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DESPACHO 


INOCORRÊNCIA ATUAL DE FLAGRANTE EM OCORRÊNCIA SOBRE DELITO DE TRÂNSITO E JUSTIFICATIVA PARA ARQUIVAMENTO DA IPS – INVESTIGAÇÃO PRELIMINAR SUMÁRIA. (art. 27, parágrafo único, da Lei 13.869/19)
REF.: OCORRÊNCIA SOBRE CONDUÇÃO DE SUSPEITO DE PRÁTICA DO ART. 306 DO CÓDIGO DE TRÂNSITO.
Incide presente ato sobre as atribuições de Polícia Judiciária, conforme os arts. 144, § 4º, da Constituição Federal, c/c arts. 3º, 4º, 5º, § 3º, 6º, 395, II e III, 647, 648, I, do Código de Processo Penal, c/c art. 2º, §§ 1º e 2º, da Lei 12.830/13, com base no teor da Jurisprudência (1) e Doutrina (2) frisadas abaixo, através do subscritor, nesta, Delegado de Polícia, abaixo signatário e ora designado para o departamento policial acima transcrito, em razão de fatos escandidos sobre notícias criminais de condutas relevantes registradas nesta delegacia, mormente ao conteúdo coalescido a este despacho.

A notícia aduzida pelo condutor neste departamento informa encaminhamento de suspeito sob aspecto de flagrância delitiva. Inobstante demonstração subjetiva oriunda de aferição meramente visual que informou possível estado de ebriez, trata-se de uma predicação questionável, pois a embriaguez, por si só, não é mais elementar do tipo penal, mas apenas um meio para evidenciar a conduta. O mesmo caberia ao teste com etilômetro, o qual é um utensílio para percorrer o iter para o meio de prova penal, o qual demonstra, de maneira meramente objetiva, o teor da substância proibitiva, sendo incapaz de atestar se o suspeito se encontra influenciado.
Os meios e as provas contra o conduzido não são suficientes para estabilizar a sujeição ativa e o nexo de causalidade com o objeto jurídico protegido, prejudicando a formação da relação jurídica punitiva. O preceito primário dos art. 306, do Código de Trânsito, através do verbo “influenciar”, inibe a comprovação perfeita desta ocorrência, que envolve o conduzido onde não há, neste momento, elementos significativos indicadores que o suspeito estava integralmente influenciado pelo uso de álcool ou outra substância psicoativa que determine dependência ao dirigir veículo automotor. 

Exsurge inexistência dos pressupostos frisados nos arts. 302, 304, § 1º e outros, do Código de Processo Penal, corroborando para o desfecho da opinio deste signatário. Hermenêutica da volubilidade de configuração do flagrante delito.

 (1) “A instauração de VPI (Verificação de Procedência das Informações) não constitui constrangimento ilegal, eis que tem por escopo investigar a origem de delatio criminis anônima, antes de dar causa à abertura de inquérito policial.” (STJ, HC 103566 RJ). "Destacou-se, de início, entendimento da Corte no sentido de que a denúncia anônima, por si só, não serviria para fundamentar a instauração de inquérito policial, mas que, a partir dela, poderia a polícia realizar diligências preliminares para apurar a veracidade das informações obtidas anonimamente e, então, instaurar o procedimento investigatório propriamente dito. (STF, HC 95244/PE, Rel. Min. Dias Toffoli, 23.3.2010) - Precedentes: STF, RE 492480/SP; STJ, HC 103566/RJ; STF, HC 84827/TO; STJ, HC 94546/RJ; STJ, HC 53703/RJ; STJ – HC 64096/PR; STJ, HC 44649/SP; RHC 9.677-ES – DJU e RDT 783/588; RT 728/540; RT 622/296-7; RT 679/351, JTACRIM 91/192.

 (2) CUNHA, Rogério Sanches; LORENZATO, Gustavo Muller e FERRAZ, Maurício Lins e Ronaldo Batista PINTO. Processo Penal Prático. 3. ed. Rev. e atual. Salvador: Editora Podium, 2008 - GRECO, Rogério. Atividade Policial. 2. ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Impetus, 2010.

A exposição fática e jurídica supra torna-se prejudicial à concepção de auto de prisão em flagrante delito, justificativa para não imposição da prisão da suspeição aqui apresentada. 

Oportuna doutrina que expele:

"Ao receber o preso e as notícias a respeito do fato tido como criminoso, a autoridade policial deverá analisar estes e os elementos que colheu com muita cautela, a fim de verificar se é hipótese de lavrar o auto de prisão em flagrante. A prisão não implica obrigatoriamente na lavratura do auto, podendo a autoridade policial, por não estar convencida da existência de infração penal ou por entender que não houve situação de flagrância, conforme for a hipótese, dispensar a lavratura do auto, determinar a instauração de inquérito policial para apurar o fato, apenas registrá-lo em boletim de ocorrência etc..., providenciando então a soltura do preso". (MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 17. ed. São Paulo: Atlas).

“O Delegado de Polícia pode e deve relaxar a prisão em flagrante, com fulcro no art. 304, §1º, interpretado a “contrario sensu”, correspondente ao primeiro contraste de legalidade obrigatório, quando não estiverem presentes algumas condições somente passíveis de verificação ao final da formalização do auto, como, por exemplo, o convencimento, pela prova testemunhal colhida, de que o preso não é o autor do delito, ou, ainda, quando chega à conclusão que o fato é atípico.” (PEREIRA, Maurício Henrique Guimarães  - Habeas Corpus e polícia judiciária, p. 233-234).

E remansosa é a jurisprudência:

“A determinação da lavratura do auto de prisão em flagrante pelo delegado de polícia não se constitui em um ato automático, a ser por ele praticado diante da simples notícia do ilícito penal pelo condutor. Em face do sistema processual vigente, o Delegado de Polícia tem o poder de decidir da oportunidade ou não de lavrar o flagrante”. (RT, 679/351).

“A autoridade policial goza de poder discricionário de avaliar se efetivamente está diante de notícia procedente, ainda que em tese e que avaliados perfunctoriamente os dados de que dispõe, não operando como mero agente de protocolo, que ordena, sem avaliação alguma, flagrantes e boletins indiscriminadamente." (RJTACRIM, 39/341).

“Compete privativamente ao delegado de polícia discernir, dentre todas as versões que lhe sejam oferecidas por testemunhas ou envolvidos em ocorrência de conflito, qual a mais verossímil e, então, decidir contra quem adotar as providências de instauração de inquérito ou atuação em flagrante. Somente pode ser acusado de se deixar levar por sentimentos pessoais quando a verdade transparecer cristalina em favor do autuado ou indiciado e, ao mesmo tempo, em desfavor daquele que possa ter razões para ser beneficiado pelos sentimentos pessoais da autoridade (RT, 622/296-7; JTACRIM, 91/192).

“Inocorre o delito do art. 319 do CP, na conduta de Delegado de Polícia que deixou de lavrar auto de prisão em flagrante de acusado que nessa situação se encontrava, iniciando somente o Inquérito Policial, pois a regra da lavratura do auto de prisão em flagrante em situações que o exijam, não é rígida, sendo possível certa discricionariedade no ato da Autoridade Policial, que pode deixar de fazê-lo em conformidade com as circunstâncias que envolvem cada caso.” (RDJTACRIM, 51/193).

"O Delegado de Polícia não tem função robotizada. É bacharel em Direito. Submete-se a concurso público. Realiza, na própria Instituição, cursos específicos. Tem, na estrutura de sua função, chefias hierárquicas e órgão correcional superior. Não se pode, pois, colocar seu agir sempre sob a suspeita de cometimento de crime de prevaricação, caso não lavre o flagrante, principalmente quando esse seu agir pressupõe decisão de caráter técnico-jurídico, como o é no caso do auto de flagrante. Está na hora, pois, mormente neste momento em que se procura alterar o Código de Processo Penal, de se conferir ao Delegado de Polícia regras claras e precisas para que o exercício de sua função não seja um ato mecânico, burocrático, carimbativo, dependente, amedrontado ou heróico, enfim, não condizente com a alta responsabilidade e dever que a função exige, até para que se possa cobrar plenamente essa responsabilidade que lhe é conferida e puni-lo pelos desvios praticados". (TJSP, HC 370.792).



Sobre o caso específico, analisando recentes decisões judiciais, verbi gratia, no Estado do Maranhão, o juiz Paulo Afonso Vieira Gomes rejeitou denúncia do Ministério Público contra um homem flagrado por policiais conduzindo uma motocicleta e cujo teste de alcoolemia acusou 0,595 mg de álcool por litro de sangue, índice superior ao tolerado por lei. O magistrado assim decidiu:

"Pela clareza lunar do dispositivo em comento, claramente se extrai não bastar, para configuração do crime, esteja o condutor com concentração de álcool no sangue superior ao limite previsto legalmente, mas, sim, que também esteja com sua capacidade psicomotora alterada em razão da influência de substância psicoativa", escreveu o juiz na decisão.



Enriquecendo os fundamentos aqui escandidos, a 3ª Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, julgou um caso de um motorista confesso que tinha o triplo de álcool no sangue do que é permitido e promovendo o mesmo entendimento usado na absolvição. Precedentes:

"A Lei 12.760/12 alterou o disposto no artigo 306 do Código de Trânsito. O tipo já não se realiza pelo simples fato de o condutor estar com uma determinada concentração de álcool no sangue e, sim, por ele ter a capacidade psicomotora alterada em razão da influência do álcool, seja ela qual for. A concentração que antes constituía elementar do tipo passou a ser apenas um meio de prova dessa alteração", destacou o desembargador João Batista Marques Tovo ao julgar o caso.

“Com a alteração do artigo 306 da Lei 9503/97 pela Lei 12.760/12, foi inserida no tipo penal uma nova elementar normativa: a alteração da capacidade psicomotora. Conforme a atual redação do dispositivo penal constitui conduta típica a condução do veículo com a capacidade psicomotora alterada (caput) em razão da concentração de álcool por litro de sangue superior a 6 decigramas (§ 1º, I) ou em razão do consumo de substâncias psicoativas (§ 1º, II). Assim, a adequação típica da conduta, agora, depende não apenas da constatação da embriaguez (seis dg de álcool por litro de sangue), mas, também, da comprovação da alteração da capacidade psicomotora pelos meios de prova admitidos em direito. Aplicação retroativa da Lei 12.760/12 ao caso concreto, pois mais benéfica ao acusado. Ausência de provas da alteração da capacidade psicomotora. Absolvição decretada. (Apelação Crime Nº 70057207029, Terceira Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Nereu José Giacomolli, Julgado em 19/12/2013).

“A descrição típica do artigo 306 do Código de Trânsito Brasileiro (embriaguez ao volante), somente se amolda à Constituição Federal, mais precisamente ao princípio da ofensividade ("nullum crimen sine iniuria"), caso, além da efetiva prova de que o condutor se encontrava com concentração de álcool por litro de sangue igual ou superior a seis decigramas de álcool por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de álcool por litro de AR alveolar ou, ainda, apresentar sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo CONTRAN, alteração da capacidade psicomotora, houver demonstração precisa de que tal estado levou o condutor a dirigir com perigo concreto de lesão à segurança viária, bem jurídico penalmente tutelado na Lei nº 9.503/97, não sendo possível presumir a presença deste risco pela situação de embriaguez, face à moderna análise que se impõe da tipicidade penal. O princípio da lesividade ou ofensividade possui lastro constitucional exatamente no art. 5o, inciso XXXIX, CF/88, e, no âmbito penal, significa a exigência de efetiva lesão ou o perigo concreto ou idôneo de dano ao interesse jurídico para a caracterização do injusto penal, sendo este princípio próprio de um Direito Penal decorrente do Estado Democrático de Direito. Seja nos delitos de perigo abstrato, cuja descrição típica abdica de qualquer referência à lesividade da conduta, seja nos delitos de perigo concreto onde há expressa referência à necessidade de comprovação da situação de perigo ao bem jurídico tutelado, o resultado, entendido como real probabilidade de dano, deve estar presente, sob pena de atipicidade do fato. (TJMG; HC 1.0000.14.006091-4/000; Rel. Des. Alexandre Victor de Carvalho; Julg. 25/02/2014; DJEMG 10/03/2014).
Há nos autos, exame de alcoolemia lavrado por perito médico-legal com resultado NEGATIVO para uso/substância alcóolica ou outra que cause dependência. Trata-se de prova sobre carência de objeto material que demonstra possível ausência de ilicitude e prejudica o coalescimento de evidências suficientes para, especificamente, caracterizar, neste momento, o delito do art. 306 do Código de Trânsito.
Conforme os fundamentos acima expostos, em face da verificação jurídica dos fatos, objetos, sujeitos e estrutura delitiva existente, até provável  apresentação de elementos dignos de nota capazes de emitir juízo de valor sustentável para preenchimento das condições de procedibilidade, periculum libertatis, fumus comissi delicti, legitimidade ativa e passiva, possibilidade jurídica da prisão, interesse de agir pelo cumprimento do preceito primário da norma e justa causa, atributos capazes de materializar doravante demanda judicial, ARQUIVE-SE esta ocorrência para fins de direito.
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