a partir do entendimento de que o crime em tela é de perigo con-
creto, é preciso assinalar que qualquer esforco interpretativo, no ambito jurisdicional,
no sentido de conferir ao tipo penal em estudo a natureza de perigo abstrato, pode ser
considerado como gerador de mutacao legal informal.

124 Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 17, n°® 43, p. 119-126, Abril-Junho/2016



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

Esse esforco interpretativo, nao se pode negar, pode ser considerado como natural
decorréncia do fendmeno da constitucionalizacdo da jurisdicdo e da judicializacao das
relacdes sociais, mas, na esfera penal, nao se pode deixar de observar a limitacao inter-
pretativa da legalidade estrita, sem qualquer possibilidade de interpretacao extensiva
no ambito do reconhecimento dos limites da tipicidade.

IV. Conclusao

A efetividade de uma norma penal demanda técnica legislativa adequada, bem
como razoavel consideracao de seu impacto social e institucional.

Os limites da tipicidade devem ser identificados sem maiores esforcos interpretati-
vos, para que nao haja comprometimento da seguranca juridica.

Os impactos social e institucional sempre devem ser previamente avaliados, pois,
principalmente quando se trate de uma norma destinada a promover uma mudanca de
mentalidade, é indispensavel que seja possivel, por meio de programas educativos e
correlatos, bem como de eficiente fiscalizacao, a obtencao de razoavel adesao da so-
ciedade.

No que tange ao tipo penal do art. 306, do Codigo de Transito Brasileiro, estrutu-
rado como crime de perigo concreto, em principio, consideradas as experiéncias decor-
rentes das recentes alteracoes legislativas, é o que se apresenta como mais adequado a
protecao da sociedade.

Esse formato, de um lado, afasta a sensacao de exagero na intervencao estatal,
descomplicando a adesao social, na medida em que é mais compativel com o senso co-
mum concernente a questao em tela.

Alias, nessa linha de raciocinio, a legislacao vigente orienta-se no sentido de res-
salvar situacoes consideradas ndo perigosas, ao estabelecer limites minimos de concen-
tracdo de alcool no sangue.

Por outro lado, no que tange a producao probatoéria, ficam afastadas as dificuldades
enfrentadas ao ensejo da vigéncia do tipo penal de perigo abstrato.

Insta assinalar, finalmente, que, ainda que consolidado o entendimento de que o
crime do art. 306 da Lei 9503/97 é de perigo abstrato, a efetiva protecao da sociedade
tem como pressuposto a consideracdo da ldgica constitucional da inexisténcia de qual-
quer direito fundamental de indole absoluta, para que se nao se estabelecam indevidos
obstaculos a atuacao dos agentes publicos, em prejuizo do interesse publico.
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