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RESUMO

RESUMO: O presente trabalho académico teve como objetivo abordar a utilizacédo
do exame de alcoolemia, realizado com o uso do etildmetro, como prova suficiente,
para ensejar a ratificacdo da prisdo em flagrante delito do acusado de conduzir
veiculo automotor sob o efeito de &lcool ou substadncia analoga que cause
dependéncia, pela autoridade policial e posterior acdo penal, utilizou-se a dogmatica
juridica como metodologia. Com a promulgacéo da lei 12.760/12 mudou-se o caput
do art. 306 e consequentemente a quantificacdo de &lcool no organismo do
condutor, deixou de ser elemento do tipo penal, para apenas uma das formas de
constatacdo da alteracdo da capacidade psicomotora. Com tal mudanca, o
entendimento do art. 306 passou a ter um entendimento diferente em varias partes
do pais. E com isso o teste do etildbmetro, como meio de prova da infracdo penal,
passou a ser um tema bastante polémico. Sendo assim, a presente pesquisa
verificou se o0 mencionado exame é elemento indispensavel do tipo penal constante
no Art. 306 do CdAdigo de Transito Brasileiro. Para tanto, a presente pesquisa foi
dividida em trés seguimentos, no qual o primeiro tratou de analisar os direitos e
deveres constitucionais que abarquem a matéria em estudo, sob o prisma dos
direitos e deveres constitucionais das clausulas pétreas, da garantia da ordem
publica, e em especial da dignidade da pessoa humana; o segundo tratou dos
crimes de transito, da evolucdo do ordenamento de transito, mais especificamente
do art. 306 e sua caracterizacao através das provas, também foi realizada uma
pesquisa doutrinaria, a fim de verificar o entendimento de alguns autores sobre a
matéria. O terceiro e Ultimo momento foi realizada uma pesquisa nos tribunais de
segunda instancia e cortes superiores, a fim de verificar o entendimento das
mencionadas cortes acerca da matéria, na qual se constatou que o entendimento
acerca do fato em estudo, nas cortes de segunda instancia é que o laudo do
etildmetro, como prova una, ndo é suficiente como prova do delito descrito no art.
306. Todavia, no Superior Tribunal de Justica, o entendimento n&o esté pacificado,
uma vez que a Quinta Turma entende que, com a mudanca da lei, € necessario
como prova a comprovagdo da alteracdo da capacidade psicomotora; ja a Sexta
Turma entende que o teste do etildbmetro é prova suficiente para uma condenacao,
uma vez que a lei anterior a 12.760/12 né&o foi revogada.

Palavras-chave: Teste De Alcoolemia. Constitucionalidade. Etilbmetro. Lei-Seca.



ABSTRACT

ABSTRACT: This academic work aimed at addressing the use of alcohol
examination, carried out with the use of etilbmetro as sufficient proof, to signify the
ratification of the arrest in flagrante delicto of accused of leading automotive vehicle
under the effect of alcohol or similar substance that cause dependence, by the police
authority and subsequent criminal action, we used the legal dogmatics as
methodology. With the promulgation of the law 12.760/12 changed the caput of
article 306 and consequently the quantification of alcohol in the body of the driver,
ceased to be an element of criminal type, for just one of the ways of finding the
amendment of psychomotor ability. With this change, the understanding of the art.
306 began to have a different understanding in various parts of the country. And with
this the test of etildmetro, as a means of proof of criminal offense, has become a very
controversial topic. Thus, the present study verified that the mentioned examination
is an indispensable element of the criminal type listed in Article 306 of the Brazilian
Traffic Code. For both, the present study was divided into three segments, in which
the first came to analisar the constitutional rights and obligations covering the subject
in study, under the prism of constitutional rights and obligations of pétreas clauses,
the guarantee of public order, and in particular the dignity of the human person The
second dealt with crimes of transit, the evolution of regional transit, more specifically
of art. 306 and their characterization by means of evidence, was also conducted a
survey doutrinaria, in order to check the understanding of some authors on the
subject. The third and last time we conducted a survey in the courts of second and
third instance, in order to check the understanding of the mentioned cuts on the
subject, in which it was found that the understanding about the fact in study, in the
courts of second instance is that the award of etildmetro as evidence, is not sufficient
as evidence of the offense described in art. 306. However, the Superior Court of
Justice, the understanding is not pacified, once the fifth class believes that, with the
change of the law, is required as proof attesting the amendment of psychomotor
capacity; already the sixth class believes that the test of etildmetro is proof enough
for a conviction, since the previous law 12.760/12 was not revoked.

Keywords: Test of alcohol. Constitutionality. Etildmetro. Dry Law.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem como objetivo analisar os elementos
probantes que caracterizem (ou nado), os procedimentos de prisdo em flagrante no
crime de embriaguez na direcdo de veiculo automotor, previsto no artigo 306 do
Cdédigo de transito Brasileiro (CTB), e posterior condenacdo por parte do poder
judiciario, tendo como prova una, o teste de alcoolemia, realizado com o uso do
etildbmetro "Bafémetro”, verificando se a prova produzida com o uso do mencionado
equipamento € de per si suficiente para a ratificacdo da prisdo em flagrante pela
autoridade policial, e sua consequente prisdo preventiva e posterior embasamento
para formalizacdo de denuncia apresentada pelo Ministério Publico, pelo crime
descrito.

Ainda, analisar, por meio do prisma constitucional, se tal prova néo fere os
direitos fundamentais do individuo, o estado democratico de direito, suas premissas
e o principio da “nemo tenetur se detegere” ou seja, o principio de ndo produzir
prova contra si.

O tema em questdo surgiu da observacdo de decisdes divergentes sobre a
mesma tematica, uma vez que o autor € profissional na area da seguranca publica, e
constatou durante seu trabalho cotidiano que, em alguns lugares, o laudo do
etildmetro é prova suficiente para ensejar uma condenacado; entretanto, em outros
lugares, tal prova € questionavel e ndo suficiente quando apenas esta é o meio
probante do delito.

Verifica-se que, ap0s a alteracdo da legislacdo especifica, por conta da lei
12.760/12, outros entendimentos praticos, por parte de autoridades policiais e

judiciais, passaram a ser verificados, uma vez que com a mudanga do caput do art.
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306 do CTB, o qual define o tipo penal de conduzir veiculo automotor com
capacidade psicomotora alterada sob o efeito de alcool ou outra substancia analoga,
passou a ter o entendimento que para configurar o tipo penal, € necessario a prova
da alteracdo da capacidade psicomotora, e sendo assim, o teste do etildmetro
passou a ser apenas um dos elementos de constatacdo do consumo de &lcool e
indicio de alteracdo da capacidade psicomotora, sendo necessarios exames
complementares ou outras provas descritas no § 2° do art. 306.

Diante de tais situacdes, é notéria a inseguranca juridica, uma vez que, em
alguns lugares, pessoas que utilizaram medicamentos que contém alcool ou mesmo
um bombom que contenha alcool em quantidades infimas e, ao serem submetidas
ao teste do etildmetro, podem ser presas e condenadas. Entretanto, em outros
lugares, no qual o condutor consumiu bebida alcodlica em pequenas quantidades,
pode estar com sua capacidade psicomotora alterada, uma vez que o alcool atua de
forma diferente em organismos diferentes, pode ser liberado, pois o teste pode dar
abaixo do valor considerado crime, ou seja, 0,6 miligramas de alcool no sangue. E,
por conseguinte uma pessoa sem condicdes de dirigir pode ser liberada, e uma
pessoa apta para dirigir pode ser presa.

A vista de tal problemética foi realizada esta pesquisa, utilizando o método da
dogmatica juridica, a fim de verificar a legislacdo, o entendimento jurisprudencial o
entendimento dos tribunais de segunda e tribunais superiores, a fim de analisar
decisbes sobre a temética em estudo.

Desta maneira, a presente pesquisa verificou se o mencionado exame é
elemento indispensavel do tipo penal constante no Art. 306 do cédigo de Transito
Brasileiro. Para tanto, a presente pesquisa foi dividida em trés seguimentos: o
primeiro tratou de analisar os direitos e deveres constitucionais que abarquem a
matéria em estudo, sob o prisma dos direitos e deveres constitucionais das
clausulas pétreas, da garantia da ordem publica, e em especial da dignidade da
pessoa humana.

O segundo capitulo tratou dos crimes de transito, dos dogmas do
ordenamento de transito, mais especifico do art. 306 e sua caracterizagdo, da
Jurisprudéncia e suas caracteristicas, das provas e suas caracteristicas, mais
especificas nas provas do delito de embriaguez na direcdo. Também foi realizada
uma pesquisa doutrinaria, a fim de verificar o entendimento de alguns autores sobre

a matéria.
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O terceiro e ultimo capitulo apresenta uma pesquisa que foi realizada nos
tribunais de segunda e tribunais superiores, a fim de verificar 0 entendimento das
mencionadas cortes acerca da matéria. Assim, constatou-se que o entendimento
acerca do fato em estudo, nas cortes de segunda instancia € de que o laudo do
etildmetro como prova una néo é suficiente, para uma condenagéo, uma vez que tal
laudo né&o verifica a alteracdo da capacidade psicomotora do condutor. Todavia, no
Superior Tribunal de Justica, o entendimento ndo esta pacificado, visto que a Quinta
Turma entende que, com a mudanca da lei é necessaria, como prova do delito
descrito no Art. 306, a demonstracado da alteracdo da capacidade psicomotora do
condutor, sendo que esta pode ser constatada por varios meios, entre eles: prova
testemunhal, video, termo de constatacdo, exame clinico, entre outras provas
admitidas no direito. Entretanto, a Sexta Turma do STJ entende que o teste do
etildmetro é prova suficiente para uma condenacao, uma vez que a lei 9.503/97 nao
foi revogada e, portanto o teste do etilbmetro € prova suficiente para uma
condenacdo. Durante a pesquisa verificou-se que nao foi realizado um julgamento
de recurso repetitivo de controvérsia pelo Superior Tribunal de Justica sobre a
matéria em verificacdo, recurso este que pacificaria a utilizacdo do etildbmetro, sob o
prisma da lei 12.760/12.

O Supremo Tribunal Federal ndo foi provocado sobre tal controvérsia, desta
maneira ndo se tem posicionamento deste érgdo sobre a matéria em estudo.

Diante de fatos desta natureza, nota-se uma divergéncia acerca da
interpretacdo do Art. 306 da lei 12.760/12. Por parte de autoridades policiais e
magistrados, o presente estudo tem por escopo a analise do mencionado artigo, sua
origem, seus efeitos e sua aplicacao e, de forma central, a verificacdo do conjunto
probante necessario para uma possivel condenacao pelo crime em comento.

O exame de alcoolemia, realizado através do equipamento denominado
etildmetro, seria suficiente para a ratificagcdo da prisdo em flagrante pela autoridade
policial e posterior condenacao pelo poder judiciario?

E a pergunta que a presente pesquisa deseja discutir, e apresentar suas

conclusdes.



1 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituicdo Federal Brasileira definiu, em seu Art. 1°, caput, o perfil politico
constitucional do Brasil sendo este um estado democratico de direito. O estado
democrético de direito retne preceitos do estado democratico e do estado de direito,
entretanto, para uma melhor compreensao a respeito do estado democratico de
direito, € necessaria uma analise dos seus componentes e sua evolucdo, para
chegar ao seu significado.

Segundo Silva (2005, p. 117), o estado democratico visa resguardar 0s
principios democraticos como garantias gerais dos direitos fundamentais da pessoa
humana se contrapondo ao estado de direito, uma vez que no estado de direito ou
estado liberal, ndo existe a participacdo popular na formacdo de tomadas de
deciséo, tampouco a ideia de igualdade, no qual todos teriam direitos iguais nesta

tomada de decisdes.

Este se funda no principio da soberania popular "que impde a participagdo
efetiva e operante do povo na coisa publica, participacdo que ndo exaure,
como veremos na simples formacdo das instituicbes representativas, que
constituem um estagio da evolug¢édo do estado democréatico, mas néo o seu
completo desenvolvimento" visa, assim, a realizar o principio democratico
como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa humana. (SILVA
2005, p. 117).

Na origem o Estado de Direito, tinha um conceito liberal. Dai, fala-se em
estado liberal de direito, tendo suas caracteristicas basicas, conforme as descreve
Silva (2005, p.113):

A) a submissdo ao império da lei, sendo esta considerada formalmente
como ato emanado pelo poder Legislativo, composto por representantes do
povo. B) a divisdo dos poderes, que separa de forma harmbnica e
independente os poderes legislativo, executivo e judiciario que certifique a
producéo de leis por parte do legislativo, a independéncia do executivo e a
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imparcialidade do judiciario. C) enunciado e garantia dos direitos individuais,
essas exigéncias continuam a serem postulados basicos do Estado de
Direito.

O estado de direito emerge com principios de liberalidade na qual existe a
submissdo da soberania estatal a lei e as garantias dos direitos individuais.

A concepcdo de estado que surgia, numa transicdo ndo uniforme de
absolutista para estado de direito, passou a ser estabelecida de forma que
garantisse seguranca coletiva pela manutencdo da sociedade, isto €, como
contraprestacdo a "aceitacdo pela convivéncia coletiva, a sociedade passou
a exigir do estado uma prestacéo de protecao, chamada tutela. (CAIXEIRO
2011, p. 98).

A formacdo do estado de direito foi um grande avango contra as
arbitrariedades do absolutismo, entretanto, apesar deste avanco, ainda existia a
necessidade de um contetdo social, uma vez que se considerava direito apenas

aquilo que estava descrito no ordenamento juridico a época.

[...] a igualdade do estado de direito, na concepgéo classica, se funda num
elemento puramente formal e abstrato, qual seja a generalidade das leis.
Nao tem base material que se realize na vida concreta. A tentativa de
corrigir isso, como vimos foi a construcdo do estado social de direito, que,
no entanto ndo foi capaz de assegurar a justica social nem a autentica
participacdo democréatica do povo no processo politico. A onde a concepgao
mais recente do estado democratico de direito, como estado legitimidade
justa (ou estado de justica material), fundante de uma sociedade
democrética, qual seja a que instaure um processo de efetiva incorporagéo
de todo o povo nos mecanismos do controle das decisdes, e de sua real
participacdo nos rendimentos da producéo (SILVA 2005, p. 118).

Corroborando sobre tais afirmagbes acerca do Estado de Direito, Capez
(2005, p. 8) afirma que:

No estado formal de direito, todos s&o iguais, porque a lei € igual para todos
e nada mais. No plano concreto e social, ndo existe intervengéo efetiva do
poder publico, pois este ja fez a sua parte, ao assegurar a todos as mesmas
chances, do ponto de vista do aparato legal, de resto, € cada um por si.

Sobre o Estado de Direito, Streck e Moraes (2003, p. 87) afirmam que:

[...] o estado de direito emerge como uma construcao propria a segunda
metade do século XIX, nascendo na Alemanha — como Rechtstaat — e,
posteriormente, sendo incorporado a doutrina francesa, em ambos como um
debate apropriado pelos juristas e vinculado a uma percepcéo de hierarquia
das regras juridicas, com o objetivo de enquadrar e limitar o poder do
estado pelo Direito.
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Entretanto, com a busca constante das classes mais elevadas socialmente
por uma igualdade por meio das normas gerais, ficou evidente a preocupacédo com a
inflexibilidade das regras, uma vez que nesta situacdo qualquer forma de
interpretagdo que nao fosse a literal do texto, poderia ser subjetivismo arbitrario, o
que foi preponderante para o surgimento do positivismo juridico como garantia do
estado de direito.

Ou seja, apesar de as leis serem genéricas e impessoais no estado de direito,
estas ndo sédo socialmente justas, uma vez que nédo realizam uma verificacdo de
condutas delituosas feitas pelo legislador.

Ja no século XX, ocorrem mudancas no estado de direito, este passa para
algo além da legalidade estatal, ou seja, ndo é apenas a forma juridica que

caracteriza o estado.

[...] o estado de direito ndo se apresenta apenas sob uma forma juridica
calcada na hierarquia das leis, ou seja, ele ndo esta limitado apenas a uma
concepcéo de ordem juridica, mas, também, a um conjunto de direitos
fundamentais proprios de uma determinada tradi¢cdo. (STRECK : MORAES
2003, p. 88).

Por este motivo, o constituinte foi além, declarando que o Brasil ndo é
apenas um estado de direito, mas sim um estado democratico de direito.

Podemos, entdo, afirmar que do Estado Democratico de Direito parte o
principio da dignidade humana, orientando toda a formacdo do Direito
Penal. Qualquer construgdo tipica, cujo conteddo contrariar e afrontar a
dignidade humana, sera materialmente inconstitucional, posto que é
atentatéria ao proprio fundamento da existéncia de nosso Estado. (CAPEZ,
2005, p.10).

Silva (2005) ensina que, no estado democratico de direito, a democracia deve
ser um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria, na
qual o poder emana do povo e deve ser exercido em prol da populagao, diretamente
ou por representantes eleitos, com a atuacéo participativa do povo, uma vez que é
necessaria a participacdo do povo nos processos decisorios do governo e em sua
formacao, porque o governo deve respeitar a diversidade de ideias, culturas e

etnias.

1.1 A LEI NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.
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O principio de legalidade € uma regra fundamental no estado democratico de
direito e a esséncia de seu conceito se subordina na constituicdo federal, e na
legalidade democratica, subordinando o estado ao império das leis, entretanto nao
das leis que imperaram no estado de direito, ou seja, leis que ndo davam condicdes
de igualdade aos socialmente desiguais.

Segundo Silva (2005, p. 121), a lei no estado democratico de direito ndo deve
apenas exercer o papel de generalidade, ndo deve ser apenas um instrumento
normativo, mas deve estar em condicbes de efetivar mudancas sociais e
democraticas na sociedade.

Sobre a lei no estado democratico de direito, Silva (2005, p. 121) afirma que:

[...] € precisamente no Estado Democratico de Direito que se ressalva a
relevancia da lei, pois ele ndo pode ficar limitado a um conceito de Lei,
como a que imperou no estado de Direito Classico, pois ele tem que estar
em condicbes de realizar, mediante Lei, interven¢cdes que impliguem
diretamente uma alteracéo na situacdo da comunidade.|[...]

Com relacéo a lei e o direito penal sob a luz do estado democratico de direito,

Capez (2005, p.13) faz as seguintes consideracgoes:

1. O Direito Penal Brasileiro somente pode ser concebido a Luz do perfil
constitucional do Estado Democratico de Direito, devendo, portanto, ser um
Direito Penal democrético.

2. Do Estado Democratico de Direito parte um gigantesco tentaculo, a
regular todo o sistema penal, que é o principio da dignidade humana, de
modo que toda incriminagdo contraria a isto €& substancialmente
inconstitucional.

3. Da dignidade humana derivam principios constitucionais do Direito Penal,
cuja funcao é estabelecer limites a liberdade de selecao tipica do legislador,
buscando, com isso, uma definicAo material do crime.

4. Esses contornos tornam o tipo legal uma estrutura bem distinta da
concepcéo meramente descritiva do inicio do século passado, de modo que
0 processo de adequacdo de um fato passa a submeter-se a rigida
apreciacdo axioldgica.

5. O legislador, no momento de escolher os interesses que merecerdo a
tutela penal, bem como o operador do direito, no instante em que vai
proceder a adequacéo tipica, devem, forcosamente, verificar se o contelido
material daquela conduta atenta contra a dignidade humana ou os principios
que dela derivam. Em caso positivo, estardA manifestada a
inconstitucionalidade substancial da norma ou daquele enquadramento,
devendo ser exercitado o controle técnico, afirmando a incompatibilidade
vertical com o texto magno.

6. A criacdo do tipo e a adequacédo concreta da conduta ao tipo devem
operar-se em consonancia com o0s principios constitucionais do Direito
Penal, os quais derivam da dignidade humana que, por sua vez, encontra
fundamento no Estado Democrético de Direito.
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A lei ndo pode ficar simplesmente na seara normativa, ndo podendo ser
apenas lei de arbitragem, uma vez que precisa influir na realidade da sociedade,
significa dizer que ndo € apenas aquele que estabelece a subordinacédo de todos a
lei, mas na qual as leis possuam conteudo e adequacao social, descrevendo como
tipos penais somente os fatos que realmente colocam em risco bens juridicos
fundamentais para a sociedade, bem como a aplicabilidade de san¢des coercitivas.

Sobre a aplicabilidade das sancdes no estado democratico de direito, Caixeiro

(2011, p. 106) esclarece que:

[...] em sentido antagbnico, presume-se a sobreposi¢cdo do direito coletivo
em detrimento do individual, em que, considerando-se as condi¢cbes dos
diversos tipos legais (dispositivos de lei), sempre sera possivel a ado¢éo de
uma forma que viabilize a efetividade do ordenamento juridico, isto €, a
vontade do Estado, representada pela vontade do legislador, por meio do
uso da chamada Sancéo. Esta, por sua vez, nada mais € do que 0 meio
coercitivo para se fazer valer a vontade estatal e coletiva, expressa no
ordenamento juridico, em detrimento da vontade individual quando de
conflitos sociais estabelecidos na sociedade.

N&o ocorrendo esta adequacdo a norma se configurard como atentatoria aos
principios basicos da dignidade humana, a lei penal em um estado democrético de
direito ndo é tdo somente aquela que descreve formalmente um fato como infracao
penal, ndo se importando se ela ofende ou ndo o sentimento de justi¢a, ao contrério,
o tipo incriminador devera escolher obrigatoriamente, dentre todos os componentes
humanos, apenas aqueles que realmente possuem uma real lesdo a sociedade.

Com relacdo aos tipos incriminadores e sancfes aplicadas dentro do

ordenamento juridico, Caixeiro (2011, p. 106 - 107) esclarece que:

A aplicacéo dos diversos tipos de san¢fes em relacdo a um fato ocorrido na
sociedade € o fator motivador de interpretagcdo da temética justica, se
pensados os diversos ramos do Direito. Por exemplo, no d&mbito do Direito
Penal, a sua sancdo prevé penalidade restritiva de direito e privativa de
liberdade para o individuo que pratique um ato, resultante em fato
tipicamente previsto como ilicito, isto é, o ordenamento juridico coibe ou,
ainda, tenta coibir, a pratica de atos ndo almejados socialmente que
resultem em delitos. Tais atos ndo almejados pela sociedade, geralmente
séo punidos com penalidades, contidas nas sancdes, restritas de direito ou
de liberdade.

Com efeito, a lei no estado democratico de direito tem como escopo a
protecdo ao bem tutelado, sobe pena de san¢fes ao individuo que violar tais

normas, cabe ressaltar que para a aplicacdo da norma ao caso concreto é

necessaria uma interpretacdo dogmatica da norma a fim de aplicacdo efetiva da
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norma penal. Sobre a dogmatica juridica, far-se-4 uma verificagéo, a fim de analisar
a forma de aplicacdo das sancdes previstas no ordenamento juridico.

A dogmatica juridica tem como premissa um ponto de partida, ou seja, 0S
dogmas, para a interpretacdo da norma posta, ndo se restringindo apenas a repetir
dogmas, a interpretacdo da norma apenas pela norma posta, mas também a
ampliacdo da interpretacdo pela norma nao descrita, ou seja, ela amplia a

interpretacdo, ou a verificagdo da regulacdo do que néo foi regulado pela norma.

Visto desse angulo, percebemos que o conhecimento dogmatico dos
juristas, embora dependa de pontos de partida inegaveis, os dogmas, nao
trabalha com certezas, mas com incertezas. Essas incertezas sao
justamente aquelas que, na sociedade, foram aparentemente eliminadas
(ou inicialmente delimitadas) pelos dogmas. (FERRAZ JUNIOR, 2003, p.
44).

Ainda segundo Ferraz Juanior (2003, p. 76) sobre a dogmaética juridica na

atualidade:

Podemos dizer, nesse sentido, que a ciéncia dogmatica do Direito costuma
encarar seu objeto, o direito posto e dado previamente, como um conjunto
compacto de normas, instituicdes e decisdes que lhe compete sistematizar,
interpretar e direcionar, tendo em vista uma tarefa pratica de solu¢do de
possiveis conflitos que ocorram socialmente.

N&o obstante, pode-se afirmar que os dogmas sdo algo estabelecido pelo
legislador, pelas partes que contratam ou pela decisdo da administracdo, algo que
nao pode ser mudado trocado ou substituido, ou seja, as normas regulamentos e
contratos, que objetivam organizar as relacdes juridicas na sociedade, isto &, 0s
dogmas sdo o ponto inegavel de partida para a interpretacdo da norma, e que para
identificar o direito deve ser realizada uma interpretacdo da norma, deste modo

Ferraz Janior (2003, p. 92) descreve a verificacdo dogmatica da norma:

Em suma, ao distinguir, definir, classificar, sistematizar, a ciéncia dogmatica
estaas voltas com aidentificacdo do Direito, tendo em vista a
decidibilidade de conflitos. Estudar a ciéncia juridica € aprender a elaborar
esses sistemas, € dominar-lhe os principios de construcdo, é saber
distinguir para depois integrar de forma coerente. Para realizar essa
construgdo é que o jurista elabora seus conceitos, que tém ostensiva fungéo
operacional. Eles servem para operacionalizar a tarefa de sistematizacéo.
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Para um maior entendimento acerca dos direitos e obrigacdes do individuo, é
de grande importancia entender as premissas do estado democratico de direito, e a

mais importante delas para o estudo em tela e a dignidade da pessoa humana.

1.2 PREMISSAS DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O estado democratico de direito encontra-se formalmente instituido no
paragrafo primeiro da Constituicdo Federal tem como seus principios a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e o pluralismo politico. Sobre o estado democratico de direito, Streck e

Moraes (2003, p. 93) ensinam que sao principios do estado democratico de direito:

A constitucionalidade: vinculagdo do Estado Democrético de Direito a uma
Constituicdo como instrumento béasico de garantia juridica: B) Organizagdo
democratica da sociedade; C) sistema de direitos fundamentais individuais e
coletivos, seja como estado de distancia, porque os direitos fundamentais
asseguram ao homem uma autonomia perante os poderes publicos, seja
como um estado antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade da
pessoa humana e empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica
e da solidariedade; D) Justica social como mecanismo corretivo das
desigualdades; F) Divisdo de poderes ou de funcdes; G) Legalidade que
aparece como medida do direito, isto é, através de um meio de ordenacao
racional, vinculativamente prescritivo, de regras, formas e procedimentos
gue excluem o arbitrio e a prepoténcia; H) seguranca e certezas juridicas;

Corroborando com Streck e Moraes sobre os principios do estado
democrético de direito, Silva (2005, p. 122) afirma que sao principios do estado
democratico de direito:

Principio da constitucionalidade: pressupde uma constituicdo rigida,
emanada da vontade popular, dotada de supremacia, vinculante a todos os
poderes e seus atos; Il) Principio da democracia: democracia representativa
e participativa, pluralista e que garanta a vigéncia e eficacia dos direitos
fundamentais (CF, art. 1°; I1ll) Sistema de direitos fundamentais:
consagracdo e garantia de direitos fundamentais individuais, coletivos,
sociais e culturais (Titulos I, VII e VIII); 1V) Principio da justica social (CF,
art. 170, “caput’, art. 193): consagragao de principios da ordem econémica
e da ordem social, como ferramenta de busca da justi¢a social; V) Principio
da igualdade (CF, art. 5°, “caput”, I): pressupde uma igualdade material e
ndo simplesmente formal; VI) Principio da divisdo de poderes (CF, art. 2°) e
da independéncia do juiz (CF, art. 95); VII) Principio da legalidade (CF, art.
59, 11); e VIII) Principio da seguranca juridica (CF, art. 52, XXXVI a LXXIII).
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Todos os principios béasicos ora citados trazem como conteudo valorativo a
dignidade da pessoa humana, pois o estado ndo € um fim em si mesmo,
constituindo-se em um instrumento para efetivacdo da justica social.

Dentre os preceitos elencados na Constituicdo Federal, dentre os quais a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico, 0 mais importante para o estudo
em questdo € da dignidade da pessoa humana, por conseguinte uma verificacdo a

respeito do mencionado preceito € necessaria a fim de subsidiar o presente trabalho.

1.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para um melhor entendimento acerca de direitos fundamentais e sua
importancia no tema em estudo, e para uma melhor compreenséao sobre os capitulos
gue seguiram, € necessaria uma breve verificacdo a respeito da conceituacédo sobre
os direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais, os direitos elementares individuais, sociais, politicos
e juridicos que sao previstos na Constituicdo Federal de uma determinada nacéo.

Por norma, os direitos fundamentais sdo baseados nos principios
dos direitos humanos, garantindo a liberdade, a vida, a igualdade, a educacéo, e a
seguranca; os direitos fundamentais passaram por diversas transformacdes com o
passar do tempo, sendo este processo cumulativo e de complementariedade e néo
de alternancia. Desta maneira, alguns autores denominam o processo evolutivo dos
direitos fundamentais em geracdes, dando a impressdo de serem substituidos
gradativamente, porém pelo fato de serem cumulativos e de complementariedade,
Sarlet (2012, p. 29) afirma que o termo mais adequado seria “dimensbes” dos
direitos fundamentais.

Nao existe consenso com relagdo a quantidade de “dimensdes ou geragdes”
dos direitos fundamentais, sendo que alguns afirmam serem trés, outros quatro e
alguns afirmam serem cinco as chamadas dimensfes (ou geracfes) dos direitos
fundamentais, sendo estas:

Primeira dimensao: Buscam as liberdades individuais, os direitos politicos,
marca o fim do estado autoritario e inicia o estado de direito; Segunda dimenséo:
busca os direitos sociais, econdmicos e culturais, a busca do bem comum; Terceira

dimensao: direitos de solidariedade, fraternidade entre as pessoas, e a paz; Quarta
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e Quinta dimensdo: Propria dimensdo do ser humano, direitos fundamentais,

preocupa-se com a natureza humana.

Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da definicdo da forma
de Estado, do sistema de governo e da organiza¢do do poder, a esséncia
do Estado constitucional, constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da
Constituicdo formal, mas também elemento nuclear da Constituicdo
material. Para além disso, estava definitivamente consagrada a intima
vinculacdo entre as ideias de Constituicdo, Estado de Direito e direitos
fundamentais. Assim, acompanhando as palavras de Klaus Stern, podemos
afirmar que o Estado constitucional determinado pelos direitos fundamentais
assumiu feicbes de Estado ideal, cuja concretizacdo passou a ser tarefa
permanente. (SARLET, 2012, p. 43).

A conceituacdo de direitos fundamentais segundo Bonavides (2004, apud,
QUENO, 2012, p. 74):

[...] formalmente os direitos fundamentais sdo aqueles especificados na
constituicdo. E que receberam desta, grau elevado de garantia ou
seguranca. Sao imutéveis ou, entdo, tem sua alteragcdo bastante dificultada,
normalmente somente por emenda a constituicdo. Por vezes, ndo se admite
modificacdes tendentes a supri-los nem mesmo por emenda constitucional,
guando entdo os direitos fundamentais ganham status de clausulas pétreas.
Materialmente, os direitos fundamentais diferem conforme os valores
consagrados na constituicdo, a forma de estado e a ideologia abracada,
desde modo cada um estado tem seus direitos fundamentais especificos.

J& Moraes (1998, p. 66) conceitua direitos fundamentais como:

Conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano, que tem
por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protegéo
contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condi¢des minimas
de vida e desenvolvimento da personalidade humana.

Isto posto pode-se afirmar que direitos fundamentais tratam dos direitos
constitucionalmente positivados ou positivados em tratados internacionais. Os
direitos e garantias fundamentais, previstos na ConstituicAo tém caracteristicas
distintas, sdo eles naturais, abstratos, imprescritiveis, inalienaveis e universais.

Rangel (2007, p. 413) define estas garantias como:

Naturais. S&o direitos que pertencem a prépria natureza humana, razao
pela qual sdo chamadas de naturais, porém, agora positivados. Abstratos.
Sao direitos que, pertencerem a todos os homens, independentemente de
sua nacionalidade, sao abstratos. Nao séo direitos apenas dos brasileiros e
dos estrangeiros residentes no pais, como diz a constituicdo (Art. 5°, caput,
da CRFB), mas de todas as pessoas, nacionais ou estrangeiras, residentes
ou ndo no pais, que se encontrem em territério nacional. Imprescritiveis.
Sao direitos que, por se referirem a propria natureza imutavel do ser
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humano, ndo se perdem com o tempo, portanto sdo imprescritiveis. A
gualquer momento podem ser exigidos por seus titulares. Inalienaveis. Séo
direitos de que os homens ndo podem abrir mao, sdo indisponiveis, e, por
isso sdo inalienaveis. A afirmativa de que ndo existem direitos
constitucionais absolutos € errbnea. O direito da pessoa acusada ou
investigada de n&o ser submetida a tortura, tratamento desumano ou
degradante é absoluto. Nenhuma pessoa pode abrir méo desse direito.[...].
Universais. Sdo direitos que, embora sejam inerentes a cada pessoa,
individualmente, podem ser exercidos, por cada um, independentemente da
coletividade, por isso sdo universais, pertencem a todos os homens.

Diante do exposto é correto afirmar que os direitos fundamentais s&o

baseados nos direitos humanos e visam garantir os direitos a liberdade, a vida, a

igualdade, a seguranca e dignidade da pessoa humana.

1.4 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Os direitos fundamentais descritos na Constituicdo Federal tém como
fundamento basico a dignidade da pessoa humana, tal principio trata de um valor
moral e espiritual inerente ao ser humano. Por isso, toda pessoa & dotada desse
preceito, o qual trata do principio mais importante do estado democratico de direito.

Segundo Barroso (2010), a dignidade da pessoa humana tem sua origem na
filosofia, constitui, em primeiro lugar, um valor, um conceito que € axioldgico,
atrelado a ideia do bom, justo e virtuoso, que ao lado de outros valores primordiais
do direito, como justica, seguranca e solidariedade, torna-se a justificacdo moral dos
direitos humanos e dos direitos fundamentais.

Com relacdo a incursdo do principio da dignidade da pessoa humana no

direito, Barroso (2010, p. 10) esclarece que:

[...] Em um primeiro momento, contudo, sua concretizagdo foi vista como
tarefa exclusiva dos Poderes Legislativo e Executivo. Somente nas décadas
finais do século XX é que a dignidade se aproxima do Direito, tornando-se
um conceito juridico, deontolégico — expressao de um dever-ser normativo,
e ndo apenas moral ou politico. E, como consequéncia, sindicavel perante o
Poder Judiciario. Ao viajar da Filosofia para o Direito, a dignidade humana,
sem deixar de ser um valor moral fundamental, ganha também status de
principio juridico. Em sua trajet6ria rumo ao Direito, a dignidade beneficiou-
se do advento de uma cultura juridica pds-positivista. A locucao identifica a
reaproximacdo entre o Direito e a ética, tornando o ordenamento juridico
permeavel aos valores morais. Ao longo do tempo, consolidou-se a
conviccdo de que nos casos dificeis, para os quais ndo ha solugao pré-
pronta no direito posto, a construcdo da solucdo constitucionalmente
adequada precisa recorrer a elementos extrajuridicos, como a filosofia moral
e a filosofia politica. E, dentre eles, avulta em importancia a dignidade
humana. Portanto, antes mesmo de ingressar no universo juridico,
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positivada em textos normativos ou consagrada pela jurisprudéncia, a
dignidade ja desempenhava papel relevante, vista como valor pré e
extrajuridico, capaz de influenciar o processo interpretativo.

Desta maneira Barroso (2010) afirma que a dignidade humana é um valor
fundamental que foi convertido em principio juridico de estatura constitucional, seja
este por sua positivacdo em norma expressa seja por aceitacdo como mandamento
juridico. Servindo tanto com justificacdo moral quanto fundamento normativo para os
direitos fundamentais.

O principio da dignidade da pessoa humana deve ser observado em caso de
conflitos entre os direitos fundamentais, embora qualificada como um valor ou
principio fundamental, esta ndo tem carater absoluto, é certo que, na maior parte
das vezes, ela deve ter precedéncia quando entra em choque com outros principios,
mas em determinados contextos, aspectos relevantes da dignidade poderdo ser
sacrificados em prol de outros valores individuais e sociais, a exemplo a expulsédo do
estrangeiro, a pena de prisdo, e na proibicdo de certas formas de expresséao; e,
finalmente, o principio da dignidade da pessoa humana se aplica tanto nas relacdes
entre individuos e estado, como nas rela¢des privadas.

O direito publico € o ordenamento juridico que estabelece a subordinagéo
entre o individuo e o estado, este se dedica a regulamentacédo estatal, e as relacdes
entre os estados e particulares, e as a¢des do cidadado na seara publica, defendendo
0 interesse publico que é soberano ao interesse privado. Ou seja, o interesse publico
se sobrepde ao interesse particular, porém sem ofender a dignidade da pessoa
humana.

Para uma melhor compreensao acerca dos direitos e garantias individuais e
coletivas, € necessaria uma verificacdo acerca das clausulas pétreas, elencadas na
nossa Constituicdo Federal, uma vez que trata de clausulas imutaveis, da norma

constitucional posta.
1.5 ASPECTOS E GARANTIAS COMO CLAUSULAS PETREAS
As clausulas pétreas sao instrumento de preservacgao dos ideais e valores do

poder constituinte, funcionam como vedagOes que visam garantir e conservar a

identidade e os principios fundamentais da constituicdo funciona impedindo a
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abolicado de matérias de conteldo intangivel, ou seja, matérias que nao podem ser
alteradas ou mudadas.

Por conseguinte, € possivel afirmar que as clausulas pétreas sdo barreiras
para uma reforma constitucional, que s6 podera ser rompida através de mudanca da
ordem constitucional vigente, através da promulga¢do de uma nova constituicdo, ou
seja, as clausulas pétreas sdo garantias da identidade e dos principios fundamentais
da constituicao.

As clausulas pétreas estdo descritas na Constituicdo Federal de 1988 no art.
60 paragrafo IV que diz:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
8 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:
| - a forma federativa de Estado;
Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;
Il - a separagéo dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.
No paragrafo IV do Art. 60 da CF estdo descrita a vedacdo de matérias
consideradas clausulas pétreas, dentre elas a que interessa para o estudo em

questao: trata-se da contida no inciso 1V- os direitos e garantias individuais.

1.6 GARANTIA DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

A garantia da razoavel duracéo do processo foi instituida através da emenda
constitucional nimero 45/2004, na qual acrescentou o inciso LXXVIIl ao art. 5° da
Constituicdo Federal: “LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade
de sua tramitagao”.

Logo com a mencionada emenda constitucional, foram instituidas no capitulo
dos direitos e deveres individuais e coletivos mais duas novas garantias,
fundamentais: a razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantam a
celeridade da tramitacdo do processo.

Foram considerados para a edicdo desta emenda constitucional o direito a
celeridade do processo, tanto para o réu como para a vitima, evitando, com a

entrada em vigor desta lei, a procrastinacdo indeterminada de uma persecucéo
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criminal, que, com a demora das decisdes, transforma-se verdadeiramente em
antecipacao da pena e mais sofrimento para a vitima.

A razoabilidade da duracédo do processo ndo pode dificultar tampouco impedir
o direito fundamental de defesa, ou inviabilizar o processo penal, como instrumento

para aplicabilidade da norma penal.

O principio constitucional do estado de direito efetivamente exige
estabelecimento de limites categéricos ao exercicio do poder estatal,
inclusive temporais, sobretudo no que tange a restricdo estatal da liberdade
individual das pessoas, como ocorre com a persecucao criminal (FEITOZA,
2010, p. 161).

Sobre a razoabilidade do processo legal, Tavora e Alencar (2009, p. 55)

afirmam que:

A razoavel duracdo do processo implica decisivamente na legalidade da
manutengdo da prisdo cautelar, afinal, o excesso prazal da custodia
proviséria leva a ilegalidade da segregacdo, entendimento consagrado
inclusive no ambito do STF [...].

Segundo Feitoza (2010, p. 163), o prazo maximo de duracdo do processo € 0
prazo prescricional sdo independentes, ou seja, 0 prazo maximo de duracdo do
processo deve ser verificado a cada pessoa submetida a persecucao penal.
Portanto, o prazo razoavel pode ter se esgotado em relagdo a um agente, cuja
persecucao criminal iniciou anteriormente, mas ndo em relacdo a outro agente,
desde que nao tenha ocorrido a prescricdo ou outra causa extintiva de punibilidade

gque impeca a persecucao penal quanto a este.

O prazo prescricional pode se esgotar e, por conseguinte, ocorrer a extingao
da punibilidade, sem que jamais se inicie a contagem do prazo “prazo
razoavel do processo”, pode nao ter havido qualquer pessoa submetida a
uma persecucdao criminal. (FEITOZA, 2010, p. 163).

Diante dos apontamentos elencados acerca do principio da razoavel duracao
do processo, conclui-se que, no estado de democréatico de direito, o exercicio do
poder sé pode ser legitimo se estiver regulamentado por normas que fixem limites
categoricos, inclusive temporais, a fim de evitar abuso ou excesso da autoridade
publica, e o prazo razoavel do processo é uma das garantias fundamentais que

devem ser respeitadas.
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1.7 GARANTIAS DA PRESUNCAO DA INOCENCIA

Segundo Rangel (2007), historicamente o marco principal da garantia do
principio da inocéncia ocorreu em pleno iluminismo, no final do século XVIII, quando
na Europa surgiu a necessidade de se opor contra o sistema processual penal
inquisitério, uma vez que este, com base romana candnica, existente desde o século
XIl, ndo possuia nenhum tipo de garantia para o acusado, prevalecendo métodos
que, a qualquer preco, queriam sua condenacéo, inclusive com utilizacdo de tortura
para chegar a “verdade” dos fatos. Neste contexto, surgiu a necessidade de o
cidaddo se proteger contra as arbitrariedades do estado, pois se presumia como
regra a culpa do acusado.

Ocorre que, com a revolugao francesa, nasce em 1789, a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadéo, e no seu art. 93, fica consignado que: “Art.
9° Todo acusado € considerado inocente, até ser declarado culpado e se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera
ser severamente reprimido pela lei.

Ja& no Brasil, o chamado principio da presuncdo da inocéncia foi consagrado
pela primeira vez na ConstituicAo da Republica Federativa no ano de 1948, na
Declaracédo Universal dos Direitos do Homem, da ONU. O principio da presuncao da
inocéncia esta descrito na Constituicdo Federal de 1988, mais precisamente no Art.
5° LVII, em que descreve: “Ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”.

Quer dizer que se trata de uma garantia constitucional em que o
reconhecimento de imputacdo de uma infracdo penal a alguém pressupde uma
sentenca condenatdria no qual ocorra o transito em julgado, ou seja, o individuo é
presumidamente inocente até que seja provado o contrario, cabendo ao acusador o
onus da prova. Desta maneira, cabe a quem acusa demonstrar a responsabilidade
do acusado, diante desta presuncdo de inocéncia, o cerceamento cautelar da
liberdade, como prisdo temporaria ou prisdo preventiva sO podera ocorrer em casos
de estrita necessidade. Tais afirmagdes s&o corroboradas com os ensinamentos de
Tourinho Filho (1998, p. 66).

[...] enquanto ndo definitivamente condenado, presume-se o réu inocente.
Sendo este presumidamente inocente, sua prisdo, antes do transito em
julgado de sentenca condenatéria, apenas poderd ser admitida a titulo de
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cautela. Assim, por exemplo, condenado o réu, seja ele primario, seja ele
reincidente, tenha ou ndo tenha bons antecedentes, se estiver se
desfazendo de seus bens, numa evidente demonstracdo de que pretende
fugir a eventual sancéo, justifica-se sua prisdo provisoéria. do contrario nao

L.].

Neste diapasdo medidas cautelares como busca e apreensdo, quebra de
sigilo fiscal, telefénico e bancario, ou mesmo a prépria exposicdo na midia da
imagem do indiciado durante a persecucdo criminal, podem causar danos
irreparaveis ao acusado e por isso, a sua autorizacdo por parte do poder judiciario
devem ser observados o fumus boni juris e o periculum in mora.

Sobre o principio da presuncdo da inocéncia, os autores Tavora e Alencar
(2009, p. 45) esclarecem que:

E certo que na atual ordem constitucional, ndo podemos admitir uma
distincdo dessa ordem, enquanto ndo transitar em julgado a sentenca
condenatéria, a culpa ndo se estabelece. Ainda assim, o STF, na simula n®
716, admite a aplicac@o dos beneficios da Lei de Execu¢des Penais, como
a progressdo de regime, aqueles que ainda ndo estejam definitivamente
condenados, desde que exista sentenga condenatdria em que sé a defesa
tenha recorrido. E o que tem se chamado de execug&o provisoria.

Consiste, portanto, no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante
sentenca transitada em julgado, ao final do devido processo legal, em que o

acusado tenha se utilizado da ampla defesa e do contraditorio. Corroborando com

ensinamentos de Tavora e Alencar, Lima (2016, p. 80) esclarece que:

A Constituicdo Federal, todavia, é clarissima ao estabelecer que somente o
transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria podera afastar o
estado inicial de inocéncia de que todos gozam. Seu carater mais amplo
deve prevalecer [...].

Entretanto, em outra vertente, Rangel (2007, p. 24) discorda de tais

entendimentos sobre o principio de presuncédo de inocéncia e afirma que:

Primeiramente, ndo adotamos a terminologia presuncdo de inocéncia, pois
se o réu nao pode ser considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria, também ndo pode ser presumidamente
inocente.

Segundo Rangel (2007), “A constituicdo ndo presume a inocéncia, mas

declara que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
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sentenca condenatoria (art. 5°, LVII)”. Ainda de acordo com Rangel (2007, p. 24),

sobre a presuncéo de inocéncia, ele esclarece que:

[...] o réu tanto pode ser presumidamente culpado como presumidamente
inocente e isto em nada fere a Constituicdo Federal. Seria ilogico
imaginarmos que o juiz ao condenar, presume o réu inocente. Ndo, neste
momento, a presuncdo é de culpa e, 6bvio, ao absolver, a presuncado e de
inocéncia.

Diante de tais esclarecimentos, verifica-se que o principio da presuncao de
inocéncia encontra-se elencado na Constituicdo Federal, mais precisamente no Art.
59, LVII e por isso, trata-se de uma garantia constitucional. Assim, ninguém pode ser
considerado culpado antes de ter sentenca condenatdria transitada em julgado, ou
seja, na Constituicdo Federal existe a presuncdo de inocéncia e ndo a presuncao de
culpa. Assim, ninguém pode ser considerado culpado antes de ter sido submetido a
processo penal apropriado, com direito a razoavel duracdo do processo, a ampla
defesa e ao contraditério, no qual o 6nus da prova cabe a quem acusa, e sO assim,
apos todos os tramites processuais, e em caso de condenacéo, o individuo pode ser

considerado culpado.

1.8 GARANTIAS DA NAO AUTOINCRIMINACAO

Literalmente, a expressdo nemu tenetur se detegere significa que ninguém é
obrigado a se descobrir.

O principio da ndo autoincriminacdo ou nemu tenetur se detegere, que seja o
principio de ndo produzir prova contra sim, ou mais especificamente quer dizer que o
acusado de um delito ndo esta obrigado a contribuir para sua prépria incriminagao.
Trata- se de uma limitacdo ao poder do estado na busca da verdade no processo
penal, mas sobretudo de uma garantia de respeito a dignidade humana, tal garantia
encontra-se elencada na Constituicdo Federal que assegura ao acusado o direito de

permanecer calado.

O principio da inexigibilidade de autoincriminacdo ou nomu tenetur se
detegere, que assegura que ninguém pode ser compelido a produzir prova
contra si mesmo, tem pontos de contato com o principio da presuncédo de
inocéncia e com o direito ao siléncio, assegurado pela constituicdo. A ideia
€ de limitagcdo do poder de punir do Estado, importando, sob esse enfoque,
em caracterizacdo de uma certa desigualdade processual penal. (TAVORA,
2009, p. 58).
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Feitoza (2010, p. 147) corrobora com tal pensamento, e acrescenta:

O principio da n&o autoincriminacdo ou principio nemo tenetur se detegere,
estabeleceria a diretriz de que ninguém pode ser forcado a produzir prova
contra si mesmo, ninguém tem que se descobrir para contribuir na sua
propria punigdo criminal, seja prestando declaracdes, fornecendo padréo
grafico para exame grafotécnico ou material de seu corpo para exame
pericial (exame de DNA, por exemplo), soprando bafémetro para constatar
embriaguez ao volante de um carro etc. A recusa de produzir prova contra si
mesmo, por outro lado, ndo acarreta uma presuncao de culpabilidade.

Segundo Queijo (2012), atualmente existem duas vertentes no Direito Penal
acerca do direito a ndo autoincriminagdo, uma mais garantista a qual assegura o
principio nemu tenetur se detegere, ou seja, resguarda o direito a nao
autoincriminacédo, tanto no interrogatorio quanto nas outras vertentes de producao
de prova que dependam da anuéncia do acusado. Todavia, em outra vertente,
inclina-se para um maior endurecimento da persecucéo penal, mitigando direitos e
garantias individuais, ou seja, o direito ao siléncio sofre diversas restricoes e a
colaboracdo do acusado na producdo de provas passa a ser exigida ou ao menos
“estimulada”.

A exemplo disto, voltado para a pesquisa realizada, ocorre com o crime de
embriaguez ao volante, em que o suspeito de conduzir veiculo automotor é parado
em uma blitz, e “convidado” a realizar o teste do etildmetro (bafémetro), entretanto
em caso de recusa, este sofrera as sancdes previstas no art. 277, 83 do CTB, sendo
estas seguintes sancdes: a recusa € considerada uma infracdo gravissima. O
motorista recebe as mesmas puni¢cdes administrativas do motorista embriagado que
aceita fazer o teste. Ele € multado em R$ 2.934,70, tem a carteira de habilitagéo

recolhida e o direito de dirigir suspenso por um ano, conforme o art. 165-A do CTB:

Art. 165-A. Recusar-se a ser submetido a teste, exame clinico, pericia ou
outro procedimento que permita certificar influéncia de é&lcool ou outra
substancia psicoativa, na forma estabelecida pelo art. 277:

Infrag&o - gravissima;

Penalidade - multa (dez vezes) e suspensédo do direito de dirigir por 12
(doze) meses;

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitacdo e
retencdo do veiculo, observado o disposto no § 4° do art. 270.

Paragrafo Unico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em caso de
reincidéncia no periodo de até 12 (doze) meses.
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Desta maneira, 0 motorista em questdo, caso ndo queira sofrer tais sancoes
administrativas deve se submeter ao exame. Diante de tal situacéo, o direito da nao
autoincriminacdo é mitigado, sob a alegacao de o interesse publico prevalecer sobre

o interesse individual.

[...] esse principio que de ninguém se pode exigir conduta de
autoincriminacéo, expressamente ou nao encartado nas leis constitucionais
ou processuais, é de ser reconhecido sempre como garantia do cidadédo no
Estado Democratico de Direito. Evidentemente que a recusa a submissao
do exame ndo pode estabelecer presuncdo de estado de embriaguez que,
entretanto, jamais pode satisfazer plenamente o direito punitivo.
(FUKASSAWA, 2015, p. 274).

Verifica-se que o principio de ndo autoincriminacdo ndo € absoluto, ou seja,
trata-se de principio de valor relativo, como os outros principios estdo demarcados
com outros direitos, uma vez que a multiplicidade de situacdes na sociedade
humana pode levar a conflitos entre principios, e existira a necessidade de escolha
entre eles. Escolher quais os principios tém maior valor entre a intimidade o segredo
profissional e as relagbes familiares na estruturacdo do ordenamento juridico, e
quais sdo mais importantes ou relevantes para a producao da prova para se chegar

a verdade real.

Assim, sempre que a produc¢do da prova tiver como pressuposto uma acao
por parte do acusado (v.g., acareagdo, reconstituicdo do crime, exame
grafotécnico, bafémetro, etc.), sera indispensavel seu consentimento.
Cuidando-se do exercicio de um direito, tem predominado o entendimento
de que ndo se admitem medidas coercitivas contra o acusado para obriga-lo
a cooperar na producgdo de provas que dele demandem um comportamento
ativo. Além disso, a recusa do acusado em se submeter a tais provas nao
configura o crime de desobediéncia nem o de desacato, e dela ndo pode ser
extraida nenhuma presuncdo de culpabilidade, pelo menos no processo
penal (LIMA, 2016, p. 119).

Diante do apresentado, conclui-se que o principio nemu tenetur se detegere,
nao se refere apenas ao direito ao siléncio, mas ao principio do qual o acusado de
ter cometido um ato delituoso ndo estd obrigado a produzir ou mesmo auxiliar na
producdo de conteudo probante contra si, ou seja, hdo se resume apenas no direito
de permanecer calado e sim a qualquer tipo de prova, que de uma forma ou de

outra, necessite de anuéncia ou colaboracdo do acusado para a producdo da

mesma.
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Sobre o valor probante nos processos, se faz necessario analisar a
problematica encontrada com o uso do etildmetro como prova Unica nos crimes de
embriaguez na conducdo de veiculo automotor, constante no Art. 306 do CTB, e
sobre a controvérsia existente com a entrada em vigor da lei 12.760/12. Diante disto,

€ necessaria uma verificagcdo na problematica existente sobre tal controvérsia.

1.9 A HIPOSSUFICIENCIA DO LAUDO DO ETILOMETRO

A norma penal contida no Art. 306 do CTB, visa coibir e punir a conduta do
individuo que, apds consumir alcool ou outra substancia que cause dependéncia,
presta-se a conduzir veiculo automotor, colocando, desta maneira, em risco a
incolumidade publica. E inegavel a presenca do fator alcool, em grande parte dos
acidentes de transito que ocorrem nas estradas brasileiras, acidentes estes que
causam inuUmeras mortes e graves sequelas em suas vitimas, causando, além das
perdas humanas, grandes prejuizos materiais e financeiros.

Entretanto existe controvérsia com relacdo a um dos tipos de prova técnica
para constatacdo de consumo e quantificacdo de &lcool ingerida pelo infrator, a
mencionada prova técnica trata do exame de alcoolemia, realizado através do
aparelho etildmetro, vulgarmente conhecido por “Bafémetro”, o referido exame esta
descrito no paragrafo Il no Art. 306 do CTB e é regulamentado pelo decreto de n°
6.488/08 e resolucao Contran n® 432 de 2013.

A controvérsia que existe, sobre o exame de alcoolemia, ocorre com a
conducao de suposto infrator que, ao ser abordado em fiscalizacao, é “convidado” a
realizar o exame de alcoolemia com o uso do etildmetro, e o individuo, ao realizar o
exame, este se resulta em positivo para o uso de alcool, momento em que 0 suposto
infrator recebe voz de prisédo e é conduzido a delegacia de policia para ratificacéo de
prisdo em flagrante delito, pela autoridade policial.

Todavia, em sede policial, a autoridade policial solicita exames
complementares, para avaliar se existe ou nao alteracao na capacidade psicomotora
do agente, e, ao realizar tal exame, o perito meédico legal constata que a capacidade
psicomotora ndo se encontra alterada no momento do exame, destarte a prisdo nao
é ratificada e o suposto infrator deixa de ser preso em flagrante, respondendo

apenas sancao administrativa contida no art. 165 do CTB.
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Com a modificagdo do art. 306 do CTB, pela lei 12.760/12, ocorreu a
modificacdo do caput do artigo, em que anteriormente descrevia o crime de

embriaguez na direcdo da seguinte forma:

Art.  306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com
concentracdo de Aalcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia: (Redacédo dada pela Lei n° 11.705, de 2008).

com a alteracao da lei 12.760/12, passou a ser descrito da seguinte forma:
“Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada, em
razdo da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine
dependéncia”.

Diante desta modificacdo, o entendimento acerca do delito descrito no art.
306 do CTB. Abriu leque para uma nova interpretacdo da lei, em que a elementar do
tipo penal passou a ser “conduzir veiculo automotor com a capacidade psicomotora
alterada em razédo de alcool ou outra substancia psicoativa”. Desta maneira, a
guantidade de alcool passou a ser apenas um dos elementos de constatacdo da
alteracdo psicomotora, e ndo a elementar do tipo penal.

A nova interpretagdo do caso acima ocorre com frequéncia em Rondodnia e
alguns estados da federacdo, entretanto tal conduta ndo é regra, e em alguns
estados, ou até mesmo em alguns municipios de Ronddnia, o simples exame de
alcoolemia realizado através do etildmetro com resultado positivo, ja é considerado
prova suficiente para a ratificacdo da prisdo em flagrante delito, pelo crime descrito
no art. 306 do CTB. e posterior acao penal apresentada pelo ministério publico.

Identifica-se, desta maneira, que a prova obtida através do exame de
alcoolemia por meio do etildbmetro, esta tendo um valor probatério diferenciado em
alguns estados, ou até mesmo em alguns municipios dentro de um mesmo estado, a
depender do entendimento da autoridade policial ou do magistrado que recebe a
denuncia posteriormente.

A controvérsia existente acerca do exame de alcoolemia por meio do
etildbmetro ocorre, pois o0 mencionado aparelho constata o consumo e quantifica a
guantidade de alcool existente no organismo do conduzido, no momento da
abordagem, entretanto, tal aparelho ndo tem capacidade de medir a alteragéao
psicomotora do agente, ou se este se encontra no momento do teste, sob a

influéncia de alcool. Deste modo, ocorre a presuncdo de que a capacidade
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psicomotora do agente esteja alterada, entretanto, sem comprovacao técnica, e por
consequéncia, o individuo é encaminhado a sede policial para providéncias.

Com a alteracdo do art. 306 do CTB, pela Lei 12.760/12, outros meios de
prova passaram a ser aceitos para a constatacdo da alteracdo da capacidade
psicomotora, ou seja, antes da alteracdo da lei, valores encontrados através do
exame de alcoolemia realizado com uso do etildmetro, e que seu resultado fosse
positivo com percentuais de alcool no organismo maiores que o permitido por lei, era
suficiente para a prisdo em flagrante, ndo havendo necessidade de comprovar a
alteracdo da capacidade psicomotora do agente.

Entretanto, com a atual legislacdo, entende-se que o0 que deve ser
demostrado para a configuracdo do crime do art. 306 do CTB. € a capacidade
psicomotora alterada, inclusive podendo ser identificada por outros meios de prova
que ndo o uso do etildmetro, tal situacdo inclusive afasta a discussdo sobre o
principio da ndo autoincriminacdo, pois 0 agente, nestas outras formas de producao
de prova, ndo necessita colaborar, autorizar ou realizar qualquer tipo de
procedimento que venha a produzir prova contra ele mesmo.

Diante de tal situacdo, identifica-se a pergunta primordial acerca desta
pesquisa monografica, a qual seria: O teste do etildmetro, como prova Unica, é
meio eficaz para a prisdo em flagrante delito pela policia judiciaria e posterior
acao penal que finde em condenacéo pelo poder judiciario?

A justificativa para ensejar a realizacdo desta pesquisa se da por conta da
inseguranca juridica, que ocorre por conta de decisdes divergentes em algumas
partes do pais acerca da matéria em questdo. Por outro lado, o teste do etildmetro
fere garantias constitucionais, como a nao autoincriminacdo, a presungcao de
inocéncia e o devido processo legal?

Todavia, com a entrada em vigor da lei 12.760/12, outros tipos de prova
passaram a ser aceitas para configurar o delito de embriaguez na direcdo. Desta
maneira, verifica-se uma decisdo do Tribunal de Justica de Rondbnia, em que se

identifica claramente o uso destas outras provas.

APELACAO CRIMINAL. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. VALIDADE DO
TERMO DE CONSTATACAO. RECUSA AO TESTE DE ETILOMETRO.
RECURSO IMPROVIDO. 1. O Termo de Constatagdo é meio legalmente
vélido e que atende as diretivas do CTB e resolugdo do CONTRAN. 2.
Quando da recusa em realizar o teste do etildmetro, o termo de constatacao
€ prova suficiente para comprovar alteracdo da capacidade automotora do
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réu, nos termos da nova redagdo do § 1°, inc. I, do art. 306, do CTB. 3.
Recurso néo provido.

(TJ-RO - APL: 00021079820148220014 RO 0002107-98.2014.822.0014,
Relator: Desembargador Valdeci Castellar Citon, Data de Julgamento:
19/08/2015, 22 Camara Criminal, Data de Publicacdo: Processo publicado
no Diario Oficial em 25/08/2015.)

Neste julgado, realizado pelo Egrégio Tribunal de Justica do estado de
Rondbnia, o réu se recusou a realizar o teste do etildbmetro, entretanto este foi preso
em flagrante delito, sendo usado como prova o termo de constatacdo preenchido
pelo agente do estado que realizou a prisdo, desta maneira ficou evidente a nova
redacdo do art. 306, 3 2°, que descreve: “A verificacdo do disposto neste artigo
podera ser obtida mediante teste de alcoolemia ou toxicol6gico, exame clinico,
pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de prova em direito admitido,
observado o direito a contraprova.”

Desta maneira, foram utilizados no caso em analise outros meios de prova em
direito admitido, o qual seja o termo de constatacdo, em que o agente publico
verifica varios indicios da embriaguez como: sonoléncia, agressividade, olhos
avermelhados, arrogancia, se sabe onde esta, se esta exaltado, se vomitou, se sabe
a data e a hora, se apresenta solucos, se esta irbnica, se sabe seu endereco, se
esta falante, se existe desordem nas vestes, se lembra dos atos cometidos, se tem
odor de etilico no halito, se esta dispersivo etc. tais questdes devem ser analisadas
pelo agente publico que preenche um termo e em caso positivo para 0s quesitos
descritos, o condutor sera preso em flagrante delito, sem a necessidade de teste de
alcoolemia obtido pelo etilémetro.

Conforme descreve a normativa da resolucdo n° 432, de 23 de janeiro de

2013, do Denatran.

DOS SINAIS DE ALTERACAO DA CAPACIDADE PSICOMOTORA Art. 5°
Os sinais de alterac@o da capacidade psicomotora poderdo ser verificados
por: | — exame clinico com laudo conclusivo e firmado por médico perito; ou
Il — constatacdo, pelo agente da Autoridade de Transito, dos sinais de
alteracdo da capacidade psicomotora nos termos do Anexo Il. § 1° Para
confirmacdo da alteragcdo da capacidade psicomotora pelo agente da
Autoridade de Transito, deverd ser considerado ndo somente um sinal, mas
um conjunto de sinais que comprovem a situacdo do condutor. § 2° Os
sinais de alteracdo da capacidade psicomotora de que trata o inciso Il
deverao ser descritos no auto de infragdo ou em termo especifico que
contenha as informag¢des minimas indicadas no Anexo Il, o qual devera
acompanhar o auto de infragao.
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Diante de tal problemética, com relacdo a validade do teste do etildbmetro,
como prova Unica para ensejar uma persecucao criminal, é necessario uma
verificacdo da caracterizacdo da embriaguez na direcdo e nos meios de prova para
sua identificacdo e, de forma mais especifica, nos meios de provas descritas no art.
306 do CTB, faz-se necessaria também uma verificacdo nas decisdes dos Tribunais
de segunda e cortes superiores, a fim de verificar o entendimento acerca da
importancia do exame de etildbmetro, como lastro probante para a prisdo e posterior
acao penal e consequentemente uma condenagdo pelo crime de embriaguez na

direcéo.



2 OS CRIMES DE TRANSITO

Para um melhor entendimento acerca das provas do delito descrito no art. 306
do CTB, alvo deste estudo, primeiramente € importante fazer uma verificacdo sobre
a classificacdo dos crimes descritos como crimes de transito, sua natureza juridica e
os principios fundamentais do direito penal de transito. O Art. 291 do CTB descreve

0 seguinte sobre crimes de transito:

Aos crimes cometidos na dire¢do de veiculos automotores, previstos neste
Cdbdigo, aplicam-se as normas gerais do Codigo Penal e do Cddigo de
Processo Penal, se este Capitulo ndo dispuser de modo diverso, bem como
a Lei no 9.099, de 26 de setembro de 1995, no que couber.

§ 1o — Aplica-se aos crimes de transito de lesédo corporal culposa o disposto
nos Arts. 74, 76 e 88 da Lei no 9.099, de 26 de setembro de 1995, exceto
se 0 agente estiver: (Renumerado do paragrafo Unico pela Lei no 11.705, de
2008)

| — sob a influéncia de alcool ou qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia; (Incluido pela Lei no 11.705, de 2008) Il —
participando, em via publica, de corrida, disputa ou competicdo
automobilistica, de exibicdo ou demonstracdo de pericia em manobra de
veiculo automotor, ndo autorizada pela autoridade competente; (Incluido
pela Lei no 11.705, de 2008) Il — transitando em velocidade superior a
méaxima permitida para a via em 50 km/h (cinquenta quildbmetros por hora).
(Incluido pela Lei no 11.705, de 2008) § 20 Nas hip6teses previstas no § 10
deste artigo, devera ser instaurado inquérito policial para a investigacao da
infragdo penal. (Incluido pela Lei no 11.705, de 2008).

Cabe, assim, dizer que o legislador retirou do Cddigo Penal os chamados
crimes de transito, sendo estes descritos no Codigo de Transito, mais precisamente
em sua secéo |, nos Arts. 302 a 311, ou seja, s&o nove 0s crimes descritos como
crimes de transito. Os tipos penais de transito possuem todos os caracteres dos
demais tipos penais, protegendo bens juridicos, punindo aquelas condutas mais
relevantes e que merecam a protecdo penal. Trata a legislacdo dos crimes de
transito de legislacdo complementar ou acessoria, ou, ainda, conforme nomenclatura
mais comum, de legislacao penal especial.

Desta maneira, a de se ressaltar que as normas gerais penais do codigo
penal e do codigo de processo penal, devem ser aplicadas aos delitos de transito de
forma subsidiaria conforme preceitua o Art. 291 da lei 9.503/97.

Outro ponto relevante a respeito do Codigo de Transito trata de uma
convivéncia existente em seu contetdo, entre normas administrativas e normas
penais, sendo que em uma mesma codificagdo se especificam infracdes

administrativas cujos objetos juridicos sdo os mesmos das infracbes penais, a
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exemplo: dirigir sem habilitacdo, em que a infragdo administrativa do art. 162, I, e 0
tipo penal do art. 309, é dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra
substancia psicoativa que determine dependéncia, na qual a infracdo administrativa
esta descrita no art. 165 e o tipo penal descrito no art. 306. Entretanto, apenas
algumas das normas administrativas constantes no Codigo de Transito, devido a sua
gravidade, sdo descritas como infracfes penais.

Segundo Jesus (2010), a natureza juridica dos crimes de transito, divide-se
em crimes de perigo e crimes de dano; no qual os crimes de perigo sao 0s que se
consumam tdo somente com a probabilidade do dano, ou melhor dizendo, com a

possibilidade de que o fato danoso venha a ocorrer.

O tipo pressupbe que haja apenas perigo de dano do bem juridico. Ha
necessidade de ocorrer esse perigo de lesdo de interesses. O art. 130, do
Cabdigo Penal, perigo de contagio venéreo, é tipo delitivo de perigo porque
se configura somente pelo risco de producdo do dano. Igualmente, os tipos
de crimes de dirigir sem habilitacdo, em estado de embriaguez, participacéo
em “racha” ou em velocidade incompativel em determinados lugares
(FUKASSAWA, 2015, p. 96).

Sobre aos crimes de dano, estes se consumam com a efetiva ocorréncia do
fato delituoso, ou seja, a lesdo ao bem juridico efetivamente ocorreu, a exemplo do

homicidio culposo de transito art. 302, d, CTB.

O tipo pressupde que haja dano do objeto da agdo delituosa, ndo havendo
necessidade de que, faticamente, tal situacdo ocorra. O art. 121, do Cdédigo
Penal, homicidio, é tipo delitivo de dano ou les@o porque, se efetivamente
houver ofensa a integridade fisica ou a salude da vitima, € intuitivo confirmar
ser crime de dano. (FUKASSAWA, 2015, p. 96)

Os crimes de perigo podem ser divididos nas seguintes categorias: presumido
ou concreto, individual ou comum e atual, iminente ou futuro; Fala-se em crimes de
perigo abstrato e concreto, individual e coletivo. Sobre os crimes de perigo

presumido Jesus (2010, p. 3) esclarece que:

[...] € o considerado pela lei em face de determinado comportamento
positivo ou negativo (valoracdo ex ante) ndo precisa ser provado. Ocorre
Nnos casos em que o comportamento ndo apresenta probabilidade real de
dano ao bem juridico, ndo o expde a perigo de dano. E a lei que presume
juris et de jure, sob o fundamento de que a periculosidade tipica da conduta
ja € motivo para a sua apenacgdo, sem que figue na dependéncia da
producéo de dano.
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Perigo concreto € quando o dano ao objeto juridico, sé ndo ocorreu por
simples eventualidade, ou seja, este sofreu sério risco, uma real possibilidade de
dano, sao situacdes em que o comportamento apresente, de fato, a probabilidade de
causar dano, e para a existéncia do delito € necesséario provar sua ocorréncia, ou
seja, 0 perigo concreto é o que precisa ser demonstrado. Fukassawa (2015, p. 96)

entende que o crime de perigo concreto se define por:

E perigo efetivo, que concretamente poderia produzir um dano ao bem,
reconhecivel em cada caso. Assim, ndo é presumido. Precisa ser
comprovado, e por isso € um perigo efetivo, a exemplo do que ocorre com o
crime de perigo iminente para a vida ou saude de outrem (art. 132 do
Cadigo Penal).

A diferenca entre os crimes de perigo abstrato de crimes de perigo comum se
opera da seguinte forma: os crimes de perigo abstrato tém como caracteristica a
auséncia de mencdo do perigo como elemento da figura tipica, limitando-se a
descrever uma conduta perigosa, por outro lado, nos crimes de perigo comum, a
mencao do perigo existe.

Sobre a objetividade juridica principal e secundéaria dos delitos de transito, na
maior parte dos delitos tradicionais, 0 objeto juridico pertence ao homem, a pessoa
juridica ou ao estado. Entretanto, nos delitos de transito, a objetividade juridica
pertence a coletividade, sendo esta sua caracteristica, todavia, segundo Jesus
(2010), ndo ha empecilho para que se reconheca nesses delitos uma objetividade
juridica secundaria, uma vez que a norma penal, tutelando o interesse coletivo da
seguranca no transito, protege indiretamente interesses individuais, como a vida, a
integridade fisica, a saude, etc. Jesus (2010, p. 14) descreve 0 sujeito passivo dos

crimes de transito como:

Sujeito passivo € o titular do interesse lesado pelo crime. Se o delito é sob o
aspecto material, a violagdo de um interesse protegido pelo estado, em toda
infragcdo penal sempre ha um sujeito passivo, titular desse interesse. E o
estado chamado sujeito passivo constante ou formal. Sob outro aspecto, o
crime atende ou coloca em risco um interesse pertencente a alguém, que
recebe o nome de sujeito passivo material ou eventual, em alguns casos,
como ficou assinalado, o sujeito passivo e o objeto material se confundem
na mesma pessoa.

Condutas tipicas. Ao contrario do que ocorre nos delitos tradicionais, nos

delitos de transito, em sua maioria, nao existe contato fisico ou pessoal entre sujeito
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ativo e sujeito passivo, uma vez que 0 sujeito passivo é a coletividade, a exemplo: a
embriaguez ao volante Art. 306 CTB. Ou seja, inexiste qualquer tipo de contato entre

0S protagonistas penais.

2.1 DOGMAS ANTERIORES E ATUAIS SOBRE O DELITO DE EMBRIAGUEZ NA
DIRECAO

Varias foram as mudancas na legislacdo de transito, visando a uma
modernizacdo das normas, em especial nos crimes de transito. Diante desta
evolucdo, os legisladores tentaram adequar as normas a modernizacdo da
sociedade, desta maneira a dogmatica juridica contribui de maneira preponderante

para a conceituacao do delito e aplicabilidade da norma posta.

A conceituagdo do delito, sua comprensao analitica e sistemética € o que
permite reconhecer a dogmatica certas vantagens e beneficios. Entre eles
cabe destacar que o estudo dogmético do delito diferencia o profano do
cientifico do Direito Penal; a dogmatica é limite ao poder punitivo do Estado,
€ garantia da realizacéo dos direitos fundamentais do processado dentro do
processo penal e, sobretudo, torna mais segura a aplicacdo proporcional,
igualitaria e justa do Direito Penal. O conhecimento sistemético garante
dominio sobre a matéria penal e, com isso, contribui para 0 sucesso da
seguranca juridica, fundamento essencial do Estado Social e Democratico
de Direito, Sdnchez Herrera (2011, p. 80, apud, GRECO, 2017, p. 231):

Greco (2017, p. 231), sobre a dogmatica penal, esclarece que:

O estudo da dogmatica penal e a sistematizacdo dos elementos que
integram a infragdo penal fazem que o intérprete e/ou aplicador da lei
tenham um roteiro seguro a seguir, a fim de que, a final, possam concluir se
determinada pessoa levou a efeito, realmente, um fato que possa ser assim
reconhecido, ou seja, que possa ser considerado uma infracdo penal
(crime/contravencgédo penal), sendo, portanto, merecedor de uma resposta a
altura do Estado, que poderd, inclusive, culminar com sua privacdo de
liberdade.

Pois bem, para uma melhor compreenséao da evolucao das leis que tratam do
crime de conduzir veiculo automotor, com capacidade psicomotora alterada, em
razdo da influéncia de alcool ou de outra substancia psicomotora que determina
dependéncia, uma breve retrospectiva das modificacées das leis sobre a matéria em
estudo é necessaria, por isso uma analise da Lei 9.503/97 e suas alteracdes até o
presente dia € de grande importancia para uma melhor compreensao das normas

gue regem o transito em vigor atualmente.
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A lei 9.503, de 23 de setembro de 1997, entrou em vigor no dia 23 de janeiro
de 1998, estando em vigor até hoje, lei esta que trouxe um capitulo que trata sobre
0s crimes de transito e, em especial, tratou o uso de alcool com maior rigor, que
além de considerar o uso de alcool e substancias analogas pelo condutor de veiculo
automotor como infracdo de transito gravissima, conforme o Art. 165, também
tipificou no Art. 306 o crime de conduzir veiculo automotor, sob a influéncia de alcool
ou substancia de efeitos analogos, nos seguintes termos: “Art. 306 conduzir veiculo
automotor, na via publica, sob a influéncia de &lcool ou substancia de efeitos
analogos, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem”.

Todavia, na época da promulgacédo desta lei, ndo foi incluida a necessidade
de quantificar o alcool no organismo do infrator, ou seja, qualquer valor identificado
seria suficiente para tipificar como crime de transito descrito no art. 306 lei 9.503/97.

No ano de 2008, ocorreu uma mudanca na legislacédo de transito, através da
lei 11.705 de 2008, conhecida como “Lei Seca” a qual, com a alteracdo, passou 0

art. 306 a ter a seguinte redacéo:

VIII - o art. 306 passa a vigorar com a seguinte alteracdo:

“Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com
concentracdo de 4&lcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia:

Com esta nova redacao, passou a ser exigido o seguinte: além de o delito ter
sido cometido em via publica, para a configuracdo do crime, deveria ter a quantidade
minima de 6 (seis) decigramas de alcool por litro de sangue do infrator e para
efetuar esta medicao o suspeito deveria ser submetido ao exame de alcoolemia, que
também foram instituidos na mesma lei conforme paragrafo unico: “Paragrafo Unico.
O poder executivo federal estipulara a equivaléncia entre distintos testes de
alcoolemia, para efeito de caracterizagcado do crime tipificado neste artigo.”

Ocorre que com a mencionada lei, o suspeito de ter sido flagrado conduzindo
veiculo sob influéncia de alcool ou qualquer substancia analoga, deveria ser
submetido a exame de alcoolemia, porém tal obrigatoriedade contrariava a garantia
constitucional da nao autoincriminagao (o direito de n&o produzir prova contra si),
entretanto, o legislador atribuia sansdo em forma de multa em caso de recusa a
realizar o teste de etildmetro, obrigando, de certa forma, a realizacao involuntaria do

teste.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art306
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art306p
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No ano de 2012, o Art. 306 sofreu outras modificagcbes atraves da Lei

12.760/12, no qual passou a ter a seguinte redacao:

Art. 306. _Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada
em razdo da influéncia de &alcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia:

8§ 1° As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

| - concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de
sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar;
ou

Il - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracao da
capacidade psicomotora.

§ 2° A verificagdo do disposto neste artigo podera ser obtida mediante teste
de alcoolemia, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros
meios de prova em direito admitidos, observado o direito a contraprova.

§ 3% O Contran dispora sobre a equivaléncia entre os distintos testes de
alcoolemia para efeito de caracterizacdo do crime tipificado neste artigo.

Portanto previu a lei com a nova redacdo, que antes tinha como a prova da
materialidade do delito a quantidade igual ou superior a 6 (seis) decigramas de
alcool por litro de sangue para a configuracdo do tipo penal, passou a ter no caput
do art. 306, a alteracdo psicomotora como elementar do tipo penal, passando a
aceitar outras provas como prova de constatacdo da alteracdo da capacidade
psicomotora, que ndo apenas a quantidade medida através do exame de alcoolemia.

Possibilitando assim a constatacdo através de sinais que indiguem a
alteracdo da capacidade psicomotora, sendo estas o exame clinico, a pericia, o
video, a prova testemunhal ou outros meios de prova. Por outro, lado também
suprimiu a expressao: “na via publica” passando a ndo restringir de forma espacial a
aplicacado da lei, e a atingir os delitos ocorridos em qualquer local, inclusive em
locais particulares.

N&o obstante, para se configurar a infracdo administrativa, conforme o art.165
da lei 9.503/97, ndo existe quantidade minima de alcool, basta apenas ter ingerido
qualquer quantidade para se configurar a infragdo administrativa. Conforme descrito
no Art.165 do CTB:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra substancia
psicoativa que determine dependéncia:

Infracéo - gravissima;

Penalidade - multa (dez vezes) e suspensdo do direito de dirigir por 12
(doze) meses.

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitacdo e
retencdo do veiculo, observado o disposto no § 4°do art. 270 da Lei
n® 9.503, de 23 de setembro de 1997 - do Cédigo de Transito Brasileiro.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art306.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art306§1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art165.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art165penalidade

44

Paragrafo unico. “Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em caso de
reincidéncia no periodo de até 12 (doze) meses.

E finalmente, no ano de 2014, o Art. 306 sofreu mais modificagcbes, através da

Lei 12.971/14, assim passou a ter a seguinte redacao.

Art. 306

Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razao
da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine
dependéncia:

Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensao ou
proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo
automotor.

§ 1°. As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

| - concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de &lcool por litro de
sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar;
ou

Il - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracéo da
capacidade psicomotora.

§ 2°. A verificacao do disposto neste artigo podera ser obtida mediante teste
de alcoolemia ou toxicolégico, exame clinico, pericia, video, prova
testemunhal ou outros meios de prova em direito admitidos, observado o
direito a contraprova.

§ 3° O Contran dispora sobre a equivaléncia entre os distintos testes de
alcoolemia ou toxicolégicos para efeito de caracterizacdo do crime tipificado
neste artigo.

Nesta alteracdo, o legislador acrescentou 0 exame toxicolégico como prova,
uma vez que o tipo de penal contido no art. 306 ndo criminaliza apenas a conduc¢ao
de veiculo automotor sob influéncia de alcool, mas também outra substancia
psicoativa que cause dependéncia, sendo necessario o exame toxicoldgico para
constatacdo do uso da mencionada substancia e consequentemente a infracao

penal.

2.2 ELEMENTOS DO TIPO PENAL DA EMBRIAGUEZ NA DIRECAO

A fim de realizar um aprofundamento sobre o tema do delito de embriaguez
na direcdo, descrito no art. 306 do CTB, € importante fazer uma verificagao
doutrinaria sobre os elementos do tipo penal do delito de embriaguez na direcao
descrito no art. 306 do CTB, bem como realizar uma verificagdo na doutrina mais
atual, a fim de verificar o posicionamento destes autores sobre a temética em
estudo.

Cabe a lei penal a relevante tarefa de definir o crime, quer dizer descrevé-lo,

de forma detalhada, ou seja, o que o ordenamento juridico entende por fato
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criminoso, ndo cabe a lei proibir de forma genérica o crime. Segundo Greco (2017,

p. 287) o conceito de tipo penal:

Por imposigéo do principio do nullum crimen sine lege, o legislador, quando
quer impor ou proibir condutas sob a ameaca de sancdo, deve,
obrigatoriamente, valer-se de uma lei. Quando a lei em sentido estrito
descreve a conduta (comissiva ou omissiva), com o fim de proteger
determinado bem cuja tutela mostrou-se insuficiente pelos demais ramos do
direito, surge o chamado tipo penal.

O conceito de Tipo, segundo Capez (2005, p. 180): “O conceito de tipo,
portanto, € o modelo descritivo das condutas humanas criminosas, criado pela lei
penal, com fungao de garantia do direito de liberdade”.

No crime de embriaguez na direcdo, o elemento central do tipo, com a
alteracdo da lei 12.760/12, passou a ser “capacidade psicomotora alterada”,
determinada pela ‘“influéncia de alcool ou de substancia psicoativa que determine
dependéncia”.

O delito em comento tem como bem juridico tutelado a incolumidade publica,
com relacdo a seguranca no transito; como sujeito ativo pode ser qualquer pessoa
que se preste a dirigir sob influéncia de alcool ou outra substancia que cause
dependéncia; o sujeito passivo € a coletividade cuja incolumidade é resguardada,
porém, podera existir outro sujeito passivo, vitima de dano que possa ter sido
provocado pelo condutor com capacidade psicomotora alterada; trata-se de crime de
perigo abstrato, ou seja, nao existe necessidade de ter produzido o dano, basta que
o0 condutor tenha consumido qualquer substancia que cause alteracdo da
capacidade psicomotora, e, estando sob influéncia desta, preste-se a conduzir

veiculo automotor.

Conquanto adequado o nomen juris, o tipo penal ndo emprega o vocabulo
embriaguez. Pune o condutor que estiver com “capacidade psicomotora
alterada em raz&o da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa
gue determine dependéncia” (FUKASSAWA, 2015, p. 275).

Segundo Lima (2015), o crime descrito no art. 306 sé se configurara: primeiro,
se 0 agente estiver conduzindo o veiculo, ou seja, se o agente for flagrado sob
influéncia de alcool ou outra substancia analoga dentro de seu veiculo, porém se
este estiver parado ndo comete crime, pois o verbo do tipo “conduzir’ ndo esta

presente, uma vez que delito s6 se configurara se o veiculo estiver em movimento.
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Segundo: o tipo de veiculo utilizado, ou seja, s6 se configura crime de
embriaguez na direcdo quem conduz veiculo automotor, portanto quem for flagrado
conduzindo veiculo de propulsdo humana ou de propulsdo animal, (bicicleta,
carroca) sob influéncia de alcool ndo cometeréa crime, pois o tipo do artigo descreve
veiculo automotor.

Terceiro: anteriormente, o artigo 306 do CTB descrevia a condugdo em “via
publica”, consequentemente limitava espacialmente a aplicagdo da lei, pois quem
fosse flagrado conduzindo veiculo dentro de propriedades particulares ou areas néo
consideradas publicas ndo poderia ser responsabilizado pelo crime de embriaguez
na direcdo, porém, com alteracdo do artigo, a expressdo em via publica foi
suprimida, passando a ser crime a conduc¢ao de veiculo sob a influéncia de alcool ou
outra substancia analoga em qualquer local.

Quarto: para se configurar o delito de embriaguez na diregéo, o condutor deve
estar com a capacidade psicomotora alterada, em razdo da influéncia de alcool ou
outra substancia psicoativa que determine dependéncia (redacdo dada pela lei n®
12.760/12). Existem nas legislacdes estrangeiras diversas formulas para identificar

a alteracdo da capacidade psicomotora.

O problema fundamental ndo é propriamente o do conteddo de alcool no
sangue, mas o dos efeitos que o mesmo produz, o que depende da
constituicdo da pessoa e de seus habitos. Por essa razéo, as leis passaram
a incriminar o fato de dirigir veiculo apos a ingestdo de bebidas alcodlicas
gue coloquem o motorista em condi¢cdo de ndo poder agir com seguranca.
As vantagens dessa férmula sdo inegaveis FRAGOSO (2005, p. 30, apud,
LIMA, 2015, p. 130).

Diante da tipificacdo penal do art. 306 do CTB, a demonstracdo probatéria
deveria ser na verificacdo da alteracdo da capacidade psicomotora do agente, de
modo a perturbar a capacidade de dirigir o veiculo, e ndo na dosagem de alcool
encontrada no organismo do condutor. Caso contrério, incidiria apenas na infragdo
administrativa descrita no art. 165. Sobre a caracterizagdo de embriaguez, Lima
(2015, p. 131) afirma que:

Essa é toda a questédo que se coloca, pois o Codigo de Transito Brasileiro,
em sua redacgdo original, no art. 306, incriminava o delito de embriaguez ao
volante, mas exigia apenas que o agente estivesse sob a influéncia de
alcool ou substancia de efeitos analogos, e, assim, evidente que nédo
bastaria a ingestdo da substancia, sendo necessario que a mesma
tivesse exercido influéncia sobre a pessoa, afetando a boa e regular
conducao do veiculo (grifo do autor)
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Segundo Fukussawa (2015, p. 269), sobre o delito de embriaguez ao volante:

Nos termos do direito vigente, o autor é punivel s6 pelo fato de estar
dirigindo veiculo automotor com a capacidade psicomotora alterada, cujo
delito se aperfeicoa, ainda que a conduta ndo tenha exposto alguém a
concreto perigo de dano, vale dizer, alguém que tenha realizado qualquer
manobra perigosa que pudesse causar dano a uma ou varias pessoas.

Desta maneira, o condutor é punido, caso constatado a alteracdo da
capacidade psicomotora, independentemente da quantidade de alcool encontrada

no organismo.

[...] Dependera, como até intuitivamente se pode apreender, ndo apenas do
teor de alcool no sangue, mas principalmente do grau de tolerancia
individual, aqui importando os fatores idade, peso, nutricdo, estado
patologico e habitualidade de consumo. O grau de embriaguez né&o teria,
assim, simetria com a quantidade de droga consumida (FUKUSSAWA,
2015, p. 273).

Desta maneira, com a nova redacéo do artigo 306 do CTB, a constatagéo da
alteracdo da capacidade psicomotora passou o fator a ser provado para
caracterizacdo do delito de embriaguez na direcdo. Sobre a demonstracao

probatéria no delito de embriaguez na direcdo, Lima esclarece que:

Para a incidéncia do tipo penal, no entanto, a demonstracéo probatoria
deveria ser no sentido ndo da dosagem etilica, mas sim no de que o agente
estava sob a influéncia do &lcool ou da outra substancia, de forma a
perturbar sua capacidade de dirigir o veiculo. Caso contrério, incidiria
somente a infragcdo administrativa. (LIMA, 2015, p. 131)

Ainda Com relacdo aos meios de prova, Lima (2015, p. 131) conclui que:

[...] considerando o livre convencimento judicial e a inexisténcia de
exigéncia de determinado meio probatdrio, o exame pericial poderia ser feito
por qualquer meio técnico cabivel, seja por bafémetro, caso registrasse o
estado etilico com seguranca, por exame de sangue ou através de urina ou
saliva. O art. 277 do Cddigo de Transito Brasileiro exigia que o aparelho
chamado bafémetro fosse homologado pelo CONTRAN, e a exigéncia de
submissdo do agente a0 mesmo era mais por um imperativo administrativo,
pois, em se tratando do tipo penal, qualquer meio de prova seria cabivel,
inexistindo hierarquia entre os elementos probatoérios, tudo sob o pélio da
livre apreciacéo judicial.

Neste sentido, Fukassawa (2015, p. 270) afirma que:
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Para caracterizar o delito, € necessario apenas que seja comprovada a
incapacidade de dirigir regularmente, por alteragcdo da capacidade
psicomotora. O que deve ser comprovada, entédo, é a desestabilizagdo do
condutor e ndo o quase dano as pessoas.

Todavia 0 agente ndo estaria obrigado a realizar tais exames, tendo em vista
o principio da ndo autoincriminacdo e a auséncia de leis a autorizar tal ingeréncia
estatal. Sobre a ndo obrigatoriedade do exame de alcoolemia, Souza (2005, p. 143,
apud LIMA, 2015, p. 132) afirma que:

O motorista ndo €, nem pode ser, obrigado, por falta de lei especifica, a
sujeitar-se a coleta de sangue, nem muito menos a soprar no bafémetro,
nem a ‘fazer um quatro com as pernas’. Se alguém a tanto o coagir,
cometerd o crime de constrangimento ilegal. A lei fala, é certo, em pericia,
mas ndo cuida da extracdo de sangue e nem de crime de desobediéncia,
diante da recusa do motorista. S6 multa e perda da licenga, que caberiam
também no caso de recusa de submisséo ao teste do etildmetro.

Entretanto de acordo com a redacéo atual do art. 306, a negativa do agente,
ao se sujeitar a realizar o teste do etildmetro ou exame de sangue, ndo quer dizer
que ficard sem punicao por falta de provas, uma vez que esta podera ser suprida
através de testemunhas, videos ou outros tipos de prova em direito admitidas, nao
sendo a prova técnica insubstituivel. Ou seja, inexistindo Obice a avaliacéo e a livre

apreciacdo dos elementos probatdrios pelo Juiz sobre apreciacdo das provas, Lima

afirma que:

[...] hoje, entre nés, vigora o sistema do livre convencimento motivado
ou da livre persuaséo, que evita o arbitrio judicial, fazendo com que o juiz
aprecie livremente as provas, com a avaliacdo feita com base em regras
cientificas e preestabelecidas, desde que seja pelo juiz fundamentada e
motivada a decisdo de optar por esta ou aquela prova. (LIMA, 2015, p. 136)
(grifo do autor).

Ainda sobre outros tipos de provas admitidas no delito de embriaguez na
direcéo, Lima (2015, p. 132) afirma que, referente as provas testemunhais:

Até a comprovacao por testemunhas seria de grande importancia, pois se
poderia, através desse meio de prova, ser caracterizada a influéncia que
sofria 0 agente da substancia ingerida, até porque, como ja visto, a
guantidade registrada de dosagem, de forma objetiva, seria irrelevante para
a configuracao do tipo.

Existem varias criticas com relacdo a redacao das leis 12.760/12 e 12.971/14,

referente aos outros tipos de prova para caracterizagcao do delito de embriaguez na
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direcdo, assim sendo, uma verificacdo nas criticas e sua fundamentagdo sobre o
tema e importante.

O legislador, com alteracdo da lei, tinha o proposito de alcancar uma
tolerancia zero, referente ao condutor que consome alcool ou outra substancia
analoga e se presta a conduzir veiculo automotor, entretanto afirmar como a reforma
anterior, que deve se dar um limite “igual ou superior a 6 decigramas de alcool por
litro de sangue”, acresce que pode ser ainda “igual ou superior a 0,3 miligrama de
alcool por litro de ar alveolar”.

Ocorre que tal limite é extremamente reduzido, podendo ocorrer que até
certos medicamentos ou alimentos que levem alcool em sua composicao podem dar
positivo em testes de alcoolemia, caso sejam consumidos em excesso.

Todavia, sem aparecer os sinais de alteragdo psicomotora, ademais com a
alteracao do paragrafo 2°, do artigo 306, do CTB para:

“§ 2° que a verificacdo do disposto neste artigo podera ser obtida mediante
teste de alcoolemia, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros

meios de prova em direito admitido, observado o direito & contraprova”.

Simplesmente inacreditavel nosso legislador. Se é certo que os testes de
sangue ou bafémetro podem ser capazes de determinar que foi atingido o
grau exigido, é evidente que a simples pericia de um exame clinico (exame
clinico simples), um video, a prova testemunhal ou outros meios de prova,
nédo poderdo determinar tal “embriaguez”. (LIMA, 2016, p. 138)

Aparentemente existe um total desconhecimento do legislador sobre o
principio da ndo autoincriminacdo, uma vez que o0 agente ndo é obrigado a produzir
prova contra si, ndo estaria obrigado a se submeter a qualquer tipo de exame ou

teste invasivo, e, se ndo o fizer, ndo se configura crime, pois restaria infrutifera a

coleta de provas para constatar os niveis de alcool no organismo do condutor.

[...] foi infeliz porque, em vez de inserir elementos de descri¢do tipica,
dispbs sobre aspectos de natureza probatéria, mais adequados em lei de
natureza processual-penal. Em face da disposi¢do legal, “capacidade
psicomotora alterada” é elemento normativo do tipo, expresséo linguistica
cuja compreensao somente é possivel apés analise, nem sempre facil, do
seu real significado. A constatacdo de &lcool ou outra substancia psicoativa
no organismo do condutor € apenas meio de prova indicativa de alteracéo
dessa capacidade. (FUKASSAWA, 2015, p. 276)

A quantificagdo através de valores minimos de &lcool no organismo para

constatacdo de embriaguez é um dos motivos para a controvérsia sobre o art. 306,
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pois, a partir do momento em que se quantificam valores, e necessario que haja
exames periciais especificos, exames estes que o condutor ndo esta obrigado a se
submeter, e sem a presenca de tais exames periciais ndo existe tipicidade do delito.
Por outro lado, os sinais que indiquem a alteracdo da capacidade psicomotora
podem ser confundidos com outros sintomas que o condutor apresente no momento

da abordagem.

2.3 DA JURISDICAO

De acordo com Feitoza (2010), jurisdicdo é, em sentido amplo, o poder de

conhecer e resolver com autoridade certos negocios e conflitos que surgem das

7

relacbes sociais; em sentido restrito, jurisdicdo é o poder-dever das autoridades
jurisdicionais de decidir imperativamente o direito aplicavel no caso concreto e de

impor suas decisfes, as quais tém carater de imutabilidade.

E o poder-dever pertinente ao Estado-Juiz de aplicar o direito ao caso
concreto. Como a autotutela foi banida, em regra, do ordenamento, coube
ao poder Judiciario a missao constitucional de certificar o direito, dirimindo
as lides, exercendo a jurisdicdo (TAVORA, ALENCAR, 2009, p. 193).

Ja Grinover et al (2010, p. 150), definem jurisdicdo da seguinte maneira:

[...] podemos dizer que é uma das fun¢bes do Estado, mediante a qual este
se substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente,
buscar a pacificacdo do conflto que os envolve, com justica. Essa
pacificacdo é feita mediante a atuacédo da vontade do direito objetivo que
rege o caso apresentando em concreto para ser solucionado; e o Estado
desempenha essa funcdo sempre mediante o processo, seja expressando
imperativamente o preceito (através de uma sentenga de merito), seja
realizando no mundo das coisas 0 que o preceito estabelece (através da
execcéo forcada).

Assim sendo verifica-se que a jurisdicao trata de uma funcéo do estado, que
substitui os envolvidos na demanda, a fim de soluciona-la, sempre através de

processo apropriado, com intuito de promover justica.

2.3.1 Caracteristicas da Jurisdicao
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A Jurisdicdo possui caracteristicas proprias, dentre estas o escopo social e
politico, e especialmente o escopo de pacificar, com justica, as demandas, todavia
nao deixam de serem importantes as caracteristicas juridicas da jurisdicdo. De
acordo com Tavora e Alencar (2009, p.198), a jurisdicdo possui as seguintes
caracteristicas:

A inércia, ou seja, em regra, 0s 6rgaos jurisdicionais séo inertes, dependem
de provocacéo (ne procedat judex ex officio).

A substitutividade, ou seja, cabe ao estado o substituir a atividade das partes,
uma vez que a autotutela foi banida, o 6rgéo jurisdicional substitui a vontade das
partes na solucédo do caso concreto.

A lide, o entendimento majoritario pressupde a existéncia de lide para o
exercicio jurisdicional, ou seja, a presenca do conflito de interesses qualificado pela
pretensao resistida.

A atuacado do direito, a atuacgao jurisdicional tem por objetivo ampliar o direito
ao caso concreto, restabelecendo-se a paz social violada pela infracdo cometida.

Imutabilidade, no intuito de promover seguranca juridica e tranquilidade
social, o exercicio da jurisdicdo desemboca no provimento final, ou seja, na
sentenca, que apos o transito em julgado, ndo pode ser modificada, salvo excecbes
a exemplo da revisdo criminal.

Por outro lado, Feitoza (2010) concorda com as caracteristicas descritas por
Tavora e Alencar, e acrescenta que além das caracteristicas descritas, a jurisdicao
possui ainda:

O escopo de atuacdo da vontade do direito, esta caracteristica € apontada
largamente pela doutrina como uma das caracteristicas da jurisdicao, porém o direito
ndo € uma pessoa que tenha vontade. Se existe vontade de alguém, é a vontade do
juiz, entretanto este meramente aplica o direito.

Conforme Cintra, Grinover e Dinamarco, a juridicdo, além de ter o escopo
juridico de atuacdo da vontade do direito objetivo, também possui os escopos
sociais e politico, em que o escopo social se distingue pela educagcdo para o
exercicio dos proprios direitos e respeito aos direitos dos outros.

J& o0 escopo politico tem a premissa de preservacdo do valor liberdade, a
oferta de meios de participacdo nos destinos da nacao e do estado, a preservacao

do ordenamento juridico e da prépria autoridade do estado.
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A preocupacdo moderna pelos aspectos sociais e politicos do processo e do
exercicio da jurisdicdo torna menos importante a tradicional busca da
distincdo substancial entre a jurisdicdo e as demais fun¢des do Estado.
Pensando nela como poder, vé-se que ndo passa de uma das possiveis
expressdes do poder estatal, nao sendo um poder distinto ou separado de
outros supostos poderes do Estado (o qual é substancialmente uno e nao
comporta divisdes). Mais importante e remontar todas as funcdes estatais a
um denominador comum, como é o poder, do que cuidar de distingui-las.
Como funcéo é que, tendo em vista 0s objetivos do exercicio da jurisdi¢ao,
toma-se possivel estrema-la das outras funcdes estatais. (GRINOVER et al
2010, p. 154).

A jurisdicdo se diferencia da legislagdo, uma vez que consiste em pacificar
casos conflitantes apresentados ao estado-juiz, fazendo justica, seja afirmando a
vontade do direito, seja produzindo resultados que a parte vencida ndo produziu por
vontade prépria. Por outro lado, quanto a jurisdicdo e a atividade administrativa,
embora o estado também cumpra a lei, tendo-a como limite de sua atividade, este
nao tem o escopo de autua-la, ou seja, o interesse do estado € para o bem comum,
o estado, quando pratica alguma relacdo juridica, ndo possui a caracteristica
substitutiva, os atos do estado também ndo sdo definitivos, podendo ser revistos
varias vezes, somente na jurisdicdo existe o escopo social relevante de pacificar os

conflitos entre pessoas, fazendo justica na sociedade.

2.3.2 Principios da jurisdicédo

Em todos os paises a jurisdicdo tem suas premissas baseadas em principios
gue norteiam sua estrutura, sendo tais principios reconhecidos universalmente,
principios estes que, segundo os autores Cintra, Grinover e Dinamarco sao: a)
investidura; b) aderéncia ao territorio; c) indelegabilidade; d) inevitabilidade; e)
inafastabilidade; f) juiz natural; g) inércia.

Diante de tais principios é necessario realizar uma breve andlise sobre cada
um, a fim de analisar a sua func&o dentro da jurisdigc&o.

A investidura: o principio da investidura corresponde a ideia de que apenas
guem for investido legalmente na autoridade de Juiz podera exercer a jurisdicdo, a
jurisdicdo € um monopolio do estado e este, como pessoa juridica, exerce a sua
jurisdicdo através de pessoas fisicas, no caso o Juiz devidamente investido no

cargo. O mencionado principio encontra-se regulamentado no art. 93 da CF.
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A aderéncia ao territorio: tal principio refere-se a limitacdo da soberania
nacional, ou seja, ao territério nacional, assim como o legislativo e o0 executivo tém
suas limitacdes territoriais, os magistrados tém limitacbes dentro do territorio
nacional, sendo este dividido em comarcas na justica estadual e se¢des na justica
federal, no qual cada juiz exerce sua autoridade dentro dos limites sujeitos por lei a
sua jurisdicao.

Principio da indelegabilidade: o mencionado principio ocorre com a vedacao a
qualguer dos poderes delegarem fungdes a eles atribuidas, ou seja, € vedado ao juiz
delegar, segundo seu préprio critério, funcdes a outro érgdo, uma vez que O
magistrado exercendo suas func¢des jurisdicionais ndo o faz em seu nome nenhum
direito préprio, e sim age em nome do estado, uma vez que o estado lhe cometeu,
segundo o seu critério de divisdo de trabalho, a jurisdicdo para atuar em
determinadas causas, sendo vedado, portanto, que tal magistrado delegue suas
funcdes constitucionais a outro.

O principio da inevitabilidade: este principio significa que as partes estdo
sujeitas ao 6rgao jurisdicional que o estado estabeleceu, e ndo pode recuséa-lo, ou
seja, os 6rgaos jurisdicionais impdem-se, por si mesmos, independentemente de
vontade das partes ou pacto entre estes, para aceitarem os resultados do processo.
O que impede a possibilidade de nédo aceitar as decisbes emanadas do 0Orgao
jurisdicional, salvo em casos de suspei¢éo, impedimento ou incompeténcia.

Principio da inafastabilidade: principio este elencado na Constituicdo Federal
no art. 5°, inc. XXXV, que garante a todos o acesso ao judiciario, € que nenhuma
demanda fundada no direito, e levado ao poder judiciario, deixara de ser apreciada,
ou seja, ndo pode a lei excluir qualquer lesdo ao direito de ser apreciada pelo poder
judiciario.

Principio do Juiz natural: significa dizer que ninguém sera privado de ter sua
demanda julgado por um Juiz independente e imparcial, indicado pelas normas
constitucionais e legais, ndo sendo permitidos constitucionalmente os tribunais de

excecao.

2.4 CARACTERIZACAO DA EMBRIAGUEZ NA DIRECAO VEICULAR E O MEIO
PROBANTE
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No Brasil o consumo de alcool vem de forma alarmante tornando-se um
problema de grandes propor¢cdes, tal problema aumenta de forma exponencial
gquando a pessoa que consumiu bebida alcodlica ou outra substancia que cause
dependéncia, e estando esta sob a influéncia destas substancias, se presta a
conduzir veiculo automotor. Diante deste aspecto, € de grande importancia
conseguir identificar a embriaguez no suspeito, uma vez que medidas
administrativas e penais dependem desta identificacdo, por conseguinte se faz
necessario um estudo para identificar a ebriedade por parte do condutor, seus
aspectos e tipos de provas para subsidiar uma acao penal.

Primeiramente ¢é importante diferenciar a embriaguez alcodlica do
comprometimento induzido pelo alcool. A embriaguez pode ser definida como estado
clinico de intoxicacdo inequivoca; jA& o comprometimento induzido pelo alcool trata
da capacidade diminuida para efetuar determinadas tarefas.

Sao dois estados distintos e seus reflexos na conducdo veicular, ndo séo
equivalentes, ou seja, um dos estados mencionados interfere drasticamente na
conducdo veicular, uma vez que diminui a capacidade psicomotora, entretanto a
legislacdo brasileira ndo faz distingdo entre estes dois estados. Desta maneira,
Franca (2015, p. 874) descreve a embriaguez alcodlica como: “embriaguez alcodlica
€ um conjunto de manifestacdes neuropsicossomaticas resultantes da intoxicacao
etilica aguda de carater episédico e passageiro”.

A embriaguez alcodlica pode ser dividida em trés fases, entretanto existem
autores que as classificam em até em cinco fases, sendo mais aceita na atualidade
trés fases sendo estas: fase de excitacdo, fase de confuséo e fase de sono.

Del - Campo (2007, p. 277) descreve as fases de embriaguez alcodlica como

sendo:

Na embriaguez normal, comum, o usuario desenvolve os sintomas em trés
fases distintas. Inicialmente, mostra-se desinibido e euférico, com
vivacidade mental e motora (fase da excitagdo ou do macaco). A
intoxicacdo progride e surgem comportamentos antissociais, como irritagdo
e agressividade. Os pensamentos tornam-se confusos e comumente
refletem quadro depressivo (fase da confusdo ou do ledo). Finalmente, o
ébrio ndo mais consegue manter-se em pé e cai em sono profundo, que, na
dependéncia da quantidade de alcool ingerida, pode acarretar coma e morte
(fase siderativa ou comatosa ou do porco).

Corroborando com Del - Campo, Franca (2015, p. 876) descreve estas fases

como:
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Na fase de excitacdo, o individuo se mostra loquaz, vivo, olhar animado,
humorado e gracejador, dando as vezes uma falsa impressdo de maior
capacidade intelectual. Na fase de confusdo, surgem as perturbagcbes
nervosas e psiquicas. Disartria, andar cambaleante e perturbag6es
sensoriais. Irritabilidade e tendéncias as agressdes. Na fase de sono, ou
fase comatosa, o paciente ndo se mantém em pé. Caminha apoiando nos
outros ou nas paredes e termina caindo sem poder erguer-se, mergulhando
em sono profundo.

E de suma importancia ressaltar que o alcool tem efeitos diferentes nas
pessoas, ou seja, em cada individuo o seu efeito € diverso, a tolerancia ao alcool
depende de vérios fatores como sexo, peso, se estd alimentado ou debilitado etc.
segundo Franca (2015, p. 877) a tolerancia ao alcool pode ser explicada da seguinte

forma:

Uma mesma quantidade de &lcool ministrada a vérias pessoas pode
carretar, em cada uma, efeitos diversos. Igualmente, pode produzir em um
mesmo individuo efeitos diferentes, dadas circunstédncias meramente
ocasionais. Alguns se embriagam com pequenas quantidades e outros
ingerem grandes porg¢des, revelando uma estranha resisténcia ao alcool.
Assim, tolerancia é a capacidade maior ou menor que uma pessoa tem de
se embriagar.

Sobre a tolerancia ao alcool, o individuo pode ter consumido uma quantidade
razoavel e ndo estar sob a influéncia do &lcool, entretanto outro individuo ou até o
mesmo individuo que ingeriu uma quantidade razoavel de 4&lcool, em uma
determinada situacado, e ndo sofreu seus efeitos, pode em outra situacao, consumir
bem menos alcool e ter os efeitos potencializados e ficar sob a influéncia do alcool,
ou seja, varios fatores sédo levados em consideracdo para explicar uma maior ou

menor tolerancia ao alcool conforme Franca (2015, p. 877) descreve:

A tolerancia depende de varios fatores: a) considerando que
aproximadamente dois ter¢os do corpo sao constituidos de liquidos, quanto
maior o peso, mais diluido ficara o alcool. Dai ser a concentracdo mais
elevada nos individuos de menor peso; b) o sistema digestivo absorve o
alcool, que passa para o sangue em um fendbmeno bastante rapido. A
absorcao varia de acordo com a concentracédo alcodlica da bebida, o ritmo
da ingestdo, a vacuidade ou plenitude do estbmago e os fendmenos de boa
ou mé absorc¢éo intestinal; ¢) o habito de beber devera ser levado em conta,
pois o abstémio, o bebedor moderado e o grande bebedor toleram o &lcool
em graus diferentes; d) os estados emotivos, a estafa, o sono, a
temperatura, o fumo, as doencas e os estados de convalescenca séo
causas que alteram a sensibilidade as bebidas alcodlicas.

Sobre o0 exame de alcoolemia, Franca (2005, p. 874) esclarece que:
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[..] alcoolemia é o resultado da dosagem do &lcool etilico na circulagcéo
sanguinea e seus percentuais traduzidos em gramas ou decigramas por litro
de sangue examinado. Essa taxa de concentracdao hoje é feita com maior
seguranca por meio do exame em cromatina gasosa, e tem como elemento
de maior credibilidade metodolégica o fato de seus resultados serem de
carater especifico.

Diante de tais esclarecimentos, verifica-se que o exame de etildometro, apesar
de medir a quantidade de alcool consumida pelo individuo, ndo tem como constatar
que tipo de influéncia tal quantidade da substancia provocou no organismo do
individuo, ou seja, se tal individuo esta ou ndo sob a influéncia de éalcool. Desta
maneira realizar-se-4 uma verificacdo acerca das provas que sao necessarias para

configurar o crime descrito no art. 306 do CTB.

2.4.1 Das provas

Com intuito de analisar a hipossuficiéncia do laudo de alcoolemia produzido
por meio do etilbmetro, como prova para ratificar a prisdo em flagrante e posterior
acdo penal, € necessaria uma verificacdo no conceito de prova, e mais
especificamente as provas descritas no art. 306 do CTB. Sobre o conceito de
provas, Rangel (2007, p. 405) conceitua prova como:

No campo juridico, podemos conceituar prova como sendo o0 meio
instrumental de que se valem os sujeitos processuais (autor, juiz e réu) para
comprovar os fatos da causa, ou seja, os fatos deduzidos pelas partes como

fundamento do exercicio dos direitos de acao e de defesa.

Corroborando com Rangel, Feitoza (2010, p. 716) afirma que prova é:

Em sentido comum, é tudo que pode levar o conhecimento de um fato a
alguém, em sentido juridico, h4 quem empregue o vocabulo com o
significado de atos e meios usados pelas partes e reconhecidos pelo juiz
como a verdade dos fatos alegados; contudo, nessa linha, melhor ficaria
como atos e meios utilizados pelas partes, pelo juiz e por terceiros, e

reconhecidos pelo juiz como a verdade dos fatos alegados.

Verifica-se desta maneira, que prova é tudo que pode levar ao conhecimento
de um fato, seja por intermédio de objetos, testemunhas, depoimento pessoal,

videos, fotografias, etc.
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2.4.2 O objeto da prova

Os objetos da prova sao a coisa, o fato e o acontecimento, que devem ser
conhecidos pelo julgador para que faca um juizo de valor, e que formule sua
conviccdo acerca dos fatos analisados, para proferir uma sentenca que promova
justica, ou seja, a prova € a base para firmar a convic¢ao por parte do julgador, para
se chegar a uma verdade dos fatos imputados ao acusado. Mirabete (2003, p. 257)

afirma que o objeto da prova é:

E o0 que se deve demostrar, ou seja, aquilo sobre o que o Juiz deve adquirir
0 conhecimento necessario para resolver o litigio. Abrange, portanto, ndo sé
o fato criminoso e sua autoria, como todas as circunstancias objetivas e
subjetivas que possam influir na responsabilidade penal e na fixacdo da
pena ou na imposi¢céo de medida de seguranca. Refere-se pois, aos fatos
relevantes para a decisdo da causa, devendo ser excluidos aqueles que
ndo apresentam qualquer relacdo com o que é discutido e que, assim,
nenhuma influencia podem ter na solugéo do litigio, séo irrelevantes, por
exemplo as roupas vestidas pelo autor, suas convicgbes religiosas ou
estado civil quando tais circunstancias ndo sdo elementos do crime, nao
influem na fixagdo da pena ou ndo trazem qualquer subsidio a apuracao da
verdade buscada no processo.

No processo penal os fatos, narrados na denuncia devem ser provados, face
os principios da verdade processual e devido processo legal, uma vez que, mesmo
gque o acusado confesse a pratica de um ilicito, sua confissdo ndo tem valor

absoluto, devendo a confissdo ser corroborada com outros elementos probantes.

2.4.3 Os principios da prova

Os principios da prova sao premissas de um sistema que se desenvolve para
elaboracdo de um instituto que possuem suas peculiaridades proprias, Rangel
(2007) ensina que os principios da prova séo:

Principio da comunh&@o das provas, principio da liberdade das provas,
principio de inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicitos, principio da
inadmissibilidade das provas obtidas com violagdo de direitos constitucionais do
indiciado/acusado. De acordo com os ensinamentos de Mirabete (2003), a prova é
ilicita toda vez que caracterizar a violacdo de normas legais ou de principios do
ordenamento de natureza material ou processual. Com base nessa conceituagao,

pode-se dividir a prova em: ilicita que contraria as normas do direito material, quer
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quanto ao meio ou quanto ao modo de obtencédo da referida prova; e prova ilegitima,
que afronta as normas de direito processual, tanto na producdo quanto na
introducéo da prova no processo.

Por outro lado, os autores Tévora e Alencar (2009) afirmam que a prova é
taxada de proibida ou vedada, toda vez que sua producao implique em violacdo da
lei ou de principios de direito material ou processual. Por afrontar a disciplina
normativa, sua classificacdo € dividida em provas vedadas, proibidas ou

inadmissiveis. Com relacdo a prova ilicita, Rangel (2007, p. 413), afirma que:

A vedacéo da prova ilicita € inerente ao estado democrético de direito que
ndo admite a prova do fato e, consequentemente, puni¢cdo do individuo a
gualguer preco, custe o que custar. Os direitos previstos na constituicdo, ja
dissemos, sdo direitos naturais, agora positivados, ndo havendo mais razao
para o embate entre direito natural e o direito positivo, como no passado,
hodiernamente, o grande embate é entre normatividade e efetividade dos
direitos previstos na constituicdo, ou seja, estdo previstos, disciplinados,
consagrados (normatizados), mas ndo sao garantidos, aplicados,
concedidos (efetivados).

O legislador ao instituir como garantia fundamental a inadmissibilidade da
prova obtida por meios ilicitos estabeleceu uma limitagcdo ao principio da liberdade
das provas, ou seja, 0 magistrado € livre na investigacdo dos fatos imputados na
peca inicial pelo titular da acdo penal publica, porém esta investigacdo encontra

limites dentro de um processo ético.

2.4.4 Meios de prova no crime de embriaguez na dire¢céo

Os meios de prova sdo todos aqueles empregados pelo julgador para
conhecer a verdade dos fatos, € o caminho utilizado pelo magistrado para formar a
sua convicgao acerca dos fatos ou coisas que as partes alegam a exemplo disto, o
depoimento pessoal é o meio que o julgador utiliza para formar sua convicgédo sobre
fatos controvertidos.

Os meios de prova podem ser os estabelecidos em lei ou todos moralmente
legitimos, embora ndo previstos no ordenamento juridico, sendo estas as provas
inominadas, os meios de obtencédo de prova séo as formas de obtencao de coisas,

pessoas e manifestacdes, neste sentido, a busca e apreensdo de um documento ou
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arma de um crime € um meio de obtencdo de prova. Relacionado aos meios de

prova, Mirabete (2003, p. 259) afirma que:

Meios de prova sdo as coisas ou acdes utilizadas para pesquisar ou
demonstrar a verdade: depoimentos, pericias, reconhecimentos etc. Como
no processo penal brasileiro vige o principio da verdade real, ndo ha
limitacdo dos meios de prova. A busca da verdade material ou real, que
preside a atividade probatoria do juiz, exige que os requisitos da prova em
sentido objetivo se reduzam ao minimo, de modo que as partes possam
utilizar-se dos meios de prova com ampla liberdade.

A fim de verificar os meios de provas admitidos no art. 306, do CTB, faz-se
necessaria uma verificacdo no paragrafo segundo do mencionado artigo, que

descreve:

Art. 306, § 2° do CTB. A verificagdo do disposto neste artigo podera ser
obtida mediante teste de alcoolemia ou toxicolégico, exame clinico, pericia,
video, prova testemunhal ou outros meios de prova em direito admitidos,
observado o direito a contraprova.

Os meios de constatacdo existentes no art. 306, 82° sdo o teste de alcoolemia
ou toxicologico, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal e outros meios de
prova em direito admitido, tais meios de prova sao regulamentados pela resolugéo
do Contran N° 432, de 23 de Janeiro de 2013. Na mencionada resolucao, estédo os
procedimentos e equipamentos a serem utilizados, visando verificar o0 uso e a
influéncia de alcool ou outra substancia que cause dependéncia. Resolucdo do
Contran N° 432, de 23 de Janeiro de 2013.

Art. 3° A confirmacéo da alteragcdo da capacidade psicomotora em razdo da
influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine
dependéncia dar-se-a por meio de, pelo menos, um dos seguintes
procedimentos a serem realizados no condutor de veiculo automotor: | —
exame de sangue; Il — exames realizados por laboratérios especializados,
indicados pelo 6rgdo ou entidade de transito competente ou pela Policia
Judiciaria, em caso de consumo de outras substancias psicoativas que
determinem dependéncia; Ill — teste em aparelho destinado a medi¢do do
teor alcodlico no ar alveolar (etildmetro); IV — verificacdo dos sinais que
indiquem a alteracédo da capacidade psicomotora do condutor. § 1° Além do
disposto nos incisos deste artigo, também poderdo ser utilizados prova
testemunhal, imagem, video ou qualquer outro meio de prova em direito
admitido. § 2° Nos procedimentos de fiscalizagdo, deve-se priorizar a
utilizagéo do teste com etildmetro. 8 3° Se o condutor apresentar sinais de
alteracdo da capacidade psicomotora na forma do art. 5° ou haja
comprovacdo dessa situacdo por meio do teste de etildbmetro e houver
encaminhamento do condutor para a realizacdo do exame de sangue ou
exame clinico, ndo sera necessdario aguardar o resultado desses exames
para fins de autuag&o administrativa.
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Diante da presente resolugcao pode-se realizar uma divisdo de condutas, a fim
de verificar os meios de constatacdo da alcoolemia, ou seja, a ingestdo de alcool
pelo individuo e os meios de comprovacao da alteracdo da capacidade psicomotora.
Tal divisdo se torna importante para a caracterizagdo da infragdo administrativa,
constate no art. 165 do CTB, ou a configuracdo do crime de embriaguez na dire¢cao
de veiculo automotor, constante no art. 306 do CTB.

Meios de comprovacdo da alcoolemia: Os meios de comprovacdo do
consumo de &lcool sdo o teste do etildbmetro (bafébmetro) e o exame de sangue.
Sobre o teste do etilometro, a lei 12.760/12 define o etildmetro como - aparelho
destinado a medicdo do teor alcodlico no ar alveolar. A resolucédo n° 432 do Contran

normatiza a utilizacao do etildmetro e descreve o seguinte:

Art. 4° O etilbmetro deve atender aos seguintes requisitos: | — ter seu
modelo aprovado pelo INMETRO; Il — ser aprovado na verificagcdo
metroldgica inicial, eventual, em servigco e anual realizadas pelo Instituto
Nacional de Metrologia, Qualidade e Tecnologia - INMETRO ou por 6rgao
da Rede Brasileira de Metrologia Legal e Qualidade - RBMLQ); Paragrafo
Unico. Do resultado do etildmetro (medicdo realizada) deverd ser
descontada margem de tolerancia, que serd o erro maximo admissivel,
conforme legislagdo metroldgica, de acordo com a “Tabela de Valores
Referenciais para Etildmetro” constante no Anexo |.

Com relacdo ao exame de sangue, este é realizado, assim como o teste do
etildmetro, para a constatacdo do uso de alcool e a quantificacdo desta substancia
no organismo do condutor, o referido exame também é utilizado para constatacdo da
presenca de outras substancias psicoativas, que o condutor possa ter utilizado,
entretanto, para a realizagdo do mencionado exame, € necessaria a anuéncia do
condutor suspeito de estar sob o efeito de substéncias entorpecentes, da mesma
forma que a realizacdo do teste do etildbmetro € necesséaria a anuéncia do condutor,
sob pena de ferir o principio nemu tenetur se detegere, ou seja, o de ndo ser
obrigado a produzir prova contra si, inclusive qualquer tipo de coacdo para a
realizacdo dos mencionados exames € considerado ilegal, e as provas colhidas
assim sendo, sdo consideradas provas ilicitas, e como visto, provas ilicitas ndo sao
aceitas no processo penal.

Entretanto apdés a mudanca na legislacdo através da Lei 12.760/12, o crime
de embriaguez na direcdo passou a admitir outros meios de prova para sua
configuracéo, sendo estes tipos de prova que dispensam a utilizacdo do etildmetro e

do exame de sangue, afastando, assim, a possibilidade de infringéncia do principio
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nemu tenetur se detegere, ndo sendo necessaria nestes tipos de prova, a anuéncia
do réu, na coleta e producdo das provas, sendo estes meios de prova descritos no
art. 306 § 2° do CTB: “A verificagdo do disposto neste artigo podera ser obtida
mediante teste de alcoolemia, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou
outros meios de prova em direito admitidos, observado o direito a contraprova”.

Ou seja, destes mecanismos para obtencédo da prova do delito em andlise,
apenas o teste de alcoolemia, identificado através do exame de sangue ou teste de
etildbmetro, precisa da anuéncia do condutor, podendo este se negar a realizar os
procedimentos. Desta maneira, o legislador foi feliz com esta alteracdo, uma vez
gue, com a lei anterior, o crime sé poderia se configurado com o teste de alcoolemia,
Entretanto, ninguém é obrigado a realizar o referido teste, causando empecilho para
a aplicacéo da lei penal e consequentemente, impunidade de condutores em estado

de embriaguez ou sob influéncia de outra substancia que cause dependéncia.



3 TRIBUNAIS DE SEGUNDA INSTANCIA, CORTES SUPERIORES E SUAS
DECISOES SOBRE O EXAME DE ALCOOLEMIA REALIZADO COM USO DO
ETILOMETRO

Com o intuito de esclarecer as decisdes jurisprudenciais acerca da matéria
em analise & de suma importancia uma verificagdo sobre os tribunais de segunda e
cortes superiores, mais especificamente o Superior Tribunal De Justica, sua
estrutura e atribuicdo, uma vez que cabe a tais tribunais a tarefa de reanalisar as
decisbGes tomadas em primeira instancia, ou melhor, verificar se as normas aplicadas
nos casos apresentados estdo em conformidade com a Lei. Sendo assim, é
importante a verificacdo sobre o entendimento de tais colegiados a respeito da prova
produzida com o uso do etildmetro e sua importancia para a configuracédo do delito
descrito no art. 306 do CTB.

3.1 TRIBUNAIS DE JUSTICA

Os tribunais de justica sdo 6rgdos pertencentes ao Poder Judiciario conforme
disposto no art. 92, inciso VII da Constituicdo Federal, formados por juizes mais
experientes, os desembargadores, constituindo-se de O6rgdos colegiados, sua
principal atribuicdo € de que seja posto em pratica o principio do duplo grau de
jurisdicdo, ou seja, a realizacdo de nova verificacdo da matéria, jA apreciada em
primeira instancia, isto é, uma reanalise, requerida por um dos polos da a¢do que,
nao satisfeito com o resultado da demanda, apresentou recurso para uma nova
apreciacdo da matéria por uma das camaras existentes nos tribunais de justica, ou
assuntos que devam ser julgados diretamente pelos tribunais.

Sobre o principio de duplo grau de jurisdicdo Grinover et al (2010, p. 80),

entendem que:

Esse principio indica a possibilidade de reviséo, por via de recurso, das
causas ja julgadas pelo juiz de primeiro grau (ou primeira instancia), que
corresponde a denominada jurisdicao inferior. Garante, assim, um novo
julgamento, por parte dos 6rgédos da “jurisdicdo superior”, ou de segundo
grau (também denominada de segunda instancia).

O principio de duplo grau de jurisdicdo se funda na possibilidade de que a
decisdo propalada em primeiro grau possa ser errada ou injusta. Assim, existe a

possibilidade da nova analise da matéria, reformar a decisao anterior.
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Segundo Grinover, Gomes Filho e Fernandes (2009) qualquer vicio da
deciséo é sanavel por intermédio de recurso, desde que sejam observados 0s meios
para cada forma de impugnacdo. Deste modo, sujeitam-se ao principio do duplo
grau de jurisdicao.

Por outro lado, deve se verificar se a matéria para reanalise por parte do juiz é
matéria de direito ou de fato, ou seja, se a matéria para reexame trata de matéria de
fato e de direito ou apenas matéria de direito.

Sobre a matéria para reexame do duplo grau de jurisdicdo, Grinover et al

(2009, p. 23) esclarecem que:

[...] uma forte tendéncia processual contemporanea sustenta que, salvo
casos excepcionais, a garantia do duplo grau deveria ficar restrita a
apreciacdo de questdes de direito, enquanto o exame das questdes de fato
nao deveria ser submetido ao duplo grau, até para resguardar o principio da
imediagéo do juiz com as alegacfes e as provas.

Entretanto sistemas como o brasileiro, no qual o Juizo de primeiro grau é
monocratico, € necessario estender o duplo grau de jurisdicdo a matéria de fato,
como forma de garantir uma valorizacdo correta dos fatos. Assim sendo, aos
tribunais estaduais cabe o reexame da matéria de fato e ao Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal, matéria que discuta o direito.

Todavia a premissa mais importante no duplo grau de jurisdicdo se encontra

na natureza politica, conforme Grinover et al (2010, p. 81):

Mas o principal fundamento para a manutencao do principio do duplo grau é
de natureza politica: nenhum ato estatal pode ficar imune aos necessarios
controles. O Poder Judiciario, principalmente onde seus membros nao sao
sufragrados pelo povo, e, dentre todos, o de menor representatividade. N&o
o legitimaram as urnas, sendo o controle popular sobre o exercicio da
funcdo jurisdicional ainda incipiente em muitos ordenamentos, como o
Nosso.

Sendo assim é necessario ao menos o controle interno sobre a legalidade e a

justica das decisdes propaladas.

3.2 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justica é criacdo da Constituicdo de 1988, teve por

um lado a intencdo de aliviar o Supremo Tribunal Federal de parte de seus
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encargos, com maior énfase na guarda do direito federal infraconstitucional e por
outro lado substituir o Tribunal Federal de Recursos, ao qual convergiam oS recursos
das decisbes dos Tribunais Regionais Federais, € um dos 0rgaos integrantes do
Poder Judiciario, conforme disposto no artigo 92, inciso Il, da Constituicdo Federal
de 1988, a sua composicdo se encontra definida no artigo 104, paragrafo unico,
incisos | e I, do mesmo Diploma Legal.

Verifica-se na constituicdo do STJ, que a escolha de seus membros tem, em
larga medida, influéncia politica, uma vez que tanto poder executivo, atraveés da
escolha pelo Presidente da Republica, quanto poder legislativo, na aprovacdo dos
escolhidos, tem atuacdo na escolha de seus membros. Deste modo, pode assim
dizer que os ministros do STJ, sdo de certa forma escolhidos através de decis6es
politicas.

A funcéo politica do STJ é a uniformizacao da interpretacdo das leis federais,
em todo Brasil, € de sua responsabilidade a solu¢do de forma definitiva dos casos
civis e criminais, desde qué ndo envolva matéria constitucional ou de ordem da

justica especializada. Conforme descrito no art. 105 da CF:

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[...]

[l - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima
insténcia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar vélido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro
tribunal.

Sobre a uniformizagédo da interpretacdo das leis federais o principal tipo de
acdo julgada pelo STJ € o recurso especial, tal recurso serve para que o Tribunal
solucione matérias com interpretacdes divergentes da Lei.

O exemplo disto verifica-se 0 seguinte: Em um determinado estado interprete
um dispositivo da lei de uma forma e em outro estado a interpretacdo do mesmo
dispositivo se dé, de forma diversa, desta maneira, podem recorrer ao Superior

Tribunal de Justica, a fim de definir qual a interpretacdo mais adequada a questao.

[...] o papel do recurso especial é o de levar ao STJ temas relevantes de
cunho juridico e em torno de normas federais, cuja apreciagcao atingira,
apenas por consequéncia, as partes envolvidas no litigio. (NOGUEIRA,
2007, p. 2).
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A partir do ano de 2008, os recursos especiais podem ter carater repetitivo, tal
fato ocorre quando existem varios recursos com a mesma questao, nesta situacao o
STJ suspende 0s recursos até que seja julgado um recurso representativo da
guestao controversa.

Quando tal decisdo € tomada, os tribunais devem aplicar o mesmo
entendimento formado pelo STJ, porém se a decisdo do tribunal coincide com a
decisdo tomada pelo STJ, o recurso controverso nao tem seguimento, todavia, em
caso de o tribunal ndo concordar com a decisdo tomada pelo STJ no recurso
repetitivo, este tribunal tera que julgar novamente o caso controverso, uma vez que
a decisdo do STJ néo é vinculante, entretanto o recurso especial tera continuidade e
pode chegar ao STJ.

E atribuicio do STJ processar e julgar crimes comuns praticados por
governadores, desembargadores estaduais, federais, eleitorais e trabalhistas,
conselheiros de tribunais de contas e procuradores da republica, entre outros, bem
como Vvarias outras mateérias descritas no art. 105 da CF. Entretanto ndo vamos
adentrar no mérito de tais temas.

Ha de ser destacado que o STJ, ao julgar decisdes conflitantes entre
tribunais, proporciona maior seguranca juridica, uma vez que uniformiza a aplicacao
das leis federais, proporcionando uma igualdade de decisGes pelo pais, atingindo
desta maneira, sua funcdo politica de pacificacdo nas decisfes, todavia existem
questdes controversas nas quais, até dentro do STJ, ndo existe consenso sobre
algumas matérias, situacao esta que cabe os embargos divergentes, descritos nos
artigos 1.043 e 1.044 do CPC.

Art. 1.043. E embargavel o acérddo de 6rgdo fraciondrio que:

| - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do julgamento
de qualquer outro 6rgdo do mesmo tribunal, sendo os acérddos, embargado
e paradigma, de mérito;

Il - em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do julgamento
de qualquer outro 6rgdo do mesmo tribunal, sendo os acérdaos, embargado
e paradigma, relativos ao juizo de admissibilidade; (Revogado pela Lei n°
13.256, de 2016)

Ill- em recurso extraordinario ou em recurso especial, divergir do
julgamento de qualquer outro érgdo do mesmo tribunal, sendo um acérddo
de mérito e outro que nao tenha conhecido do recurso, embora tenha
apreciado a controvérsia;

Art. 1.044. No recurso de embargos de divergéncia, sera observado o
procedimento estabelecido no regimento interno do respectivo tribunal
superior.
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§ 10 A interposicdo de embargos de divergéncia no Superior Tribunal de
Justica interrompe o prazo para interposicéo de recurso extraordindrio por
gualquer das partes.

§ 20 Se os embargos de divergéncia forem desprovidos ou néo alterarem a
concluséo do julgamento anterior, 0 recurso extraordinério interposto pela
outra parte antes da publicacdo do julgamento dos embargos de divergéncia
sera processado e julgado independentemente de ratificacao.

N&o é de competéncia do STJ julgar recursos especiais que prestam para
avaliar questdes de fato, ou seja, pleiteando ndo a divergéncia juridica de uma lei,
ou a validade de um ato de governo local, mas tdo somente revolvimento de matéria
de prova. Conforme Sumula numero 07 do STJ: “A pretensdo de simples reexame
de prova nao enseja recurso especial”’. Enfim, o recurso especial ndo é utilizado para
o reexame de matéria de fato, nem configura terceira instancia, sua aplicacdo esta
na uniformizacéo das decisdes dos tribunais.

Como durante a pesquisa jurisprudencial identificamos decises divergentes
sobre o teste de alcoolemia com o uso do etildmetro nos tribunais, inclusive no STJ,
é importante uma breve verificacdo sobre os embargos divergentes.

Sobre os embargos divergentes, segundo Cértes (2016, p. 2) que se trata de

um recurso cabivel:

O recurso é cabivel contra decisGes colegiadas em recursos extraordinarios
e em recursos especiais. Nao é cabivel, portanto, contra decis6es tomadas
em autos de agravos, na linha da tendéncia jurisprudencial firmada ja a luz
do CPC de 1973. Também nao é cabivel contra decisdes monocréticas e
em casos de competéncia originaria do Tribunal (ja que o inciso IV do artigo
1.043 do novo CPC foi revogado pela lei 13.256/16)

J& sobre o procedimento para impetracao dos embargos divergentes, Cértes
(2016, p. 2-3) afirma que se trata da seguinte forma:

O novo CPC (artigo 1.044) delega ao Regimento Interno do STJ a regulacédo
do procedimento dos embargos de divergéncia que hoje é tratada nos
artigos 266 e seguintes. [...] Contra decisbes monocraticas nao cabem
embargos de divergéncia, que tém o prazo de quinze dias. Também n&o
sdo cabiveis embargos contra decisbes proferidas em agravos (nem
internos), até por conta da dic¢do clara do artigo 1.043 do novo CPC. O
STJ, na linha da novel legislagéo, exige a comprovacédo da divergéncia pela
juntada de certiddo ou cépia autenticada do aresto, paradigma (que servira
para demonstrar a divergéncia), ou mediante citacdo do repositério
autorizado, com a transcricdo dos trechos que mostrem o dissidio e feito o
cotejo analitico. Recente atualizacdo do RI autoriza, inclusive, a indicacao
de fonte da internet (8 4°, artigo 266) [...]. A citagdo do repositério autorizado
s6 se faz necesséria quando néo é juntada coOpia da decisdo paradigma da
qual divergiu a decisdo a ser embargada. Ademais, se citada a fonte oficial
(Diario da Justica ou Diario Oficial do Estado) e o cotejo for com a ementa
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da decisdo (que é o que é publicado no Diario), desnecessério cogitar da
citagdo de repositorio autorizado. O cotejo analitico € o que mais tem
preocupado os que interpdem embargos de divergéncia. Isso porque o STJ
€ rigido no exame da argumentagdo de quem recorre considerando a
justificativa da existéncia de uma divergéncia. Nesse sentido, o Regimento
Interno, na linha da nova legislagdo processual, é claro, ao exigir o cotejo
analitico. Nao basta, assim, referir a decisdo da qual divergiu a embargada.
E necesséria a explicitacdo do porqué de uma deciséo haver divergido da
outra, analiticamente. E a divergéncia deve, ainda, abranger todos os
fundamentos do acérdéo recorrido.

Em caso da decisdo recorrida estiver de acordo com a jurisprudéncia ja
pacificada ndo cabe o referido recurso, uma vez que sua funcéo € a de pacificar a
divergéncia entre os 6rgaos fracionados, impondo o respeito a decisdo das secbes
ou corte especial, assim seriam indcuos 0os embargos de divergéncia.

Outro ponto digno de nota, sobre embargos divergentes, € que, em caso da
decisdo embargada divergir de decisdo de turma vinculada a outra secédo, ou de
decisdo de outra secdo ou da corte especial, a competéncia para os embargos sera
da corte especial.

Com as mudancas no ordenamento juridico a cerca do art. 306 do CTB, sao
de suma importancia verificar as decisdes propaladas nos tribunais de segunda e
tribunais superiores, a fim de verificar o entendimento destes tribunais sobre a
eficacia do teste do etildbmetro como prova do crime descrito no art. 306 do CTB.

Desta forma é necessario realizar a verificacdo de algumas decisdes

proferidas por tribunais em algumas partes do Brasil.

3.3 DECISOES JURISPRUDENCIAIS DE SEGUNDA INSTANCIA

Neste tépico sera realizada uma verificacdo de julgados em alguns tribunais
de justica do pais, a fim de verificar as decis6es acerca da valoracdo da prova obtida
através do teste de alcoolemia obtida por meio do etildmetro, ou seja, trata-se de
decisbes de segunda instancia.

Como se verifica no item 3.1 cabe aos tribunais de justica uma reanalise da
matéria de fato, a fim de aplicar o duplo grau de jurisdicdo em decisdes em que a
parte vencida ndo se conforma com a decisédo integral ou em parte. Assim, uma
analise de decisbes proferidas por alguns tribunais de justica pelo Brasil é

importante para subsidiar o entendimento acerca do duplo grau de jurisdigc&o.
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PENAL - CTB - PROCESSUAL PENAL - APELACAO CRIMINAL - ART.
306, CTB - ART. 329, CPB - ABSOLVICAO DO CRIME DE EMBRIAGUEZ
AO VOLANTE POR NAO RESTAR DEMONSTRADO O REAL PERIGO A
SOCIEDADE - RESPONSABILIDADE PENAL OBJETIVA REPUDIADA
PELO DIREITO PENAL BRASILEIRO - CRIME DE DESACATO - MANTIDA
CONDENACAO NA INTEGRA - APELO PARCIALMENTE PROVIDO -
maioria de votos. 1) Embriaguez ao volante s6 deve ser acolhida se
devidamente comprovado o real e concreto perigo a sociedade.
Responsabilidade objetiva repudiada no Direito Penal brasileiro, haja vista
gue o resultado do etildmetro foi que baseou a decisdo condenatoria.
2) Crime de desacato comprovado. Mantida a condenacdo na sua
integralidade. 3) Apelo parcialmente provido por maioria de votos.

(TJ-PE - APL: 3450344 PE, Relator: Odilon de Oliveira Neto, Data de
Julgamento: 06/01/2015, 12 Céamara Criminal, Data de Publicag&o:
06/03/2015). (negritou-se)

A decisdo em questdo é uma apelacao criminal no qual o recorrente, nao
satisfeito com a decisao de primeira instancia, recorreu ao tribunal do estado do
Pernambuco e, ao analisar o recurso o tribunal julgou parcialmente procedente,
absolvendo o réu do crime de embriaguez na direcédo, art. 306 do CTB, por entender
gue, para se configurar o crime de embriaguez deve existir “real e concreto perigo a
sociedade, responsabilidade objetiva repudiada no Direito Penal brasileiro”. Nao
obstante, também esclareceu que o resultado da condenacdo em primeira instancia
teve como base apenas o teste do etildbmetro positivo, ou seja, o tribunal em questéo
entende que apenas o teste de etildbmetro, sem outras provas que consubstanciem o
lastro probante, ndo é prova suficiente para condenacao. Por este motivo, o réu foi
absolvido e, confirmada a sentenca condenatdria apenas no delito de desacato, na

sua integralidade.

DELITO DE TRANSITO ARTIGO 306 DO CTB FATOS ANTERIORES A
VIGENCIA DA LElI N°12.760/2012 IRRETROATIVIDADE DE LEI
PREJUDICIAL AO REU HOMENAGEM AO PRINCIPIO DA SEGURANCA E
DA ESTABILIDADE SOCIAL - ABSOLVICAO. DELITO DE
TRANSITO ARTIGO 306 DO CTB ALTERACAO DA DESCRICAO TiPICA
DETERMINADA PELA LEI N°12.760/2012 CRIME DE PERIGO
ABSTRATO ENTENDIMENTO. PODER JUDICIARIO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO 42 CAMARA CRIMINAL
EXTRAORDINARIA [...] referido dispositivo. Ocorre que, com a entrada em
vigor da recente Lei n°® 12.760, em 20 de dezembro de 2012, ainda que o
crime continue a ser de perigo abstrato, prevé, agora, o tipo penal do
artigo 306 do CTB a conducdo de “veiculo automotor com capacidade
psicomotora alterada, em razao da influéncia de alcool ou de outra
substancia que determine dependéncia”, tendo o legislador retirado do
“caput” do artigo a elementar do crime consistente na concentragdo minima
para que fosse considerada a embriaguez, tendo a nova lei incluido no
paragrafo primeiro do artigo 306 do CTB a presuncao de estado de
embriaguez, quando a concentragdo for “igual ou superior a 6 decigramas
de alcool por litro de sangue, ou igual ou superior a 0,3 miligrama de éalcool


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10588486/artigo-306-da-lei-n-9503-de-23-de-setembro-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/código-de-trânsito-brasileiro-lei-9503-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033650/lei-12760-12
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10588486/artigo-306-da-lei-n-9503-de-23-de-setembro-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/código-de-trânsito-brasileiro-lei-9503-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033650/lei-12760-12
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033650/lei-12760-12
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10588486/artigo-306-da-lei-n-9503-de-23-de-setembro-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/código-de-trânsito-brasileiro-lei-9503-97
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10588486/artigo-306-da-lei-n-9503-de-23-de-setembro-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/código-de-trânsito-brasileiro-lei-9503-97
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por litro de ar alveolar”. Ao mesmo tempo, ampliou a responsabilizacao
penal, ao prever a necessidade de alteracdo da capacidade psicomotora,
em razdo da influéncia do alcool por meio de teste de alcoolemia, exame
clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de prova em
direito admitidos, observado, por 6bvio, o direito a contraprova. Abriu-se,
entdo, a possibilidade de interpretacdo, no sentido de que nédo basta a mera
constatacdo do nivel de alcool no sangue, havendo a necessidade de
producdo de prova de que o condutor efetivamente encontra-se com a
capacidade  psicomotora  alterada,[...], A atual redacdo do
artigo 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro, determinada pela Lei
n® 12.760/12, retirou do “caput” do artigo a concentracdo de 6 decigramas
de alcool por litro de sangue, desengessando parametro rigido da redacéo
anterior e privilegiando, dessa forma, a influéncia do &lcool como substancia
alteradora dos sentidos, no caso concreto, alargando 0os meios de prova a
serem utilizados para a comprovacdo da embriaguez ao volante,
mostrando-se necesséria, para a configuracdo do crime atualmente
descrito, a apuracao da alteracdo da capacidade psicomotora decorrente da
influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine
dependéncia. Sendo assim, mostrando-se mais severa a regulamentacéo
da nova redacdo do artigo 306 do CTB, ndo pode a lei retroagir para
alcancar fatos praticados antes da sua vigéncia, de acordo com o que
dispdem os artigos 5°, XL, da Constituicdo Federal e 2°, paragrafo Unico,
do Cédigo Penal, bem como o que preceituam o0s artigos 5°, XXXVI,
da Constituicdo Federal e 6°da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, em
homenagem ao principio da seguranca e da estabilidade social. Impde-se,
portanto, a absolvi¢cdo, com fundamento no artigo 386, inciso Ill, do Codigo
de Processo Penal. Diante do exposto, da-se provimento ao apelo de
FLAVIO ARTUR BONADIO FILHO, para absolvé-lo com fundamento no
artigo 386, inciso lll, do Cédigo de Processo Penal. MAURICIO VALALA
relator

(TJ-SP - APL: 00128332520108260576 SP 0012833-25.2010.8.26.0576,
Relator: Mauricio Valala, Data de Julgamento: 05/12/2013, 42 Céamara
Criminal Extraordinéria, Data de Publicagdo: 09/12/2013. (negritou-se)

O julgado acima trata de uma apelacéo criminal referente ao art. 306 do CTB,
em que a 4% Camara Criminal Extraordinaria do estado de Sdo Paulo julgou
procedente a apelacdo, absolvendo o réu pelos seguintes motivos: a colenda
Camara Criminal Extraordinaria entende que com a entrada em vigor da Lei
n® 12.760, em 20 de dezembro de 2012, ainda que o crime continue a ser de perigo
abstrato, prevé que o tipo penal do artigo 306 do CTB, a “conducdo de veiculo
automotor com capacidade psicomotora alterada em razéo da influéncia de alcool ou
de outra substancia que determine dependéncia”’ tendo sido retirada do “caput”’ do
art. 306 a elementar do tipo penal consistente na concentragdo minima para que
fosse considerada a embriaguez. Verifica-se que a nova lei incluiu no paragrafo
primeiro do artigo 306 do CTB a presuncao de estado de embriaguez, quando a
concentracgao for “igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de sangue, ou

igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar”.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10588486/artigo-306-da-lei-n-9503-de-23-de-setembro-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/código-de-trânsito-brasileiro-lei-9503-97
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033650/lei-12760-12
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10588486/artigo-306-da-lei-n-9503-de-23-de-setembro-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/código-de-trânsito-brasileiro-lei-9503-97
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10729247/inciso-xl-do-artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/código-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10729579/inciso-xxxvi-do-artigo-5-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11367622/artigo-6-do-decreto-lei-n-4657-de-04-de-setembro-de-1942
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103258/lei-de-introdução-ao-código-civil-decreto-lei-4657-42
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10643765/artigo-386-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10643665/inciso-iii-do-artigo-386-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033703/código-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033703/código-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10643765/artigo-386-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10643665/inciso-iii-do-artigo-386-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033703/código-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033650/lei-12760-12
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10588486/artigo-306-da-lei-n-9503-de-23-de-setembro-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/código-de-trânsito-brasileiro-lei-9503-97
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10588486/artigo-306-da-lei-n-9503-de-23-de-setembro-de-1997
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91797/código-de-trânsito-brasileiro-lei-9503-97
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N&o obstante a mencionada lei ao mesmo tempo modificou a forma de
responsabilizacdo penal, ao prever a necessidade de comprovacao da alteracdo da
capacidade psicomotora, em razdo da influéncia do alcool por meio de teste de
alcoolemia, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de
prova em direito admitidos, observado, por 6bvio, o direito a contraprova.

Desta maneira ocorreu a possibilidade de interpretacdo no sentido de que nao
basta a mera constatacdo do nivel de alcool no sangue, havendo a necessidade de
producgéo de prova de que o condutor efetivamente encontra-se com a capacidade
psicomotora alterada, sendo certo que nem todo individuo reage da mesma maneira
aos efeitos do alcool, o que implica dizer que a alteracdo da capacidade psicomotora
deve ser comprovada no caso concreto, tratando-se, pois, de presuncéo relativa.

Por outro prisma, os nobres desembargadores entenderam, no caso em tela,
que a lei 12.760/2012 é mais rigida que a Lei n® 11.705/2008, uma vez que amplia
as possibilidades de responsabilizacdo criminal do agente, no que diz respeito a
embriaguez ao volante, ndo podendo assim retroagir a lei para atingir fato pretérito,
como é o0 caso em questéo.

Se por um lado a redacgéo vigente a época dos fatos apontava embriaguez, no
caso presente, por outro a presuncao relativa da embriaguez na redacao atual ndo
permite a condenacado, por se tratar de lei mais grave, pois permite que sejam
utilizados outros meios de prova para a constatacdo de capacidade psicomotora
alterada, portanto em prejuizo do acusado, devendo sua aplicacdo nao ser utilizada.
N&o pode a lei retroagir para condenar fatos antes de sua vigéncia. Sendo assim,
apesar de ter sido feito o teste de alcoolemia através do etildmetro e este dado
positivo, acima do permitido e com a confirmagéo do condutor que havia consumido
alcool, houve a absolvicdo do réu, uma vez que ndo havia nos autos provas que
confirmassem a alteragdo da capacidade psicomotora do réu.

Verifica-se no caso concreto em analise, que apesar de ter sido feito o teste
com o etildbmetro, 0 mencionado teste apesar de positivo, nao foi considerado prova
cabal de alteracéo da capacidade psicomotora, uma vez que a camara julgadora em
questao entendeu que o elemento do tipo penal o qual seria “conduzir veiculo com a
capacidade psicomotora alterada” nao foi comprovado, uma vez que o teste do
etildbmetro apenas comprova o uso e quantifica a substancia consumida, entretanto

nao tem capacidade de medir a capacidade psicomotora do réu.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033650/lei-12760-12
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/93536/lei-do-álcool-lei-11705-08
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APELACAO CRIMINAL. RECURSO DEFENSIVO. EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE. ARTIGO 306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO.
PEDIDO DE ABSOLVICAO POR INSUFICIENCIA DE PROVA.
ALTERACAO LEGISLATIVA SUPERVENIENTE. SOLUCAO PARA O
CASO CONCRETO. [...] A Lei n® 12.760/2012, alterou o disposto no artigo
306 do CTB. O tipo ja néo se realiza pelo simples fato de o condutor
estar com uma determinada concentracdo de alcool no sangue e sim,
por ele ter a capacidade psicomotora alterada em razdo da influéncia
do alcool, seja ela qual for. A concentragdo que antes constituia elementar
do tipo passou a ser apenas um meio de prova dessa alteracéo. O resultado
do exame constitui presuncédo relativa, em um sentido ou noutro. Houve
descontinuidade tipica, mas ndo abolitio criminis. Para os processos que
ainda se encontrem em andamento, especialmente as condenacdes
impostas antes da vigéncia da alteracdo, pendentes de recurso, como no
caso dos autos, deve-se verificar se ha evidéncia da alteracdo da
capacidade psicomotora, sem o0 que ndo pode ser mantida a condenacao.
Caso em que ha evidéncia nesse sentido. Condenacdo mantida. Penas
aplicadas com parcimbnia. Sentenga confimada. @ RECURSO
DESPROVIDO. (Apelagdo Crime N° 70052903184, Terceira Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jodo Batista Marques Tovo,
Julgado em 27/06/2013,) (negritou-se)

O presente caso apreciado pela terceira Camara Criminal do Rio Grande do
Sul os desembargadores entenderam que com a alteracdo do art. 306 do CTB, a
elementar do tipo penal foi alterada, ndo se tratando mais do nivel de &lcool
encontrado no organismo do réu e sim, da alteracdo da capacidade psicomotora, ou
seja, a mudanca na legislacdo se tornou mais dura, uma vez que o individuo pode
estar com niveis de alcool no organismo, abaixo do descrito como crime na
legislacdo ou seja menos de 06 mg por litro de sangue, porém pode estar com sua
capacidade psicomotora alterada, uma vez que, como visto, o alcool atua de forma
diversa em determinadas pessoas e em certos casos, na mesma pessoa de forma
diversa, a depender de varios fatores.

Com a alteracdo da legislacao através da lei 12.760/12, houve uma evolucao
na forma de constatacdo da embriaguez que antes da mencionada lei apenas se
poderia ser constatada através do teste do etildbmetro e do exame de sangue, porém
0 réu ao se recusar a se submeter a tais métodos de producdo de prova ficava de
certa forma impune com relagdo ao crime de embriaguez na direcdo, respondendo
apenas pela infracdo administrativa descrita no Art. 165 do CTB.

Diante das alteracOes realizadas na legislacdo outros tipos de prova
passaram a ser admitidos para configuracdo do crime de embriaguez ao volante,
podendo esta ser identificada através do teste de alcoolemia ou toxicolégico, exame

clinico, pericia, video, prova testemunhal e outros meios de prova em direito
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admitidos, tais meios de prova sédo regulamentados pela resolucdo do Contran N°
432, de 23 de Janeiro de 2013.

3.4 DECISOES JURISPRUDENCIAIS DE CORTES SUPERIORES

Neste topico serdo verificadas as decisfes realizadas pelo Superior Tribunal
de Justica, a fim de verificar o entendimento das duas turmas criminais, sobre a
matéria em estudo.

Conforme se verificou no item 3.2 desta monografia, cabe ao STJ julgar
recursos que versam sobre matéria de direito, uma vez que matéria de fato é de
competéncia dos tribunais de justica dos estados, ou seja, da segunda instancia. De
outra forma, tanto no STJ, como STF, cabem sempre questdes de analise ao
direito, mas no que consiste a interpretacdo de questao de direito, que demanda a
correta reivindicagdo a um direito.

Caso/problema 01.

Ementa:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. DELITO DE
TRANSITO PRATICADO APOS A LEI N.° 12.760/12. CRIME DE PERIGO
ABSTRATO. DEMONSTRACAO DE POTENCIALIDADE LESIVA
DISPENSABILIDADE. AFERICAO POR ETILOMETRO. CONCENTRACAO
DE ALCOOL MAIOR QUE A PERMITIDA POR LEI. TIPICIDADE.
RECURSO PROVIDO.

Deciséo: [...] | - concentragao igual ou superior a 6 decigramas de alcool por
litro de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de &lcool por litro de ar
alveolar; ou (Incluido pela Lei n.° 12.760, de 2012);

Il - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracdo da
capacidade psicomotora. (Incluido pela Lei n.° 12.760, de 2012) § 2.° A
verificacdo do disposto neste artigo poderd ser obtida mediante teste de
alcoolemia, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros
meios de prova em direito admitidos, observado o direito a contraprova.
(Incluido pela Lei n.° 12.760, de 2012) § 3.° O Contran dispora sobre a
equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia para efeito de
caracterizagdo do crime tipificado neste artigo. (Incluido pela Lei n.° 12.760,
de 2012).

Com efeito, a alteracdo da capacidade motora em razdo da influéncia de
alcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia,
consoante o § 2° do art. 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro, com a
redacdo dada pela Lei 12.760/2012, é regra de cunho relativo a prova, que
podera ser constatada por teste de alcoolemia, como na hipétese, ou outros
meios de prova em direito admitidos, sendo despicienda a demonstracéo de
efetiva potencialidade lesiva da conduta. Nesse sentido é o entendimento
de ambas as Turmas com competéncia penal deste Superior Tribunal de
Justica:

EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. DESCRIMINALIZACAO DA CONDUTA DE
CONDUZIR VEICULO COM A CONCENTRACAO DE ALCOOL POR LITRO
DE SANGUE SUPERIOR A SEIS DECIGRAMAS PELA LEI 12.720/2012.
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NAO OCORRENCIA. POSSIBILIDADE DE CONSTATACAO DO DELITO
PELO REFERIDO INDICE. ABOLITIO CRIMINIS NAO CARACTERIZADA.
1. Da leitura do artigo 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro, com a redacao
dada pela Lei 12.720/2012, verifica-se que a simples mencéo, no caput do
dispositivo, a conducdo de veiculo automotor com a capacidade
psicomotora alterada em razdo da influéncia de alcool, néo
descriminalizou a conduta de dirigir automovel com concetragdo de
alcool por litro de sangue igual ou superior a seis decigramas, ja que
esta circunstancia é, inclusive, uma das formas de constatacdo do delito,
conforme se infere do § 1° da norma em apreco. Doutrina. Precedentes. 2.
Habeas corpus ndo conhecido. (HC 306.686/RS, Rel. Ministro JORGE
MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 12/02/2015, DJe 25/02/2015)

[...] Do exposto resulta que o acordéo recorrido estd em sentido contrario a
jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica acerca do tema, cabendo a
esta relatora dar provimento ao recurso nos termos do enunciado n° 568 da
Sumula desta Corte, verbis: O relator, monocraticamente e no Superior
Tribunal de Justica, poderd dar ou negar provimento ao recurso quando
houver entendimento dominante acerca do tema. Ante o0 exposto, com
fundamento no artigo 932, V, a, do Codigo de Processo Civil em vigor (Lei
n°® 13.105/2015) c/c artigo 3° do Codigo de Processo Penal, e no artigo 34,
XVIII, ¢, parte final, do RISTJ, dou provimento ao recurso especial para
determinar o prosseguimento da acdo penal. Publique-se. Intimem-se.
Brasilia, 30 de marco de 2017. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA Relatora.

(STJ — REsp n° 1.638.451-RJ [2016/0303843-0] - Relatora: MINISTRA
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA - publicacao 05-042017) (negritou-
se)

O julgado acima trata de um recurso especial em que o Superior Tribunal de
Justica, ao realizar seu julgamento, deu provimento ao mencionado recurso,
firmando o entendimento da colenda corte julgadora, que no caso concreto em
analise, sustentou que o crime de conduzir veiculo sob a influéncia de alcool ou
substancia analoga é crime de perigo abstrato, ou seja, hdo necessita que 0
acusado tenha posto em risco a incolumidade publica, bastando para o seu
cometimento apenas conduzir veiculo sobre a influéncia de alcool, ou com a
qguantidade de alcool acima do tolerado pelo ordenamento juridico.

N&o obstante, segundo o entendimento da quinta turma do STJ, com relacéo
a quantificacdo de alcool no organismo, obtida através do teste do etildmetro ou pelo
exame de sangue, néo foi descriminalizado com a entrada em vigor da lei 12.760/12.
Diante desta situacdo, o individuo que se presta a conduzir veiculo automotor que
tenha consumido alcool acima do limite de 6 decigramas de alcool por litro de
sangue, mesmo que ndo demonstre sinais de alteracdo da capacidade psicomotora,

comete o crime descrito no art. 306 do CTB.

Caso/problema 2.
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PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO DO ART. 306 DO CTB.
INOCORRENCIA. COMPROVAGCAO DA EMBRIAGUEZ POR MEIO DE
TESTE DE BAFOMETRO SUFICIENTE PARA A CONDENACAO.
DESNECESSIDADE DE COMPROVACAO DA ALTERACAO DA
CAPACIDADE  PSICOMOTORA. ACORDAO RECORRIDO EM
CONFORMIDADE COM A JURISPRUDENCIA DESTE STJ. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. ART. 255/RISTJ. INOBSERVANCIA. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A jurisprudéncia desta
Corte Superior firmou o entendimento de que "tendo o delito sido
praticado apés as alteragdes procedidas pela Lei n° 11.705/08 e antes
do advento da Lei n° 12.760/12, a simples conduta de dirigir veiculo
automotor em via publica, estando com concentracdo de alcool por
litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas de alcool por
litro, configura o delito previsto no art. 306 do CTB, o que torna
desnecessaria qualquer discussé@o acerca da alteragcdo das funcdes
psicomotoras do agente"” (REsp 1577903/RS, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 10/05/2016, DJe 19/05/2016.
negritou-se).

O julgado acima trata-se de um recurso especial no qual foi negado
provimento, por entender o julgador que o fato ocorreu na vigéncia da lei 11.705/08,
e antes do advento da lei 12.760/12, ou seja, a Sexta Turma entendeu que a
conduta de conduzir veiculo automotor em via publica, estando com concentracéo
de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas de alcool por
litro, configura o delito previsto no art. 306 do CTB, o que torna desnecessaria
qualquer discussdo acerca da alteracdo das funcbes psicomotoras do agente
constante na lei mais recente, ou seja, a lei 12.760/12, uma vez que tal lei modificou
o caput do art. 306 para “Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora
alterada em razao da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que

determine dependéncia”.

Caso/problema 3.

RECURSO ESPECIAL. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. ART. 306 DA LEI N.
9.503/1997. CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO. CRIME DE PERIGO
ABSTRATO. DESNECESSIDADE DE DEMONSTRACAO DE
POTENCIALIDADE LESIVA NA CONDUTA. RECORRENTE QUE SE
NEGOU A SE SUBMETER AO TESTE DO BAFOMETRO. CRIME
PRATICADO NA VIGENCIA DA LEI N. 12.760/2012. POSSIBILIDADE DE
AFERIQAO DA EMBRIAGUEZ POR OUTROS MEIOS. FATO TIPICO.
PROVIMENTO DO RECURSO. 1. Conforme reiterada jurisprudéncia desta
Corte, o crime do art. 306 do CdAdigo de Transito Brasileiro é de perigo
abstrato e dispensa a demonstracdo de potencialidade lesiva na conduta,
configurando-se pela conducdo de veiculo automotor em estado de
embriaguez. 2. A existéncia de laudo médico que atesta o estado de
embriaguez alcodlica e a descri¢do precisa dos fatos na deniincia impdem o
prosseguimento do processo, sendo dispenséavel a precisa afericao, por
meio do etildmetro, da concentracdo de alcool no sangue. 3. Recurso
especial conhecido em parte e nessa extensdo, provido para determinar o
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prosseguimento do processo em relagdo ao crime do art. 306 da Lei n.
9.503/1997. (REsp 1529400/RJ, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
SEXTA TURMA, julgado em 03/12/2015, DJe 15/12/2015) PENAL.
RECURSO ESPECIAL. ART. 306 DO CTB. ALTERAGAO PROMOVIDA
PELA LEI N. 12.760/2012. ABOLITIO CRIMINIS (negritou-se).

Com relacdo ao julgado de numero 03, trata-se de recurso especial julgado
pela sexta turma do STJ, em que ao andlisar o caso, afirmaram que por se tratar de
crime abstrato, é dispensada a demonstracdo de lesividade pelo agente na
conducdo de veiculo automotor, e que devido a existéncia de laudo meédico
atestando o estado de embriaguez alcodlico, é dispensavel a afericdo da
concentracdo de alcool no sangue produzido pelo etildbmetro ou exame de sangue.
Por estas razdes, o recurso foi provido.

Com relacdo aos julgados pelo Superior Tribunal de Justica, referentes a
hipossuficiéncia do etilbmetro, como prova nos crimes de embriaguez na direcdo de
veiculos, ainda ndo houve o0 julgamento de um recurso representativo de
controveérsia, apos o advento da lei 12.760/12, sobre a matéria. Sendo assim, ainda
existe controvérsia sobre a matéria e apenas foi encaminhado recurso
representativo de controvérsia sobre o teste do etildbmetro sob a égide da lei
9.503/97. Por outro lado, com relacdo ao Supremo Tribunal Federal, a Suprema
Corte nédo foi provocada, com relacdo ao teste de etildmetro de que trata a lei
12.760/12, referente a matéria em estudo, qual seja a hipossuficiéncia do teste do
etildbmetro, como prova Unica para ensejar a prisdo em flagrante e posterior acao

penal.

3.4.1 Do teor politico e juridico manifestados nas decisdes das cortes
superiores

Diante do todo o exposto, considerando-se o presente trabalho tratar de
pesquisa juridica que, como pano de fundo, possui também teor politico, tem-se
quanto aos casos analisados no item 3.4 o seguinte:

Quanto ao caso/problema 01, verificou-se na decisdo do caso concreto em
analise, que os nobres julgadores entenderam ser o crime de conduzir veiculo sob a
influéncia de alcool ou substancia analoga de perigo abstrato, ou seja, ndo necessita
gue o acusado tenha posto em risco a incolumidade publica, bastando para o seu

cometimento apenas conduzir veiculo sobre a influéncia de alcool, ou com a
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quantidade de &lcool acima do tolerado pelo ordenamento juridico. Por outro lado, a
quantificacdo de alcool acima do permitido por lei, encontrada no organismo do réu
através de teste de etildmetro, € prova suficiente para condenacdo, uma vez que,
segundo o entendimento desta Turma, com a entrada em vigor da lei 12.760/12, a lei
9.503/07 e 11.705/08 ndo foram revogadas, encontrando-se as duas Ultimas em
plena vigéncia.

Com relacdo ao caso/problema 02, a Sexta Turma do STJ, verificou que o
caso concreto ocorreu durante a vigéncia da lei 11.705/08, ou seja, antes da entrada
em vigor da lei 12.760/12, e, desta maneira, ndo ha que se falar sobre alteracdo da
capacidade psicomotora, isto €, a Sexta Turma entendeu que a conduta de conduzir
veiculo automotor em via publica, estando com concentracdo de alcool por litro de
sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas de alcool por litro, configura o delito
previsto no art. 306 do CTB, o que torna desnhecesséria qualquer discussdo acerca
da alteracdo das funcbes psicomotoras do agente, constante na lei mais recente,
qual seja a lei 12.760/12, uma vez que tal norma modificou o caput do art. 306.

No que diz respeito ao caso/problema 03, na referida acdo 0s nobres
julgadores entenderam que o teste do etildbmetro é dispensavel, uma vez que
conforme a lei 12.760/12, outras formas de producéo de provas sao aceitas. No caso
em questdo, a prova aceita pelos julgadores foi o laudo médico, atestando a
embriaguez do réu.

Nos casos analisados, guardado suas caracteristicas proprias, possuem certa
semelhanca, uma vez que se trata de delitos de embriaguez alcodlica na conducao
veicular, entretanto todos com decisfes diversas. Verifica-se que ha entendimentos
diversos acerca do teste etildmetro, e com relacdo a vigéncia da lei anterior a lei
12.760/12. Diante de tais constatacdes, nota-se que a funcéo politica do STJ a qual
€ de pacificar e uniformizar as decisdes, proporcionando uma igualdade de decisdes
no pais, nao foi realizado nos mencionados casos, cabendo, nestes casos, a
utilizacdo dos embargos divergentes ou embargos de infringéncia, a fim de

uniformizar 0 entendimento entre as turmas do STJ.



CONSIDERACOES FINAIS

A combinacao de alcool e direcdo de veiculo automotor traz consequéncias
nefastas, o resultado desta combinacdo vem causando anualmente milhares de
mortes, e outros milhares de pessoas incapacitadas pelas sequelas deixadas pelos
acidentes causados por condutores sob a influéncia de alcool ou outras substancias
analogas.

Todavia apesar do Brasil ser um dos paises com a legislacdo mais rigida,
com relagdo ao condutor ébrio, os resultados nao sédo satisfatérios, sendo o Brasil
um dos paises com alto indice de acidentes automobilisticos, envolvendo o consumo
de alcool e outras substancias, apesar da evolucédo das normas que regem o transito
brasileiro.

Neste sentido com entrada em vigor da lei 12.760/12, o exame das provas
atinentes ao Art. 306 do CTB passou a ter outros meios de comprovacao diversos do
teste de alcoolemia obtido por meio do etildbmetro. Desta maneira, passaram a ser
instrumentos eficazes de combate a impunidade e imprescindiveis para garantir a
aplicacao da norma penal e por consequéncia, um transito mais seguro.

No transcorrer desta pesquisa, verificou-se que com a nova Lei Seca o
legislador tentou atingir a tolerancia zero, com relagcdo a conduzir veiculo sob a
influéncia de alcool ou outra substancia analoga, passando a serem aceitas como
provas varias outras hipéteses tais como: teste de alcoolemia ou toxicologico, exame
clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de prova em Direito
admitido, observado o direito a contraprova.

Conforme se verificou durante a pesquisa, com a entrada em vigor da lei

12.760/12, a legislacéo se tornou ainda mais rigida, pois antes, para se constatar a
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embriaguez na dire¢do, conforme era descrito na art. 306 da lei 9.503/97 “Conduzir

veiculo automotor, na via publica, estando com concentracdo de alcool por litro de
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sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer
outra substancia psicoativa que determine dependéncia”, ou seja, para se configurar
0 crime, era necessario a comprovacao e a quantificacdo de alcool no organismo do
condutor.

Porém causou grandes problemas uma vez que para se realizar o teste e
constatar o consumo, 0 condutor suspeito de ter consumido alcool ou outra
substancia analoga, deveria se submeter ao teste do etildmetro ou exame de
sangue. Entretanto tal procedimento feria o principio da ndo autoincriminagéo, ou
seja, o condutor ndo era obrigado a se submeter aos mencionados testes, deixando
assim de ser responsabilizados pelo crime do art. 306.

Todavia com a alteracdo mais recente da lei que modificou o caput do art. 306
do CTB, a constatagcdo passou a ser ndo mais através da constatacdo e
quantificacdo do alcool no organismo, e sim através da alteracdo da capacidade
psicomotora do agente, ou seja, o teste de alcoolemia passou a ser apenas mais um
elemento do conjunto probante, pois a elementar do tipo passou a ser: “Conduzir
veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razdo da influéncia de
alcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia”.

Entretanto com a vigencia da nova lei, estabeleceu-se um limite de
alcoolemia, ao qual se presume que o condutor esteja com a capacidade
psicomotora alterada e portanto, inapto para conduzir veiculo automotor com
segurancga, ou seja, o0 mesmo valor descrito na lei 9.503/97, concentragéo igual ou
superior a 6 decigramas de alcool por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3
miligrama de alcool por litro de ar alveolar, isto é, o legislador, mais uma vez, utilizou
de quantitativo para presumir que a capacidade psicomotora encontra-se alterada.
Porém, para tal constatacdo, o uso do etildmetro € necesséario e mais uma vez se
questiona o fato de contrariar o principio da ndo autoincriminagéo.

Por outro lado com a lei 12.760/12, o legislador foi mais feliz ao aceitar outros
tipos de provas, além dos testes que necessitariam da anuéncia do condutor, uma
vez que estas outras provas ndo necessitam da atuacao ativa do condutor ébrio,
afastando, assim o desrespeito ao principio da ndo autoincriminacao.

Ocorre, porém que ao realizar uma analise nos julgados de segunda e no
Superior Tribunal De Justica, verifica-se que a questdo ndo esta pacificada, uma vez

gue grande parte dos tribunais de justica pelo Brasil entende que, com a vigéncia da
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Lei 12.760/12, o fato a ser provado é a alteracdo da capacidade psicomotora do
condutor.

Entretanto, por outro lado existe divergéncia entre a quinta e sexta turmas do
Superior Tribunal De Justica, uma vez que a quinta turma entende que a lei anterior,
ou seja, a lei 11.705/08, ainda encontra-se em vigor, assim sendo, o0 teste do
etildbmetro ndo s6 € legal, pois ndo fere o principio da ndo autoincrimina¢cdo, como é
necessario para configuracdo do delito descrito no art. 306 do CTB, porém como
verificado, a sexta turma entende que com a vigéncia da lei 12.760/12, o fato a ser
provado é a alteracdo da capacidade psicomotora, inclusive entende que esta lei é
mais rigida, pois aceita varios outros tipos de provas para configuracdo do delito
descrito no art. 306 do CTB.

E um fato inquestionavel que as normas atuais tém uma finalidade maior, ndo
no sentido de dar seguranca aos usuarios do transito, e sim uma atuacao coercitiva
punitiva, no sentido de arrecadar mais com advento das san¢fes administrativas,
nao sendo revestida tal arrecadacdo em melhorias na malha viaria, ou na educacéao
do transito, as normas atuais se ocupam em diminuir a liberdade dos condutores,
sendo estes obrigados a soprar etildometros para ndo serem multados ou presos,
uma vez que até os sinais dos quais os agentes de transito se utilizam para
identificar um condutor embriagado, podem ser facilmente confundidos por uma
noite mal dormida ou uso de medicamentos, ou até mesmo o consumo de alguns
alimentos.

Por conseguinte o condutor que por um motivo ou por outro, em uma
fiscalizacdo de transito ndo tenha consumido alcool ou outra substancia analoga,
porém pelo fato de estar com olhos vermelhos, vestes desarrumadas ou voz
pastosa, para ndo ser preso pelo crime de embriaguez na direcdo, é obrigado a
passar pelo constrangimento de soprar o etilbmetro, ou mesmo passar por um
exame clinico, transferindo, deste modo, a obrigacdo do estado para si, pois, como
vimos no item 2.4.1 das provas, o 6nus da prova cabe a quem acusa, ou seja, 0O
onus é do Estado.

Diante de tais aspectos, por fata de legislagdo que regulamente a
obrigatoriedade do condutor ser submetido ao etildbmetro, uma vez que com a norma
vigente atual, o condutor ndo é obrigado a se submeter ao referido teste, todavia
com a regulamentacdo atual se permite outros tipos de prova que comprove a

embriaguez, ndo importando desta maneira na ndo punicdo ao condutor que se
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preste a conduzir veiculo sob o efeito de alcool ou substancia anéloga e que se
recuse a soprar o etildmetro.

No desenvolver da pesquisa, observa-se que todos os objetivos propostos
foram alcancados e as hipdteses elencadas foram em parte confirmadas, pois se
verificou que a exigéncia do teste do etildbmetro, como meio de prova Unica, ndo &
aceito em varios tribunais de justica do pais, sob a alegacdo da modificacdo do
caput do art. 306, que descreve que o tipo penal a ser provado é o da “alteracéo da
capacidade psicomotora” e ndo da quantificagdo de alcool no organismo.

Por outro prisma, no Superior Tribunal de Justiga, existem divergéncias entre
as Turmas, pois uma entende que o art. 306 da lei 12.76/12 em vigor atualmente, o
fato a ser provado, uma vez que € elementar do tipo penal, é a “alteracdo da
capacidade psicomotora”; entretanto, a outra Turma entende que apesar do tipo
penal constante no art. 306 ter se alterado com a entrada em vigor da lei 12.760/12,
este ndo revogou o art. 306 da lei 11.705/08, e sendo assim, o exame de etildmetro
€ prova suficiente para uma condenacao.

Verificou-se que nao houve julgamento de nenhum recurso representativo de
controvérsia, apds o advento da lei 12.760/12, sobre a matéria, assim, ainda que
exista controvérsia sobre a prova relacionada ao teste de etildbmetro, verificou-se
também que o Supremo Tribunal Federal ndo foi provocado a fim de analisar a
questéao.

Conclui-se que a Lei Seca e suas alteracdes, apesar das polémicas e criticas,
guanto a sua constitucionalidade e aplicacdo, trouxeram mudancas positivas que
refletirdo de forma eficaz na conduta dos aplicadores do direito, visto que com a
vigéncia da lei 12,760/12, novas formas de provas foram aceitas no ordenamento, o
gue tornou a atividade de fiscalizacdo, e dos operadores de transito, mais dinamica,
pois apresentaram formas menos evasivas de se verificar o consumo de alcool e a
conducgdo veicular, tentando corrigir, apesar da posicdo do STJ, equivocos

cometidos pela legislagéo anterior com relacdo aos tipos penais.
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