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RESUMO

Este trabalho destina-se a analisar as alteragdes introduzidas no Codigo de Transito
Brasileiro pela Lei 11.705/08, a “Lei Seca”, sobretudo aquelas de que tratam os
artigos 306 e 277, com novas exigéncias para a tipificagcdo do crime de embriaguez
ao volante, notadamente com a fixacdo de uma quantidade minima de alcool no
sangue a ser comprovada por prova técnica, e a obrigatoriedade do suspeito em
submeter-se ao teste com o etildmetro (bafémetro). Inicialmente sera demonstrada a
importancia do tema tratado e o objetivo do estudo. Posteriormente, sera
apresentada uma compilacdo a fim de indicar o posicionamento de instituicbes de
destaque sobre o tema, como o Ministério Publico, a Advocacia-Geral da Uniao, a
Ordem dos Advogados do Brasil, a Defensoria Publica e os procedimentos adotados
pelas forgas Policiais quando da fiscalizagdo de transito. Em seguida, o leitor
visualizard as decisdes judiciais sobre o tema que sinalizam as orientagdes dos
Tribunais Superiores. Ao final, sera abordado o que a redag¢ao do artigo 306 trouxe
de mais controverso, qual seja, a obrigatoriedade ou ndo do condutor de veiculo
automotor submeter-se ao teste com aparelho de ar alveolar — o etildbmetro, tendo
em vista o “principio” constitucional de que “ninguém é obrigado a fazer prova contra
si mesmo”, em visivel conflito, em nosso entendimento, com direitos fundamentais
como o que estabelece o “direito a vida”, decorrente da garantia do transito seguro.
A partir dai passar-se-a a elaboracao de breve parecer sobre a constitucionalidade
da Lei, tendo em vista a colisdo entre direitos e principios fundamentais, utilizando
como instrumento a teoria de resolugcdo de conflitos constitucionais derivada da

doutrina Alema prevalecente no Brasil.

Palavras chave: Cdédigo de Transito Brasileiro. Artigos 306 e 277. Etildbmetro

(bafémetro). Constitucionalidade.



ABSTRACT

The aim of the following work is the analysis of the change in The Brazilian Traffic
Law, particularly the change in Act 306 and 277 of the Law 11.705/08, relating to
drink driving, also called "Lei Seca". This work will also analyzes the Law new
requirements to categorize the alcohol related road traffic offences , notably the
blood alcohol content limit, Alcohol Breath Testing and whether the person to whom
the test is administered, has to or doesn’t have to provide a specimen of breath to be
used for the test. First, it will be shown the importance of the theme and the goal of
this study. Then, a compilation will be presented to indicate the positioning of leading
institutions on the subject, such as the Public Prosecution, the Attorney-General of
the Union, Order of Attorneys of Brazil and the Public Defenders. You will also see
the police procedures when it comes to the traffic inspection. Then the reader can
see judicial decision on the matter, provided by the Superior Court. Finally, we shall
discuss the most controversial point brought by the Act 306, that is to say, the
requirement or not the driver has to submit to the Alcohol Breath Testing, given that,
the constitutional principle is that "no one is obliged to provide evidence against
himself", which clearly is in conflict to the fundamental “right to life", therefor, is also
in conflict to the guarantee of safe passage. From there, we will move on to the
preparation of a brief opinion on the constitutionality of the Act 306, in view of
the conflict between fundamental rights and principles using the theory as a tool for
conflict resolution , derived from the German constitutional doctrine widespread in

Brazil.

Keywords: Brazilian Traffic Law. Act 306 and 277. Breathalyzer (Alcohol Breath
Testing). Constitutionality.
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1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas noticiarios do mundo inteiro tém dado destaque aos
acidentes de transito no Brasil. O Pais é apresentado como um dos que possuem o
transito mais violento do mundo, com a ocorréncia de milhares de mortes. N&o raro
esta realidade € comparada a uma verdadeira “guerra”, ja que o numero de mortes
anuais no transito brasileiro gira em torno de 35.000, conforme levantamento do
Departamento Nacional de Transito —- DENATRAN (2011).

E sabido que os acidentes causam impacto extremamente negativo, ndo
somente pela dor, sofrimento e perda de qualidade de vida das vitimas e seus
familiares, mas também pelo alto custo econémico que provocam, com reflexos em
toda a sociedade.

Para se ter uma dimensao do problema, foi langada pelo Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA, no mais abrangente trabalho realizado sobre
o tema, a pesquisa intitulada “Impactos sociais e econémicos dos acidentes de
transito nas rodovias brasileiras” (2006).2

Nesta pesquisa, o instituto procura desenvolver uma metodologia para coleta
de dados a fim de definir parametros de referéncia para identificar e mensurar os
custos dos acidentes de transito nas rodovias federais, estaduais e municipais,
visando a fornecer subsidios para a elaboragao e avaliacdo de politicas publicas.

Assim, inicialmente conceituou-se acidente como um “evento independente
do desejo do homem, causado por uma forga externa, alheia, que atua subitamente
(de forma inesperada), e deixa ferimentos no corpo e na mente”.

Para calcular o custo total de um acidente os pesquisadores levaram em
consideragao os custos associados a pessoa, como o atendimento pré-hospitalar,
atendimento hospitalar, atendimento pds-hospitalar, perda da producao,
remocgao/translado e gastos previdenciarios; os custos associados aos veiculos,
como os danos materiais em veiculos, perda da carga, custos de remog¢ao, gastos
com patio e reposi¢cao; os chamados custos institucionais, onde se mensurou os
custos com processos judiciais e atendimento policial; e por fim os custos

associados a via e ao local de acidente, com danos a propriedade publica e privada.

Disponivel em: www.denatran.gov.br
Disponivel em: www.denatran.gov.br


http://www.denatran.gov.br/
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Como resultado, constatou-se que o custo anual dos acidentes nas rodovias
brasileiras alcangou a impressionante cifra de R$22 bilhdes, a precos de dezembro
de 2005, o que equivale a 1,2 % do Produto Interno Bruto — PIB anual brasileiro.> A
maior parte refere-se a perda de produgdo associada a morte das pessoas ou
interrupcédo de suas atividades, seguida dos custos com cuidados em saude e os
associados aos veiculos (IPEA, 2006, pag. 64).

Nas rodovias federais o custo total estimado dos acidentes foi da ordem de
R$6,5 bilhdes, onde um acidente com vitima fatal atinge um custo de
aproximadamente R$418.341,00.

A proposito, veja na tabela abaixo, conforme dados da pesquisa, o custo
médio dos acidentes conforme o nivel de gravidade:

TABELA 1
Custo de acidentes por gravidade, 1°/julho/04 a 30/junho/05
r;\lvli\(/jealddeedo Numero de Custo total o Custo Médio
gravi casos (R$ de dez/05) ° (R$ de dez/05)
acidente

Sem vitima 68.423 1.152.269.508 17,7 16.840
Com vitima 36.966 3.180.258.879 48,8 86.032
Com fatalidade 5.210 2.179.556.664 33,5 418.341
Todos 110.599 6.512.085.051 100,0 58.880

Fonte: BRASIL. Ministério da Justica, Policia Rodoviaria federal, Nucleo de Estatistica, apud
Denatran 2004/2005, projeto IPEA/DENATRAN a partir da transformacao dos dados obtidos na
fonte e com incorporacao de dados de Pesquisa Completa do Projeto.

Diante deste quadro preocupante, foi sancionada a Lei 9.503 de 23 de
setembro de 1997, o novo Cdodigo de Transito Brasileiro (CTB), com vigéncia a partir
de 22 de janeiro de 1998, que veio substituir o Codigo anterior (Lei n°® 5.108/66),
apresentando-se mais rigoroso e impondo maiores penas aqueles que conduzem
seus veiculos de forma perigosa.

Nesse sentido, o novo CTB criou os denominados crimes de transito,
reservando um capitulo especial onde foram relacionados 11 delitos elencados entre
os art. 302 e 312, entre eles o homicidio culposo de transito (art. 302), a lesédo

culposa de transito (art. 303) e a omissao de socorro no transito (art. 304).

® O produto interno bruto (PIB) representa a soma (em valores monetarios) de todos os bens e servigos
finais produzidos numa determinada regido (quer seja, paises, estados, cidades), durante um periodo
determinado (més, trimestre, ano, etc). Disp. em http://pt.wikipedia.org/wiki/Produto_interno_bruto.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Pa%C3%ADs
http://pt.wikipedia.org/wiki/Estado
http://pt.wikipedia.org/wiki/Cidade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Produto_interno_bruto

11

No entanto, tendo passado mais de uma década da criagdo do CTB, o Brasil
continuou entre os paises com o maior numero de mortes no transito, ficando atras
apenas da india, China, Estados Unidos e Russia. *

Diante desta constatacdo, buscando aprimorar a matéria penal no CTB, foi
editada a Lei 11.705, de 19 de junho de 2008, que apresentou novos contornos ao
crime de homicidio culposo na diregao de veiculo automotor (art.302), ao crime de
lesdes corporais culposas na direcdo de veiculo automotor (art.303), embriaguez ao
volante (art.306), objeto desse estudo, e ao crime de entrega temeraria de veiculo a
condugéo de terceiro (art.310).

O Decreto n. 6.489 de 19 de junho de 2008 regulamenta os artigos 276 e
306 do CTB, disciplina a margem de tolerancia de alcool no sangue e a equivaléncia
entre os distintos testes de alcoolemia para efeitos de crime de transito.

Assim, com a nova redagédo do art. 306, quem conduzir veiculo automotor na
via com concentragao de alcool no sangue igual ou superior a 6 dg/l de sangue, o
que equivale a concentragdo de alcool de 0,3 mg/l de ar expelido pelos pulmdes,
medida pelo etilbmetro (que deve considerar ainda a tolerancia especifica
decorrente de uma margem de seguranga contra imprecisdo do aparelho),’ pratica o
crime de dirigir veiculo automotor sob a influéncia de alcool, devendo ser observada
a quantidade minima de 2 dg/l de sangue acima da qual devera ser aplicada a
penalidade administrativa.

De sua vez, o art. 277 introduz a obrigatoriedade de que o condutor
envolvido em acidente de transito ou sob suspeita de dirigir sob a influéncia de
alcool seja submetido a teste de alcoolemia, exames clinicos ou periciais, sendo
aplicadas as penalidades e medidas administrativas aqueles que se negarem a
realizar os procedimentos.

Desta forma, buscou-se refor¢car o arcabouco probatério pela sujeicdo do
individuo a exames que demonstrassem a materialidade do crime, bem como
infringir ao infrator penalidades mais duras, seja através de maiores penas ou com o
a sujeicdo de medidas administrativas mais severas, como a elevagéo do valor das

autuacgdes.

4
5

www. portal.saude.gov.br

Em se tratando da Policia Rodoviaria Federal (PRF), a medi¢do no etildbmetro considerada para a
configuracdo do crime de transito deve ser igual ou maior que 0,34 mg/l, conforme tabela de
conversdo que leva em conta a margem de erro do aparelho estabelecida em Regulamento
Técnico Metrologico (Portaria n. 06/2002 do INMETRO). Fonte: BRASIL. Ministério da Justiga.
PREF. Instrugdo Normativa n.03 de 24 de junho de 2008.
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No entanto, apesar da nobre intengédo dos legisladores de verem reduzido o
numero de acidente através de uma legislagdo mais rigorosa, a Lei abriu espago
para varios questionamentos, o que se faz notar pela formulacdo de procedimentos
policiais ndo uniformes e de decisdes conflitantes nos tribunais.

Nesse sentido, a redagao antiga do artigo 306 do CTB rezava “Conduzir
veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de alcool ou substancia de
efeitos analogos, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem” (grifamos).

Nota-se da leitura do artigo que a materialidade do crime se fazia presente
com a constatagdo, pelos meios de prova admitidos pelo ordenamento juridico,
inclusive a prova testemunhal, de que o individuo conduzia veiculo sob a influéncia
de alcool, ndo exigindo, como na nova redagao, uma quantidade minima de alcool
no sangue para a configuragéo do crime, que s6 nao é essencial em se tratando de
medida administrativa.

Verifica-se, igualmente, que na redagao anterior o crime ocorria apenas se o
individuo conduzisse o veiculo expondo a dano potencial a incolumidade de outrem,
ou seja, exigia-se uma conduta temeraria ao volante para a configuragao do delito, o
que nao é necessario no novo artigo, que se contenta com a simples verificagdo de
que o condutor ingeriu bebida alcodlica além do permitido, deslocando o crime do rol
dos crimes de perigo concreto para o conjunto dos crimes de perigo abstrato.

Em reforco ao art. 306, o art. 277 dispde imperativamente que o condutor
sera submetido a teste de alcoolemia sob pena de serem aplicadas as penalidades e
medidas administrativas descritas no primeiro artigo.

Sendo assim, a nova lei abre caminho para as seguintes questoes:

a) O crime do art. 306 apenas se configura com a comprovagao por meio

de prova técnica de uma quantidade minima de alcool no sangue ou é
permitida também a prova testemunhal?

b) E necessaria uma acdo temeraria na conducdo do veiculo para a
configuragcédo do crime, ou seja, trata-se de crime de perigo abstrato ou
perigo concreto?

c) O individuo abordado em uma blitz policial, ou que tenha sofrido
acidente de transito, que esteja sob suspeita de ingestdo de bebida
alcodlica, deve submeter-se obrigatoriamente ao teste com o etildmetro?

d) A negativa do suspeito em se submeter ao teste configura o crime

desobediéncia?
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e) Em que casos o policial que presenciou o fato devera encaminhar o
suspeito a delegacia de policia judiciaria para a apreciagdo da conduta
pela autoridade policial?

f)  Em que momento devera dar-se a apreensdo da Carteira Nacional de
Habilitacdo do condutor infrator. O veiculo devera ser retido,
obrigatoriamente apreendido, ou podera ser liberado?

Dessa forma, este trabalho objetiva esclarecer as questbes acima propostas,
a partir da analise sistematica da legislagao, da doutrina e da jurisprudéncia.

Para tanto, sera apresentado o entendimento doutrinario e jurisprudencial
inicial sobre o tema, assim como os novos caminhos que se abrem com as decisbes
em sede de recurso nos Tribunais Superiores.

Serdo também apresentadas as manifestagbes de alguns dos principais
orgaos encarregados da interpretagao e aplicagao da lei, como o Ministério Publico,
a Advocacia-Geral da Unido e a Ordem dos Advogados do Brasil.

Outrossim, serdo comentados os procedimentos adotados por algumas
instituicdes policiais quando da fiscalizacdo de transito.

Finalmente, sera analisada a obrigatoriedade ou ndo do suspeito submeter-
se ao teste com aparelho de ar alveolar — o bafébmetro — tendo em vista o principio

de que “ninguém € obrigado a produzir provas contra si mesmo”.
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2 DAS INTERPRETAGOES INICIAIS DO ARTIGO 306 DO CTB

Segundo o CTB constitui crime “Conduzir veiculo automotor, na via publica,
estando com concentragéo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia” (art. 306).

Segundo o egrégio TJ/RS, conforme aresto abaixo, o objeto juridico dessa

tutela penal é a seguranca do transito:

O objeto juridico da tutela penal é garantir a seguranga do transito, que ira
proporcionar a preservagao da incolumidade publica, um dos direitos
fundamentais previstos expressamente no art. 5°, caput, da CF. Neste
sentido: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul — TJ/RS, ACR
70007057987, 1° CCrim, rel. Des. Rodolfo Vieira, j. 10-12-2003, Revista |IOB
de Direito Penal e Processual Penal n. 25, p.143.

Da mesma forma, para NUCCI (2006, p. 849) “O objeto juridico é a seguranga
viaria”.

Conforme doutrina dominante trata-se de “crime doloso; comum; vago;
comissivo; formal; de perigo abstrato” (MARCAO, 2010, p.159).

Para Marcao (2010) o sujeito ativo € qualquer pessoa que se ponha a
conduzir veiculo automotor na via publica, estando habilitada ou ndo, por se tratar de
crime comum, ndo se exigindo qualquer qualidade especial do agente.

O mesmo autor afirma que o elemento subjetivo do tipo € o dolo genérico,
que nao se presume. Nao ha a modalidade culposa. Nao é necessaria uma
finalidade especifica.

Prosseguindo, afirma que o objeto material é o veiculo conduzido nas
condicbes apresentadas pelo tipo penal.

Para ele, o tipo objetivo é conduzir. Para os fins do dispositivo em comento,
significa dirigir, colocar em movimento mediante acionamento dos dispositivos do
veiculo.

Acrescenta tratar-se de crime formal, pois se consuma independente do
resultado naturalistico, isto €, ndo exige para a consumagao o resultado pretendido

pelo agente.
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Por fim, entende ser crime vago, que € aquele que tem como sujeito passivo
entidade sem personalidade juridica, como a coletividade.

Antes das mudancas introduzidas pela Lei 11.705/08, o entendimento
dominante era de que para a configuragao do crime previsto no artigo 306 exigia-se
prova da ocorréncia de perigo concreto,® ndo sendo suficiente o perigo abstrato.

Contudo, com as alteragdes, o predito delito passou a ser considerado de

perigo abstrato, como se constata no aresto do colendo TJ/RS abaixo transcrito:

O crime previsto no artigo 306 do Cddigo Brasileiro de Transito, na redagao
emprestada pela Lei 11.705/2008, possui idéntica natureza juridica do delito
de porte ilegal de arma de fogo (Lei n. 10.826/2003, art.14), conferindo
protecdo penal ao legitimo interesse do Estado em evitar ou prevenir a
producao concreta de dano a bens individuais socialmente relevantes, como
a vida e a integridade corporal das pessoas. Para sua realizagdo, mesmo
em tese, mostra-se desnecessario que o motorista conduza o veiculo na via
publica de forma anormal, em alta velocidade ou em zigue-zague, por
exemplo, bastando que o faga em desrespeito a lei que proibe fazé-lo
ostentando concentracédo de alcool por litro de sangue igual ou superior a
seis decigramas, como no caso dos autos (TJ/RS, ApCrim 70026820134, 3°
CCrim, rel. Dés. Vladimir Giacomuzzi, j. 19-3-2009).

No mesmo sentido:

Com as alteragdes introduzidas pela nova Lei, o entendimento que
prevalece € que nao se exige mais um conduzir anormal, manobras
perigosas que exponham a dano efetivo a incolumidade de outrem, como
manobras evasivas ou dirigir em ziguezague: “o mero fato de dirigir veiculo
embriagado é causador de dano potencial a incolumidade de outrem,
independentemente de dano concreto a pessoa determinada,
caracterizando o delito tipificado no art. 306 da Lei 9.503/97 (Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo — TJ/SP, ApCrim 985.149.3/4, 12° CCrim
“B”. rel. Dés. Aristoteles de Alencar Sampaio, j. 6-4-2009).

Entendendo que a prova pericial € imprescindivel:

Com a alteragdo do dispositivo legal em analise, o nivel de concentracao de
alcool no sangue passou a ser elementar do tipo. Se o réu for flagrado
dirigindo com menos de 6 decigramas de alcool por litro de sangue, o fato
sera atipico. Por mais eviente que seja o estado de embriaguez do acusado,
0 exame clinico e a prova testemunhal nao sao suficientes para comprovar
tal fato. (TJ/RS, ApCrim 70018559146, 2° CCrim, rel. Desa. Lucia de Fatima
Cerveira, j. 9-12-2008).

® Cf. nesse sentido: Superior Tribunal de Justica - STJ, REsp 608.078/RS, 5° T, rel. Min. Felix
Ficher, DJU de 16-8-2004, Revista IOB de Direito Penal e Processual Penal n. 28, p. 131.
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Da mesma forma:

Com o advento da Lei n. 11.705/2008, alterando a redagdo do CTB, o crime
de embriaguez ao volante somente se caracteriza quando restar
comprovado através do teste de alcoolemia que o condutor do veiculo
estava com concentragéo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6
decigramas. Sem prova neste sentido, ndo ha como incrimina-lo por
embriaguez ao volante, constituindo-se a conduta, a teor do artigo 165 do
CTB, em infracao administrativa. (Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais — TJ/MG, ApCrim 1.0223.08.241339-2/001, 3° CCrim, rel. Des.
Anténio Armando dos Anjos, j. 3-4-2009).

Portanto, inicialmente prevaleceram as decisdes no sentido de tratar-se de
crime de perigo abstrato, com a exigéncia de prova pericial que comprovasse estar o

individuo com nivel de alcool no sangue igual ou superior a 6 dg/l.
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3 DAS MANIFESTAGOES INSTITUCIONAIS SOBRE O TEMA

Devido a sua importancia o tema interessou a diversas instituicdes, como a
Ordem dos Advogados do Brasil, a Defensoria Publica, o Ministério Publico, a
Advocacia-Geral da Unido e as Forcas Policiais, como abaixo analisado.

3.1 Da Ordem dos Advogados do Brasil

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) decidiu, em
17 de agosto de 2010, que é constitucional a aplicagdo de penalidades e medidas
administrativas a motorista que se nega ao teste do bafémetro.

A constitucionalidade do paragrafo 3° do artigo 277 foi questionada pela
OAB-SP diante das sangdes aplicadas a condutor que se nega ao teste do
bafémetro, em face do principio previsto na Convengdo Americana de Direitos
Humanos (CADH),7 também conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica,
segundo o qual “ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo”.

O vice-presidente da OAB, Alberto de Paula Machado, opinou pela completa
constitucionalidade da aplicacdo de medidas punitivas ao condutor que se nega aos
testes de medicdo de percentuais de alcool a partir dos bafémetros: "Trata-se de
legitimo exercicio do poder de policia administrativa, que n&o desencadeia
cominagao de crime ao fato, mas representa a regulagcdo da sociedade pelo Poder
Publico, impondo meras sanc¢des na esfera administrativa". O voto do relator, que
teve como base o relatério da Comissdo Nacional de Estudos Institucionais da OAB,
foi seguido pela maioria dos conselheiros federais.

A partir da votagao, a OAB opinou pela constitucionalidade do paragrafo 3°
do artigo 277 do CTB e decidiu que nao ira manejar qualquer procedimento ou agao

contra esse aspecto da Lei Seca.®

" Adotada e aberta a assinatura na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos

humanos, em San José de Costa Rica, em 22.11.1969 - ratificada pelo Brasil em 25.09.1992.

8 Disponivel em: www.oab.org.br.


http://www.oab.org.br/

18

3.2 Da Defensoria Publica

Em sintese, as Defensorias tém propugnado, quando da elaboragao de sua
peca de defesa, pela exigéncia de conduta perigosa na dire¢cao do veiculo para a
configuracdo do crime do art. 306. Neste sentido € o argumento da Defensoria
Publica da Uniao - DPU no Habeas Corpus (HC) n° 109269 de 07/07/2011 interposto
junto ao Supremo Tribunal Federal — STF.

A DPU solicitou ao STF o restabelecimento de decisdo do juiz da Vara
Criminal de Araxa/MG que absolveu o acusado do crime previsto no art. 306 do CTB
por considerar o dispositivo inconstitucional. A acao foi proposta no STF tendo em
vista que ao analisar o recurso do Ministério Publico contra a decisdo do magistrado
o Tribunal de Justica de Minas Gerais — TJ/MG reformou a sentenca determinando o
prosseguimento da agao contra o réu.

No HC ajuizado no STF a DPU defende a posi¢do do magistrado mineiro, “O
primevo magistrado questiona a constitucionalidade do polémico artigo com larga
propriedade”, diz a Defensoria. Ela sustenta que parece contraditério o fato de o
Estado permitir, e até incentivar, a promoc¢ao publicitaria de bebidas alcodlicas e ao
mesmo tempo atuar com rigidez para evitar a conduta de dirigir alcoolizado. "O
alcool esta presente na nossa sociedade e ja faz parte da cultura do brasileiro. O
que se vé, porém, em termos de atitude do ente estatal € um completo
desregramento no que diz respeito ao consumo, patrocinada pelas grandes
corporagdes do ramo”, diz o representante da DPU.

Para o magistrado mineiro, o legislador incorreu na caracterizagado do crime
previsto no artigo 306 do CTB como sendo de perigo abstrato, modalidade que se
consumaria apenas com a possibilidade de dano. Nesse ponto, a Defensoria cita

estudo sobre a influéncia do alcool nas mortes violentas e acrescenta que:

[...] por essa légica, considerando o elevado numero de casos de homicidios
praticados sob o efeito de alcool, poderia também ser considerado crime
potencial ou abstrato a mera ingestdo de bebida alcodlica acima dos
mesmos limites estabelecidos pela legislagédo de transito.

Com esses argumentos, a DPU solicitava que o Supremo restabelecesse a

decisao do juiz de primeira instancia, que inocentou sumariamente o acusado.
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No entanto, o STF decidiu, em 24/10/2011, pela constitucionalidade do art.

306 do CTB no que tange a tipificagdo do crime com a simples conduta descrita no

artigo em estudo, ndo sendo necessario dano especifico decorrente da agdo do

condutor:®

EMENTA: HABEAS CORPUS. PENAL. DELITO DE EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE. ART. 306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO.
ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO REFERIDO TIPO PENAL
POR TRATAR-SE DE CRIME DE PERIGO ABSTRATO.
IMPROCEDENCIA. ORDEM DENEGADA.

| - A objetividade juridica do delito tipificado na mencionada norma
transcende a mera protegdo da incolumidade pessoal, para alcancar
também a tutela da protegdo de todo corpo social, asseguradas ambas pelo
incremento dos niveis de seguranga nas vias publicas.

Il - Mostra-se irrelevante, nesse contexto, indagar se o comportamento do
agente atingiu, ou ndo, concretamente, o bem juridico tutelado pela norma,
porque a hipoétese é de crime de perigo abstrato, para o qual ndo importa o
resultado. Precedente.

Il = No tipo penal sob analise, basta que se comprove que o acusado
conduzia veiculo automotor, na via publica, apresentando concentragao de
alcool no sangue igual ou superior a 6 decigramas por litro para que esteja
caracterizado o perigo ao bem juridico tutelado e, portanto, configurado o
crime.

IV — Por opgéo legislativa, ndo se faz necessaria a prova do risco potencial
de dano causado pela conduta do agente que dirige embriagado, inexistindo
qualquer inconstitucionalidade em tal previsdo legal.

V — Ordem denegada.

(STF — Supremo Tribunal Federal, HC 109269, 2° Turma, rel. Min.
Ricardo Lewandowiski, em 24-10-2011)

3.3 Do Ministério Publico

Ao analisarmos o posicionamento do Ministério Publico dos Estados e da

Unido, observamos que a instituicdo argumenta pela utilizacédo de “outras provas

admitidas em direito”, notadamente a prova testemunhal, para a comprovacdo do

crime do art. 306. Vejamos:

9

Disponivel em: www.stf.jus.br
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O Ministério Publico do Distrito Federal (MP/DF), por exemplo, no HC n°
2008002009130-0 dirigido ao Superior Tribunal de Justica — STJ, em recurso contra
acordao do Tribunal de Justica distrital — TJ/DF com ordem de trancamento da agao
penal pela atipicidade da conduta, no crime em tela, tendo em vista a falta de prova
técnica pelo etilbmetro ou exame de dosagem alcodlica no sangue, sustenta que no
sistema processual penal brasileiro ndo existe hierarquia entre provas e que negar
uma prova técnica, como o exame clinico, sob o argumento de que outra mais
especifica € necessaria para tipificar o ilicito ofende o principio da persuasao
racional. Eis o caso:

O TJ/DF mandou trancar Acédo Penal contra um acusado de dirigir bébado
que nao fez exame de sangue nem passou pelo bafébmetro. Por dois votos a um, a
12 Turma do tribunal seguiu o entendimento da desembargadora Sandra de Santis,
de que o exame clinico do Instituto Médico Legal ndo é capaz de comprovar a
concentragéo de alcool no sangue.

Para o procurador de Justica José Firmo Reis Soub, que assina o recurso,
‘negar a prova técnica do exame clinico sob o argumento de que outra, mais
especifica, € necessaria para tipificar o ilicito ofende o Principio da Persuaséao
Racional (art. 157 do Cédigo de Processo Penal)”.

De acordo com o Ministério Publico, € ilegal “sujeitar a persecugao estatal a
vontade do acusado em se submeter ao exame de teor alcodlico”. O procurador
reconhece que é “legitima a recusa do suspeito a soprar o etildbmetro ou a fornecer
sangue para alcoolemia”. E, por isso mesmo, a “atuacao punitiva estatal ndo pode
estar condicionada a concordancia do motorista em fazer os exames”.

Sendo assim, “é perfeitamente possivel a comprovacdo do estado de
embriaguez por outro meio idéneo. A prova pode, ainda, ser complementada por
testemunhos que afirmem aparentar estar o motorista visivel e completamente
bébado, cambaleante, com voz dificultada, excitado ou deprimido, com os olhos
vermelhos, halito etilico etc”, sustenta o MP.

De outra forma, “o CTB admite a aplicacdo subsidiaria do Cdédigo de
Processo Penal (CPP), sendo assim, devemos recorrer ao mesmo na auséncia do
etilbmetro, exame de sangue e exame clinica, aos quais o cidadao tem direito
constitucional de ndo submeter-se, ja que, ninguém esta obrigado a constituir prova

em seu detrimento”.
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Assim, sustenta a aplicagao subsidiaria do artigo 165 do Cddigo de Processo
Penal no qual estabelece a obrigatoriedade do exame de corpo de delito nas
infragbes que deixam vestigios.

Citando ainda o CPP, aduz que o artigo 167 prevé que “ndo sendo possivel
0 exame de corpo de delito, por haverem desaparecido os vestigios, a prova
testemunhal podera suprir-lne a falta®, ou seja, a recusa do condutor em submeter-
se aos testes de alcoolemia, exame de sangue ou exame clinico ndo pode ser
utilizada para beneficiar sua propria torpeza, da mesma forma, que a auséncia na
comarca de etildbmetro ndo pode afugentar a aplicagdo da lei penal, isso porque,
cabe ao Estado reunir o arcabougo probatdrio necessario para provar a existéncia
da pratica criminosa.®

Conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga (STJ): "Havendo
outros elementos probatérios, de regra, licitos, legitimos e adequados para
demonstrar a verdade judicialmente valida dos fatos, ndo ha razdo para
desconsidera-los sob o pretexto de que o artigo 158 do CPP admite, para fins de
comprovagcdo da conduta delitiva, apenas e tdo-somente, o respectivo exame
pericial”. (STJ, 5.2 Turma, RHC 13.215/SC, relator ministro Felix Fischer, DJU de 26
de maio de 2003, p. 368.)

3.4 Da Advocacia-Geral da Uniao

Em consulta formulada pelo Departamento de Policia Rodoviaria Federal
(DPRF) a Advocacia-Geral da Unido (AGU) sobre a legalidade e obrigatoriedade do
uso do etldmetro para uniformizar o tratamento do tema no ambito do DPRF, a AGU
se posicionou através do Parecer n° 21/2009, Prosesso n° 08.650.001.209/2009-94,
da seguinte forma:

A AGU, através de sua Consultoria Juridica, e apds consulta ao DPRF,
ratificou entendimento demonstrado pela Assessora-Técnica de Gabinete da
instituicdo policial, concluindo “que a utilizagdo do etildbmetro com a obrigatoriedade
do cidaddo em submeter-se ao teste, além de ser legalmente permitido, constitui
importante meio para a prote¢do da vida e incolumidade das pessoas, sendo,

portanto, legitimo seu uso”.

10 Disponivel em: www.mpdft.gov.br.


http://www.mpdft.gov.br/
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Outrossim, citou que este é o entendimento que foi tratado no Férum
Brasileiro de Seguranca realizado na cidade do Rio de Janeiro onde se chegou a
conclusao de que “o uso do bafémetro é legal”’. E ainda defendeu: “caso o condutor
negar-se a fazer o teste este deve ser enquadrado no crime de desobediéncia, art.
330 do Cdédigo Penal (CP)”. Assim, a AGU trouxe mais uma controvertida variavel ao

debate."’

3.5 Das Forgas Policiais

Para realizar este trabalho e no intuito de esclarecer qual o procedimento
padrao adotado em ocorréncias envolvendo suspeito de conduzir veiculo automotor
apos o uso de bebida alcodlica, foram consultados verbalmente agentes da Policia
Militar do Estado de Minas Gerais — PMMG, da Policia Militar do Estado do Rio de
Janeiro — PMERJ, da Policia Militar do Estado de Espirito Santo — PMES, da Policia
Rodoviaria Federal — PRF e da Policia Civil do Estado de Minas Gerais — PCMG."

Nessa pesquisa constatou-se que apenas a PRF tem um procedimento
padrdo em forma de Instrugdo Normativa,™ publicado em Boletim interno, com
abrangéncia geral, que apresenta de forma mais detalhada e clara os procedimentos
de fiscalizagao para os casos de que trata o art. 306 do CTB. As demais instituicoes
apresentam orientagcdes gerais ndo expressas em instrugcbes normativas e que
deixam a cargo do policial, no caso concreto, a decisdo a ser tomada quando da
ocorréncia, o que vem demonstrar que ainda nao ha um consenso sobre a forma de
atuacéo policial.

Em suma, a atuacdo da forga policial ostensiva quando da fiscalizagao se

resume a duas situagodes, residindo na segunda toda a controvérsia:

Primeira situacao:

— O policial aborda o condutor com sintomas de uso de bebida alcodlica e

solicita que ele se submeta ao teste com etildmetro. Realizado o teste:

1"

0 Disponivel em: www.agu.gov.br.

Foram efetuadas entrevistas com agentes policias atuantes na area de fiscalizagcéo e elaboragao
de procedimentos
’ Disponivel em: www.dprf.gov.br.


http://www.agu.gov.br/
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1) Constatada alcoolemia inferior a 0,11 mg/I (miligrama se alcool por litro de
ar expelido pelos pulmdes) o condutor ¢é liberado.

2) Constatada alcoolemia entre 0,11 mg/l e 0,29 mg/l, aplica-se as medidas
administrativas, quais sejam, multa, apreensao da Carteira Nacional de Habilitagdo
(CNH) e retengao do veiculo, que podera ser liberado para pessoa habilitada.

3) Constatada alcoolemia igual ou superior a 0,30 mg/l, aplicagao de todas
as medidas administrativas e o condutor € encaminhado a Delegacia em razao do
crime do artigo 306 do CTB.

Segunda situacao:

O policial aborda o condutor com sintomas de uso de bebida alcodlica,
solicita que ele se submeta ao teste com etildbmetro e ele se recusa a fazé-lo. Nessa
hipdtese:

1) Mesmo que o condutor n&o apresente sintomas de embriaguez alcodlica
aplica-se a multa e o recolhimento da CNH.

2) Porém, se o condutor apresenta sintomas de embriaguez:

a) Para as Policias Militares, avalia-se a necessidade de conduzir o condutor
a Delegacia de Policia (DP) para que o0 mesmo se recuse a soprar o etildbmetro e
também a fazer o exame de sangue — outro exame capaz de medir a alcoolemia —
na presencga da autoridade policial.

b) Para a PRF, ndo ha encaminhamento do condutor a DP, lavra-se o termo
de constatacdo de embriaguez (discorrendo-se sobre os sintomas do suspeito, como
halito etilico, dificuldade no equilibrio, agressividade, fala alterada etc.), arrola-se
testemunhas e encaminha-se o boletim de ocorréncia para a Delegacia.

Colabora para a falta de uniformidade de procedimentos a decisdo que tem
prevalecido na Policia Judiciaria de autuar em flagrante o condutor apenas mediante
a prova técnica produzida pelo etildmetro, tornando sem efeito a prova testemunhal,
havendo de se lembrar que o condutor que se nega ao teste do etildmetro raramente
se sujeitara a coleta de sangue para analise ou mesmo ao exame clinico.

Da mesma forma, defende-se a inviabilidade de condugao coercitiva do
suspeito para a DP sem provas concretas de seu estado de embriaguez, tendo em
vista o possivel comprometimento operacional das policias ostensivas com
desperdicio de recursos em procedimentos ineficazes, o que vem sendo combatido

em termos estratégicos.
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No Estado de Minas Gerais, corrobora a assertiva acima a Resolugao
Normativa n° 149 de 16 de setembro de 2011,™ emitida pela Secretaria de Estado
de Defesa Social, que institui o protocolo de atuagdo operacional para registro e
tramitacdo de ocorréncias policiais relativas a infracbes penais. Esta resolugao,
considerando a necessidade de otimizar recursos e ampliar a capacidade de
resposta do policiamento, autoriza o encaminhamento de ocorréncias policiais para
analise dos Delegados a distancia, por meio eletrénico, por exemplo, em se tratando
de locais e horarios ndo abrangidos pela presenca de Delegados de plantdo e a
depender do delito, sendo obrigatério o encaminhamento do suspeito a presenca da
autoridade policial apenas em caso de flagrante delito confirmado apds consulta
prévia a autoridade.

Neste sentido, observa-se uma preocupagao dos érgaos policiais quanto a
elaboragédo de um procedimento de fiscalizagdo que venha adequar a conduta
policial de forma a evitar excessos que possam configurar eventual abuso de
autoridade ou constrangimento ilegal, ou seja, que respeite as garantias
constitucionais, e ao mesmo tempo, que propicie a presenga reguladora do Estado,

com a maxima eficiéncia nos gastos publicos.

" Disponivel em: www.seds.mg.gov.br.


http://www.seds.mg.gov.br/
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4 DO ENTENDIMENTO QUE SE CONSOLIDA NOS TIRIBUNAIS

Salientamos que a lei, tendo em vista apresentar varios pontos controversos,
propiciou a interposi¢do de inumeros recursos, muitos dos quais foram objeto de
debates pelas Turmas dos Tribunais Superiores. As abordagens iniciais, em grande
parte, relacionavam-se as acdes de Habeas Corpus Preventivo, com o pedido de
expedicao de salvo conduto que impedisse a fiscalizagao policial e garantisse o livre
transito do condutor.

Posteriormente, muito se discutiu sobre que conduta ao volante configuraria
o crime, tendo em vista a potencial ou real lesdo causada pelo condutor.

Outrossim, deu-se destaque para o questionamento sobre quais seriam os
meios de prova validos para a condenacao.

Outras questdes de menor repercussao versavam sobre a validade do laudo
de constatacdo de embriaguez preenchido pelo policial que pontua a condigao
aparente do suspeito no ato da fiscalizagéo, se o crime é de agao publica etc.

4.1 Da validade do Habeas Corpus Preventivo

Sobre a validade do Habeas Corpus (HC) Preventivo (acéo utilizada quando
alguém se acha ameagado de sofrer coagao ilegal em seu direito de locomogéo,
conforme o art. 5°, LXVIII, CRFB/88, e estando para isso presentes algum requisito
do art. 648 do CPP, apresentamos o que dispés a sexta turma do STJ, no
julgamento do Recurso em Habeas Corpus (RHC) 25.311.

Na hipétese, invocando a premissa de que ninguém esta obrigado a fazer
prova contra si mesmo e o direito fundamental de presungdo de inocéncia, o
defensor mineiro entende que a Lei Seca é inconstitucional, e propde junto ao STF
um HC preventivo, requerendo a expedicdo de oficio determinando ao Comando
Geral da Policia Militar em Minas Gerais e a Secretaria de Seguranga Publica do
Estado o fim da fiscalizagao policial nos termos da citada lei. O presidente do STF
nega seguimento a acéo e determina a remessa do pedido para ser apreciado pelo
TJ/MG, por entender que a Suprema Corte & incompetente para apreciar o HC. O
pedido é remetido ao Tribunal Mineiro, que nega a concessédo da ordem, o que
enseja a interposicao de recurso ao STJ. Neste Tribunal o pedido foi negado por
unanimidade nos termos do voto do Ministro Relator Og Fernandes:
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[...] O habeas corpus preventivo é cabivel quando haja fundado receio de
que o paciente possa vir a sofrer coacao ilegal a seu direito de ir, vir e
permanecer. Nao se pode considerar como fundado receio o simples temor
de, porventura, ter o paciente de se submeter ao chamado teste do
bafémetro ao trafegar pelas ruas em veiculo automotor. Uma vez que nao
existe qualquer procedimento investigatorio direcionado ao paciente, nao
esta configurada a ameacga a sua liberdade de locomog&do, mesmo que em
potencial [...]. (TJ/MG, RHC 25.311-MG, Rel. Min. Og Fernandes, julgado
em 4/3/2010).

Em caso similar, o HC n. 25.118-MG, o Ministro Og Fernandes expde o

seguinte entendimento:

[...] Como bem ressaltou o Tribunal de origem, a referida norma esta em
plena vigéncia e deve ser aplicada, pelo menos até ulterior apreciagdo da
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.103/DF pelo Supremo
Tribunal Federal, ndo podendo ser afastada apenas para beneficiar
determinado cidadao, mediante a expedicdo de salvo-conduto. Convém
ressaltar, ainda, que a nova Lei ndo obriga o cidaddo a produzir prova
contra si préprio, tendo em vista que, além do bafémetro e do exame de
sangue, subsistem os demais meios de prova em direito admitidos para a
constatacdo da embriaguez, sendo certo que a recusa em se submeter a
esses testes implica apenas sangbes no ambito administrativo. Como é
cedico, a ameaca de violéncia ou de coagéo a liberdade, a que se refere a
garantia fundamental do art. 5° LXVIll, da CRFB/88, deve se revelar
objetiva, iminente, plausivel e ndo hipotética, como no caso dos autos [...].
(STJ, HC 25.118-MG, Rel. Og Fernandes, julgado em 13/10/2009).

Esse o entendimento prevalecente, como se constata, entre outros, nos
RHC 25655, RHC 27373, RHC 27590 e HC 140861, decididos pelo STJ."®

4.2 Do momento de configuragao do crime

Sobre a discussdao do momento de configuracdo do crime, as decisdes
iniciais foram no sentido de que o crime em comento seria de “perigo abstrato”, que
se configuraria com a simples pratica da agdo descrita no tipo, ou seja, conduzir o

veiculo sob a influéncia de alcool.

1 Disponivel em: http://www.stj.jus.br.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=hc+preventivo+teste&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=1
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=hc+preventivo+teste&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=2
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=hc+preventivo+teste&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=3
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=hc+preventivo+teste&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=4
http://www.stj.jus.br/
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Por outro lado, notadamente no Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro (TJ/RJ), fortalece as decisbes no sentido de tratar o crime de “perigo
concreto”, que se caracterizaria apenas se o condutor “embriagado” provocasse
efetivo dano quando na diregao do veiculo:

A 52 Turma do TJ/RJ entende que para a caracterizagao do crime em tela ha
de se verificar quando da abordagem policial ndo s6 a presencga dos sintomas tipicos
de embriaguez alcodlica por parte do condutor, mesmo que comprovados pelo
etilbmetro, havendo de se narrar ainda uma conduta temeraria do condutor,
manobras arriscadas ao volante que efetivamente coloquem em risco os usuarios da
via. Porém, até mesmo entre os integrantes das préprias Camaras nao ha
uniformidade de entendimento. Na 12 Camara, por exemplo, os desembargadores
Ricardo Bustamante, Moacir Araujo e Marco Aurélio Bellizze tém votado no sentido
de que ndo € necessario demonstrar o perigo concreto para que o motorista seja
processado criminalmente quando a quantidade de alcool no sangue for superior ao
permitido por lei. Ja os desembargadores Marcus Basilio e Jayme Boente votam no
sentido contrario. Noutras Cémaras acontece o mesmo. Na 42, a desembargadora
Gizelda Leitdo costuma ficar vencida na matéria, pois vota por manter a agao penal
contra motorista flagrado em blitz com concentracao de alcool superior a permitida.

Ja no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJ/RS), a 52
Turma tem validado inclusive a prova testemunhal como meio de comprovag¢ao do
estado de embriaguez do condutor quando notérios os sinais de embriaguez
presenciados. Assim, enquanto o TJ/RS “fortalece” a possibilidade de puni¢cao
estendendo o ferramental probatério com a aceitagdo de testemunhas do estado de
embriaguez do condutor, mesmo que este n&do seja submetido a prova pericial, o
TJ/RJ apenas tem validado o arcaboucgo probatério, mesmo se realizados os testes
com o etildmetro, se descrita uma agao perigosa na condug¢ao do veiculo.

Para exemplificar, citamos a decisdo consubstanciada no HC n°® 0004474-
29.2011.8.19.0000 impetrado junto a 52 Camara criminal do TJ/RJ."®

No citado HC, o llustre Desembargador Relator Geraldo Prado invoca a
l6gica finalista da teoria do delito, onde a conduta deve estar orientada a um
resultado penalmente reprovavel, ao dizer que na ética penal vigente a protecéo do

bem juridico n&o justifica a criminalizacédo de determinadas condutas a qualquer

10 Disponivel em: www.ijrj.jus.br.
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custo; ao contrario, orienta a sua limitagdo, exigindo a lesdo ou o perigo de lesao ao
bem juridico para a configuragdo de crimes, sem que, com isso, se abra mao da
puni¢cdo de condutas tidas por socialmente reprovadas em maior nivel de gravidade
(p. 5). Sustenta a inconstitucionalidade da lei por incluir na responsabilidade penal
condutas que nao impliquem perigo de lesdo algum, nem mesmo a um bem juridico
titularizado por pessoas indeterminadas, a coletividade (p. 6). Baseia-se no principio
da ofensividade para interrogar sobre em que caso podera o Estado Juiz intervir na
esfera de liberdade individual de uma pessoa, naquele em que ele simplesmente
dirige veiculo automotor com a quantidade de alcool por litro de sangue superior a
definida na nova lei ou naquele em que, em razdo dessa concentragao que a norma
penal considera excessiva, ele conduz o veiculo de maneira anormal, causando no
minimo perigo de lesdo a incolumidade fisica de outras pessoas determinadas.
Responde dizendo que a resposta, evidentemente, esta na segunda hipotese.
Geraldo Prado também chama a atencao para a questdo da proporcionalidade ao
comentar que o préprio Codigo de Transito exige, para a caracterizagao de infracéo
administrativa, evidentemente menos grave que a de indole penal, que a condugéo
do veiculo se dé sob a influéncia (grifo meu) de alcool ou de qualquer outra
substancia psicoativa que determine dependéncia, e que soaria desarrazoado que a
lei assim fizesse para aplicar uma multa e, por outro lado, ndo o fizesse para
restringir a liberdade de locomogéo de individuo, bem sabidamente mais valioso do
que o patrimdnio, (p. 10). Informa ainda que a presungao do crime de perigo abstrato
colide frontalmente com o principio da ampla defesa.

De outra sorte, explana o ilustre Desembargador Relator Ivan Leomar
Bruxel, na Apelagcdo n°® 70034422030 dirigida ao TJ/RS, no sentido de crime de
perigo abstrato:

Atenta para a existéncia do fato e autoria: “existe prova do teor alcodlico
superior ao tolerado pela nova lei, ndo havendo necessidade de demonstracao de
perigo concreto” (p. 1). Defende a constitucionalidade dos crimes de perigo abstrato:
‘ndo ha inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato. Inclusive o Supremo
Tribunal Federal, tem julgado recursos a respeito dos crimes de transito, e até hoje,
ja passados treze anos desde o novo Codigo de Transito, ndo declarada a
inconstitucionalidade” (p. 1). E segue dizendo: “E tanto vem ocorrendo inclusive
depois da alteragéo legislativa que definiu o crime do artigo 306 do Cdédigo, que

anteriormente era de perigo concreto, e tornou-se de perigo abstrato, ou presumido”
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(p. 7). “De mais a mais, inumeros sao os crimes de perigo abstrato, que n&o
dependem do resultado, e o exemplo mais recente, e cuja alegagdo de
inconstitucionalidade foi expressamente rejeitada pelo STF, é o Estatuto do
Desarmamento. E, se aqueles crimes nao ofendem a Constituicdo, também nao os
crimes de transito”. Para ele: “E que a moderna teoria do crime, cada vez mais,
adota medias preventivas, criminalizando condutas sem perigo concreto, justamente
para evitar o crime mais grave, ou seja, antes que acontega um resultado de maior

gravidade” (p. 8). Reforga seu argumento com a seguinte decisao (p. 9):

INCONSTITUCIONALIDADE DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO.
VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E LESIVIDADE.
DESCABIMENTO. REJEICAO. O delito de direcdo sem habilitacdo, assim
como o de trafico de drogas e porte ilegal de armas, sdo crimes de perigo
abstrato, prescindindo da demonstracdo de efetivo risco de lesdo a
incolumidade publica e a seguranca do transito. Estes delitos representam a
opcéo politica do legislador, que busca a protecdo dos bens juridicos a
serem tutelados pelo Estado, ndo havendo se falar em
inconstitucionalidade, ou mesmo violagdo aos principios da
proporcionalidade e lesividade. No caso, a conduta do réu foi de perigo
concreto, na medida em que além de embriagado, colidiu se veiculo em
outro, que estava estacionado e com pessoas em seu interior. (TJ/RS, 1°
CCrim, Ap n. 70031427099, Rel. Des. Marco Anténio Ribeiro de Oliveira,
julgado em 23/09/2009).

Apesar da grande divergéncia neste ponto especifico do tema, o STF ao
julgar o HC 109269, em recente decisao anteriormente citada (p. 19), manifestou-
se pela constitucionalidade do artigo 306 do CTB no que tange a interpretagao por

ser o crime de perigo abstrato.

4.3 Da jurisprudéncia selecionada

Decisao do TJ/SP no sentido de que é indispensavel prova técnica para

comprovar embriaguez:
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HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. EMBRIAGUEZ
AO VOLANTE. AUSENCIA DE EXAME DE ALCOOLEMIA. AFERICAO DA
DOSAGEM QUE DEVE SER SUPERIOR A 6 (SEIS) DECIGRAMAS.
NECESSIDADE. ELEMENTAR DO TIPO. 1. Antes da edicdao da Lei n°
11.70508 bastava, para a configuragéo do delito de embriaguez ao volante,
que o agente, sob a influéncia de alcool, expusesse a dano potencial a
incolumidade de outrem. 2. Entretanto,com o advento da referida Lei,
inseriu-se a quantidade minima exigivel e excluiu-se a necessidade de
exposicao de dano potencial, delimitando-se o meio de prova admissivel, ou
seja, a figura tipica s6 se perfaz com a quantificacdo objetiva da
concentracao de alcool no sangue o que ndo se pode presumir. A dosagem
etilica, portanto, passou a integrar o tipo penal que exige seja
comprovadamente superior a 6 (seis) decigramas. 3. Essa comprovagao,
conforme o Decreto n° 6.488 de 19.6.08 pode ser feita por duas maneiras:
exame de sangue ou teste em aparelho de ar alveolar pulmonar
(etildbmetro), este ultimo também conhecido como bafémetro. 4. Cometeu-se
um equivoco na edicdo da Lei. Isso ndo pode, por certo, ensejar do
magistrado a correcdo das falhas estruturais com o objetivo de conferir-lhe
efetividade. O Direito Penal rege-se, antes de tudo, pela estrita legalidade e
tipicidade. 5. Assim, para comprovar a embriaguez, objetivamente
delimitada pelo art. 306 do Cddigo de Transito Brasileiro, é indispensavel a
prova técnica consubstanciada no teste do bafémetro ou no exame de
sangue. 6. Ordem concedida (TJ/SP, 62 Turma. HC 166.377-SP. Rel. Min.
Og Fernandes).

Manifestagédo do STJ pela validade do etildbmetro para a comprovagao da

quantidade de sangue ingerida pelo condutor:

HABEAS CORPUS. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. ART. 306 DO CODIGO
DE TRANSITO BRASILEIRO. PEDIDO DE EXTINGAO DA ACAO PENAL
POR AUSENCIA DE PROVA DA MATERIALIDADE DO DELITO.
REALIZACAO DE EXAME DE AR ALVEOLAR PULMONAR.
PRESCINDIBILIDADE DE EXAME PERICIAL ESPECIFICO. ORDEM
DENEGADA. 1. A Lei n. 11.705/08, deu nova redagao ao caput do art. 306
do Cddigo de Transito Brasileiro e deixou de exigir a ocorréncia de perigo
concreto. O legislador passou a entender que conduzir veiculo na via
publica nas condicdes do art. 306, caput , do Cdodigo de Tréansito
Brasileiro, é conduta que, por si, independentemente de outro
acontecimento, gera perigo suficiente ao bem juridico tutelado, de
molde a justificar a imposi¢cdo de pena criminal. 2. O Cddigo de Transito
Brasileiro declara, no seu art. 277, que todo condutor de veiculo automotor
que for alvo de fiscalizagdo de transito, sob suspeita de dirigir sob a
influéncia de alcool, sera submetido a testes de alcoolemia, exames
clinicos ou outro exame que, por meios técnicos ou cientificos, permitam
certificar seu estado. O paragrafo Unico do art. 306, ao tratar do crime de
embriaguez ao volante, determina ao Poder Executivo Federal que estipule
a equivaléncia entre os diferentes testes de alcoolemia. Por fim, a redagao
do Decreto n° 6.488/08 esclarece que, para os fins criminais de que trata o
art. 306 da Lei n° 9.503/07, a concentracao de alcool por litro de ar expelido
dos pulmdes deve ser igual ou superior a trés décimos de miligrama. 3. No
caso, a materialidade do delito se encontra demonstrada pelo teste de
etildmetro, cujo resultado acusou o indice de 1,22 miligrama de alcool por
litro de ar expelido dos pulmdes do paciente, concentragao esta superior
ao maximo de 0,30 mg/l. 4. Ordem denegada (STJ, HC n. 177.942/RS
(2010/0121242-4), Rel. Des. Celso Limongi, julgado em 14/03/2011).
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Pela idoneidade do bafémetro para comprovagéo do estado de embriaguez:

HABEAS CORPUS. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. AUSENCIA DE JUSTA
CAUSA. QUANTIDADE DE ALCOOL INGERIDA PELO AGENTE. MEIO
UTILIZADO."BAFOMETRO". MEIO IDONEO. POSSIBILIDADE. ORDEM
DENEGADA. 1.Embriaguez ao volante. Quantidade de alcool ingerida pelo
agente. Afericdo. Aparelho de ar alveolar pulmonar - etildmetro -, vulgo
bafémetro. Instrumento empregado, em conformidade com a legislagdo
aplicavel a espécie. 2.Nao ha se falar em auséncia de justa causa para a
persecugao penal, pois a comprovagdo da ingestdo de alcool acima do
limite toleravel foi atestada por meio idéneo, uma vez que tal verificagdo
pode ser feita pelo exame de sangue ou pelo teste do "bafémetro”, o que
ocorreu na hipétese dos autos. 3.0rdem denegada (STJ. 6° Turma. HC
2011/0092299-1. Rel. Min. Vasco Della Giustina. Julgado em 16/08/2011).

Pela validade da prova testemunhal:

PENAL. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. CARACTERIZACAO. EXAME
PERICIAL. TESTE DE ALCOOLEMIA ou BAFOMETRO.
PRESCINDIBILIDADE. AVERIGUACAO POR OUTROS MEIOS DE
PROVA. EXAME CLINICO E PROVA TESTEMUNHAL. ADMISSIBILIDADE.
RECURSO PROVIDO. I.Hipétese em que a Corte estadual, nao obstante a
existéncia de depoimentos de testemunhas no sentido de que o réu
conduzia o veiculo sob influéncia de alcool, o absolveu da imputagao, sob o
entendimento de que o tipo penal "ndo se contenta com o exame clinico,
exigindo demonstragéo técnica do teor alcoolico do motorista", sendo que
nao foi possivel a averiguagéo do teor de alcool em seu sangue, uma vez
que néo fora realizado exame pericial. I1.O delito de embriaguez ao volante
configura-se por meio da prova de que o condutor ingeriu bebida alcoéolica
em concentracédo por litro de sangue igual ou superior a fixada na norma
incriminadora - aferida por teste de alcoolemia ou de sangue -, ou entdo que
estava sob a influéncia de substancia psicoativa que causasse dependéncia
- averiguada por meio de exame clinico ou depoimento testemunhal. Ill.Para
a caracterizagdo da conduta prevista no tipo do art. 306 do CTB nédo é
imprescindivel a realizagdo de exame pericial ou teste de bafémetro,
bastando a prova testemunhal ou exame clinico, quando impossivel a
realizagdo da prova técnica. IV. Afastada a imprescindibilidade da prova
técnica para a configuragédo do delito, deve ser determinada a cassagao do
acordao recorrido, de modo que outro seja proferido com base na
jurisprudéncia desta Corte. V. Recurso provido, nos termos do voto do
Relator (STJ. Re. 1208112/MG. Rel. Min. Gilson Dipp, julgado em
24/05/2011).

Pela possibilidade de comprovagdo da embriaguez por laudo do IML:

ADMINISTRATIVO. INFRACAO DE TRANSITO. CONDUCAO DE VEICULO
AUTOMOTOR SOB INFLUENCIA DE ALCOOL. ARTS. 165 E 277 DO CTB.
COMPROVACAO DO ESTADO DE EMBRIAGUEZ POR LAUDO DO IML.
POSSIBILIDADE. 1. Cinge-se a questado a possibilidade de configuragéo da
infragdo descrita no art. 165 do CTB — motorista embriagado recusar-se a
realizar o exame de alcoolemia. 2. Hipotese em que o Tribunal de origem
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consignou que o laudo de exame de corpo de delito concluiu pela
embriaguez do motorista baseado nos seguintes indicios: a) marcha
titubeante; b) coordenagdo motora alterada; c) elocugdo arrastada; e d)
halito etilico. 3. Apesar de o dispositivo citado, a época da prolagdo do
acérdao, determinar que seria necessaria a comprovagao de alcool em nivel
superior a seis decigramas de sangue, a ratio essendi do dispositivo conduz
a interpretacdo de ser possivel constatar estado de embriaguez de outras
maneiras, como no caso dos autos, em que esse foi verificado pelo IML.

4. Recurso Especial provido (STJ, 2° Turma. Re. 829628/DF. Rel. Min.
Herman Benjamin. Julgado em 03/12/2009).

Pela validade do auto de constatacdo de embriaguez que descreve sintomas
do suspeito pela policia militar:

CRIMINAL. RHC. CRIME DE TRANSITO. DIRECAO SOB A INFLUENCIA
DE ALCOOL. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 277, § 2° DO CTB. COMPETENCIA
DA POLICIA CIVIL PARA APURACAO DE INFRACOES PENAIS. POLICIA
MILITAR QUE NAO POSSUI TAL INCUMBENCIA. AUTO DE
CONSTATACAO DE EMBRIAGUEZ LAVRADO PELOS AGENTES DE
TRANSITO. POSSIBILIDADE. ATO QUE NAO CONSTITUI APURACAO DE
CRIME. PROVA A SER UTILIZADA PELOS POLICIAIS CIVIS. AUSENCIA
DE JUSTA CAUSA NAO EVIDENCIADA DE PLANO. RECURSO
DESPROVIDO. Hipotese na qual é atribuida ao paciente a pratica, em tese,
de crime de transito, consistente em diregdo sob a influéncia de alcool,
sendo que, diante da recusa do réu de ser submetido a teste de alcoolemia,
os policiais militares lavraram Auto de Constatacdo de Embriaguez.
Compete as policias civis a fungdo de apuragado de infragbes penais e as
policias militares a preservagdo da ordem publica. Caso o condutor do
veiculo supostamente embriagado se recuse a ser submetido ao teste de
alcoolemia, os agentes de transito poder&o obter outros tipos de provas em
direito admitidas, tais como a documentagdo dos seus sinais de
embriaguez, excitagdo e torpor resultantes do onsumo de alcool. Descabido
o argumento de inconstitucionalidade do § 2° do art. 277 do Cddigo de
Transito Brasileiro, pois a lavratura do Auto de Constatacdo de Embriaguez
ndo configura apuracdo de infragdo penal, servindo, na verdade, como
prova a legitimar a agado dos policiais civis. A falta de justa causa para a
agao penal s6 pode ser reconhecida quando, sem a necessidade de exame
profundado e valorativo dos fatos, indicios e provas, restar inequivocamente
demonstrada, pela impetragéo, a atipicidade flagrante do fato, a auséncia de
indicios a fundamentarem a acusagao, ou, ainda, a extingao da punibilidade.
Precedentes. Verificada a constitucionalidade do § 2° do art. 277 do Cédigo
de Trénsito Brasileiro, ndo ha que se falar em falta de justa causa para o
prosseguimento da acao penal, pois a producao de prova da embriaguez do
réu pelos agentes de transito ndo caracteriza ofensa a competéncia da
policia civil, tornando prematuro o trancamento da agdo penal. Recurso
desprovido (STJ. 5° Turma. RHC n. 20190/MS. Rel. Min. Gilson Dipp.
Julgado em 24/04/2007).
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Pela agao publica incondicionada:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE.
REPRESENTACAO. DESNECESSIDADE. ACAO PENAL PUBLICA
INCONDICIONADA. PRECEDENTES DESTA CORTE. 1. O crime de
embriaguez ao volante, previsto no art. 306 do Cddigo de Transito
Brasileiro, € de acéo penal publica incondicionada, em face do carater
coletivo do bem juridico tutelado (seguranga viaria), razdo pela qual nao
depende de representagao para a instauragao do inquérito policial e inicio
da acado penal. 2. Precedentes desta Corte. 3. Ordem denegada (STJ. 5°
Turma. HC 99468/SP. Rel. Min. Laurita Vaz. Julgado em 03/02/2009).
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5 DA CONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 306 E 277 DO CTB

O aspecto que tem provocado maior discussao na interpretacéo do artigo 306
do CTB, sobretudo por despertar interesse ndo apenas no meio académico, mas
também na populagdo em geral, inclusive com grande espago nos noticiarios, € se o
condutor flagrado em uma fiscalizagdo sob suspeita de ter ingerido bebida alcodlica
ou que tenha se envolvido em acidente de transito € ou ndo obrigado a submeter-se
ao teste com o etildbmetro.

Neste ponto o artigo € objeto da Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 4103-
7 proposta no STF em 04/07/2008 pela Associagdo Brasileira de Restaurantes e
Empresas de Entretenimento, que teve como relator o Ministro Eros Grau, com o
argumento juridico de que a fiscalizagdo proposta por meio do etildmetro atenta
contra o direito a intimidade e a imagem, e submete a pessoas a praticas vexatorias,
sendo certo que o inciso LXIII do art. 5° da CRFB/88 permite que o cidadao se recuse
a fazer prova contra si mesmo (p. 26). "’

Assim, aqueles que defendem que o condutor ndo deve ser obrigado a
realizar o teste evocam a CRFB/88 com a maxima de que “ninguém ¢é obrigado a
produzir provas contra si mesmo”.

Neste sentido, como observa Piovesan (1997), a partir da Carta de 1988,
importantes tratados internacionais de direitos humanos foram ratificados pelo Brasil,
entre eles a Convencao Americana de Direitos Humanos, que em seu artigo 8°, Il, g,
estabelece que toda pessoa acusada de um delito tem o direito de ndo ser obrigada a
depor contra si.

Dando interpretacao a regra, Steiner (2000) ensina que o direito ao siléncio
diz mais do que o direito de ficar calado. Os preceitos garantistas constitucional e
convencional conduzem a certeza de que o acusado nao pode ser de nenhuma forma
compelido a declarar contra si mesmo, ou a colaborar para a coleta de provas que
possam incrimina-lo.

Sobre eventual conflito de normas, conclui Comparato (1999, p.48-49):

7 www.stf jus.br
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Sem entrar na tradicional querela doutrinaria entre monistas e dualistas, a
esse respeito, convém deixar aqui assentado que a jurisprudéncia
predominante, hoje, é no sentido de se considerar que as normas
internacionais de direitos humanos, pelo fato de exprimirem de certa forma
a consciéncia ética universal, estdo acima do ordenamento juridico de cada
Estado. Em varias Constituicdes posteriores a Segunda Guerra Mundial,
alias, ja se inseriram normas que declaram de nivel constitucional os
direitos humanos reconhecidos na esfera internacional. Seja como for, vai
se firmando hoje na doutrina a tese de que, na hipétese de conflito entre
regras internacionais e internas, em matéria de Direitos Humanos, ha de
prevalecer sempre a regra mais favoravel ao sujeito de direito, pois a
protecdo da dignidade da pessoa humana ¢é a finalidade ultima e a razdo de
ser de todo o sistema juridico.

Em sentido contrario, aqueles que defendem a obrigatoriedade da realizacao
do teste com etildbmetro se fortalecem na afirmacdo de que o que estda em jogo na
aplicacdo da norma é a defesa da vida e da incolumidade publica, direitos

fundamentais elencadas no artigo 5° caput de nossa Constituigao:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade [...].

Atestam pela estreita legalidade do artigo, pois a obrigatoriedade de se
submeter aos procedimentos esta expressa em lei, em conformidade com o que reza o
art. 5°, 1, da CF, "ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de Lei". Lembram que o art. 306 ainda nao foi alvo de pronunciamento pela
Corte Constitucional, o STF. Reforgam o argumento ao concluirem que a afirmacao de
que “ninguém é obrigado a fazer prova contra si mesmo” € uma constru¢ao doutrinaria
e nao esta expressa em Lei, nao sendo, portanto, isenta de criticas.

A respeito, declarou o ilustre jurista Dr. Fernando Capez:'®

No caso da chamada Lei Seca, a criminizagdo do mero comportamento de
conduzir veiculo automotor sob a influéncia de alcool ou qualquer outra
substancia de efeitos psicotropicos, n&o vulnera nenhum principio
constitucional, mas, antes, confere adequada protegdo a vida humana,
tutelando-a contra agressbdes ainda em estagio embrionario. Nao coibir com
rigor o condutor ébrio e inconsequiente é dar vazdo a uma sequencia de atos
capazes de se convolar em um homicidio culposo.

8 Disponivel em: www.cartaforense.com.br.
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Destarte, esclarece o Parecer n° 121/2009 do Departamento de Policia
Rodoviaria Federal, endossado pela Advocacia-Geral da Unido, tendo que o principio
evocado é derivado da interpretacédo do artigo 8° da Convengao Americana de Direitos

Humanos (CADH), o Pacto de Sao José da Costa Rica, que assim dispde:

Art. 8° Garantias Judiciais

[...]

g) direito de nao ser obrigada a depor contra si mesma, nem confessar-se
culpada;

Outrossim, prosseguindo no mesmo Pacto, encontrar-se no Capitulo V os

deveres da pessoa:

Art. 32. Correlagao entre deveres e direitos

1 Toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a
humanidade.

2 Os direitos de cada pessoa sao limitados pelos direitos dos demais, pela
seguranga de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, em uma
sociedade democratica.

Assim, verificamos que nenhuma liberdade é absoluta, devendo prevalecer,
em uma sociedade democratica, o interesse social. Nesse sentido, preceitua ALEXY
(2008, p.93), ao reconhecer que mesmo principios tém pesos diferentes e que os
principios com maior peso tém precedéncia, vindo a se somar a premissa de que

nenhuma liberdade ou direito é absoluto:

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com outro, permitido, um
principio terd que ceder. Isso néo significa, contudo, que o principio cedente
deva ser declarado invalido, nem que nele deva ser introduzida uma
clausula de excegao, o que ocorre € que um dos principios tem precedéncia
em face do outro, sob determinadas condigdes. Sob outras condigdes a
questao de precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se
quer dizer quando se afirma no caso concreto que, os principios tém pesos
diferentes e os principios com maior peso tém precedéncia.
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Diante do exposto, esta-se diante de um conflito de principios e garantias
fundamentais, que devera ser analisado sob a 6tica da “ponderacao”, ou seja, pela
decisdo sobre qual principio devera prevalecer no caso concreto, o que permitira
concluir se o teste com o bafémetro é valido.

Vale lembrar ainda o argumento presente no referido parecer (p. 7-8), onde a
relatora lanca mao da teoria de Konrad Hesse, configurada na “relagdo de poder
especial”’, que seriam limitacdes de direitos fundamentais que valem somente em um
circulo limitado de pessoas que teriam deveres especiais em relagdo ao seu status
juridico particular, como o funcionario publico, o militar etc.

Neste sentido, em sintese, alega que essa teoria se aplica perfeitamente a
situagdo em analise, visto que para garantir o direito a vida e a seguranga de todos os
cidadaos, aqueles que optam por fazer parte de um grupo especial, o dos condutores,
do qual ndo ha obrigatoriedade legal de participagao (o individuo tem a liberdade de
optar por ndao conduzir veiculo), devem submeter-se as limitagdes legais e as

obrigagdes por elas impostas.

5.1 Da teoria prevalente sobre colisao de principios constitucionais

A Teoria dos Principios, ligada a teoria dos direitos fundamentais, ganhou
impulso a partir dos estudos de Ronald Dworkin, difundidos no Brasil ao final da
década de 80 e ao longo dos anos 90 do século passado. Na sequéncia historica,
Robert Alexy ordenou a teoria dos principios em categorias mais préximas da
perspectiva romano-germanica do Direito. As duas obras precursoras desses autores
“‘Levando o Direito a sério” e “Teoria dos Direitos Fundamentais” repercutiram em todo
o mundo. Sao elementos essenciais do pensamento juridico contemporaneo a
atribuicdo de normatividade aos principios e o reconhecimento da distingao qualitativa
entre regras e principios.

Segundo os autores, a distingdo entre regras e principios se faz, sobretudo,
quando de sua aplicagdo. As regras se aplicam na modalidade do tudo ou nada, ou
seja, ocorrendo o fato descrito na norma ela devera incidir. Ndo ha margem para
elaboracao tedrica ou valoragao por parte do intérprete, ao qual cabera aplicar a regra

mediante subsuncgdo: enquadra-se o fato a norma e deduz-se uma conclusao objetiva.
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Por isso se diz que as regras sdo mandatos ou comandos definitivos. Ja os
principios abrigam um direito fundamental, um valor, um fim. Ocorre que, em uma
ordem pluralista, a Constituicdo abriga principios que apontam em dire¢des diversas,
gerando tensdes e eventuais colisbes entre eles. Como os principios tém a mesma
hierarquia, ndo podem ser aplicados na modalidade tudo ou nada, mas sim de acordo
com o peso relativo que assumem na situagédo especifica. Assim, cabe a autoridade
competente, ao legislador e ao intérprete judicial proceder a ponderagdo entre os
principios.

Nesse caso, a legitimidade da interpretacdo apenas sera preservada na
medida em que, em cada caso, informada pelo critério da proporcionalidade, essa

composic¢ao seja operada. Como observa Canotilho (2002, p.182):

A especificidade, conteldo, extensado e alcance proprios de cada principio
ndo exigem nem admitem o sacrificio unilateral de um principio em relacao
aos outros, antes reclamam a harmonizagdo dos mesmos, de modo a obter-
se a maxima efectividade de todos eles.

Robert Alexy (2011, p. 160-175), objetivando aplicar a maxima da
ponderacdo com maior cientificidade, propés uma férmula com critérios racionais
para a solucido de colisbes entre direitos fundamentais. Nesta formula o autor

valoriza a questédo do peso do principio para que haja a aplicagado da ponderacgao:

Gpi, jC =IPiC e WPjC onde,

G é o peso final, | € o grau de intensidade da intervengédo no outro direito
fundamental, W é a importancia do direito fundamental justificador da
intervengdo, C ¢é a circunstancia fatica e juridica, Pi é um direito
fundamental, Pj é outro direito fundamental.

Sendo que, os pesos atribuidos as variaveis sao os seguintes:

2° =1 é considerado peso leve

2" = 2 é considerado peso médio

22 = 4 é considerado peso grave

Entao, considerando que dois principios estdo em colisao:

Se o resultado for maior que 1 o direito fundamental Pi precede Pj conforme
a ordem em Gpi,jC.

Se menor, inverte-se a ordem em Gpi,jC para Gpj,iC, o que quer dizer que o
direito precedente sera Pj e néo Pi.
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No entanto, fica claro que o calculo proposto pelo autor, apesar de uma
tentativa de racionalizac&o, ndo passa de uma metafora de peso, isto €, basta saber
em que nivel se reporta o direito fundamental, se leve, médio ou grave, para se
saber o resultado final. Fato que deixa claro que ele ndo conseguiu se desvincular
da forma sensitiva para se chegar ao peso da intervengao e importancia dos direitos
fundamentais.

Pelo exposto, para concluirmos sobre qual principio deveria prevalecer no
caso em estudo, a manutencgao da vida, derivada do transito seguro, ou a defesa da
liberdade, decorrente da ndo incriminagao, bastaria primeiramente valorar e depois
contrabalancear o bem vida e o bem liberdade. Ora, uma simples pergunta feita a
qualquer prisioneiro, por exemplo, € uma resposta intuitiva, colocaria fim a questao:
Se perguntdassemos a um detido qual pena ele preferiria, a pena de morte ou a
prisdo perpétua, certamente ele escolheria esta ultima. Ou seja, o bem vida
prevalece sobre o bem liberdade, logo, a norma seria valida.

Nesse sentido, Dimoulis e Martins (2011, p. 214) discorre uma critica a
aplicagado do critério da proporcionalidade strictu sensu e a teoria de Alexy, ao

concluirem:

A proporcionalidade em sentido estrito deve ser rejeitada como elemento do
exame da proporcionalidade, ja que, a despeito da opinido dominante tanto
no Brasil quanto na Alemanha e em outros paises, tem dado azo a
usurpagdo da competéncia de decisédo politica prépria do 6rgdo do Poder
Legislativo por érgdos do poder jurisdicional.

Estes autores definem direitos fundamentais como (p.49):

Direitos fundamentais s&o direitos politicos subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que
encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como
finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual.

Avancgando na teoria proposta por Dimoulis e Martins (apresentada como um
refinamento a Teoria da Proporcionalidade de Alexy), demonstraremos em seguida a
técnica de interpretacdo juridica para a resolugdao de conflitos entre principios
constitucionais defendida pelos autores e da qual faremos uso para a conclusao

sobre a constitucionalidade dos artigos em estudo:
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Para os preditos autores uma intervengao sera permitida (constitucionalmente

justificada) em quatro casos (p.143-144):

a) Se o comportamento ndo se situar na area de protecao do respectivo
direito. Exemplo: reunido de pessoas armadas (art. 5°, XVI, da CF). Aqui
ndo se tem uma intervencao de sentido técnico-juridico, vez em que a agao
do Estado que proibiria tal reunido ndo recai sobre um comportamento
individual ou coletivo abrangido pela area de protegdo de um direito
fundamental. A agcédo do Estado ndo chaga a configurar uma intervengéo na
area de protegéo, ndao encontrando nenhum ébice normativo, sendo ab initio
constitucionalmente permitida.

b) Sera também justificada a intervengao se representar a concretizagdo de
um limite constitucional derivado do chamado direito constitucional de
colisdo. Essa concretizacao é realizada, em primeira linha, pelos titulares da
funcdo legislativa e o conteudo da norma limitadora (interventora) devera
ser analisado e, eventualmente, limitado, tendo em vista o vinculo destes
orgéos estatais ao direito fundamental atingido.

c¢) Justifica-se a intervengdo quando norma infraconstitucional restringe o
direito fundamental de forma permitida pela Constituicdo mediante “reserva
legal’. Exemplo: para exercer a profissdo de advogado o bacharel em
Direito e titular do direito ao livre exercicio de qualquer profissdo deve ser
submetido a exames de conhecimento e aptidao profissional, especificados
em lei. Neste caso, a intervencao legislativa que limita o acesso a profisséo
do advogado, exigindo esses exames, estd “coberta” pelo dispositivo
constitucional do art. 5°, XllI, in fine, da CF (“atendidas as qualificagbes que
a lei estabelecer”) que prevé a possibilidade de tal limitagdo.

d) Temos a possibilidade da intervengdo justificada se dois direitos
fundamentais ou um direito fundamental do individuo e um principio de
interesse geral colidirem quando da aplicagdo de normas de direito
infraconstitucional. Exemplos: a policia proibe uma reunido para possibilitar
0 exercicio da liberdade de locomogao (colisdo entre direitos fundamentais);
o diretor de um presidio abre a correspondéncia dos detentos por razdes de
seguranga publica (relacdo de tensdo entre dois bens juridico-
constitucionais). Nesses casos, o comportamento proibido situa-se na area
de protecdo, porém sua proibicdo ou limitagdo pode vir a ser
constitucionalmente justificada pela existéncia de uma colisdo normativa.
Seu pressuposto é a atividade legiferante infraconstitucional do Estado que,
ao perseguir a protecdo de bens juridicos constitucionais, acaba tendo que
limitar o exercicio de um direito fundamental.

Os autores esclarecem que do ponto de vista de seu conteudo, o exame de
proporcionalidade deve ser realizado em quatro passos sucessivos, que estruturam e,
segundo o entendimento da presente apresentacdo dogmatica, esgotam o exame de

proporcionalidade (p. 188-219):
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1) Licitude do propdsito perseguido:

Em primeiro lugar deve-se avaliar a licitude (ou legalidade, ou
“legitimidade”) do propdsito da medida de intervengao na area de protegao
do direito fundamental atingido. Nao sobre a legalidade do ato em si, mas
sobre a justificacdo constitucional da lei. Tampouco interessa avaliar, nesse
contexto, o carater legitimo do fim (e do meio) do ponto de vista filosofico-
axiologico (valor do fim e do meio) ou do ponto de vista da sociologia
juridica (aceitacdo da medida estatal pela populacdo). Aqui interessa Unica
e exclusivamente a questdo formal da conformidade entre o fim (e o meio) e
o ordenamento juridico vigente. Procura-se saber se o fim é
constitucionalmente admitido e, em seguida, se 0 mesmo vale para o meio
escolhido, ou seja, que nao se choque contra nenhum dispositivo em
sentido formal.

A primeira tarefa do operador do direito ao valer do critério da
proporcinalidade é, 1 — interpretar e definir o real propdsito da autoridade
estatal (ou de seus agentes no exercicio de fungbes estatais ou
equivalentes). 2 — verificar se se trata de um propésito licito.

2) Licitude do meio utilizado:

O segundo passo é a avaliagdo da idoneidade aprioristica ou isolada do
meio empregado em relagdo a sua ilicitude. Assim como o fim perseguido
ndo pode ser proibido pelo ordenamento juridico, 0 meio em si considerado
(independente com sua relagdo com o fim) nao pode ser reprovado pelo
ordenamento (legal) constitucional. Nesse caso, a definicdo da licitude nao
requer o mesmo esforgo interpretativo como a licitude do propésito, ja que o
meio e seu impacto sao manifestos, ndo havendo possibilidade de uma
ilicitude latente como pode ocorrer com os propdsitos. Um exemplo permite
ilustrar a ilicitude do meio: a autoridade estatal que manteria como reféns os
filnos de um suspeito de ser chefe de uma quadrilha que comete crimes de
particular gravidade pode estar perseguindo varios propositos licitos, tais
como facilitar a prisdo do suspeito, evitar que a quadrilha continue
cometendo crimes, garantir a efetividade da persecugcdo penal etc. Mas,
agindo dessa forma, o Estado emprega meios ilicitos. Isso é facilmente
verificavel, dado o carater penalmente reprovavel dessas condutas, como
ocorre na maioria dos meios ilicitos. Trata-se de definir com precisdo e
clareza qual é o fim perseguido pela intervengéo e quais os meios utilizados
para tanto.

3) Adequacido do meio utilizado:

No terceiro passo de exame da proporcionalidade avalia-se a relagao entre
0 meio (intervencdo) e o propésito por ele perseguido. Adequado sera o
meio se houver uma conexao fundada em hipéteses comprovadas sobre a
realidade empirica entre o estado de coisas conseguido pela intervencéo e
o estado de coisas no qual o propésito puder ser considerado realizado
(Schlink, 1976, p. 193). Suponha que o objeto do Estado é diminuir o
numero de acidentes de transito. O estabelecimento de uma limitagdo de
velocidade nas rodovias € uma medida que comprovadamente contribui no
mundo inteiro para a diminuicdo dos acidentes em geral, e do numero de
acidentes fatais em particular. Uma lei impondo limitagdes de velocidade
permite alcancgar este fim, sendo segura a conexao entre o estado de coisas
que sera obtido apds a entrada em vigor desta lei e o estado de coisas
almejado ou presente quando o propdsito puder ser considerado alcangado.
A eventualidade de muitos motoristas desrespeitarem a limitagédo e a policia
ndo realizar os devidos controles, deixando a lei de produzir os efeitos
desejados, ndo impugna sua adequacgdo, pois ndo afeta, em geral, a sua
idoneidade enquanto medida. Em primeiro lugar, em caso de duvidas ou de
impossibilidade de constatar objetivamente a adequagdo da medida deve
ser respeitada a vontade do legislador ordinario, ainda que n&o seja
possivel, em razdo das circunstancias, comprovar com certeza cientifica a
adequagao: in dubio pro legislatore.
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4) Necessidade do meio utilizado:

Coerentemente com o sentido de garantia do critério da proporcionalidade,
qual seja, poupar a liberdade tutelada pelo direito fundamental ao maximo
possivel, o subcritério da necessidade do meio escolhido e utilizado é o
decisivo. Esse subcritério permite realizar o controle mais profundo e
exigente, decidindo se o meio utilizado &, em ultima instancia, proporcional
aos propositos perseguidos. Analisando se ndo ha outro meio (meio
alternativo) que o Estado possa utilizar e que satisfaga duas condigdes:

a) O meio alternativo deve ser o menos gravoso para o titular do direito
que sofre a limitacdo de seu direito fundamental. Isso permite descartar os
meios igualmente ou mais gravosos que sao adequados (requisito da menor
gravidade).

b) O meio alternativo deve ter eficacia semelhante ao meio escolhido pela
autoridade estatal, que passou pelo crivo da adequacgdo, permitindo
alcancar o estado de coisas no qual o propdsito possa ser considerado
realizado. Dito de outra maneira, o meio alternativo menos gravoso deve ser
adequado da mesma forma que o meio mais gravoso escolhido pela
autoridade e também tdo adequado quanto os eventuais outros meios
menos gravosos que o escolhido pela autoridade estatal (requisito da igual
adequagao).

Em resumo, dentre todos os meios que permitem alcangar os propdsitos
licitos, somente o que gravar o direito fundamental com menor intensidade
sera 0 necessario. Todos os demais sao desnecessarios, sendo
desproporcionais. Se o legislador (ou aquele 6rgdo estatal que aplica a
norma no ambito de sua competéncia) tiver escolhido um meio mais
gravoso do que o necessario, sua escolha deve ser considerada
inconstitucional. A argumentacao se baseia na premissa segundo a qual o
Estado pode intervir na liberdade individual somente quando a intervengao
for necessaria para o alcance de um propdsito licito, ao mesmo tempo em
que a “posicdo minima” do individuo reste protegida (Schlink,1976, p. 76 e
ss., 192 e ss.). Sobre a figura da “posicdo minima” a sua proximidade
conceitual com a dogmatica do conteludo essencial absoluto dos direitos
fundamentais, cfr. MARTINS, 2001, p. 148. A intensidade, medida basica
para aferir 0 meio necessario, deve ser auferida a partir da percepgao da
intervencao por parte de seu titular. Cfr. SCHLINK, 2001, p. 445 e ss. No
controle de constitucionalidade concreto, relacionado a uma lide judicial
especifica, deve-se medir a intensidade a partir das peticdes e aclaragoes
da parte. No controle abstrato, como nao é possivel localizar e ouvir todos
aqueles cujos direitos serao potencialmente afetados pelas medidas
legislativas, a afericdo da intensidade da medida estatal e de suas
alternativas devem se basear em dados empiricos e em maximas de
experiéncia. Em relagdo aos componentes conceituais da necessidade
devem ser feitas duas observagdes:

a) Identificagdo dos meios adequados. Para que seja realizado o exame
da necessidade é imprescindivel que o avaliador da Constituigdo estabeleca
uma lista completa dos possiveis meios que possibilitem alcangar o
proposito almejado pela intervencdo. Deve se tratar de meios que
demonstrem adequagéo ao propdsito, mas respectivamente intervenham no
direito com intensidade diferente.

b) Comparagdo dos meios adequados. Na realizacdo do exame de
necessidade ha o problema da mensuragédo do impacto ou gravidade dos
meios. Isso envolve trés problemas. Primeiro, saber qual entre os meios
propostos & o menos gravoso para o titular do direito (grau de intensidade).
Segundo, encontrar formas para medir sua relagdo com o fim almejado
(grau de adequacéo). Terceiro, relacionar o problema da intensidade com o
problema do investimento estatal que pressupde a tomada de certa medida
(grau de custo estatal).
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5.2 Da aplicagao da teoria prevalente ao caso em estudo

Seguindo o roteiro para o controle de constitucionalidade material em face de
direitos fundamentais, especialmente relacionado a lei que limita os chamados direitos

negativos (de resisténcia) e politicos, temos em Dimoulis e Martins ( 2011, p. 231-232):

1. O comportamento ou status juridico contemplado pela Lei situa-se na
area de protegéo de um direito fundamental?

2. A Lei intervém na area de protecao do direito fundamental contemplado
pela Lei?

3. A intervencao verificada é justificada constitucionalmente (intervengéo
permitida)?

3.1 Ha validade formal da Lei (competéncia, respeito das regras do
processo legislativo, vigéncia)?

3.2 Aleiégeral?

3.3 AlLeiéclara e concreta?

3.4 A Lei interventora encontra respaldo (é coberta pelo) no tipo de reserva
legal do direito fundamental ou pelo menos no chamado direito constitucional
de colisdo?

3.5 A Leirespeita o critério de proporcionalidade?

3.5.1 O propésito da intervengédo perpetrada é constitucionalmente admitido
(licito)?

3.5.2 O meio de intervencao escolhido é constitucionalmente admitido (licito)?
3.5.3 O meio de intervencao escolhido é adequado ao alcance do propésito
almejado?

3.5.4 O meio de intervengdo escolhido é necessario para o alcance do
propdsito almejado?

Observacao: Havera violagdo de um direito fundamental se respondermos
“sim” as duas primeiras questbes e “ndo” a pelo menos um dos itens da
terceira.

Sendo assim, com base no roteiro acima, partiremos para a analise da
constitucionalidade dos artigos respondendo as questdes propostas:

— 1. Ao interpretarmos juridicamente a lei, verificamos que ela nao situa
na area de protecao de um direito fundamental. Senao vejamos:

O Cddigo de Transito Brasileiro em seu artigo 277, em complemento ao artigo

306, traz o seguinte comando imperativo:

Artigo 277. Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente de
transito ou que for alvo de fiscalizagcao de transito, sob suspeita de dirigir
sob a influéncia de alcool sera submetido a teste de alcoolemia, exames
clinicos, pericia ou outro exame que, por meios técnicos ou cientificos, em
aparelhos homologados pelo CONTRAN, permitam certificar o seu estado.
(grifo meu)
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Muitos daqueles convidados a realizar o teste de alcoolemia com o
etildbmetro se recusam a realizar o teste sob a alegagdo de que “ninguém é obrigado
a produzir provas contra si mesmo”.

Esta maxima é derivada do disposto no artigo 8°, alinea g, da Convencéao
Americana de Direitos Humanos, “direito de n&o ser obrigada a depor contra si mesma,
nem confessar-se culpada”, com seu similar artigo 5°, LXIll, da CRFB/88, “o preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado”, por vezes ainda correlacionado
com o “principio da presung¢ao da inocéncia”, artigo 5° LVII da CRFB/88, “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”.

Assim, devemos analisar se o direito de permanecer calado é suficiente, ou
seja, se pode ser evocado para afastar outras formas de obtenc¢ao de prova, como o
teste com o etildmetro.

Inicialmente cabe salientarmos que a literalidade do clamado “direito de n&o
fazer prova contra si mesmo” advém de construgao doutrinaria ndo corresponde a um
texto legal.

Em seu elemento gramatical o artigo restringe seu alcance aos verbos “depor”
e “confessar”, ou “permanecer calado”, o que por si s6 nao afasta a utilizacado de
outros meios de prova.

Ao analisarmos o Pacto de S&o José da Costa Rica, devemos observar o
contexto histérico que envolveu a criagdo da Lei assim como a sua finalidade. E sabido
que a década de sessenta foi marcada por profundas violagcbes aos direitos
fundamentais na América Latina, praticadas em sua maioria em paises governados por
meio de Regimes Ditatoriais. Ora, uma simples leitura do art. 8° do Pacto é o bastante
para visualizarmos que a norma esta ligada, sobretudo, ao direto de permanecer
calado em um contexto de interrogatério, onde, por vezes, se utilizava da forca para
arrancar uma confissdo do detido, confissdo esta que nem sempre era verdadeira. Ao
observarmos o dispositivo constitucional relacionado, igualmente se depreende a
influéncia do contexto social de redemocratizacdo na elaboracdo da norma. Assim,
mais do que restringir o poder regulador estatal, quando de relevancia social e
democraticamente imposto, a Lei objetivou resguardar a populagdo de abusos de

poder.
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Para exemplificar o valor da contextualizagdo histérica, argumentamos que
muitos artigos de lei que datam desta época estdo sendo revistos, tendo em vista
nao se adequarem mais a realidade da sociedade brasileira, o que se pode observar
pela redagédo do inciso LVIII do art. 5° da CRFB/88, que dispde que o civiimente
identificado ndo sera submetido a identificagdo criminal, salvo nas hipoteses
previstas em lei. O inciso foi regulamentado pela Lei 12.037/2009, que trata da
identificacdo criminal por método datiloscépico e fotografico. A época da edicéo do
artigo é sabido que eram freqlientes os abusos com encaminhamento desnecessario
de civis para “fichamento” nos 6rgao policiais, o que ndo ocorre nos dias atuais. O
que se verifica hoje € um numero consideravel de procedimentos que, no cotidiano,
exigem a exposi¢cdo da imagem, sem que com isto nos consideremos constrangidos,
como gravagdes e monitoramento por cameras, o recolhimento de digitais em
diversas atividades como na realizagao de concursos publicos, no embarque em
vOos, na realizagado de aulas praticas de direcdo automobilisticas, para liberagao de
consultas em planos de saude etc.

Neste contexto, citamos o que dispde o artigo 5° da Lei de Introdugdo ao
Cddigo Civil: "na aplicagao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e
as exigéncias do bem comum".

Lembramos que a conversa telefébnica gravada mediante autorizagédo, por
exemplo, n&do é vista como um depoimento ou como uma confissdo de forma a ser
invalidada pelo artigo.

Ndo podemos, assim, sob o pretexto da “maxima efetividade”, estender
indiscriminadamente o alcance das normas constitucionais, sobretudo quando limita o
proprio texto constitucional.

Conclusao: Portanto, a solicitacdo do teste com etildbmetro néo faz parte da
area de protecgao do artigo 8° do Pacto de Sdo José da Costa Rica, ndo sendo por ele
protegido.

— 2. Da intervengao estatal na area de protecao do direito fundamental
contemplado em lei.

No caso, ndo ha intervencéo no direito fundamental do artigo 8° da Convengao
quando da solicitagdo para que o suspeito se submeta ao teste com o etildmetro no
sentido de que o teste ndo possui relagao direta com a agdo de permanecer calado. O
suspeito pode permanecer em siléncio, ndo sendo obrigado a dizer, por exemplo, se
ingeriu bebida alcéolica, a quantidade ingerida, se efetuou manobras perigosas no
transito, se foi o responsavel pela causa do acidente etc. Neste sentido, o teste nao

tem como escopo impedir o siléncio.


http://pt.wikipedia.org/wiki/LICC
http://pt.wikipedia.org/wiki/LICC
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Nao ha ainda conflito entre o procedimento em comento com o principio da
presungdo de inocéncia, uma vez que o artigo 277 aduz que os condutores que
deverao fazer o teste serdo apenas aqueles envolvidos em acidente de transito ou sob
suspeita de dirigirem sobre influéncia de alcool. Ou seja, quando o condutor se
apresentar em condi¢cdes que permitam concluir por estar, ou pelo memos apresentar
boa probabilidade de estar sob a influéncia de alcool. Uma verdadeira situacdo de
flagrante desrespeito a Lei, sendo o aparelho utilizado apenas para verificar a
intensidade do delito, aplicando uma medida administrativa ou de cunho penal.

No mais, a Sumula 9 do Superior Tribunal de Justica atesta que o principio da
presuncdo de inocéncia nao € absoluto, permitindo inclusive o instituto da priséo
provisdria, que inegavelmente apresenta repercussdées que vao muito além de um
teste com o etildmetro: “a exigéncia da prisdo provisoria, para apelar, ndo ofende a
garantia constitucional da presungao de inocéncia”. Tratando-se do artigo 306, mesmo
o condutor apresentando grande quantidade de alcool no sangue apds constatado pelo
etildbmetro, sera posto em liberdade mediante o pagamento de fiancga.

Conclusao: Portanto, a submissdo do suspeito a realizagcdo do teste com o
etildbmetro a fim de mensurar seu estado etilico ndo representa uma intervengao na
area de protecao de direito fundamental.

— 3. Justificacao constitucional da intervencao estatal do direito
fundamental:

Apresentaremos as etapas seguintes fixando na andlise do critério da
proporcionalidade.

3.1 Validade da lei: A lei é valida, pois entrou em vigéncia apds cumpridas
todas as etapas do regular processo legislativo, conforme legislagao pertinente.

3.2 A lei é geral: a lei atinge a todas as pessoas capazes de sofrerem sangao
e abrange todo o territério nacional. Conforme o artigo 22, inciso XI da CRFB/88, & de
competéncia privativa da Uniao legislar sobre matéria de transito.

3.3 A lei é clara e concreta: Nao ha questionamento pela obscuridade do
texto legal.

3.4 A Lei é coberta pelo direito de colisdao por defender direitos ou
principios previstos na Constituicao. Segundo Steinmetz (2001, p. 139), “ha coliséo
de direitos fundamentais quando, in concreto, o exercicio de um direito fundamental
por um titular obstaculiza, afeta ou restringe o exercicio de um direito fundamental de

outro titular”.
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3.5 Se a medida respeita o critério da proporcionalidade:

3.5.1 Propésito constitucionalmente admitido, ou licito.

Conforme o art. 5°, caput, é garantido “a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade”. A lei tem a finalidade de diminuir
os acidentes de transito. Sabemos que os acidentes de transito, por vezes, restringem
a liberdade de locomogao (interdicdo de pista e congestionamentos), provocam danos
a propriedade dos envolvidos (muitas vezes daqueles que ndo deram causa ao
acidente), sao motivo de ocorréncias de crime (furto de carga etc), e tiram vidas (estao
relaciondos com o grande indice de morte violenta no Brasil, sobretudo de jovens).
Sendo assim, a lei objetiva proteger os direitos acima elencados.

O artigo 144 da CRFB/88 obriga a atuagao estatal ao dizer que “a segurancga
publica é dever do estado e resonsabilidade de todos, exercida para a preservacao da
ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimonio”.

A lei respeita o principio da legalidade, artigo 5°, incisos XXXIX, da CRFB/88,
“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal’.

As penas previstas sdo devidamente autorizadas pelo inciso XLVI, artigo 5°, da
CRFB/88, ao dispor que “a lei regulara a individualizagdo da pena e adotara, entre
outras, as seguintes: e) suspensao ou interdi¢gdo de direitos” e pelo artigo 47 do Cdédigo
Penal, inciso lll, segundo o qual “as penas de interdicdo temporaria de direitos sao:
suspensao de autorizagédo ou de habilitagado para dirigir veiculo”.

Os procedimentos da Lei obedecem ao devido processo legal, em acordo com
o inciso LIV, artigo 5°, da CRFB/88: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal’.

Conclusao: Sendo assim, evidencia-se o propésito licito da Lei.

3.5.2 Meio constitucionalmente admitido, ou licito.

Nosso Cdédigo de Processo Penal, com a redacédo do artigo 244, possibilita a
atuacao policial em caso de “fundada suspeita”, possibilitando inclusive a busca
pessoal. A medida administrativa prevé a retengédo do veiculo daquele que aparenta
sintomas de embriagués, pois o individuo ndo apresenta condi¢des de conduzir o
veiculo com seguranca. Neste caso, a fim de evitar um acidente, o policial devera fazer
uso da forga, se preciso, sob pena de responder por sua omissao, ja que é agente
garantidor, conforme o artigo 13, paragrafo 2°, alinea a, do Cédigo Penal Brasileiro.
Lembramos que a utilizagao do etildmetro ndo se faz por procedimento invasivo e dura

poucos segundos, nao sofrendo restricdo constitucional.
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Conclusao: Desta forma, o uso do etildbmetro € permitido quando utilizado
conforme o manual do equipamento e de maneira suficiente ao propésito almejado.

3.5.3 E adequado? Pesquisas no mundo inteiro concluiram pela inviabilidade
de se conduzir veiculo automotor sob a influéncia de alcool, sendo certa a relacéo
entre a ingestdo de bebida alcodlica com o aumento dos acidentes de transito,
notadamente os de grave intensidade.

Conclusao: Neste sentido, € inegavel que a Lei é adequada por ser mais um
instrumento de coercédo que, se devidamente utilizado, acabara por inibir a direcdo por
condutores embriagados e consequentemente ira contribuir para diminuicdo do
numero de acidentes.

3.5.4 E necessario? A lei é necessaria, ja que o etildmetro é o meio de
intervencdo menos gravoso ao individuo quando comparado com outros meios
capazes de atestar a ingestédo de alcool, a exemplo dos exames clinico e de sangue.

Existem aqueles que defendem a inconstitucionalidade do etildbmetro por
entenderem que a sujei¢cao ao teste fere o principio da dignidade da pessoa humana,
violando a intimidade do suspeito e o expondo a situacao vexatoria.

No entanto, o teste do bafémetro € extremamente rapido, pode ser realizado
no local em que a pessoa é abordada para fiscalizagao, nao € invasivo, ndo expde a
pessoa a perigo de contaminacgao, ja que a parte com que esta entrara em contato
(bocal) na fiscalizacdo € descartavel, além do que ndo exige esforgo para sua
realizagao.

Os demais testes, porém, dependem de encaminhamento do suspeito para
exame com perito habilitado em local diverso daquele onde é realizada a fiscalizagao.
O deslocamento para o local de exame é feito em viatura policial, o que sem duvida é
constrangedor, além do que, dependendo do ambiente em que o suspeito sera
apresentado, seja um hospital ou reparticdo policial, certamente sera exposto a
situacdes imprevisiveis e muitas vezes até perigosas.

Conclusao geral: em razdo dos argumentos apresentados, considerando que

a obrigatoriedade do uso do etildbmetro é necessaria para garantir a locomogao segura
nas vias publicas, é razoavel concluir que eventual ag¢ao judicial que postule pela
inconstitucionalidade, baseada no principio da ndo auto-incriminagao, provavelmente

seja julgada improcedente.
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6 DAS SUGESTOES PARA A ATUAGAO POLICIAL

Sobre a atuagao policial, observamos que permanece a divergéncia quanto
a obrigatoriedade de encaminhar o suspeito a delegacia de policia judiciaria,
estando presentes os sintomas de embriaguez do condutor do veiculo. Se apenas
quando o sujeito se submeter ao teste de alcoolemia com o bafémetro obtendo
resultado de ingestdo de alcool além do limite permitido pela Lei ou também quando
0 suspeito se nega ao teste.

No ultimo caso, o encaminhamento se justificaria a fim de propiciar a
autoridade policial a solicitacdo de outros testes previstos na Lei como o exame
clinico, o exame de sangue, ou outro exame que, por meios técnicos e cientificos,
permita certificar o estado do individuo.

Nesta analise, devemos considerar inicialmente que, embora os artigos
estejam sendo alvo de questionamento sobre sua constitucionalidade, através de
ADI n. 4103-7, sob o argumento de que “ninguém é obrigado a fazer prova contra si
mesmo”, ainda nao houve pronunciamento a este respeito, ou seja, a Lei € valida e
esta plenamente em vigor.

Neste sentido, causa estranheza os procedimentos policiais que deixam de
encaminhar o suspeito & DP no caso citado. E neste momento que a interpretagdo
da AGU de que o individuo que se nega a realizar o teste incorre em crime de
desobediéncia, e o policial deve encaminha-lo a DP, sob pena de responder por esta
omisséao, parece a mais adequada.

Por outro lado, € grande o apelo pelo ndo encaminhamento do individuo a
DP quando este néo realizar o teste com o bafémetro, pois, pela redacéo do artigo, o
crime se configura apenas com a constatacao, através de prova técnica, de que o
suspeito ingeriu bebida alcodlica nos niveis indicados, e sabemos que se ele se
negou ao teste do bafébmetro quando abordado na fiscalizagdo, dificimente se
sujeitara a ele ou a qualquer outro teste na DP, o que tornaria o procedimento
policial infrutifero, atentando contra o principio da eficiéncia. Devemos lembrar ainda
que o encaminhamento, dependendo das condigdes materiais e humanas de que
dispde a policia judiciaria, pode expor o suspeito a uma situagdo vexatoria, em um
procedimento que pode durar horas, e que terminaria, muitas das vezes, com a

liberacdo do suspeito sem autuacgao, o que poderia ser alvo de a uma série de
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questionamentos, inclusive consubstanciados em acgdes judiciais. Reforga o
argumento a decisdo que vem sendo tomada pelos Delgados de Policia, a quem
incumbe decidir pelo flagrante delito, de ndo aplicar penalidade aquele que se nega
ao teste do etildbmetro, indo contra a tese da AGU.

Como dito, o entendimento sobre a Lei ainda nao foi manifestado, tampouco
pode ser previsto com certeza, ja que ha jurisprudéncia em relacdo a obtengao de
provas que caminham em sentidos opostos. Vejam, como exemplo, a ementa da
decisdo abaixo, que desobriga o suspeito a apresentar padrbes graficos de proprio
punho, por haver meio menos gravoso de se obter a prova, e a Sumula que
considera aquele que se nega ao exame de DNA pai presumido, objetivando
preservar os direitos do incapaz. Estas decisdes se deram, ao que tudo indica, pela

ponderacgao entre os principios em jogo:

HABEAS CORPUS. CRIME DE DESOBEDIENCIA. RECUSA A
FORNECER PADROES GRAFICOS DO PROPRIO PUNHO, PARA
EXAMES PERICIAIS, VISANDO A INSTRUIR PROCEDIMENTO
INVESTIGATORIO DO CRIME DE FALSIFICACAO DE DOCUMENTO.
NEMO TENETUR SE DETEGERE. Diante do principio nemo tenetur se
detegere, que informa o nosso direito de punir, é fora de duavida que o
dispositivo do inciso IV do art. 174 do Cdédigo de Processo Penal ha de ser
interpretado no sentido de ndo poder ser o indiciado compelido a fornecer
padroes graficos do préprio punho, para os exames periciais, cabendo
apenas ser intimado para fazé-lo a seu alvedrio. E que a comparagao
grafica configura ato de carater essencialmente probatoério, ndo se podendo,
em face do privilégio de que desfruta o indiciado contra a auto-incriminagéo,
obrigar o suposto autor do delito a fornecer prova capaz de levar a
caracterizagdo de sua culpa. Assim, pode a autoridade nao s¢6 fazer
requisicdo a arquivos ou estabelecimentos publicos, onde se encontrem
documentos da pessoa a qual é atribuida a letra, ou proceder a exame no
préprio lugar onde se encontrar o documento em questao, ou ainda, é certo,
proceder a colheita de material, para o que intimara a pessoa, a quem se
atribui ou pode ser atribuido o escrito, a escrever o que |he for ditado, ndo
Ihe cabendo, entretanto, ordenar que o faga, sob pena de desobediéncia,
como deixa transparecer, a um apressado exame, o CPP, no inciso IV do
art. 174. Habeas corpus concedido.(TJ/SP, HC, 1° Turma Rel. Min. limar
Galvao, publicado em DJ 06-11-1998).

Por outro lado, conforme a Sumula n. 301 STJ: Em acao investigatéria, a
recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presungao juris
tantum de paternidade.

Certo, contudo, é que o policial que se depara com uma ocorréncia

envolvendo condutor embriagado deve tomar as providéncias necessarias para
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garantir a puni¢ao do infrator, e agir, ao mesmo tempo, dentro dos limites impostos
pelo ordenamento juridico, a fim de preservar os direitos e garantias constitucionais
do cidadao e dele proprio. Nesse sentido, sdo validas algumas recomendacgdes: os
procedimentos devem ser configurados com base na lei que estd em vigéncia;
havendo um procedimento, o policial deve pautar sua conduta orientado por ele,
tendo em vista a prevaléncia do poder hierarquico; sempre que possivel, arrolar
testemunhas, sabendo que ha, inclusive, decisées no sentido de valida-las como
meio de prova para o crime estudado, sobretudo quando notdérios os sintomas de
embriague; preencher o formulario proprio que ateste os sintomas do individuo, pois
ele ja foi alvo de contestacao e tido como valido; descrever a forma como o suspeito
conduzia o veiculo, se este realizou manobras que colocaram em risco a seguranga
no transito, haja vista alguns julgadores entenderem tratar o crime de perigo
concreto; impedir que o condutor embriagado, mesmo nio realizando o teste,
conduza seu veiculo, visto ser o policial agente garantidor e podera responder por
omissao. Neste caso, encaminhar o individuo a DP, a disposicdo da Autoridade
Policial, a quem cabera decidir, conforme o caso, pela autuacido no crime de transito,
desobediéncia etc., ou apenas entrar em contado com a familia para que levem o
individuo com seguranga; n&o sair para outra ocorréncia sem que antes tenha
encaminhado o veiculo apreendido para patio credenciado; nao se utilizar da forca
para obrigar o individuo ao teste do bafémetro; ndo impedir a atuagdo imediata dos
advogados; respeitar as prerrogativas processuais dos parlamentares, juizes,
diplomatas, advogados em servigo etc., de ndo serem encaminhados a DP em
flagrante pelo crime em tela, entre outras. Porém, devera ser elaborado boletim que
sera enviado a DP, que fara a comunicagao ao 6rgao competente; o crime € de agéo
publica incondicionada, assim o policial devera, obrigatoriamente, confeccionar um
boletim de ocorréncia; ndo encaminhar o suspeito a DP quando evidenciarem que
nao serdao prontamente atendidos pela Autoridade Policial ou que ndo ha meios
técnicos que permitam a realizagcdo de exames complementares para a constatacao
do teor alcodlico, neste caso, tentar contato prévio com a DP para ser orientado sob
como proceder.

Neste sentido, procuramos, sem esgotar o tema, contribuir para a atuagao

policial que garanta a preservagédo da ordem e respeite os direitos dos fiscalizados.
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7 CONCLUSAO

Efetuada a pesquisa do presente trabalho, em resposta as questdes
propostas, € possivel chegar a algumas conclusées sobre o crime do artigo 306 do
CTB, como:

Verifica-se plena aceitagdo da aplicagdo de penalidades administrativas ao
condutor sob suspeita de ter feito uso de bebida alcodlica ou que tenha se envolvido
em acidente de transito, como apreensdao da CNH, retencdo ou apreensdao do
veiculo, suspensao do direito de dirigir e multa.

E pacifico, atualmente, o entendimento pelo ndo cabimento de Habeas
Corpos preventivo, com a expedicdo de Salvo Conduto para que o condutor se
coloque livre de qualquer fiscalizagdo no transito. Esta hipotese foi aventada no
inicio da vigéncia da lei, inclusive com o deferimento provisério de muitos pedidos,
que hoje ndo sao aceitos.

A divergéncia quanto a classificagado do crime, sendo ele de perigo concreto
ou de perigo abstrato, caminha para o fim com a recente decisao proferida pelo STF.
A Corte Suprema concluiu ser irrelevante indagar se o comportamento do agente
atingiu, ou nao, concretamente, o bem juridico tutelado pela norma, tratando o caso
de crime de perigo abstrato, para o qual ndo importa o resultado, decidindo assim
pela constitucionalidade da lei neste ponto.

O entendimento majoritario é no sentido de que € necessaria a comprovagao
do nivel de alcool no sangue, por meio de prova técnica, como o uso do etildmetro
ou o0 exame de sangue, para a configuragcdo do crime em tela, sendo a prova
testemunhal aceita pelo julgador apenas em casos isolados, principalmente quando
notorios os sinais de embriagués e tendo o condutor se envolvido em acidente de
transito com vitima.

As forgas policiais divergem quanto a obrigatoriedade de encaminhamento
do suspeito a Delegacia de Policia Civil quando este se nega a assoprar o
etildbmetro. Algumas instituigdes orientam para que encaminhem o individuo a DP
para que ele se negue a fazer o teste na presenca do Delegado de Policia, que
podera solicitar exames complementares, ndo obrigatérios. Ja outras instituigcdes
orientam pelo ndo encaminhamento, com o envio a DP do boletim policial que

contém informagdes tais como o relato do caso, indicagdo do estado etilico do
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suspeito, rol testemunhas, entre outras, que serdo submetidas a posterior
apreciacao pela Autoridade Policial.

A Advocacia-Geral da Unidao sustentou em parecer que aquele que se nega
ao teste do etildometro deve ser punido pelo crime de desobediéncia. Porém, a tese
nao foi aceita pelos Delegados de policia, que tém se contentado com a punicéo
administrativa e validado o estado de flagrante delito para o crime do artigo 306
apenas com a presenga de prova técnica.

Segundo conclusdo geral do capitulo 5, entendo que o pronunciamento
aguardado do STF, sobretudo em relagdo a obrigatoriedade do individuo em se
submeter ao teste com etildbmetro (bafémetro), tendera pela constitucionalidade da
Lei.

No entanto, sendo ou nao constitucional a Lei, ndo ha nada que a
fiscalizagao possa fazer de modo a obrigar o individuo a realizar o teste, restando a
aplicagao das medidas administrativas previstas, a ndo ser que a Corte decida ainda

pela configuragdo do crime no caso de o individuo se negar ao teste.
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