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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar a opcao de realizacdo do
etildmetro, protegida pelo principio da nao obrigatoriedade de produzir provas contra
si mesmo, frente a efetivacdo do Codigo de Transito Brasileiro. As consequéncias
que esse principio constitucional traz para a sociedade no que toca as provas penais
que deixam de serem realizadas nos condutores de veiculos alcoolizados. O teste
de alcoolemia efetuado nos individuos pelos policiais militares € prova
imprescindivel, para deflagracao penal. Ocorre que, este ato tem como protecéo o
principio da nao obrigatoriedade de produzir provas contra si mesmo. Dessa forma,
como fica a efetividade do Codigo de Transito Brasileiro e a protecdo da sociedade?
Utilizou-se o método de pesquisa dedutivo, tendo como tipos de pesquisa, a tedrica
e a qualitativa, e como técnica, o uso de material bibliografico, documental-legal e
jurisprudencial. O direito de ndo produzir provas contra si mesmo, acaba nao
efetivando por completo o artigo 306 da CTB, uma vez que, ndo estara comprovado
o nivel alcodlico se o condutor se negar a realizar a Unica prova certa. Se o condutor
tem o direito em né&o realizar o etildbmetro, muito menos ira até uma clinica para
realizar o teste de exame de sangue. Dessa forma, o principio da nao
obrigatoriedade de produzir provas contra si mesmo, d4 ao condutor de veiculo
alcoolizado, a opcado da negacdo na realizacdo do teste de alcoolemia. Com a
negacao da realizacdo do referido, as outras provas colhidas para possivel
deflagracdo de acado penal ndo tem a mesma forga. Conclui-se a importancia do
estudo deste trabalho monografico, tendo em vista que de um lado se encontra a
garantia do direito individual do condutor de veiculo alcoolizado e do outro a saude e
direito de protecao da sociedade nas vias publicas.

Palavras-chave: Principios. Provas. Lei. Obrigatoriedade. STJ.
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1 INTRODUCAO

O Cédigo de Transito Brasileiro dispde em seu teor, crimes realizados por
condutores na direcao de veiculos automotores. Trata-se do assunto tanto na parte
administrativa, como a infragdo de transito, quanto na parte criminal, como o delito
de conduzir veiculo automotor sob a influéncia de alcool ou substancia entorpecente.

O artigo 306 do CTB menciona o delito e infracdo realizada pelos
condutores de veiculos, que estiverem sob influéncia alcodlica. E o artigo 269, I1X do
mesmo diploma legal, dispde, quais sdo as atitudes necessarias que os agentes
policiais, devem tomar, quando estiverem a frente da situacao exposta.

Para configuracdo do delito, existem algumas exigéncias como a
necessidade do reconhecimento do indice de alcoolemia, ou seja, um numero
especifico de 6 (seis) decigramas, pois aquele que estiver inferior ao limite exigido
nao estard em infracao e aquele que estiver igual ou superior estara cometendo o
delito.

Ocorre que, apesar de constar no art. 277 do CTB que o condutor sera
submetido a exames, existem meios legais de obrigar o condutor sob influéncia
alcoolica a realizar o "bafébmetro" ou tirar seu sangue para o exame clinico?

Muitas s@o as divergéncias discutidas, uma vez que a propria
Constituicao da ao condutor de veiculo, meios de nao serem obrigados a produzirem
provas contra si mesmo.

No primeiro capitulo, foi discorrida uma analise da histéria do Cédigo de
Transito Brasileiro, demonstrando seu surgimento, algumas mudancas e melhorias
importantes, como resolu¢cdes do Conselho Nacional de Transito e resolucdo n®
206/06.

No segundo capitulo, foi abordado o conceito de eficiéncia, eficacia e
efetividade, e ainda estudaram-se as fung¢des do direito administrativo, diferenca de
direito publico e privado, Pacto San José da Costa Rica e a Corte Interamericana de
Direito Humanos, o principio da nao obrigatoriedade de produzir provas contra si
mesmo e as garantias individuais no processo penal.

No terceiro e ultimo capitulo, foi realizada uma anélise das provas
utilizadas para constatar alcool no sangue, a importancia do tema levando em conta
o direito a vida e determinados entendimentos jurisprudenciais atuais e decisdo do
STJ de 2012 em relagédo ao presente tema.
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O presente trabalho tem como objetivo o estudo da opcéao da realizacéo
do etildmetro, protegida pelo principio da ndo obrigatoriedade de produzir provas
contra si mesmo, frente a efetividade do Codigo de Transito Brasileiro, em especial
as provas que deixam de serem realizadas para possivel deflagracao penal.

O referido principio traz grandes consequiéncias para a efetividade do
Cédigo de Transito Brasileiro, o problema existe, quando o condutor que estiver
cometendo o delito ter o direito de optar em ndo realizar a Unica prova admissivel
para denuncia. A decisdo do STJ do ano corrente especificou as provas que serao
imprescindiveis para reconhecimento do delito. Dessa forma, ndo se pode aplicar
sanc¢des penais em um individuo sem ter as provas necessarias para caracterizacao
do crime.

Encontram-se entdo as razdes para o presente trabalho de conclusao de
curso, ou seja, analisar o conflito entre o principio mencionado, que garante ao
individuo seus direitos individuais, sua intimidade e inviolabilidade, versos, o direito a
vida e a integridade fisica dos demais condutores e a efetivacdo do Cdédigo de

Transito Brasileiro.
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2 BREVE RELATO HISTORICO DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO
2.1 HISTORICO DO SURGIMENTO DA LEGISLAGAO DE TRANSITO

O presente capitulo tem por objetivo, apresentar uma breve visdo da
evolucao histérica da legislacdo de transito no Brasil, tendo em vista as mudancas
significativas do Cédigo de Transito Brasileiro.

Primeiramente, cumpre relembrar que a legislacao referente ao transito
no Brasil, teve inicio a partir do decreto 8.324, de 27 de outubro de 1910, quando foi
aprovado o “regulamento para o servico subvencionado de transporte por
automéveis”. (LIMA, 2009)

O Decreto n 4.460 de 11 de janeiro de 1922, teve em seu teor a proibicao
de circulagédo dos “carros de boi” e limitou também a “carga maxima dos veiculos”.
Ja em 1927, o Decreto n. 5.141 de 05 de janeiro estabeleceu o “Fundo Especial”
para as benfeitorias e construcdes das estradas federais. O Decreto n® 18.323, de
24 de julho de 1928, foi também de suma importancia, pois aprovou a circulacido
internacional de automdveis nas estradas de territorio brasileiro, além de estabelecer
que é competéncia da Unido fiscalizar a sinalizacdo e a seguranca do transito.
(LIMA, 2009)

Dessa forma segundo o artigo 25 do Decreto n® 18.323, de 24 de julho de
1928:

Art. 25. A fiscalizagdo das estradas de rodagem, para execucdo das
medidas de seguranga, comodidade, e facilidade de transito, sera feito
pelas autoridades federais, estaduais ou municipais, conforme a estrada
esteja sob 0 dominio da Unido, dos estados ou dos municipios.

Apéds analisar estes aspectos, a legislacdo exigiu que para o veiculo
automotor poder transitar em rodovias e estradas publicas seria necessario o
pagamento de “licenca municipal” e também permitiu as pessoas no que tange a
aplicacdo das multas, autenticar as infractes e leva-las ao conhecimento de quem
de direito. (QUEIROZ, 2012)

O primeiro Cédigo de Transito Brasileiro surgiu em 28 de janeiro de 1941,
pelo Decreto n® 2.994, e teve pouca duragao, sendo revogado pelo Decreto n? 3.651,
de 25 de setembro de 1941 que deu atribuicdo aos Estados de disciplinar o transito,
“devendo contudo a legislacédo adaptar-se a Lei Nacional.” O atual Codigo Nacional
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de Transito surgiu em 21 de setembro de 1966, com a Lei 5.108 e continha em seu
teor 131 artigos. (LIMA, 2009)

E ainda estabeleceu que “os estados poderiam adotar normas pertinentes
as peculiaridades locais, completares ou supletivas da legislacao federal”, e

determinou a composi¢ao da administracdo do transito da seguinte maneira:

Art. 32 Compdem a administracdo do transito como integrantes do sistema
nacional de transito:

a) o Conselho Nacional de Transito, 6rgao normativo e coordenador;

b) os Conselhos Estaduais de Transito, 6rgdos normativos;

¢) os Conselhos Territoriais de Tréansito, 6rgdos normativos;

d) os Conselhos Municipais de Transito, 6rgaos normativos;

e) os Departamentos de Transito e as Circunscricdes Regionais de Transito,
nos Estados, territérios e Distrito Federal, 6rgaos executivos;

f) os Orgdos rodoviérios federal, estaduais e municipais, também &rgaos
executivos;

Destacando no paragrafo Unico que os Conselhos Territoriais e Municipais
seriam de criagdo facultativa e ainda que os Conselhos Municipais seria
permitido apenas nos municipios com populacio superior a duzentos mil
habitantes (Art. 7, §4°), tendo as mesmas atribuicbes dos Conselhos
Estaduais de Transito, CETRAN's (Art. 72 §7°). (LIMA, 2009)

No presente Caodigo, foi determinado a obrigatoriedade de licenciamento
para qualquer veiculo automotor “de propulsdo humana, tracao animal, reboques,
carretas e similares”. E ainda, criou-se o RENAVAN (Registro Nacional de Veiculos
Automotores), utilizado até hoje. (LIMA, 2009. p. 5)

E de suma importancia a determinacdo de normas, pois como ensina
Queiroz, “a educacgéao é o instrumento capaz de formar cidaddaos mais conscientes e
preparados para enfrentar a vida e o transito”. (2012)

Importante ressaltar que com o Decreto n? 237 de 23 de fevereiro de
1967, o Cddigo Nacional de Transito teve algumas alteracdes, tais como: (LIMA,
2009, p.5): “a extingdo dos Conselhos Municipais de Transito; - a criacdo do
Departamento Nacional de Tréansito; - delegou ao CONTRAN a competéncia para
estabelecer 0s equipamentos obrigatérios dos veiculos; - criou a Junta
Administrativa de Recursos de Infragédo, JARI.”

E ainda, “em 16 de janeiro de 1968, foi aprovado pelo Decreto n® 62.127 o
Regulamento do Codigo Nacional de Transito, RCNT, composto de 264 (duzentos e
sessenta e quatro) artigos e 08 (oito) anexos”. (QUEIROZ, 2012, p. 25)

Este regulamento estabeleceu competéncias aos 6rgaos integrantes do
Sistema Nacional de Tréansito:
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cumprir e fazer cumprir a legislagéo de transito, aplicando as penalidades
previstas neste regulamento; vistoriar, registrar e emplacar veiculos; expedir
o Certificado de Registro de Veiculo Automotor; arrecadar as multas
aplicadas aos condutores e proprietdrios de veiculos, por infracdes
ocorridas na 4rea de sua jurisdicdo. E as Circunscricbes Regionais de
Tréansito, CIRETRAN’s, especialmente: cumprir e fazer cumprir a legislagao
de transito; expedir documentos de habilitacdo para dirigir; implantar
sinalizacao; expedir Certificado de Registro; e fazer estatistica de transito.

(LIMA, 2009 p.7)

Apés este periodo, surge o Decreto n? 62.926, de 28 de junho de 1968, o
qual estabeleceu competéncia aos Municipios de implantar a sinalizagcdo das vias
publicas, licenciar veiculos, permitir exploracao de servico de transporte coletivo,
regulamentar o servico e “limitar o numero de automdveis de aluguel”’, dentre outros.
(LIMA, 2009, p. 7)

Com relacao, a competéncia determinada aos Municipios para efetivar o
licenciamento de automoéveis, esta determinacao durou até o Decreto n® 92.722 de
29 de maio de 1986, o qual ostentou a competéncia para licenciar veiculos aos
“Estados, ao Distrito Federal e aos territérios”, incluindo a efetivacdo do registro,
vistoria e emplacamento de automoéveis. (LIMA, 2009 p. 8)

Surge entao em 1973, “a primeira proposta de alteracao da legislacao de
transito”, que “nomeou uma comissao de técnicos para proceder a revisdo, cuidando

especialmente da Lei 5.108, que era o Codigo de Transito, em vigor”.

por Decreto Presidencial de 06/06/91 foi criada a comissdo especial
destinada a elaborar o anteprojeto do novo Coédigo Nacional de Transito,
vinculada ao Ministério da Justica e coordenada pelo Presidente do
CONTRAN, estabelecendo o prazo de 120 dias para conclusdao dos
trabalhos, posteriormente prorrogados em mais 90 dias, através do Decreto
Presidencial de 11/11/91. (LIMA, 2009, p. 9)

Dessa forma, o Cdédigo Brasileiro de Transito agora possuindo 198
artigos, estabeleceu composicao de 6rgaos de transito dos Estados, Distrito Federal
e Municipios, incluindo a estes ultimos a aplicacdo de multas e penalidades
referentes a infracdes administrativas praticadas pelos condutores e proprietarios de
veiculos automotores e que na auséncia de 6rgaos e entidades de transito em
determinados municipios, a competéncia se estenderia ao Estado para delegar suas
atribuicbes. Segue o artigo: “Art. 20. Paragrafo Unico. Enquanto nao for instituido o
o6rgao ou entidade municipal, as competéncias deste artigo serdo exercidas pelo
orgdo ou entidade de transito do respectivo estado”. (LIMA, 2009, p. 7)
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Foi nesta época, que o Projeto Lei passou a ser considerado o Cédigo de
Transito Brasileiro, aumentando o numero de artigos e também previa que as
“‘normas infra-legais necessarias a regulamentacdo do Codigo” passariam a ser
editadas através de resolugcbes pelo Conselho nacional de Transito (CONTRAN).
(LIMA, 2009, p. 12)

E ainda:

A respeito dos 6rgaos executivos de transito dos Estados, Distrito Federal e
Municipios, e dos 6rgaos rodoviarios, voltou a discriminar os limites de suas
competéncias, cabendo aos Estados e Distrito Federal, dentre outras, as
atribuicOes relativas ao processo de formagdo, habilitacdo de condutores,
vistoria, registro e licenciamento de veiculos, expedindo os respectivos
documentos, além de executar a fiscalizagao de transito, autuar e aplicar as
medidas administrativas e penalidades. Aos Municipios, deu competéncia
basicamente para a implantacdo, manutencao e operacao do sistema de
sinalizacao, e dos dispositivos e equipamentos de controle viario, além de
executar a fiscalizacdo de transito, autuar e aplicar as medidas
administrativas e as penalidades de adverténcia por escrito e multa por
infragbes de circulagéo, parada e estacionamento, além de fiscalizar, autuar
e aplicar medidas administrativas relativas a infragdes por excesso de peso,
dimensdes e lotagdo dos veiculos, cabendo ainda a estes implantar, manter
e operar o sistema de estacionamento rotativo pago nas vias e ainda
registrar e licenciar ciclomotores, veiculos de tragdo e propulsdo humana e
de tracdo animal, fiscalizando, autuando, aplicando penalidades e
arrecadando multas decorrentes de infragcdes praticadas por estes veiculos.
(LIMA, 2009, p. 14)

As alteracoes do Codigo de Transito Brasileiro, dependem de aprovacao
de projeto de lei no Congresso Nacional (Camara dos Deputados e Senado Federal)
e posterior sancao do Presidente da Republica, uma vez que se trata do Chefe do
Poder Executivo. (ARAUJO, 2007)

2.2 ORIGEM DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO

O Projeto de Lei da Camara, que denominou o Cddigo de Transito
Brasileiro, subiu para o Senado Federal em 1994, onde ocorreu uma mudanga na
legislagé@o, acrescentaram-se determinados artigos, e, criaram-se emendas. Aqui, 0
Senado procurou diminuir os érgaos de transito existentes e limitar ainda mais suas
competéncias. (p. 14 e 15) Apds, aprovacao do Senado Federal, as determinacdes
exigidas pelo Senado voltaram a Camara dos Deputados para concordar ou rejeitar
as propostas feitas pelo Senado. Até que no dia 23 de setembro de 1997, o

Presidente da Republica “através da mensagem n° 1.056, vetou varios dispositivos
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do projeto lei n. 370 de 1993, que instituiu 0 Codigo de Transito Brasileiro.” (LIMA,
2009, p. 74)

Assim justificando as razdes do veto:

“O novo Cédigo de Transito Brasileiro requer um Conselho Nacional de
Transito do mais alto nivel para formulagdo da politica e dos programas
estratégicos afetos a matéria, sendo recomendavel que tal 6rgdo seja
dotado de uma estrutura leve e &agil Essa concepgdo podera ser
implementada se o referido Conselho passar a ser integrado tdo somente
pelos préprios titulares dos Ministérios referidos na presente disposi¢ao. Por
essa razao, estou opondo veto aos incisos |, I, VIII, IX, X, XI, XIlI, XIII, XIV,
XV, XVI, XVII, XVIII, XIX e XXI, e §§ 1° 2° e 3° do artigo em apreco, e,
mediante Decreto, designando os Ministros da Ciéncia e Tecnologia, da
Educacao e do Desporto, do Exército, do Meio-Ambiente e da Amazbnia
Legal, dos Transportes e da Justica, para, sob a coordenagao deste ultimo,
compor o CONTRAN. A indispensavel participagdo de todos os setores
organizados da sociedade civil, que de alguma forma se vinculam as
questdes de transito, dar-se-4 por intermédio da participacdo em foros
apropriados, constituidos pelo CONTRAN, no &ambito das Céamaras
Tematicas "(DOU de 24/09/97). (LIMA, 2009, p. 18)

Dessa forma, o Presidente da Republica com o Decreto n® 2.327, de 23
de setembro de 1997, nomeou “titulares dos Ministérios sob a coordenagdo do
Ministro da Justica” para composicdao do CONTRAN, e, deu por competéncia das
Policias Militares a fiscalizacao de transito dentre outros. (LIMA, 2009)

Conforme mencionado, o Cédigo de Transito Brasileiro foi introduzido no
ordenamento juridico pela Lei n? 9.503/97, de 23 de setembro de 1997, e somente
entrou em vigor no dia 22 de janeiro de 1998. Esse veio para substituir o antigo
Cédigo Nacional de Transito (lei n® 5.108/66), ocorrendo onerosa inovacao.
(ARAUJO, 2006)

Com o passar dos anos, 0s costumes, as pessoas, as sociedades
mudam, e “novas demandas devem ser atendidas”. (BRASIL, DEPARTAMENTO
NACIONAL DE TRANSITO - 2010, p. 5)

2.3 A QUESTAO NO CODIGO DE TRANSITO LIGADO AO DIREITO PENAL AO
LONGO DO TEMPO

Um dos principais pontos que deu importancia na elaboracao do Cédigo
de Transito Brasileiro foi a definicAo de um numero elevado de condutas como
praticas infracionais e uma punicdo maior nas sancées a serem aplicadas.
(NOGUEIRA, 1999, p. 67)
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E certo que, o Cédigo de Transito Brasileiro trouxe mais severidade na
punicdo a partir do momento que criminalizou determinadas condutas. (NOGUEIRA,
1999, p. 69/70)

Segundo Honorato, (2000, p. 498-499):

O comportamento de motoristas e pedestres tem demonstrado despreparo
e inadequacao de posturas frente ao transito, tanto nas cidades como nas
estradas.

Os instrumentos legais institucionais do poder publico tém-se mostrado
defasados no tempo, na escala e na técnica frente a urgéncia e
complexidade da matéria.

(..)

Promoveu-se ampla revisdo da sistematica de tipificacao das infragbes de
transito, estabelecendo-se penalidades que realmente alcancem o objetivo
de reprimir o infrator e desincentivar (sic) condutas transgressoras. Fixou-
se, assim, elevado valor para as multas, a exemplo do que aconteceu nos
paises em que se buscou combater a violéncia do transito.

E necessario entender as leis e respeita-las, tendo em vista os principios
que norteiam a Constituicao Federal que garantem a todos o direito de ir e vir; de
transitar. (BRASIL, DEPARTAMENTO NACIONAL DE TRANSITO, 2010, p. 5)

A Lei 9.503 de 28 de setembro de 1997, revogou o Codigo anterior de
1966, e passou a cuidar além do direito administrativo, o direito penal e processual
penal, no que tange ao transito. (COSTA JUNIOR, 1999, p. 1)

[...] a nova legislagao buscou reagir & impunidade nas infragcdes de transito.
A tendéncia foi recrudescer as puni¢des administrativas e criminais.

No combate a criminalidade no transito, uma das medidas eficientes do
novo Cédigo foi a criagao de diversos tipos penais que configuram crimes-
obstaculo, visando a impedir a verificagdo de eventos mais graves. Pune-se,
assim, a conduta imediatamente anterior aquela que desencadearia
resultado de maior gravidade. (COSTA JUNIOR, 1999, p. 1)

E notdrio que a Lei supra, dispds em seu teor os crimes de transito, isto &,
delitos decorrentes da circulacao de veiculos pelas vias publicas, dentre eles estao:
praticar homicidio culposo (art. 302) lesao corporal culposa (art. 303); deixar de
prestar socorro a vitima (art. 304); fugir da responsabilidade penal (art. 305);
embriaguez ao volante (art. 306); violar a proibicao de obter a habilitagcao (art. 307);
competicdo nado autorizada ou racha (art. 308); direcdo nado habilitada (art. 309);
permitir que pessoa nao autorizada dirija veiculo automotor (art. 310) e velocidade
incompativel (art. 311); inovar artificiosamente, procedimento policial ou outros (art.
312). (NOGUEIRA, 1999, p.44)

Conforme artigo 291 do antigo Cédigo de Transito Brasileiro:
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Aos crimes cometidos na direcdo de veiculos automotores, previstos neste
Cédigo, aplicam-se as normas gerais do Codigo penal e do Cédigo de
processo penal, se este Capitulo ndo dispuser de modo diverso, bem como
a Lein. 9.009, de 26 de setembro de 1995, no que couber.

Pardgrafo Unico. Aplicam-se aos crimes de transito de lesdo corporal
culposa, de embriaguez ao volante, e de participagcdo em competicao nao
autorizada o disposto nos arts. 74, 76 e 88 da lei n. 9.099, de 26 de
setembro de 1995. (PEREIRA, 2011)

Este dispositivo, mostra que quando o Cédigo de Transito Brasileiro ndo
prever em seu teor motivacdo diversa sobre a matéria, aplicar-se-ao as normas do
Cédigo de Tréansito Brasileiro e do Codigo de Processo Penal. (COSTA JR. e
QUEIJO, 1999, p. 21)

Referente ao tipo de Acao Penal dos delitos praticados na conducéo de

veiculo automotor, Nogueira (1999, p. 57) ensina que:

Em matéria de crimes de transito, interessa-nos a acao penal publica
incondicionada, que se aplica a grande maioria dos crimes, exceto ao art.
303 (lesédo corporal culposa de transito), que &, como dito, de acdo penal
publica condicionada a representacao, ou seja, a manifestacao de vontade
expressa e inequivoca do ofendido de que deseja ver instaurada a agéo
penal, ou seja, processado criminalmente o autor do fato. [...] Excetuado,
portanto, o crime de lesdo corporal culposa de transito (art. 303), de acéo
penal publica condicionada a representacao, todos os demais crimes de
transito sdo de acdo penal publica incondicionada, tal a importancia e
indisponibilidade dos bens juridicos tutelados (vida, incolumidade publica,
seguranca no transito).

No tocante do procedimento criminal nos delitos de transito, o mesmo
doutrinador menciona que duas hipoteses devem ser consideradas:

Em primeiro lugar, o procedimento nas infracdes penais de transito de
menor potencial ofensivo e naquelas equiparadas, pois excetuado o
homicidio culposo de transito (art. 302), todos os demais crimes de transito
ou sao infracbes penais de menos potencial ofensivo ou sdo a elas
equiparadas.

Em segundo lugar, o procedimento no homicidio culposo de transito, delito
remanescente que ndo é infracdo de menor potencial ofensivo, nem mesmo
por equiparacdo. (NOGUEIRA, 1999, p. 58).

Ocorre que, segundo Jesus (2002, p. 42), a “embriaguez ao volante, em
face da alta criminalidade que dela emerge, ndo deve ser considerada infracdo de
menor potencial ofensivo”, tendo em vista ser a maior causa dos acidentes de
transito.

A embriaguez, “consiste em um disturbio fisico-mental resultante de
intoxicagdo pelo alcool ou substéncias de feitos analogos, afetando o sistema
nervoso central, como depressivo/narcoético” (PRADO, 2008, p. 378).

Ap6s mencionar a acao penal e o procedimento criminal a qual os delitos
de transito estdo sujeitos, e ainda, analisando o entendimento de Jesus (2002, p.
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67), é importante ressaltar no que toca as penas dos delitos que “todos os crimes de
transito tém como pena privativa da liberdade prevista a detencao” que é cumprida
em regime semi-aberto ou aberto. J& a pena de reclusado é prevista para condutas
consideradas mais graves. E também é permitido a pena de multa.

O artigo 314, paragrafo unico, da lei supra:

Recepcionou todas as Resolugdes do Conselho Nacional de Transito
(CONTRAN) existentes, desde que nao estivessem em conflito com as suas
disposicdes. O “caput” do referido artigo 314 determinou ao CONTRAN a
revisdo de todas as Resolugcbes anteriores e a expedigdo de outras
necessarias a melhor execugdo do Codigo Brasil. Departamento Nacional
de Transito. (BRASIL, DEPARTAMENTO NACIONAL DE TRANSITO, 2010,

p. 9).

A legislagdo de transito brasileira, “é vasta e rica em leis, decretos,
resolucdes, portarias que, publicados no decorrer de 100 anos, nos permitem
compreender o dinamismo do tema e sua necessidade de revisdo.” Deve estar
sempre atualizada. (BRASIL, DEPARTAMENTO NACIONAL DE TRANSITO, 2010,
p. 5)

Quando comprovada a conduta penal, o Promotor de Justica
representante do Ministério Publico no uso de suas atribuicbes deve promover a
chamada acao penal, oferecendo a denuncia, a qual discorrera em seu teor os fatos
e apods sera analisada pelo Juiz de direito. (OLIVEIRA, 2010, p. 142)

2.4 RESOLUCOES DO CONSELHO NACIONAL DE TRANSITO

Conforme dispde o inciso |, do artigo 12, da Lei 9.503/97, o Conselho
Nacional de Transito (CONTRAN), “coordenador do Sistema Nacional de Transito e
6rgao maximo normativo e consultivo, possui, entre suas atribuicbes, a competéncia
para estabelecer as normas regulamentares”, referindo-se ao Cddigo de Tréansito
Brasileiro. (ARAUJO, 2006)

O Codigo de Transito Brasileiro de 1997, recepcionou todas as
Resolucbes do Conselho Nacional de Transito que existem e no artigo 314
determinou a este a revisdo de todas as Resolucbes anteriores e expedicdo de

outras necessarias:

A partir da Resolugdo n® 372/1966, todas foram analisadas para decidir
sobre sua vigéncia e eficacia. Em primeiro lugar foram pesquisadas as
revogagdes expressas em resolugdes posteriores. Depois, examinou-se
cada uma delas para verificar no seu contetdo a existéncia de dispositivo
conflitante com o CTB, e com resolugdes e leis posteriores. O objetivo foi
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excluir todos dispositivos cuja incompatibilidade resultasse em sua
derrogacao ou revogacao tacita.

As revogacdes expressas de Resolugdes ndo demandam qualquer
explicagéo ou justificativa, valendo a vontade do 6rgao que as editou, razao
pela qual consta no Indice numérico das Resolucbes do CONTRAN a
anotagdo de que a mesma foi revogada e a indicagdo daquela que a
revogou. Foram admitidas nessa categoria de Resolu¢des revogadas
expressamente, como por exemplo, as Resolugbes n®s. 763/92 e 764/92
que foram revogadas por despacho do Ministro da Justica, sendo que a
ultima nem mesmo chegou a entrar em vigor. (BRASIL, DEPARTAMENTO
NACIONAL DE TRANSITO, 2010, P. 6)

Muitas Resolucdes do Conselho Nacional de Transito foram editadas sem
conteddo normativo. Ja outras Resolugdes foram editadas para “vigerem
temporariamente, suspendendo ou prorrogando prazos.” (BRASIL,
DEPARTAMENTO NACIONAL DE TRANSITO, 2010, p. 6)

Dessa forma, para o pais ou para determinados Estados fixarem o valor
das multas pelas infracGes praticadas por cidaddaos na conducao de veiculo
automotor, houve revogacao e aplicacdo de nova Resolucdo determinando também

novos valores para as multas ja existentes anteriormente.

No caso das multas de transito ocorreu uma revogacao em bloco de todas
as Resolugdes anteriores ainda em vigor, com a edicdo de regras genéricas
como é o caso da Lei n? 7.843/89 que substituiu o Salario Minimo de
Referéncia pelo Bonus do Tesouro Nacional (BTN), como indexador em
toda a economia, tendo aplicagdo imediata em todas as hipéteses que a lei
anterior fixava obrigacdo em salarios minimos, sendo as multas de transito
até entao fixadas em percentuais do mesmo. Outra revogacao genérica e
em bloco das resolugdes relativas as multas ocorreu quando da edigcéo do
novo Cadigo de Tréansito Brasileiro, eis que a Lei n® 9.503/97, no seu artigo
258 estabeleceu multa em UFIR pela natureza da infracdo (leve, média,
grave e gravissima), alterando completamente as regras anteriormente
existentes e adotadas nas Resolugbes revogadas.(BRASIL, 2010, p. 24)

Somente serdo mencionadas neste, as resolucdes editadas préoximas do
tema do presente trabalho. Ao longo do tempo, houve muitas resolucées como em
1941, que a autoridade de transito deveria regular a passagem de 6nibus a frente de
outro e a permicao de passagem a frente, pela direita, quando o automoével a ser
ultrapassado seja um bonde. (BRASIL, DEPARTAMENTO NACIONAL DE
TRANSITO, 2010, p. 25)

Ja em 1942, algumas das resolucdes foram: multa por entrar em contra
mAao nas curvas; substituicdo das carteiras de motorista, expedidas no Distrito
Federal e nas capitais dos estados; proibicdo de conceder carteiras estaduais a
“motoristas amadores” que nao fizeram prova de nacionalidade brasileira; resolucao
de que as CNH’s expedidas pelas reparticbes de transito dos estados, estdo sujeitas

apenas aos “selos estaduais”; recomendacado as reparticoes das capitais dos
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estados o inicio da substituicdo das atuais carteiras de habilitacdo; resolve que ao
estrangeiro que adquira a nacionalidade brasileira pode ser concedida inscricdo para
prestar “exame de motorista profissional”; disp6s em seu teor sobre as placas de
identificacdo dos veiculos automotores que deverao ser mantidas “até o fim do prazo
de validade da licenca”; estabeleceu que as CNH’s para condutores de veiculos
serdo expedidas apenas pelas reparticoes de transito das capitais e do Distrito
Federal. (BRASIL, DEPARTAMENTO NACIONAL DE TRANSITO, 2010 p. 26-31)

No ano de 1943, o Conselho Nacional de Transito resolveu nos termos
que seguem: aprovacao na divisao do estado de Santa Catarina em cinco
circunscrigcdes de transito; permicdo aos motoristas ja habilitados a conducao de
veiculos automotores particulares, quando dos conhecidos por “limousine”, “sedan”,
dentre outros; determinou a apreensdo das carteiras de motoristas e motociclistas
que nao houverem sido substituidas na forma do art. 141 do CNT. (BRASIL,
DEPARTAMENTO NACIONAL DE TRANSITO, 2010 p. 32-33)

Ainda na mesma época, no ano de 1945, as mais importantes resolucoes,
autorizaram as reparticoes a “conceder permissdao especial a motoristas amadores
para conduzirem automéveis de carga”. Em 1946, resolveram que o registro das
CNH’s tiradas em Estados do pais, somente seria possivel se o futuro condutor
apresentasse atestado de bons antecedentes ou folha corrida. Em 1947, permitiram
que o futuro condutor se submetesse a novo exame, pericias e provas pratica,
posteriormente sendo indeferido o pedido de submissdo destas provas periciais e
em 1947 novamente deferido ao condutor novo exame, pericias e provas praticas.
Também em 1948, dispbs sobre a “autorizacdo do uso de capas de protecdo da
CNH”. (BRASIL, DEPARTAMENTO NACIONAL DE TRANSITO, 2010, p. 76)

Em 1950, dentre diversas resolucdes, autorizou “o diretor do servico de
transito a despachar diretamente, na qualidade de presidente deste 6rgado, os
pedidos para prestacdo de exames periciais”; estabeleceu ‘“regras para
transformacao de CNH da categoria profissional para a categoria amador”; resolveu
“sobre o uso da placa de experiéncia para motocicletas”; dispds “sobre o0 uso em
veiculos pertencentes a membros da Magistratura, das placas de identificacdo, suas
dimensdes e caracteristicas”. Em 1965, “proibe em todo territério nacional a
acumulacdo de CNH, e da outras providéncias’(BRASIL, DEPARTAMENTO
NACIONAL DE TRANSITO, 2010, p. 47-48 e 77)
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Todas as resolugdes mencionadas foram revogadas ou nao tiveram
eficacia, restando somente em vigor a resolucdo 379 do ano de 1967, que “dispbe
sobre a criacdo de circunscricdes regionais de transito nos estados e da outras
providéncias”, e também em 1968 a resolucao n? 389 datada de 20 de marco dispds
sobre “o dispositivo luminoso indicativo de identificacdo dos veiculos de transporte
individual de passageiros” que foi revogada pela resoludo n. 393 datada de 14 de
junho de 1968, atualmente em vigor que alterou a redacdo daquela. (BRASIL,
DEPARTAMENTO NACIONAL DE TRANSITO, 2010, p. 79-80)

No ano de 1972, algumas resolugbes fixaram “o valor das multas
aplicaveis aos infratores do Regulamento do Cédigo Nacional de Transito”, em
estados brasileiro, as quais também foram revogadas posteriormente por resolucao
vigente. (BRASIL, DEPARTAMENTO NACIONAL DE TRANSITO, 2010, p. 89)

Em 1977, foi resolvido sobre “notificacdo de penalidades por infracdo de
transito a condutores de veiculos pertencentes as reparticbes consulares de
carreira”. (p. 100) E em 1980, foi estabelecido “procedimentos para aplicacao de
penalidades decorrentes de infragdes de transito e da outras providéncias”. (p. 107)
No ano de 1982, a resolugdo n. 599 resolveu “sobre a interpretacao, o uso e a
colocacao da sinalizagéo vertical de transito, nas vias publicas”, a qual estd em vigor
e foi alterada pelas resolugdes de n° 673/86, 180/05 e 243/07. (BRASIL,
DEPARTAMENTO NACIONAL DE TRANSITO, 2010, p. 111)

Ja em 1987, a resolugéao n? 684 fixou a “base de calculo dos valores das
penalidades-multas de transito ao salario minimo de referéncia”. (p. 123) E em 1998,
resolveu sobre “o uso de medidores da alcoolemia e a pesquisa de substancias
entorpecentes no organismo humano de acordo com os artigos 165, 276 e 277 do
Cédigo de Transito Brasileiro e da outras providéncias” (BRASIL, DEPARTAMENTO
NACIONAL DE TRANSITO, 2010, p. 155)

No ano de 1999, a resolucédo n. 109 datada de 21 de dezembro, cuidou da
‘homologacdo dos equipamentos, aparelhos ou dispositivos para exames de
alcoolemia (etildbmetros, etilotestes ou bafébmetros)”, a presente resolucao,
atualmente se encontra em vigor. (BRASIL, DEPARTAMENTO NACIONAL DE
TRANSITO, 2010, p. 161-164)

Finalmente em 2006, entrou em vigor a resolucdo n. 206/06, que
determinou sobre os testes de alcoolemia. (BRASIL, DEPARTAMENTO NACIONAL
DE TRANSITO, 2010, p. 182)
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2.5 RESOLUCAO n® 206/06

A resolucao n. 206/06, foi editada no dia 20 de outubro de 2006, encontra-
se hoje em vigor, tendo a resolucao n. 81/98 sido revogada. Consta naquela os
requisitos necessarios que os agentes policiais e a autoridade devem efetuar para
constatar que determinado individuo se encontre sob influéncia de alcool ou
qualquer outra substancia entorpecente. (BRASIL, DEPARTAMENTO NACIONAL
DE TRANSITO, 2010, p. 182)

Esta resolugéo dispde:

[...] os requisitos necessdarios para constatar o consumo de 4&lcool,
substancia entorpecente, toxica ou de efeito andlogo no organismo humano,
estabelecendo os procedimentos a serem adotados pelas autoridades de
transito e seus agentes. (BRASIL,2012)

E ainda:

A regulamentagdo do assunto tratado na Resolugdo n? 206/06 ja era
esperada, desde a edicdo da Lei n® 11.275/06, de 07/02/06, que alterou os
artigos 165, 277 e 302 do CTB, estabelecendo novas regras para a
fiscalizacdo da influéncia de alcool nos motoristas. (ARAUJO, 2006)

O teor do artigo 206 do Cédigo de Transito Brasileiro consta a dosagem
de alcool no sangue a partir da qual o condutor comete infracdo de transito,
bastando, portanto, a influéncia de alcool: “A concentracdo de seis decigramas de
alcool por litro de sangue comprova que o condutor se acha impedido de dirigir
veiculo automotor”.

Segundo Esquivel, et al (2009, p. 205):

A conduta incriminada consiste em conduzir (guiar dirigir) veiculo automotor
(vide comentarios sobre esse termo no art. 302) na via publica, estando com
concentracdo de élcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas, ou sob influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia, expondo a dano potencial a incolumidade de
outrem (delito de perigo comum).

Os procedimentos para a confirmagdo de que o condutor se encontra

dirigindo sob a influéncia de alcool ou substancia entorpecente sao:

| - teste de alcoolemia com a concentracdo de alcool igual ou superior a seis
decigramas de alcool por litro de sangue;

Il - teste em aparelho de ar alveolar pulmonar (etildbmetro) que resulte na
concentracao de alcool igual ou superior a 0,3mg por litro de ar expelido dos
pulmdes;

Il - exame clinico com laudo conclusivo e firmado pelo médico examinador
da Policia Judiciaria; e

IV - exames realizados por laboratérios especializados, indicados pelo
6rgao ou entidade de transito competente ou pela Policia Judiciaria, em
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caso de uso de substancia entorpecente, tdxica ou de efeitos andlogos.
(ARAUJO, 2006)

O “etilobmetro”, popularmente conhecido como “bafémetro”, é utilizado
para medir a concentracao de alcool por litro de sangue que o condutor de veiculo
automotor se encontra, € um dos testes de alcoolemia permitidos pelo Cédigo de
Transito Brasileiro. (ARAUJO, 2006)

Prevé a Resolucao dos seguintes requisitos:

— modelo aprovado pelo Instituto Nacional de Metrologia, Normalizagéo e
Qualidade Industrial — INMETRO, atendendo a legislagdo metrolégica em
vigor e aos requisitos estabelecidos nesta Resolucao;

— aprovagao do medidor na verificagdo metroldgica inicial realizada pelo
INMETRO ou érgao da Rede Brasileira de Metrologia Legal e Qualidade -
RBMLQ;

— aprovacdo na verificagdo periédica anual realizada pelo INMETRO ou
RBMLQ;

— aprovacao em inspe¢ao em servico ou eventual, conforme determina a
legislagdo metroldgica vigente;

— as condicdes de utilizacdo devem obedecer a esta Resolucdo e a
legislagdo metrolégica em vigor; e

— as notificagdes da autuagao e da penalidade, além do disposto no Cdédigo
de Transito Brasileiro e na legislacdo complementar, devem conter a
alcoolemia medida pelo aparelho e a considerada para efeito da aplicagdo
da penalidade. (BRASIL, 2012)

s

E notério que a presente resolucdo, exige “homologacao de cada
aparelho [...] por portaria do DENATRAN”, o que se diferencia da Resolugdo n®
81/98.

Dessa forma, as medidas de comprovacdo da influéncia de alcool ou
substancia entorpecente a que deve ser submetido o condutor de veiculo automotor
estdo previstas no artigo 277 do CTB.

Com a Lei n. 11.275/06, o Codigo de Transito Brasileiro na prevencao de
que o condutor de veiculo automotor embriagado pudesse de recusar a realizar os
testes, dispbs em seu artigo 277, § 2° que:

Art. 277, § 2% a infragcdo podera ser caracterizada mediante a obtencdo de
outras provas em direito admitidas pelo agente de transito acerca dos
notorios sinais de embriaguez, excitagao ou torpor, resultantes do consumo
de alcool ou entorpecentes, apresentados pelo condutor.

Entende-se aqui que a prova testemunhal seria valida para constatar a
embriaguez, segue:

Esta atual disposicéo, tdo logo entrou em vigor, passou a ser comentada por
muitos como a admissdo da prova testemunhal na constatacdo da
embriaguez, conclusdo que ndo é de todo correta, ja que "provas em direito
admitidas" englobam outros meios de comprovagao, infelizmente n&o
detalhados na legislagao de transito.
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No processo penal, por exemplo, as provas sao tratadas no Titulo VIl do
Cédigo de Processo Penal, que engloba os seguintes Capitulos: exame do
corpo de delito e pericias em geral; interrogatério do acusado; confisséo;
perguntas ao ofendido; testemunhas; reconhecimento de pessoas e coisas;
acareacao; documentos; indicios e busca e apreensao. (ARAUJO, 2006)

Caso haja recusa em realizar os testes de alcoolemia, o Conselho
Nacional de Transito excluiu a exigéncia de prova testemunhal como meio de
comprovar que o condutor esta sob influéncia alcodlica. Na auséncia de ambas as
provas, o agente policial € obrigado a preencher um documento cujo teor indicara a
situacdo em que o condutor se encontra, por exemplo: “relato sobre o condutor, sua
aparéncia, atitude, orientacdo, memoria, capacidade motora e verbal” e ainda
afirmando que o condutor se encontra sob influéncia alcodlica e que se recusou a
realizar os testes que constatariam o resultado positivo. Dessa forma, registrando os
dados do condutor, excluiu-se a necessidade de testemunhas. (ARAUJO, 2006)

Conforme ensina Queijo, (2003, p. 1), o cidadao é protegido pela
Constituicdo Federal pelo principio “nemo tenetur se detere” que sera
detalhadamente explicado nos préximos capitulos. Este principio € de suma
importancia no processo penal “na medida em que assegura ao acusado o direito de
nao auto-incriminar”. Retira-se da doutrina, que existe um respeito a dignidade do
individuo que conduzia veiculo automotor sob influéncia alcodlica e que as provas
necessarias para comprovar a embriaguez, serdo efetuadas sem o consentimento
do condutor. “Tais consideracdes derivam da concepcao de que o acusado nao pode
mais ser considerado objeto da prova atual feicdo do processo penal’”.

Importante ressaltar o comentario do artigo de Sampaio (2011),
demonstrando a grande preocupacdo quando coloca de um lado o direito do
condutor a sua intimidade e inviolabilidade pessoal e de outro, o direito a vida e a
integridade fisica dos demais condutores:

A obrigatoriedade do uso do bafébmetro, como dito, diante de minimos
indicios de que o condutor esteja sob a influéncia de 4&lcool, visa a
assegurar o direito a segurancga viaria e, por via de conseqiiéncia, a vida e a
integridade fisica dos demais usuérios da via, seguranca esta indispensavel
a harmonia social. Ainda assim, poder-se-ia dizer, como, alids, dizem
muitos, que a obrigatoriedade do bafémetro viola a intimidade do suposto
infrator, expondo-0 a uma situag@o vexatéria, que, a nosso ver, em nada se
compara ao vexame da exposigao social, sobremaneira, quando a influéncia
do éalcool leva o condutor a um acidente de transito; mais ainda, a um algoz,
quando vem a ceifar vidas humanas. Teria preocupagédo alguma com a sua
intimidade um condutor que ndo tem a consciéncia do mal que faz a si
mesmo com a ingestdo de bebida alcodlica? Preocupar-se-ia ele com a
conduta aética e anti-social de expor milhares de outros usuarios da via a
uma situacdo de perigo constante? Entendemos que a reposta negativa se
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impde, inclusive quando afirmam os estudiosos da area médica que a
influéncia do dlcool libera o cidadao dos inibidores impostos a vida em

grupo.

Conclui-se ainda com a licdo de Gomes Filho (1997. p. 54), quando este
menciona que o direito a ndo auto-incriminagdo constréi uma barreira intransponivel

ao direito a prova de acusagao.



27

3 DIREITO ADMINISTRATIVO, DIREITO INDIVIDUAL, PRINCIPIO DA NAO
OBRIGATORIEDADE DE PRODUZIR PROVAS CONTRA SI MESMO

3.1 EFICACIA, EFETIVIDADE E EFICIENCIA

Antes de descrever sobre o principio da ndo obrigatoriedade de produzir
provas contra si mesmo, € importante conceituar e explicar determinados assuntos
relacionados ao tema.

Menciona BECHARA (2009, p.18), em sua obra:

Na Teoria Geral do Direito, ndo se faz distincdo entre eficiéncia, eficacia e
efetividade da norma juridica, na medida em que o termo eficacia engloba
0s conceitos de eficiéncia e efetividade. O termo eficicia da norma juridica
¢ utilizado para designar o cumprimento efetivo da norma por parte de uma
sociedade, os seus efeitos sociais, correspondentes ao querer coletivo.

Imagina-se uma distingcdo entre essas denominagdes, “assim como na
esfera do processo penal, ha diferencas entre as garantias processuais e prova
penal.” Estas provas mencionadas, tem a necessidade de serem interpretadas no
ambito funcional como no ambito do procedimento, em que “a observancia do
modelo garantista constitui 0 método mais adequado para que este fim seja
atingido.” (BECHARA, 2009, p. 18)

Ja no Direito Administrativo, nos ensina o doutrinador Osério (2007. p.
164), que a eficiéncia é o berco da eficacia e resume os procedimentos
administrativos determinados aos agentes publicos, englobando junto com isto a um
resultado econémico, a necessidade do agir administrativo, 0 comprometimento com
metas e soluc¢des de problemas.

Barroso (2001. p. 84), quando menciona a efetividade no Direito
Constitucional, define-a como a funcionalizagcdo do direito, a efetivacdo da sua
funcéo social.

Para explicar melhor o pensamento citado acima, menciona Bechara
(2009, p. 19):

Com efeito, ainda, as trés expressbes serdao empregadas segundo o
sentido adotado na Ciéncia Econémica e na Administracdo, em que o
resultado constitui o critério de diferenciacao. Na realidade, tanto a Teoria
Geral do Direito, como o Direito Administrativo e o Direito Constitucional,
ndo diferenciam as expressdes, ora tratando-as como sindnimas, ora
associando-as com a validade formal das normas, o que é suficiente para o
objetivo do estudo.
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Assim, por eficiéncia entender-se-a a aptidao para um resultado; por
eficacia entender-se-a a obtencao do resultado; por efetividade entender-
se-4 a qualidade externa que se projeta para além do resultado.

Continuando ainda, € importante mencionar que Bechara (2009, p. 20),
liga as denominacdes eficacia, efetividade e eficiéncia com o garantismo. E,
segundo Ferrajoli (1990, p. 891), “a teoria do garantismo € aplicavel ao direito civil,
administrativo, internacional, processual, dentre outros”.

Dessa forma, para melhor explicacao:

A tarefa do legislador é essencialmente a de tutelar as liberdades
fundamentais das pessoas envolvidas no processo, excluindo-se qualquer
limitacdo da liberdade que nao seja rigorosamente funcional as exigéncias
que justifique o sacrificio minimo.

O papel das garantias ndo é exaurir a funcdo do processo, mas definir os
modos e os instrumentos para obtencdo dos fins institucionais do processo
através de um método regular e concreto e, assim, legitimar a agcao estatal.
(BECHARA, 2009, p. 21)

E por fim, entende-se que cada denominagdo tem um fim distinto das
demais, mas se ligam entre si. Conforme transcrito acima na citacdo de Osorio e
Barroso, a eficiéncia é a base da eficacia, para determinar a atividades dos agentes
publicos, advindo com isso a efetividade do sistema.

3.2 FUNCOES DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Ensina o doutrinador Mello (2007. p. 58) que a palavra administrar ndo s6
significa “prestar servico” ou “executa-lo” mas também, “dirigir, governar, exercer a
vontade com o objetivo de obter um resultado Gtil”.

Ainda, continua o raciocinio, afirmando que o Direito Administrativo tem a

funcao de efetivar a funcionalizacdo da acao e ap6s executa-la.

A administracdo deve hoje corresponder ao que no século XVIII se
denominava governo. E o género das espécies de acdes fundamentais do
Estado-poder. Contudo, mesmo nos Estados Absolutistas, em que o poder
publico se concentrava nas maos do monarca, a fungdo jurisdicional
achava-se separada da funcdo politica, ou, melhor, do governo
propriamente dito, delegada a 6rgaos especializados, embora exercida em
nome daquele, que podia sempre avocéa-la. (MELLO. 2007. p. 59)

O Direito Administrativo traga a atividade do Estado no que toca a sua
organizacéao e disciplina. Delega quanto aos meios de acéao, “quanto a forma de sua
prépria acao, ou seja, legislativa e executiva, através de atos juridicos normativos ou
concretos”, para fins de utilidade publica, “em que participa de maneira direta e

imediata”. Estes ordenamentos, trazem um bom resultado em decorréncia da
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disciplica e fiscalizagdo das atividades. Dessa forma, o direito administrativo,
disciplina, fiscaliza, age e pune de forma direta para com os atos produzidos no dia a
dia dos individuos. (MELLO, 2007. p. 72)

Destarte, ao direito constitucional cabe estabelecer os érgaos substanciais
do Estado — isto é, as reparticdes e agentes — para efetivacdo do governo
que lhe compete na vida social, com a determinacdo das suas respectivas
atribuigbes; isto é, distingue os érgaos a que cabem as fungbes essenciais
do Estado e descreve seu exercicio.

Entédo dispbe se o Estado é Federal ou Unitario. Prevé se a investidura dos
governantes se faz por processo popular — democratico ou pela imposicao
deles préprios — autocratico, senhorital. Cogita da maneira de o povo se
representar no governo, através de expressées de movimento de opinido
politico-partidaria ou de opinido publica de classe ou profissdo. Divide o
exercicio da fungdo publica entre poderes distintos, embora harménicos, no
exercicio da acao legislativa, executiva e judicante. Regula se o chefe do
Estado ¢ eleito pelo povo e temporario, ou hereditario e vitalicio, ou melhor,
se 0 governo é republicano ou monérquico; e, ainda, se o regime € de
independéncia de poderes entre os 0Orgdos legislativos e executivos —
Monarquia constitucional e Republica presidencial — ou de coordenacao —
Monarquia e Republica parlamentar ou convencional - segundo a
preponderéncia dos 6rgaos executivos ou legislativos; e, afinal, se a chefia
do Estado € uma ou colegiada. (MELLO, 2007. p. 28/29)

Dessa forma, o Congresso, a Presidéncia, o Conselho de Ministros ou
Ministérios, Tribunais, Juizos e suas funcoes, sao 6rgaos e atividades que atingem a
amplitude consitucional. J&, respectivos a outros ramos do direito, que ficam fora do
direito constitucional, pertencem a organizagcdo das Assembléias deliberantes,
organizacao da Presidéncia, dos Ministérios e da Magistratura. Esses outros ramos
do direito tem a funcdo de disciplinar a organizacado “essencial do Estado e das
respectivas atribuicdes dos seus 6rgaos fundamentais”. Funcionam como 6rgéaos a
atribui¢cdes consideradas secundarias. (MELLO, 2007. p. 29)

A acédo normativa do Estado-Poder, é constitucionalmente estruturada a
determinado fim. Assim, o Estado-Poder tem uma esséncia, um motivo para sua
existéncia para garantir o bem da sociedade. (MELLO, 2007. p. 30)

O mesmo doutrinador acima anteriormente relata que o Estado-Poder,
“estabalece normas juridicas sobre a conduta dos individuos, de que se compde o
povo do Estado-sociedade, isoladamente ou em comunidades por ele criadas.” Da
mesma forma, em que estabelece normas juridicas para os individuos (Estado-
sociedade), também regulariza as normas que serao aplicadas no Estado-Poder.
Para o Estado-Poder proporcionar uma vida social melhor para a sociedade, é
necessario determinar a vedacédo de atos considerados “contrarios a ordem social”.
(MELLO, 2007, p. 30/31).
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Dessa forma,

Edita normas juridicas que disciplinam o estado e a capacidade dos
individuos, isoladamente, como pessoas fisicas e naturais, ou de
comunidades por elas formadas, pessoas coletivas ou juridicas, e suas
relagbes na ordem civil, condizentes com seus interesses privados. Dizem
respeito a familia e a constituicio de seu patriménio; ao regime da
propriedade e de outras figuras juridicas que constituem desmembramento
dela; aos institutos pertinentes aos vinculos reciprocos de direitos e
obrigagbes suscetiveis de serem firmados pelos particulares, relativos as
coisas e aos servigos pessoais; enfim, a transmissdo, por morte, dos
respectivos bens. (MELLO, 2007. p. 32)

Ainda, o Estado tem o chamado “Poder” de estabelecer normas juridicas
que determinam a aquisicido e disposicdo dos bens necessarios para fins de
realizacdo de suas atividades. (MELLO, 2007. p. 33)

O Direito Administrativo trouxe consigo o autoritarismo sobre o individuo,
tendo em vista a finalidade de interesse publico. A atuacdo do Estado cresceu em
todos os setores, no intuito de corrigir a desigualdade social. (VIEGAS, 2011)

O Direito Administrativo nasceu e desenvolveu-se baseado em duas idéias
opostas: de um lado, o da protecdo aos direitos individuais diante do
Estado, que serve de fundamento ao principio da legalidade, um dos esteios
do Estado de Direito; de outro lado, a da necessidade de satisfagdo de
interesses publicos, que conduz a outorga de prerrogativas e privilégios
para a Administragdo Publica, quer para limitar o exercicio dos direitos
individuais em beneficio do bem-estar coletivo (poder de policia), quer para
a prestacao de servigcos publicos. (VIEGAS, 2011, p.)

Dessa forma, pode-se entender que o objetivo é tracar as normas para
posteriormente executa-las com o poder de policia através das leis, e dirimir

controvércias concretas sob a aplicagdo do Direito no pais. (ALBUQUERQUE, 2011)

3.3 DIREITO PUBLICO E DIREITO PRIVADO

Como citado anteriormente, sdo as normas juridicas que disciplinam a
sociedade e regulam a funcdo e acado do Estado-Poder. Isso acontece pois é
necessario que os institutos juridicos determinem normas, para que o Estado possa
agir, no intuito de alcancar um bom fim social perante a sociedade. (MELLO, 2007.
p. 39)

Ademais, “é um tépico dominante na doutrina do direito romano-gemanico
que o direito, apesar de ser uno e indivisivel, posto que conformado em um sistema
orientado por principios gerais do direito”, é dividido em duas esferas, tais sendo,
direito publico e direito privado. (OLIVEIRA, 2003. p. 84)
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Dito isso, importante mostrar a distin¢gdo entre o Direito Publico e o Direito
Privado. Continuando o raciocinio de Mello (1999. p. 39), o Direito Publico é voltado
para as normas que disciplinam a funcionalizagcdo do Estado. Ja o Direito Privado é
relativo as que determinam as atividades individuais, ou seja, dos particulares, e
também determina consequéncias juridicas em decorréncia dos atos indevidos.

Oliveira (2003) ensina que o Direito privado se vincula a ordem
patrimonial, aqui o fundamento é a autonomia da vontade do individuo, é dado ao
ser humano um direito individual de liberdade, que protege os seus direitos.
Enquanto que do outro lado, o direito publico o fundamento é a soberania do Estado.

No que toca ao Direito Publico (vontade do Estado), este tem a finalidade
de impor normas, levando em conta a igualdade perante os individuos, quando a
parte contraria ter condicao social aproximada. Vejamos:

A manifestacdo da vontade do Estado, na conformidade das normas de
direito publico, efetiva-se no plano de igualdade quando a outra parte com
que se vincula tem posigcao social equivalente, segundo a finalidade geral
dos interesses que visa a amparar, a natureza total do bem que almeja
conseguir, dada a independéncia ou autonomia em que se encontra. E a
ordem natural do direito externo na relagdo com outros Estados, que se
formaliza através de tratados. Todavia, se admitisse uma ordem superior
internacional, os Estados ficariam numa posicao juridica de inferioridade e
sujeitos a imposicdo autoritdria da vontade dessa entidade publica.
(MELLO, 1999, p. 40)

Quando se refere a posicao divergente entre os individuos conflitantes,
tem-se a visdo de que se deve dar mais preferéncia ao interesse geral, do que ao
particular, individual, estes sdo estudados de maneira dependente, prevalecendo
assim o interesse publico. O Estado (direito publico) € “tido de forma unilateral”,
funciona como “expressao do interesse do todo social”. (MELLO, 1999, p. 40)

No que cabe a manifestacdo da autonomia da vontade dos individuos,
estes agem de forma determinada pelo Estado, mas tem livre vontade em resolver
questbes particulares, sempre levando em conta as normas do Estado. Se néao

vejamos:

A manifestacdo da vontade dos particulares, na conformidade das normas
de direito privado, realiza-se, em principio, no plano da igualdade, em que
as partes livremente acordam sobre as questdes pertinentes aos seus
interesses, em que fixam o regime juridico das suas relagdes, ou,
excepcionalmente, através de atos unilaterais, mas cuja eficacia depende
da aquiescéncia da outra parte. (MELLO, 1999, p. 41)

Por fim, extrai-se do entendimento acima exposto, que o Direito Publico

sao as normas e relacgoes juridicas que determinam a disciplina, a funcionabilidade e



32

a acao do Estado para com a sociedade. Ja o Direito privado, sdo as normas que

determinam a forma de agir, as atividades dos particulares dentro da sociedade.

(MATTOS, 2010)

3.4 PACTO DE SAN JOSE DA COSTA RICA

Para perfeito funcionamento das leis expostas neste trabalho monogréfico,

nao poderia deixar de mencionar o Pacto de San José da Costa Rica, o qual garante

os direitos essenciais dos individuos em uma dociedade. Dessa forma, consta:

PARTE | - DEVERES DOS ESTADOS E DIREITOS PROTEGIDOS

Capitulo | - ENUMERAGCAO DOS DEVERES

Artigo 12 - Obrigacéo de respeitar os direitos

Os Estados-partes nesta Convencao comprometem-se a respeitar o0s
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminagdo alguma, por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
posicao econdmica, nascimento ou qualquer outra condi¢ao social.

O Pacto de San José da Costa Rica tem eficacia constitucional, ou seja,

tem forca de norma constitucional, segue a EC 45/2004, art. 5, LXXVIII, §3:

§ 32 Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.

Na obra de Alexandre de Moraes, este cita o entendimento de Fernando

Luiz Ximenes Rocha, que menciona:

"Posicao feliz a do nosso constituinte de 1988, ao consagrar que os direitos
garantidos nos tratados de direitos humanos em que a Republica Federativa
do Brasil é parte recebe tratamento especial, inserindo-se no elenco dos
direitos constitucionais fundamentais, tendo aplicacdo imediata no ambito
interno, a teor do disposto nos §§ 12 e 2° do art 5° da Constituicao Federal."
(2003. p. 459)

Sgarbossa (2005), em seu artigo, da o entendimento de que existem dois

regimes juridicos para determinar instrumentos internacionais no nosso pais.

Primeiro o doutrinador ensina o regime juridico comum, que se refere aos tratados

de modo geral, o nivel hierarquico desses sao iguais aos das leis ordinarias. Depois,

relaciona o regime juridico especial, como o proprio dos tratados que tocam a

direitos humanos e fundamentais, cujo nivel de hierarquia é equivalente as normas

constitucionais, tendo em vista os paragrafos 12 e 2° do art. 5° da Constituicao da

Republica.
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Importante transcrever os artigos mencionados acima:

§ 12 - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata.

§ 22 - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicido ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte

O tratado denominado San José da Costa Rica, € composto por 81 artigos
e procura garantir os direitos fundamentais da pessoa humana. Parte do principio de
que se deve acima de qualquer outra coisa, garantir os direitos dos individuos, como
por exemplo, o direito a liberdade, igualdade, dignidade, direito a vida, etc. “A
convengdo proibe a escraviddo e a serviddo humana, trata das garantias judiciais,
da liberdade de consciéncia e religiao, de pensamento e expressao, bem como da

liberdade de associacao e da protecao a familia.” (STF, 2012)

A partir da promulgagdo da Emenda Constitucional 45/2004 (Reforma do
Judiciario), os tratados relativos aos direitos humanos passaram a vigorar
de imediato e a ser equiparados as normas constitucionais, devendo ser
aprovados em dois turnos, por pelo menos trés quintos dos votos na
Céamara dos Deputados e no Senado Federal. O primeiro deles a ser
recebido como norma constitucional a partir da EC 45/2004 foi a Convengéao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, voltada para a inclusao
social dessas pessoas € a adaptabilidade dos espacos. (STF, 2012)

Quando o tratado também chamado de Pacto de San José da Costa Rica
completou seus 40 anos, o STF, publicou uma notivia mencionando a importancia
do tratado internacional e seus principais objetivos. Em 22 de novembro de 1969, na
cidade de San José, na Costa Rica (dai o nome) o tratado foi assinado e ratificado
pelo Brasil em setembro de 1992. O Pacto tem o intuito e Unico objetivo de
consolidar um regime de “liberdade pessoal e de justica social”, entre os paises da
américa, tendo como fundamento os principios humanos essesciais. A convencao
procurou um resultado no qual, garanta esses direitos independentemente do pais
ao qual o individuo resida. O tratado permite ao ser humano, as condi¢cdes
necessarias para ter uma vida digna. Entende o “ideal do ser humano livre, isento do
temor e da miséria”. Permite que esses vivam bem e possam gozar de seus direitos
em ambito geral, sem punigao. (STF, 2012)

Parte-se do principio de que, o direito internacional e o direito interno
caminham juntos. Mas ainda, segundo Mazzuoli (2012):

[...] & necessario dizer que o estudo das relagbes entre o Direito
Internacional e o ordenamento interno, se afigura um dos mais dificeis de se
compreender, pois consiste em sabermos qual o tipo de relagdes que
mantém entre si.

[..]
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Pode surgir, assim, um impasse: determinados dispositivos de ordem
interna concernente a uma liberdade individual dispondo de um modo, e
uma norma de direito internacional dispondo de outro. Podemos
exemplificar com a questdo da prisdo civil por infidelidade depositaria: a
Constituicdo Federal de 1988 (art. 5.2, LXVII), apregoa que "ndo havera
prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento
voluntario e inescusavel de obrigacédo alimenticia e a do depositario infiel"; o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de outro, dispde que
"Ninguém podera ser preso apenas por nao poder cumprir com uma
obrigacéo contratual [grifos nossos], tratado esse que vem, por sua vez,
corroborar o entendimento do art. 7.%, 7, do Pacto de San José da Costa
Rica (o qual o Brasil aderiu sem reservas), que exclui de seu texto a figura
do depositario infiel (2012)

Dispde o artigo 29 (Normas de interpretacdo) do Pacto de Sao José da

Costa Rica, que:

"Nenhuma disposicdo da presente Convengdo pode ser interpretada no
sentido de:

a. permitir a qualquer dos Estados-partes, grupo ou individuo, suprimir o
gozo e o exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengao ou
limita-los em maior medida do que a nela prevista;

b. limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos em virtude de leis de qualquer dos Estados-partes.

Dessa forma, o pacto internacional prevé a efetividade, o funcionamento e
a garantia dos direitos individuais dos seres humanos, regulamentando ainda a
interpretacao diversa que possa vir a ocorrer posteriormente. (MAZZUOLI, 2012)

3.4.1 Corte Interamericana de Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos existe para um determinado
fim, sendo este, julgar casos de violagdo dos direitos humanos que ocorrem nos
paises que fazem parte da Organizacao dos Estados Americanos. (STF, 2012)

Essa Corte tem em sua composicao, sete juizes eleitos pela Assembléia-
Geral da Organizagédo dos Estados Americanos. Sao escolhidos tendo em vista sua
relevante autoridade moral e também necessitam ter conhecimento no que toca aos
direito humanos. “Os candidatos integram uma lista de nomes propostos pelos
governos dos Estados-membros.” (STF, 2012)

No Brasil, o pais passou a reconhecer a jurisdicio da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 1998. Entre os membros da Corte
Interamericana figura o professor brasileiro Anténio Augusto Cangado Trindade, que
ja a presidiu. Nao pode fazer parte da Corte mais de um nacional de um mesmo
pais. (STF, 2012)
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A Corte tem autonomia perante as demais organizac¢des, sua sede como
ja € indicada na denominacdo do Pacto, fica na Costa Rica. Sua finalidade é
determinar a funcionalizacao de interpretar a Convencao Americana de Direitos
Humanos e outros tratados de Direitos Humanos. Dessa forma, garante o direito ou
liberdade dos seres humanos e analisa 0os casos onde ha duvidas suspeita de que
os Estados-membros tenham violado esses direitos. (STF, 2012)

Figura 1 — Composicao atual Corte Interamericana.
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Composigao atual da Corte: Manuel E, Ventura Robles, Diego Garcia Sayan,
Leonardo A Franco, Alberto Pérez Pérez, Margarette May Macaulay, Rhadys
Abreu Blondet, Eduardo Vio Grossi.

Fonte: http://www.corteidh.or.cr/ Acesso em: 04/05/2012

Como exemplo, importante ressaltar que em 2008 a Corte condenou o
Brasil a reparar os danos causados a familia de Damido Xavier. Isso ocorreu, pois
Damido Xavier teve seu direito humano violado, e foi mau tratado até ser morto, em
clinica psiquiatrica do Ceara. Esta clinica oferecia servigos gratuitos, tendo em vista
ser conveniada ao Sistema Unico de Satde (SUS). (STF, 2012)

Outro exemplo de punicao do Brasil pela Corte foi quando ocorreu grande
repercussao na midia, e o primeiro caso que chegou a Corte sobre violéncia contra
mulher, a qual deu origem a Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/2006), que criou

mecanismos para coibir e prevenir a violéncia. (STF, 2012)

A biofarmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes, inconformada com a
impunidade do marido que por duas vezes tentou mata-la - a primeira com
um tiro pelas costas que a deixou paraplégica e a segunda tentando
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eletrocuta-la dentro da banheira -, denunciou o Brasil junto a comissao
ligada a Organizagéo dos Estados Americanos.

O ex-marido de Maria da Penha, colombiano, sé foi julgado 19 anos apds os
fatos e depois da dendncia ter sido formalizada junto a OEA. Ficou apenas
dois anos preso em regime fechado. O caso ganhou repercussao
internacional e, em ambito nacional, levou o Congresso Nacional a aprovar
a Lei 11.340/2006, sancionada pelo presidente da Republica em agosto
daquele ano. A lei prevé penas mais duras contra 0s agressores contra a
mulher, quando ocorridas em ambito doméstico ou familiar. (STF, 2012)

Importante mencionar o artigo 44 do Pacto de San José:

Artigo 44 - Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-
governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados-membros
da Organizagdo, pode apresentar & Comissado peticdes que contenham
denuncias ou queixas de violagdo desta Convengédo por um Estado-parte.
(STF, 2012)

Este permite que qualquer individuo, ou membros acima descritos,
legalmente reconhecida em um ou mais Estados-membros da organizagcao
apresentem denudncias e queixas de violagdo da Convencao por um Estado-parte.
(STF, 2012)

E funcdo da Defensoria Publica “representar e postular as demandas
perante os o6rgaos internacionais, como a Corte Interamericana de Direitos
Humanos”. (STF, 2012)

Consta no artigo 4°, inciso VI, da Lei Complementar n 80/94, redacao Lei
Complementar n? 132/09, a determinagcdo de que a Defensoria Publica deve
representar para as organizacdes internacionais de protecdo e garantia dos direitos
humanos, qualquer violagdo contra esses direitos. (STF, 2012)

3.5 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Importante transcrever a conceituacdo primeiramente de Direito

Constitucional por Cretella Junior, (2000, p. 15):

E o ramo do direito pUblico interno que tem como objeto a forma e a
estrutura do Estado, os sistemas de governo, a organizagdo, o
funcionamento, as atribuicbes e as relagbes entre seus 6rgaos superiores,
o Poder Legislativo e o poder Executivo e, por fim, a participagdo ativa do
povo, no governo, cuja importancia é cada vez mais acentuada, nos
modernos Estados de direito.

Os principios constitucionais sdo mencionados por Bonavides (2001. p.

259) como: “o oxigénio das constituicbes na época do pds-positivismos. E gracas
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aos principios que os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e

auferem a valoragcédo de sua ordem normativa”.

Os principios assumem um papel cada vez mais importante e vital para os
ordenamentos juridicos, segundo a doutrina contemporanea, principalmente
se analisados sob a égide dos valores neles compreendidos. Sao eles que
devem nortear, com o prestigio e destaque que lhes sdo peculiares, a
interpretacao, aplicagcdo e mutagéo do Direito pelos tribunais.

Mesmo para os autores que entendem ndo haver hierarquia entre principio
e regra constitucionais, existem, pelo menos, fungbes distintas dentro do
ordenamento juridico. (CRUZ, 2006, p. 13)

Para Luis Roberto Barroso, citado na obra Principios Constitucionais e
Direitos Fundamentais, de Cruz (2006, p. 22), “os principios constitucionais sao
aqueles que trazem as orientacdes politicas basicas para o Estado.” Entende-se
que, os principios constitucionais “expressam a ideologia politica” que domina no
ordenamento juridico e que este ndo pode alterar quaisquer principios. Faz com que
o sistema imponha limites, “revisbes e mutacdes constitucionais”. “Eles tém a
capacidade de condicionar os demais principios constitucionais e integrar o
ordenamento infraconstitucional.”

O mesmo autor, Cruz (2006, p. 27-28), faz uma breve sintese
classificatéria dos principios constitucionais em sua obra supra citada. Senao,

vejamos:

Parece ser o mais adequado dividir os principios constitucionais em trés
tipos: os politicos-ideolégicos, os fundamentais gerais e os especificos.

Os principios constitucionais politicos-ideoldgicos sdo aqueles que possuem
dimenséo aciologica fundamental. Pode-se dizer que funcionam como os
principios dos principios. Na Constituicao da Republica Federativa do Brasil,
como exemplos de principios constitucionais politicos-ideolégicos, podem-
se citar aqueles inscritos no seu art. 4%, como o da independéncia nacional,
0 da prevaléncia dos direitos humanos [...]

Possuem o condao de orientar os demais principios. [...]

Ja os principios Constitucionais Fundamentais gerais, um pouco diferente
dos Principios Constituionais Politico-ldeolégicos, possuem um grau de
concretude e aplicabilidade mais elevado. Na Contituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, estes principios constitucionais aparecem no
art. 5% e seus muitos incisos. [...]. Como exemplo, pode-se citar o seu inc.
IV, que estabelece o principio da livre expressao do pensamento. [...]

Por fim, os Principios Constitucionais Especificos sdo queles que orientam
uma determinada parte do Direito Constitucional. Na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, por exemplo, a maioria das matérias nela
especificadas, que combinam com os ramos do Direito, na maioria dos
casos, possuem principios especificos. Por exemplo: (1) no art. 72, inc. VI.

Os sagrados principios da Constituicdo brasileira, estdo dentro do
ordenamento juridico de uma maneira superior as demais normas. Servem para a

devida “interpretacao, aplicacao e mutacao constitucional” (CRUZ, 2006, p. 34)
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Dessa forma, o Poder Legislativo, tem o dever de manter o caminho
seguido para a promulgacao da lei. Mas, cabe ao Poder Executivo “executa-la de
oficio, espontaneamente, inclusive pelo uso de forgca, a fim de que a vontade do
legislador, que representa o povo, seja cumprida.” (CRETELLA, 2000, p. 121)

3.6 O PRINCIPIO DA NAO OBRIGATORIEDADE DE PRODUZIR PROVAS
CONTRA SI MESMO E AS CONSEQUENCIAS TRAZIDAS NO TRANSITO

Em 2009 foi realizada uma pesquisa, da qual colocou o Brasil em quinto
lugar no ranking de maior indice de mortes em acidentes de transito no mundo.
Menciona a referida pesquisa que no ano de 2009 houve 31,1 mil mortes por
acidente de transito. O Brasil somente perde para a india, China, Estados Unidos e
Russia. (PORTAL DO TRANSITO, 2009)

Estes dados sdo muito importantes para a saude publica, principalmente
ressaltando que quase a metade das mortes causadas no transito as vitimas nao
estavam dentro do carro, mas transitando a pé ou de bicicletas perto de estradas e
rodovias. (PORTAL DO TRANSITO, 2009)

Dito isto, entende-se o porque da grande repercussdo nacional no que
toca a condutores de veiculos estarem sob esfeito de alcool e dirigindo seus
automoveis, causando assim, risco para toda a sociedade. (ZART, 2012)

Foi visando a melhoria destes dados que o legislador buscou proibir a
possibilidade do condutor de automével dirigir sobre influéncia alcodlica, criando a
chamada “Lei seca”, em 19 de junho de 2008. (ZART, 2012)

Com relacdo ao perigo causado para a sociedade, isto ndo ha o que se
discutir, tanto & que no Codigo de Transito Brasileiro (Lei n® 9.503/97), o legislador
tipificou em seu teor que o individuo que estivesse dirigindo veiculo automotor sob
influéncia de alcool ou outra substancia entorpecente, que cause dependéncia
quimica, cometeria crime seguido de responsabilidades administrativas. A pena
prevista para esta infracao era e ainda é dentencao de seis meses a trés anos, multa
e suspensdo ou proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir
veiculo automotor. (CTB, 2012)

No Cédigo de Transito Brasileiro o legislador acrescentou e especificou o

limite do indice de influéncia alcodlica:
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Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com
concentracdo 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:

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

Paragrafo Unico. O Poder Executivo federal estipulara a equivaléncia entre
distintos testes de alcoolemia, para efeito de caracterizagdo do crime
tipificado neste artigo.

Para fins de efetivacdo da legislacéo, foi editado o Decreto Lei n. 6.488,
de 19/6/08, que passou a prever o seguinte:

Art. 22 Para os fins criminais de que trata o art. 306 da Lei no 9.503, de
1997 - Codigo de Transito Brasileiro, a equivaléncia entre os distintos testes
de alcoolemia é a seguinte:

| - exame de sangue: concentragdo igual ou superior a seis decigramas de
alcool por litro de sangue; ou

Il - teste em aparelho de ar alveolar pulmonar (etilbmetro): concentracao de
alcool igual ou superior a trés décimos de miligrama por litro de ar expelido
dos pulmaées.

Ocorre que, a Constituicdo Federal de 1988, nos incisos LV, LVII e LXII,
da ao individuo que estiver conduzindo veiculo automotor em via publica, o direito de
optar pela negacao da realizacao do teste de alcoolemia, uma vez que é protegido
pelo principio da ndo obrigatoriedade de produzir provas contra si mesmo. (QUEIJO,
2003, p. 2)

Acerca do principio acima descrito, ensina Queijo (2003, p. 1):

O principio nemo tenetur se detegere apresenta importante dimensao no
processo penal, na medida em que assegura ao acusado o direito de ndo se
auto-incriminar. Dele se extrai o respeito a dignidade deste no interrogatorio
e que as provas de sua culpabilidade devem ser colhidas sem a sua
cooperacao. Tais consideragdes derivam da concepc¢do de que o acusado
ndo pode mais ser considerado objeto da prova atual feicdo do processo
penal.

Importante mencionar no presente trabalho monografico a licdo de
Antonio Magalhdes Gomes Filho que também é oportuna, quando este relata que o
direito a nao realizacdo, do teste de alcoolemia, ou seja, a ndo auto-incriminacao
criminal constr6i uma barreira intransponivel ao direito a prova de acusacgao.

Acentua Tucci (2001, p. 1179): “sobre o significado técnico do aludido
principio, que corresponde a nao-consideracao prévia de culpabilidade. Ou seja, ao
direito de ser considerado inocente até o transito em julgado da sentenca penal
condenatéria”.

A propoésito, a situagdo foi muito bem exposta pelo Procurador da
Republica Calabrich, (2011):
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E um principio juridico pacificamente aceito que "ninguém esta obrigado a
produzir prova contra si mesmo" (traducao do brocardo latino "nemo tenetur
se detegere"). Lido o principio de outra forma, diz-se que ninguém pode ser
constrangido a contribuir para a propria acusagédo. Assim, o agente de
transito ou qualquer outra autoridade ndo podem forgar ninguém a fazer o
teste do bafébmetro nem a se submeter a nenhum outro procedimento que
possa resultar em uma prova contraria a seus interesses. Considerando
esse principio, a lei, como visto, tratou de prever san¢des (precisamente as
referidas penalidades e medidas administrativas) para aquele que se recuse
a fazer o teste, de modo a tornar "interessante" para o motorista tal opcao —
para ndo ser punido administrativamente, o motorista pode "arriscar" o
exame. O motorista, dessa forma, terd sempre a op¢do; jamais podera ser
"forgado” (coagido) a realizar o exame. A recusa a se submeter ao exame
nao é, a rigor, um "direito" do motorista, e sim uma obrigagéo, para cujo
descumprimento a lei prevé sangdes no ambito administrativo. Mas, estando
0 condutor ciente de que pode ser punido administrativamente, a nao
submissdo ao exame €, afinal, uma opg¢ao exclusivamente sua. As
alternativas a sua frente, assim, sdo: (a) submeter-se ao exame e arriscar
conseqiéncias penais mais gravosas, caso seja detectada uma
concentracdo superior a 6 decigramas por litro de sangue; ou (b) ndo se
submeter ao exame e sofrer as sang¢des administrativas previstas no art.
165 do CBT, a serem aplicadas de imediato (apreensédo da habilitagao e
retengdo provisoéria do veiculo) e ao final de um processo administrativo
regular (multa e suspensao do direito de dirigir por 12 meses). Claro que
todas essas consideracoes, na pratica, nao valem para o motorista que ndo
tem davidas quanto a seu estado de embriaguez. Aquele que nao ingeriu
nenhuma bebida alcodlica provavelmente ndo terd nenhuma obje¢édo quanto
a se submeter a qualquer exame.

Senao vejamos o entendimento dos Tribunais:

APELAQAQ CRIMINAL. CRIME DE TRANSITO. SENTENCA
ABSOLUTORIA. INSURGENCIA DO ORGAO MINISTERIAL. CRIME DE
EMBRIAGUEZ AO VOLANTE (ART. 306 DA LEI N. 9.503/97). ALTERACAO
NO TIPO PENAL COM O ADVENTO DA LEI'N. 11.705/08. APLICACAO AO
CASO VERTENTE. EXIGENCIA DE CONCENTRACAO MINIMA DE
ALCOOL NO  SANGUE. NOVATIO LEGIS IN  MELLIUS.
RETROATIVIDADE. IMPRESCINDIBILIDADE DE EXAME TECNICO.
IMPOSSIBILIDADE DE COMPROVAGCAO POR OUTROS MEIOS DE
PROVA. AUSENCIA DE MATERIALIDADE. SENTENCA MANTIDA.
RECURSO DESPROVIDO. Diante da vigéncia da Lei n. 11.705/08, que
alterou o texto do art. 306 do Codigo de Transito Brasileiro, o teste em
aparelho de ar alveolar pulmonar - etilometro - conhecido como
"bafémetro”, faz-se imprescindivel para a comprovacao da
materialidade do delito, ndao podendo ser suprido por outros meios de
provas. (BRASIL, 2011-A, sem grifo no original).

APELACAO CRIME. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. AUSENCIA DE PROVA
DO TEOR ALCOOLICO DO CONDUTOR. PORTE/ TRANSPORTE DE
ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO. CRIME DE PERIGO ABSTRATO.
ABOLITIO CRIMINIS. INVIABILIDADE DAS TESE. 1. No caso, negando-se
o motorista a submeter-se ao baféometro ou a coletar sangue, resta
absolutamente inviabilizada a incidéncia do artigo 306 da Lei 9.503/97.
No caso concreto, ausente prova do teor alcodlico, é impositiva a
absolvigdo. (BRASIL, 2011-B, sem grifo no original).

CRIMES DE TRANSITO (ARTIGO 306, CAPUT, DA LEI N¢ 9.503/97).
REJEICAO LIMINAR DA DENUNCIA. INCONFORMIDADE MINISTERIAL.
Trata-se de crime de embriaguez ao volante, tipificado no artigo 306, da Lei
n? 9.503/97, que teve sua redacéo alterada pela Lei n® 11.705, de 19 de
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junho de 2008. De acordo com a nova redacéo, vigente desde a publicagdo
desta Ultima lei, a tipicidade do delito em questdao depende, agora, da
comprovacdo de que o condutor do veiculo esteja dirigindo com
concentracado de élcool por litro de sangue igual ou superior a 06 (seis)
decigramas, ou sua equivalente detectada pelo teste do bafémetro. Antes,
na redacao original do artigo 306, da Lei n® 9.503/97, bastava, para a
consumacao do delito, que o motorista estivesse dirigindo sob a influéncia
de élcool, independentemente, assim, do grau de concentracdo de alcool
por litro de sangue e que estivesse em situagdo de direcdo anormal,
geradora de probabilidade de dano. Esta conduta foi descriminalizada,
porque a nova lei inseriu no tipo penal em andlise uma elementar objetiva
que restringe a ocorréncia do crime somente aqueles casos em que
comprovada, por exame de sangue ou pelo uso do bafémetro,
respectivamente, a concentracdo de é&lcool por litro de sangue igual ou
superior a seis decigramas ou de trés décimos de miligrama por litro de ar
expelido pelos pulmdes, conforme equivaléncia estipulada pelo artigo 22, do
Decreto n® 6.488/08. No caso em apreco, hd nos autos prova da
concentracao de alcool, pois o réu foi submetido a exame de bafémetro - fl.
12. (BRASIL, 2011-C).

Ressalta-se 0 comentéario do artigo de Sampaio (2011), demonstrando
a grande preocupacdo quando coloca de um lado o direito do condutor a sua
intimidade e inviolabilidade pessoal e de outro, o direito a vida e a integridade fisica

dos demais condutores:

A obrigatoriedade do uso do bafébmetro, como dito, diante de minimos
indicios de que o condutor esteja sob a influéncia de alcool, visa a
assegurar o direito a segurancga viaria e, por via de conseqiiéncia, a vida e a
integridade fisica dos demais usuarios da via, seguranca esta indispensavel
a harmonia social.

Ainda assim, poder-se-ia dizer, como, alids, dizem muitos, que a
obrigatoriedade do bafébmetro viola a intimidade do suposto infrator,
expondo-0 a uma situagao vexatéria, que, a nosso ver, em nada se compara
ao vexame da exposigao social, sobremaneira, quando a influéncia do
alcool leva o condutor a um acidente de transito; mais ainda, a um algoz,
quando vem a ceifar vidas humanas.

Teria preocupacdo alguma com a sua intimidade um condutor que ndo tem
a consciéncia do mal que faz a si mesmo com a ingestdo de bebida
alcodlica? Preocupar-se-ia ele com a conduta aética e anti-social de expor
milhares de outros usuarios da via a uma situacdo de perigo constante?
Entendemos que a reposta negativa se impde, inclusive quando afirmam os
estudiosos da area médica que a influéncia do &lcool libera o cidadao dos
inibidores impostos a vida em grupo.

O problema atual da efetivagdo do Cédigo de Transito Brasileiro cabe
aduzir, que segundo o ensinamento de Sampaio (2011), sdo varios os diplomas
legais estrangeiros que impde prisdo e multa ao condutor de veiculo automotor que
se recusa a realizar o exame. Tem como exemplo: a Espanha, Portugal e Franga.

E ainda, continua o mesmo doutrinador, afirmando que nos Estados
Unidos da América, o condutor embriagado que se recusar a realizar o teste de
alcoolemia, pode ter suspensa a permissao de dirigir por 12 meses.
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Como demonstrado no presente, grande maioria dos doutrinadores e os
entendimentos dos tribunais, valem-se do principio da ndo obrigatoriedade de

produzir provas contra si mesmo, até porque caso oposto, seria inconstitucional.

Admitir que o Nemo tenetur se detegere pudesse afastar a punibilidade de
infragbes penais subseqlentes, praticadas para o encobrimento de delito
anterior, sem que houvesse procedimento instaurado de natureza
extrapenal, investigacao criminal ou processo penal, gerando risco concreto
de auto-incriminagdo e sem que o interessado fosse chamado a colaborar,
fornecendo elementos probatorios, seria atribuir-lhe a condicdo de direito
absoluto, que ndo encontraria qualquer limite no ordenamento juridico,
conduzindo a distor¢des e, ndo raro, servindo mesmo de estimulo para a
perpetuacao de crimes.

O Nemo tenetur se detegere e direito fundamental: ninguém pode ser
compelido a se auto-incriminar, fornecendo provas contra si mesmo. Esta a
sua dimensao. (QUEIJO, 2003, p. 421)

Dessa forma, ndo pode o Poder Judiciario, determinar puni¢des relativas
ao crime do artigo 306 do CTB, sem a realizagéo do respectivo exame de medigéo
de alcoolemia. O infrator apenas tera consequéncias administrativas, caso venha a
se recusar a realizar o etildbmetro. O principio, prevé a presungdo de inocéncia.

(TUCCI, 2001, p. 1179)

3.7 DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Para o Estado ter o direito de punir, € necessario ter ocorrido a pratica de
fato delitivo no ambito do direito penal, isto &, conforme ensina o doutrinador
Marques (2002, p. 162), o fato tido como penalmente relevante, deve ser “tipico,
antijuridico e culpavel.

Considera-se a infragdo penal como a violagdo de bem juridicamente
tutelado por legislacéo especifica, que nao soé lesa ou ameaca lesar direitos
individuais, mas afeta, também, a harmoénica vivéncia comunitaria, incumbe
ao Estado a restauragdo da ordem juridica por ela atingida, de sorte a
restabelecer, simultaneamente, a paz social, assecuratoria da seguranga
puiblica. (TUCCI, 2009, p. 26)

Com os ensinamentos de Moraes (1998, p. 53), acerca dos direitos e
garantias individuais e coletivos consagrados no art. 5° da Constituicao Federal,
entende-se que esses, ndo podem ser utilizados como um verdadeiro “escudo
protetivo da pratica de atividades ilicitas”, nem mesmo como argumento ou desculpa
para afastar ou diminuir a responsabilidade criminal ou administrativa dos atos

praticados.
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O entendimento de Pimenta Bueno, € mencionado na obra de Tucci (2009
p. 50), quando explica que, os direitos individuais dos seres humanos estao
presentes na propria personalidade, e nas atividades em que exercem. Ainda,
enfatiza que os direitos estdo na “prépria pessoa, nas coisas e nas acoes. Dessa

forma:

[...] Na pessoa, em todos os atos que se referem a liberdade individual; nas
coisas, enquanto a seu uso e disposicao exclusivos, meios de adquirir, de
existéncia e de bem-estar; e enquanto as agoes, relativamente a todas as
manifestacdes da palavra oral ou escrita e a todo o exercicio que Ihe toque.
Este conceito do ilustre publicista argentino coincide substancialmente com
o que foi formulado no Brasil por Pimenta Bueno: “os direitos individuais,
que se podem também denominar naturais, primitivos, absolutos,
primordiais ou pessoais, sdo faculdades, as prerrogativas morais que a
natureza conferiu ao homem como ser inteligente; séo atributos essenciais
de sua individualidade, sao propriedades suas inerentes a sua
personalidade: sdo partes integrantes da entidade humana”.

Sao estabelecidos os direitos fundamentais dos seres humanos,
igualmente para cada um, aqueles devem “estatuir” as garantias e as respectivas
leis formuladas, no intuito de “preserva-los e tutela-los mediante atuacdes judiciais,

tanto quanto possivel rapidas, prontas e eficazes”. (TUCCI, 2009, p. 51)
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4 PROVAS, DIREITO A VIDA, ENTENDIMENTO ATUAL DO STJ

4.1 PROVAS UTILIZADAS PARA CONSTATAR ALCOOL NO SANGUE

Foi editado o Decreto n. 6.488, de 19/6/08, com a finalidade de distinguir
quais os testes para constatar nivel alcodlico no sangue sdo necessarios para

deflagracéo penal. E passou a prever em seu art 2%

Art. 2° Para os fins criminais de que trata o art. 306 da Lei no 9.503, de
1997 - Cédigo de Transito Brasileiro, a equivaléncia entre os distintos testes
de alcoolemia é a seguinte:

| - exame de sangue: concentracdo igual ou superior a seis decigramas de
alcool por litro de sangue; ou

Il - teste em aparelho de ar alveolar pulmonar (etildmetro): concentracao de
alcool igual ou superior a trés décimos de miligrama por litro de ar expelido
dos pulmdes.

Para exercer as atribuicbes, a Administracdo Publica possui entre um de
seus poderes, detém o poder de policia. Que consiste em determinar que “alguns
bens ou direitos de individuos sejam sacrificados em prol do interesse coletivo.”
(JURISCONSULTO, 2008)

Observa-se o artigo 269, inciso IX, do Cédigo de Transito Brasileiro que
expressa.

Art. 269. A autoridade de transito ou seus agentes, na esfera das
competéncias estabelecidas neste Cédigo e dentro de sua circunscricao,
devera adotar as seguintes medidas administrativas:

[...]
IX - realizacao de teste de dosagem de alcoolemia ou pericia de substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica;

Pelos testes estarem expressos no artigo 277 do Cdédigo de Tréansito
Brasileiro, ndo os torna obrigatérios ao condutor imprudente realiza-los. Porém sera
aplicada “uma medida administrativa para o condutor que se negar a realiza-lo.” Os
agentes de policia sdo obrigados a tentar efetuar estes testes para com o condutor
do veiculo, que estiver dirigindo sub influéncia alcodlica ou outra substancia
entorpecente que cause dependéncia fisica e psiquica. (JURISCONSULTO, 2008)

Conforme dispoe expressamente o artigo 277 do CTB, o condutor de
veiculo que estiver sob suspeita de influéncia alcodlica ou outra substéncia
entorpecente, devera ser submetido aos testes de alcoolemia. Senado vejamos:

Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente de
trénsito ou que for alvo de fiscalizagdo de transito, sob suspeita de dirigir
sob a influéncia de éalcool serd submetido a testes de alcoolemia, exames
clinicos, pericia ou outro exame que, por meios técnicos ou cientificos, em
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aparelhos homologados pelo CONTRAN, permitam certificar seu estado.
(Redacao dada pela Lei n® 11.275, de 2006)
§ 30 Serdo aplicadas as penalidades e medidas administrativas
estabelecidas no art. 165 deste Codigo ao condutor que se recusar a se
submeter a qualquer dos procedimentos previstos no caput deste artigo.
(Incluido pela Lei n® 11.705, de 2008)

O Cdbdigo de Transito Brasileiro, contém em seu teor, a determinacao de
“‘quais os testes que deverdo ser utilizados para confirmar que o condutor esta
dirigindo sob a influéncia de alcool ou ndo.” (JURISCONSULTO, 2008)

O Conselho Nacional de Transito editou a Resolucdo n° 81, de 19 de
novembro de 1998, determinando os exames que deveriam ser realizados: o teste
do etildbmetro (bafémetro); exame com laudo afirmando a conduta delitiva pelo
médico examinador da Policia Judiciaria; e exames realizados por “laboratérios
especializados indicados pelo 6érgao de transito competente ou pela Policia
Judiciaria.” (GORBOLY, 2007, p. 55)

As provas sdo necessarias para futuro oferecimento de denuncia do
Ministério Publico. Conforme entendimentos dos Tribunais, o teste do bafémetro ou
0 exame de sangue sao provas imprescindiveis para comprovar o crime. (TJSC,
2011)

Para tratar da prova da embriaguez em face da Lei n° 11.275/2006, ab initio,
€ preciso distinguir: 1) se o motorista é surpreendido dirigindo veiculo
automotor, na via publica, sob efeito de alcool ou de qualquer substancia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica, mas o fazia
de maneira regular, sua conduta subsume-se apenas e tdo somente na
infragdo administrativa tipificada no art. 165 do Cédigo de Transito Brasileiro
(CTB); 2) de outro norte, se sob a influéncia de alcool ou substancia de
efeitos andlogos, conduzia o automotor de forma a expor a dano potencial a
incolumidade de outrem, v.g., de maneira anormal ou ainda, se causa
alguma lesdo ou morte de pessoa, sua conduta, além de caracterizar
infragdo administrativa, também constitui crime de transito, tipificado,
conforme o caso nos arts. 302, 303 ou 306 do CTB.

[...]

Tratando-se de conduta que se amolda a crime de transito (arts. 302, 303
ou 306 do CTB), a prova da ebriedade devera seguir os procedimentos
determinados no Titulo VII do Codigo de Processo Penal (CPP),
notadamente em seu Capitulo I, que versa sobre o exame de corpo de
delito e as pericias em geral, vez tratar-se de delicta facti permanentis.
Alids, expresso o art. 291 do CTB ao prescrever que aos crimes previstos
naquele Codex “se aplicam as normas gerais do Codigo Penal e do Cddigo
de Processo Penal, se este Capitulo ndo dispuser de modo diverso..”. Nada
diz o Capitulo XIX do CTB sobre a prova da embriaguez ao volante;
portanto, aplicaveis a espécie as regras gerais preconizadas no CPP.
Veja-se entdo que, sendo o motorista surpreendido dirigindo anormalmente
veiculo automotor na via publica, sob efeito de alcool ou de outra substancia
de efeitos analogos (crime do art. 306, CTB), ou ainda, se por conseqiiéncia
dos efeitos dessas substéncias esse vem a causar lesdo corporal (crime do
art. 303, CTB) ou morte (crime do art. 302, CTB), devera o agente policial
responsavel encaminha-lo para submissédo ao indispensavel exame pericial
comprobatério do seu estado de ebriedade, nos termos do art. 158 do CPP,
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e, somente diante do desaparecimento dos vestigios do seu irresponsavel
estado, v.g., em razdao da demora no atendimento, restara a possibilidade
do suprimento daquele exame pela prova testemunhal, consoante previsto
no art. 167 do Estatuto Processual Penal. (GORBOLY. 2007. p. 54)

Conforme ensina o Procurador de Estado Paulista Prof. Delton Croce
Junior, “a recusa do individuo em submeter-se ao exame clinico pericial a que nao
estda obrigado e para cuja feitura ndo permite sequer a lei conducao coercitiva,
sendo, nessa hipétese, inaplicavel o art. 201 do Codigo de Processo Penal”, sera a
recusa consignada em “documento préprio € o exame clinico somatopsiquico ou o
laboratorial suprido,” conforme dispde o art. 167 do mesmo CPP, “por prova
testemunhal coerente, idbnea, a qual a jurisprudéncia tem reconhecido validade para
comprovar ante a publicidade escandalosa da contravencdo”, situacdo de
embriaguez a qual o agente se dispde. (CRETELLA JR, 2000, p. 103).

Quando ocorre uma infracdo administrativa gravissima de transito, que
causa “sério e iminente risco a segurancga viaria, nao poderia ficar o Poder Publico
despido de qualquer medida capaz de superar a negativa do condutor de se
submeter aos testes em questdo.” (OSORIO, 2007, p. 54)

O condutor do veiculo que estiver dirigindo sob influéncia de éalcool ou
substancia entorpecente, podera ter a livre escolha em realizar ou ndo os testes e
exames. “E ele quem decide: se quiser se submeter aos testes, o fara; caso
negativo, a sua recusa é suprida por outros meios de prova em direito admitidos.”
(OSORIO, 2007, p. 54)

Ademais, o atual entendimento do STJ:

definiu que apenas o teste do bafémetro ou o exame de sangue podem
atestar o grau de embriaguez do motorista para desencadear uma agao
penal. A tese serve como orientacdo para as demais instancias do
Judiciario, onde processos que tratam do mesmo tema estavam suspensos
desde novembro de 2010. (STJ. 2012)

Dessa forma, anteriormente a lei ndo estipulava uma concentracdo minima
de alcool por litro de sangue, apés com a Lei n® 11.705, de 19 de junho de 2008,
alterando o caput, do artigo 306, da CTB, passou a expor que a quantidade de alcool
por litro de sangue é de 6 (seis) decigramas. Neste ano o STJ, manteve a decisao
de que somente o teste do bafémetro ou o exame de sangue serdo provas validas
para constatar a embriaguez do condutor, tendo como fundamento o Decreto n.
6.488, de 19/6/08.
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4.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E DIREITO A VIDA

Onde de um lado fica o direito de ndao produzir provas contra si mesmo,
também é importande relatar o Direito a Vida dos demais cidadaos que transitam em
vias publicas. Conforme mencionado neste trabalho, muitos individuos sdo vitimas
de acidente de automoéveis, ndo estando na condugéo dos veiculos. Isto quer dizer
que, o principio da ndo obrigatoriedade de produzir provas contra si mesmo, protege
o condutor imprudentemente embriagado mas nao vé o lado do individuo que sofreu
o acidente sem culpa, que vinha conduzindo seu carro dentro das normas exigidas
pelo Direito Administrativo. (MORAES, 1998, p. 11/12)

Conforme conceitua Cretella, (2000, p. 122):

O pressuposto de todos os direitos individuais € o direito a vida. Sem vida,
inexistem os outros direitos humanos e os demais direito.

[...]

Se “a vida é um direito” garatido pelo Estado, esse direito € inviolavel,
embora ndo “inviolado”. Se eu digo que é inviolavel (a correspoendéncia, a
intimidade, a residéncia, o sigilo profissional), jpso facto, estou querendo
dizer que se trata de rol de bens juridicos dotados de inviolabilidade [...]

Alexandre de Moraes menciona em sua obra sobre direitos humanos
fundamentais, que esses formam o conjunto de direitos e garantias de todo
individuo, com o intuito de preservar a dignidade da pessoa humana em face do
poder do Estado. E ainda, a necessidade deste em fornecer meios e formas
minimas de vida. (1998, p. 20/21)

Na obra de Oliveira e Siqueira Jr. (2009, p. 21), é explicado o
entendimento do constitucionalista Alexandre Moraes, no que toca a distingdo entre
“dignidade da pessoa humana e limite da atuacao do Estado”.

Ramos apud Oliveira e Siqueira Jr (2009, p. 21), também e mencionado na
obra supracitada, “por direitos humanos entendo um conjunto minimo de direitos
necessarios para assegurar uma vida do ser humano baseada na liberdade e na
dignidade”.

Dessa forma, pode-se entender que:

Os direitos humanos sédo aquelas clausulas basicas, superiores e supremas
que todo o individuo deve possuir em face da sociedade em que esta
inserido. S&o oriundos das reivindicagdes morais e politicas que todo ser
humano almeja perante a sociedade e governo. Nesse prisma, esses
direitos dao ensejo aos denominados direitos subjetivos publicos, sendo em
especial o conjunto de direitos subjetivos que em cada momento histérico
concretiza as exigéncias de dignidade, igualdade e liberdade humanas.
Essa categoria especial de direito subjetivo publico (direitos humanos) ‘e
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reconhecida positivamente pelos sistemas juridicos nos planos nacional e
internacional. (OLIVEIRA JR. e SIQUEIRA, 2009, p. 22)

Os direitos fundamentais sdo reconhecidos pelo Estado e podem ser

diferenciados, conforme o entendimento de Oliveira e Siqueira Jr. (2009, p. 25):

Os direitos dos homens sao aqueles inerentes ao homem enquanto tal. ‘E o
proprio direito individual. Os direitos do cidaddo, na acepgéo técnica do
termo, sdo aqueles pertencentes ao cidadao enquanto membro do Estado.
E o proprio direito politico.

Os direitos civis sdo aqueles inerentes ao homem enquanto ser social, isto
€, como individuo vivendo em sociedade (civis rights, na terminologia da
common Law). A diferenca entre direito civis e direito politicos corresponde
a distingao entre sociedade e Estado. Ora, os direitos civis séo
reconhecidos a todos aqueles que estdo sob manto protetor do Estado. Os
direitos politicos sao inerentes ao cidadao, ou seja, aquele que participa da
vida politica do Estado. Os direitos do homem surgem da simples existéncia
do ser, ao passo que os direitos civis e politicos correspondem,
respectivamente, a ser membro de uma sociedade ou Estado.

[..]

Os direitos individuais s&o direitos civis esvaziados dos direitos politicos.

O Cdédigo de Transito Brasileiro em seu artigo 12 prevé de forma expressa
“‘como direito coletivo, a seguranca no transito, ainda que sejam conhecidas as
inUmeras variaveis, muitas delas subjetivas, que devem ser respeitadas para sua
real implementacéo.” (LAIBER, 2007, p. 25)
Segue o artigo 12 do CTB:
[...]
§ 2?2 O transito, em condicdes seguras, € um direito de todos e dever dos
orgéaos e entidades componentes do Sistema Nacional de Tréansito, a estes

cabendo, no ambito das respectivas competéncias, adotar as medidas
destinadas a assegurar esse direito.

Segundo Alexy (2008. p. 450), os chamados “direitos a protecao”, sao
aqueles direitos do cidaddao em face do Estado. Este deve proteger os individuos
contra intervencao de terceiros. No caso em tela, ressaltando o direito a vida e a
protecdo, a sociedade deve ser protegida dos condutores de automéveis que
transitam nas vias publicas imprudentemente alcoolizados.

Esses direitos vao desde “a protecdo contra homicidios” que é o que
acontece nas ruas, “até a protecao contra os perigos do uso pacifico da energia
nuclear”. Protecdo, nao atinge somente a vida e a saude, mas sim tudo o que seja
digno de protecao (ALEXY, 2008, p. 450)

Dessa forma, é notério o conflito do principio da ndo obrigatoriedade de
produzir provas contra si mesmo, e o direito a vida dos demais cidadaos. Conforme
a legislacdo vigente e o primeiro principio, o condutor alcoolizado que estiver
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dirigindo veiculo automotor, podera se rejeitar a efetuar qualquer um dos testes
exigidos em lei. Quando ocorre uma colisdo de conflitos, Alexy (2008, p. 452) prevé:

As colisdes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo
com o outro, permitido — um, dos principios tera que ceder. Isso nao
significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido,
nem que nele deverd ser introduzida uma clausula de excec¢ao. Na verdade,
0 que ocorre é que um dos principios tem preferéncia em face do outro sob
determinadas condicoes.

O que ocorre é que, ndo podera ser dada nenhuma penalidade no ambito
penal, e sim, somente as consequéncias administrativas. Como mostrado no
segundo capitulo, o niumero de mortes em decorréncia de acidentes de transito é
bastante elevado. E ainda, mais que a metade desses numeros, é de pessoas que
nao estavam conduzindo veiculos no momento do acidente. Entende-se que o Brasil
tem a solugdo perfeita para diminuir o nimero de acidentes no transito, mas tendo
em vista o principio da nao obrigatoriedade de produzir provas contra si mesmo e a
redacdo das leis vigentes, o Cédigo de Transito Brasileiro, fica sem a devida
efetividade e eficacia até a legislagdo mudar.

4.3 ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS

Para ilustracdo do disposto, seguem abaixo as jurisprudéncias do territério

nacional:

CRIME DE TRANSITO. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. ALT!ERAQAO
PENAL ADVINDA DA LEI 11.705/2008 ESPECIFICACAO MINIMA (6
DECIGRAMAS DE ALCOOL POR LITRO DE SANGUE) ACERCA DA
CONSTATACAO DO ESTADO ETILICO. NECESSIDADE DE PRODUCAO
DE PROVA TECNICA, POR MEIO DE BAFOMETRO OU EXAME DE
SANGUE PARA JUSTIFICAR A ACAO PENAL. ABSOLVICAO SUMARIA.
POSSIBILIDADE. ) R
CRIME PREVISTO NO ARTIGO 305 DO CODIGO DE TRANSITO
BRASILEIRO. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA
INCIDENTALMENTE PELO ORGAO ESPECIAL DESTA CORTE.
ABSOLVIGAO SUMARIA. POSSIBILIDADE.

RECURSO NEGADO.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n.
2011.043006-3, da comarca de Balneario Camborit (22 Vara Criminal), em
que é apelante o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina e apelado
Estefano Kleis Seeberg:

ACORDAM, em Quarta Camara Criminal, por unanimidade, manter a
rejeicdo da denuncia no que respeita ao crime do art. 306 do CBT e,
por maioria de votos, vencido o relator originario, negar provimento ao
recurso. Custas legais.

Participaram do julgamento, realizado no dia 12 de abril de 2012, os
Excelentissimos Desembargadores Substitutos Carlos Alberto Civinski e
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José Everaldo Silva. Emitiu parecer pela Procuradoria-Geral de Justica o Dr.
Gilberto Callado de Oliveira. (BRASIL, 2012-D, sem grifo no original)

Nota-se que ficou comprovada a necessidade da prova técnica para
reconhecer as 6 (seis) decigramas de alcool por litro de sangue. Outra prova indireta
como por exemplo a testemunhal, ndo tem a forca incriminadora que possue 0s

exames citados. E ainda:

HABEAS CORPUS. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. PRETENDIDO
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL POR AUSENCIA DE JUSTA CAUSA.
INEXISTENCIA DE PROVA TECNICA, CONSISTENTE EM TESTE DE
ALCOOLEMIA, SEJA POR MEIO DE BAFOMETRO OU EXAME DE
SANGUE. PRECEDENTE DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. ORDEM CONCEDIDA.
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Habeas Corpus n.
2012.023410-3, da comarca de Laguna (Vara Criminal), em que é
impetrante e paciente César Augusto Prudéncio da Costa:

A Quarta Camara Criminal decidiu, por votacdo unanime, conceder a ordem
para trancar a agao penal por falta de justa causa.

O julgamento, realizado nesta data, foi presidido pelo Exmo. Sr.
Desembargador Jorge Schaefer Martins, com voto, e dele participou o
Exmo. Sr. Desembargador Roberto Lucas Pacheco.

Funcionou como membro do Ministério Publico o Exmo. Sr. Dr. Procurador
de Justica Paulo Roberto Speck.

O contetdo do presente ac6rdao, nos termos do § 2° do artigo 201 do
Codigo de Processo Penal, devera ser comunicado pelo juizo de origem.
RELATORIO

Trata-se de habeas corpus impetrado por César Augusto Prudéncio da
Costa, em seu favor, denunciado pela suposta pratica do delito previsto no
artigo 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro, apontando como autoridade
coatora o MM. Juiz da Vara Criminal da Comarca de Laguna.

Assevera que o paciente vem sofrendo constrangimento ilegal em
razao da falta de justa causa para a acado penal, sob o argumento de
que esta sendo processado pelo delito de embriaguez ao volante e nao
foi submetido a pericia capaz de indicar a taxa alcoolemia descrita no
artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro, ndo estando comprovada a
materialidade do delito. Requereu, liminarmente, a concessido de
ordem para o trancamento da acao penal por falta de justa causa e, ao
final, a sua confirmacdo. Por fim, instruiu o pedido com cépia dos
autos.

Indeferida a liminar (fls. 8-9) e solicitadas as informagdes a autoridade
coatora, foram prestadas (fls. 13-16).

Lavrou parecer pela douta Procuradoria-Geral de Justica o Exmo. Sr. Dr.
Odil José Cota, opinando pela concessao da ordem (fls. 19-23).

Este é o relatdrio.

VOTO

Pretende o impetrante/paciente o trancamento da agéo penal, por falta de
justa causa, alegando a auséncia de prova da materialidade do delito.
Inicialmente, sabe-se que "somente se justifica a concessdo de habeas
corpus por falta de justa causa para a agéao penal quando é ela evidente, ou
seja, quando a ilegalidade é evidenciada pela simples exposicdo dos fatos
com o reconhecimento de que ha imputagao de fato atipico ou da auséncia
de qualquer elemento indiciario que fundamente a acusacéao" (MIRABETE,
Julio Fabbrini. Codigo de Processo Penal Interpretado, 8 ed., 2001, Atlas, p.
14276-14277).

Nesse sentido:
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O trancamento de inquérito policial ou de agao penal € medida excepcional,
s6 admitida quando restar provada, inequivocamente, sem a necessidade
de exame valorativo do conjunto fatico ou probatério, a atipicidade da
conduta, a ocorréncia de causa extintiva da punibilidade, ou, ainda, a
auséncia de indicios de autoria ou de prova da materialidade do delito.

Observa-se no caso concreto que o individuo estava sendo processado,
sem ser encaminhado a uma clinica para realizagdo de exame de sangue ou
submetido a efetuacdo do etildbmetro. Nao ha como saber a precisdo exata do nivel

alcodlico sem a realizagdo desses dois testes. Segue 0 mesmo caso:

Depreende-se dos autos que o impetrante/paciente, esta sendo
processado pela pratica, em tese, do delito de embriaguez ao volante,
sem, contudo, haver prova pericial da condicao de embriagado.

Nao ha nos autos, segundo informacao do Magistrado oficiante (fl. 14),
teste de bafometro ou exame sangiiineo capaz de comprovar a
presenca de alcool no sangue do impetrante/paciente.

E sendo a pericia imprescindivel para a configuracao da prova da
materialidade, carece de justa causa a acao penal.

Ensina Renato Marcao:

A Lei n? 11.705, de 19 de junho de 2008, deu nova redacao ao caput do
art. 306 do CTB e deixou de exigir a ocorréncia de perigo concreto. O
legislador passou a entender que conduzir veiculo na via publica nas
condicées do art. 306, caput, do CTB, é conduta que, por si,
independentemente de qualquer outro acontecimento, gera perigo
suficiente ao bem juridico tutelado, de molde a justificar a imposicao
de pena criminal.

Nao se exige mais um conduzir anormal, manobras perigosas que
exponham a dano efetivo a incolumidade de outrem.

O crime, agora, € de perigo abstrato; presumido” (Embriaguez ao Volante;
Exames de Alcoolemia e Teste do Bafémetro: Uma Analise do Novo Artigo
306, Caput, da Lei n® 9.503, de 23.09.1997 (Cdédigo de Transito Brasileiro).
Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal. Porto Alegre, v. 24,
jun./jul. 2008. p. 88).

Ou seja, "Apesar da norma parecer prejudicial, haja vista agora tratar-
se de crime de perigo abstrato e nao mais concreto, sendo
determinante o fato de o condutor do veiculo dirigir com certa medida
de alcool no sangue, também trouxe uma seguranca aqueles que
supostamente possam ter praticado a conduta delitiva. Atualmente,
exige-se teste especifico para analisar a concentracdao da referida
substancia, pois se deve auferir com precisdo se o agente excedeu o
limite imposto pela lei, qual seja, quantidade igual ou superior a 6
(seis) decigramas.

"Com isso, tendo a lei nova o intuito de beneficiar o réu, ja que essencial a
constatacdo de um indice minimo de alcoolemia, ndo permitindo que o
crime lhe seja imposto por meras alegacdes, deve ela retroagir aos crimes
praticados antes de 20/06/2008, data da entrada em vigor da Lei n.
11.715/2008, em obediéncia ao art. 52, XL, da Constituicao Federal e art. 2°,
paragrafo Unico, do Cédigo Penal."(Habeas Corpus n. 2009.021970-9, da
Capital, rela. Desa. Marli Mosimann Vargas, j. em 26.5.2009)

E nesse norte é o precedente julgado em 28 de margo de 2012, pelo
Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n. 1.111.566/DF, cuja
noticia transcreve-se:

Até que a lei seja alterada, apenas bafometro e exame de sangue
podem comprovar embriaguez de motorista

Em julgamento apertado, desempatado pelo voto de minerva da ministra
Maria Thereza de Assis Moura, presidenta da Terceira Se¢ao, o Superior
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Tribunal de Justica (STJ) definiu que apenas o teste do bafémetro ou o
exame de sangue podem atestar o grau de embriaguez do motorista para
desencadear uma agao penal.

s

E notdrio que a lei teve o intuito de beneficiar o réu. Ja que o condutor do
veiculo tem o direito de se negar a realizar o etildbmetro. Nao podera ser punido um
individuo que se nega a realizar o unico teste imprescindivel para possivel
deflagragédo penal e tem a Constituicdo Federal ao seu lado. Este entendimento &

complementado, seguindo 0 mesmo caso:

A tese serve como orientacao para as demais instancias do Judiciario,
onde processos que tratam do mesmo tema estavam suspensos desde
novembro de 2010.

De acordo com a maioria dos ministros, a Lei Seca trouxe critério
objetivo para a caracterizacao do crime de embriaguez, tipificado pelo
artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro (CTB). E necessaria a
comprovacao de que o motorista esteja dirigindo sob influéncia de
pelo menos seis decigramas de alcool por litro de sangue. Esse valor
pode ser atestado somente pelo exame de sangue ou pelo teste do
bafometro, segundo definicao do Decreto 6.488/08, que disciplinou a
margem de tolerancia de alcool no sangue e a equivaléncia entre os
dois testes.

"Se o tipo penal é fechado e exige determinada quantidade de alcool no
sangue, a menos que mude a lei, 0 juiz ndo pode firmar sua convicgao
infringindo o que diz a lei", afirmou a ministra Maria Thereza ao definir a
tese.

O julgamento teve inicio em 8 de fevereiro e foi interrompido por trés
pedidos de vista. Dos nove integrantes da Terceira Segao, cinco ministros
votaram seguindo o ponto de vista divergente (contrario ao do relator) e
vencedor. O desembargador convocado Adilson Macabu foi o primeiro a se
manifestar nesse sentido e, por isso, lavrara o acérdao. Também
acompanharam o entendimento, além da presidenta da Segao, os ministros
Laurita Vaz, Og Fernandes e Sebastiao Reis Junior.

Estrita legalidade

Ao expor sua posicdo na sessao do dia 29 de fevereiro, o
desembargador Macabu ressaltou a constitucionalidade da recusa do
condutor a se submeter ao teste de alcoolemia (tanto o bafémetro
quanto o exame de sangue), diante do principio da nao
autoincriminacao, segundo o qual ninguém esta obrigado a produzir
prova contra si mesmo.

Dada a objetividade do tipo penal (artigo 306 do CTB), o magistrado
considerou inadmissivel a possibilidade de utilizacdo de outros meios de
prova ante a recusa do motorista em colaborar com a realizacdo de exame
de sangue ou bafémetro.

Ele destacou que o limite de seis decigramas por litro de sangue é um
elemento objetivo do tipo penal que nao pode ser relativizado. "A lei
nao contém palavras inuteis e, em nome de adequa-la a outros fins,
nao se pode ferir os direitos do cidadao, transformando-o em réu por
conduta nao prevista em lei. Juiz julga, e nao legisla. Nao se pode
inovar no alcance de aplicacdo de uma norma penal. Essa nao é a
funcao do Judiciario”, afirmou.

Assim, nao havendo prova da materialidade exigida pelo tipo penal,
néo ha como prosseguir a acédo em desfavor do impetrante/paciente.

A luz de todo o exposto, concede-se a ordem para o trancamento da agao

penal, por falta de justa causa. Este é o voto. (BRASIL, 2012-E, sem grifo
no original)
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Todas as acbes que estavam suspensas por motivo de nao realizacao de

teste de alcoolemia, passaram a ter o mesmo entendimento apds a decisdo do STJ

do ano corrente:

APELACAO CRIME. CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO. LEI N.°
9.503/97. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. ART. 306 DO CTB. ABSOLVICAO
EM SEGUNDO GRAU. ART. 386, INCISO VI, DO CPP. NAO
COMPROVACAO DE UMA DAS ELEMENTARES DO TIPO PENAL.
NOVA REDACAO DO ART. 306 DO CTB, PROMOVIDA PELA LEI N°
11.705/08. De acordo com a nova redacao do art. 306, vigente desde a
publicacdo da mencionada lei, a tipicidade do delito de embriaguez ao
volante depende da comprovacao de que o condutor do veiculo esteja
dirigindo com concentracao de alcool por litro de sangue igual ou
superior a 06 (seis) decigramas, o que antes nao era exigido. Assim,
por mais que o estado de embriaguez do acusado tenha sido
demonstrado por outros meios de prova, inviavel manter a
condenagédo, pois uma das elementares do tipo penal ndo restou
suficientemente demonstrada, ja que o teste de bafometro presente
nos autos é uma copia e esta praticamente ilegivel, ndo atestando que
o acusado se encontrava com "concentracdao de alcool por litro de
sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas" em seu organismo.
DERAM PROVIMENTO AO APELO DA DEFESA. (BRASIL, 2012-F, sem
grifo no original).

Os autores dos supostos delitos que entraram com pedido de Habeas

Corpus ou das ag¢des penais nos respectivos processos, obtiveram exito aos pedidos

pleiteados. Abaixo, seguem algumas jurisprudéncias do STJ, ap6s a decisdo de

mar¢o/2012:

cODIGO DE TRANSITQ BRASILEIRO. HABEAS CORPUS. EMBRIAGUEZ
AO VOLANTE. AUSENCIA DE AFERICAO DA CONCENTRAGCAO
ALCOOLICA NO SANGUE. ATIPICIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

I. Hipétese em que embora a denuncia e o laudo policial relatem indicios
veementes do estado de embriagues do paciente, ndo ha qualquer
comprovagao no grau de concentragao alcodlica em seu sangue.

Il. A Lei n? 9.503/97 (Codigo de Transito Brasileiro) teve a redacao do
caput do art. 306 alterada pela Lei n2 11.705, de 19 de junho de 2008, a
qual incluiu a elementar da concentracao de alcool por litro de sangue
igual ou superior a 6 (seis) decigramas.

lll. Trata-se de elementar objetiva, que estabelece valor fixo para a
configuracdo do delito, de modo que para sua comprovacao é
necessaria afericio técnica apta a estipular numericamente a
concentracao de alcool por litro de sangue do acusado. Precedentes.

IV. Matéria submetida ao crivo da 32 Sessao desta Corte, no dia 28 de
marco de 2012, na ocasiao do julgamento do RESP 1.111.566/DF, a qual
pacificou a questao decindido que apenas o teste do bafémetro ou o exame
de sangue podem atestar o grau de embriaguez do motorista para
desencadear uma agéo penal.

V. Ordem concedida. (BRASIL, 2012-G, sem grifo no original).

DIREITO PENAL. HABEAS CORPUS. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE.
RESISTENCIA. DESACATO. TRANCAMENTO DA AGAO PENAL. (1)
ALCOOLEMIA. AUSENCIA DE AFERICAO. TIPICIDADE. AUSENCIA. (2)
CRIMES DE RESISTENCIA E DESACATO. ATIPICIDADE. NECESSIDADE
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DE REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO. VIA ELEITA.
IMPROPRIEDADE.

1. Com a redagao conferida ao art. 306 do CTB pela Lei 11.705/08, tornou-
se imperioso, para o reconhecimento de tipicidade do comportamento de
embriaguez ao volante, a afericdo da concentragdo de alcool no sangue.
Ausente a sujeicao a etildbmetro ou a exame de sangue, torna-se inviavel a
responsabilizagao criminal. Entendimento consolidado pela colenda Terceira
Secdo deste STJ, no seio do REsp 1.111.566, representativo de
controvérsia, nos moldes do art. 543-C do Cdédigo de Processo Civil.
(BRASIL, 2012-H).

Ficou claro, que o autor da infracdo somente podera ser penalizado
quando for comprovada através dos testes dispostos em lei. Muitos processos

estavam suspensos por esse motivo, e deverao ter o entendimento atual:

HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. EMBRIAGUEZ
AO VOLANTE. EXAME DE ALCOOLEMIA REALIZADO. TESTE EM
APARELHO DE AR ALVEOLAR PULMONAR (ETILOMETRO). AFERICAO
DE DOSAGEM SUPERIOR AO MINIMO LEGAL. MATERIALIDADE
CONFIGURADA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. INEXISTENCIA.

1. Com a edigdo da Lei n? 11.705/08, para configuragdo do crime descrito
no art. 306 da Lei n® 9.503, faz-se necessaria a comprovacdo da
concentracdo de &lcool no organismo do condutor, seja através de do
exame de sangue ou do teste no etildmetro (também conhecido como
bafémetro), o que antes nao era exigido.

2. Para que seja verificada a materialidade do crime, importante a
demonstracdo da quantidade de alcool por litro de sangue ou por litro de ar
expelido dos pulmdes - critério objetivo que passou a integrar o tipo penal.

3. O art. 22 do Decreto n® 6.488/08 descreve em seus incisos as seguintes
concentragbes minimas de alcool para ocorréncia de crime: seis decigramas
de alcool por litro de sangue (exame de sangue) ou igual ou trés décimos de
miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes (teste em aparelho de ar
alveolar pulmonar - etildbmetro).

4. No presente caso, 0 paciente se submeteu a teste no etildbmetro, que
detectou a presenca de 0,80 mg/l (oito décimos de miligrama) de alcool por
litro de ar expelido pelos pulmdes, ou seja, quantidade superior a permitida
(art. 2, II, segunda parte, do Decreto n? 6.488/08).

5. Assim, a materialidade do fato descrito no art. 306 do Codigo de Transito
Brasileiro ficou devidamente demonstrada pela prova técnica constante dos
autos.

6. Ordem denegada. (BRASIL, 2012-1)

4.4 LEI VIGENTE E ATUAL POSICIONAMENTO DO STJ

A lei n® 9.503/97, ou seja, o Cdodigo de Transito Brasileiro, teve a redacao
do caput do art. 306 alterada pela Lei n® 11.705, de 19 de junho de 2008, onde
passou a estipular a concentracao de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6
(seis) decigramas do individuo que estiver conduzindo seu altomovel sob efeito de
alcool. Segue a atual lei.

VIII - o art. 306 passa a vigorar com a seguinte alteracao:
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“Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com
concentracdo 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:

Pardgrafo unico. O Poder Executivo federal estipulara a equivaléncia entre
distintos testes de alcoolemia, para efeito de caracterizagdo do crime
tipificado neste artigo.” (BRASIL, 2012).

O STJ entende atualmene que, “até que a lei seja alterada, apenas o
bafdmetro e 0 exame de sangue podem comprovar a embriaguez de motorista”. No
julgamento recente, foi desempatada a votagao pelo voto da ministra Maria Thereza
de Assis Moura, a qual é presidenta da terceira Secao, o STJ decidiu que conforme
o Decreto Lei 6.488/08, sao provas imprescindiveis para constatar o nivel de alcool
por litro de sangue, o etildbmetro, mais conhecido como bafémetro e o exame de
sangue. Haviam processos suspensos desde novembro de 2010, os quais seram
tratados com a mesma orientacdo. (STJ, 2012)

O STJ, entendeu que com o advento da Lei Seca, também trouxe consigo
critérios para caracterizacao do crime de embriaguez ao volante, tipificado no artigo
306 do Cddigo de Transito Brasileiro. A orientacdo € que para comprovacao de que
o individuo esteja dirigindo sob influéncia de pelo menos 6 (seis) decigramas de
alcool por litro de sangue é necessario os testes descritos no Decreto abaixo
transcrito. O nivel de seis decigramas por litro de sangue, pode ser comprovado
apenas pelo teste do bafémetro e através de exame de sangue. O Decreto, estipulou
a margem de tolerancia de alcool no sangue e a equivaléncia entre os dois testes.

(STJ, 2012)

DECRETO N°6.488, DE 19 DE JUNHO DE 2008.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribuigdo que lhe confere o
art. 84, inciso |V, da Constituicdo, e tendo em vista o disposto nos arts. 276
e 306 da Lei no 9.503, de 23 de setembro de 1997 - Cédigo de Transito
Brasileiro,

Decreta:

Art. 1° Qualquer concentragdo de élcool por litro de sangue sujeita o
condutor as penalidades administrativas do art. 165 da Lei no 9.503, de 23
de setembro de 1997 - Cédigo de Transito Brasileiro, por dirigir sob a
influéncia de alcool.

§ 1° As margens de tolerancia de alcool no sangue para casos especificos
serdo definidas em resolucdo do Conselho Nacional de Trénsito -
CONTRAN, nos termos de proposta formulada pelo Ministro de Estado da
Saude.

§ 2° Enquanto ndo editado o ato de que trata o § 10, a margem de
tolerancia sera de duas decigramas por litro de sangue para todos os casos.
§ 3° Na hipotese do § 20, caso a afericdo da quantidade de alcool no
sangue seja feito por meio de teste em aparelho de ar alveolar pulmonar
(etildbmetro), a margem de tolerancia sera de um décimo de miligrama por
litro de ar expelido dos pulmdes.
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Art. 2° Para os fins criminais de que trata o art. 306 da Lei no 9.503, de
1997 - Codigo de Transito Brasileiro, a equivaléncia entre os distintos
testes de alcoolemia é a seguinte:

| - exame de sangue: concentracao igual ou superior a seis decigramas
de alcool por litro de sangue; ou

Il -teste em aparelho de ar alveolar pulmonar (etildmetro):
concentracao de alcool igual ou superior a trés décimos de miligrama
por litro de ar expelido dos pulmoes.

Art. 3° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicacéo.

A Ministra Maria Thereza define essa orientacdo mencionando o seguinte
entendimento, “se o tipo penal é fechado e exige determinada quantidade de é&lcool
no sangue, a menos que mude a lei, o juiz ndo pode firmar sua convic¢ao infringindo
o que diz a lei”. (STJ, 2012)

O julgamento aconteceu da seguinte maneira:

O julgamento teve inicio em 8 de fevereiro e foi interrompido por trés
pedidos de vista. Dos nove integrantes da Terceira Se¢ao, cinco ministros
votaram seguindo o ponto de vista divergente (contrario ao do relator) e
vencedor. O desembargador convocado Adilson Macabu foi o primeiro a se
manifestar nesse sentido e, por isso, lavrara o acérddao. Também
acompanharam o entendimento, além da presidenta da Se¢ao, os ministros
Laurita Vaz, Og Fernandes e Sebastiao Reis Junior.

Ao expor sua posi¢cdo na sessdo do dia 29 de fevereiro, o desembargador
Macabu ressaltou a constitucionalidade da recusa do condutor a se
submeter ao teste de alcoolemia (tanto o bafémetro quanto o exame de
sangue), diante do principio da ndo autoincriminagdo, segundo o qual
ninguém esta obrigado a produzir prova contra si mesmo.
Dada a objetividade do tipo penal (artigo 306 do CTB), o magistrado
considerou inadmissivel a possibilidade de utilizagdo de outros meios de
prova ante a recusa do motorista em colaborar com a realizacdo de exame
de sangue ou bafémetro. (STJ, 2012)

O desembargador Macabu, ressaltou ainda que a constatacao de 6 (seis)
decigramas por litro de sangue € um “elemento objetivo do tipo penal que ndo pode
ser relativizado.” Afirmando ainda que, a lei “ndo contém palavras inlteis e, em
nome de adequa-la a outros fins, ndo se pode ferir os direitos do cidadao,
transformando-o em réu por conduta ndo prevista em lei”. Termina o raciocinio,
mencionando ainda que Juiz tem o dever de julgar e ndo legislar, mudar leis ja
expressas. “Nao se pode inovar no alcance de aplicacdo de uma norma penal. Essa
nao é a fungao do Judiciario”. (STJ, 2012)

O mesmo desembargador entende que, esta presente aqui, uma queda
significativa na qualidade das leis. Um conflito entre as normas, mas que mesmo
sabendo aonde o direito esta pecando, € necessario cumprir e seguir as leis
exatamente como estdo expressas. O juiz jamais podera legislar. Menciona ainda

que, “o transito sempre matou, mata e matara, mas cabe ao Legislativo estabelecer



57

as regras para punir, € ndo ao Judiciario ampliar as normas juridicas”. E ainda, “nao
se pode fragilizar o escudo protetor do individuo em face do poder punitivo do
estado. Se a norma é deficiente, a culpa ndo é do Judiciario”, informou o
desembargador Macabu:

O ministro Og Fernandes também lamentou que a alteragado trazida pela Lei
Seca tenha passado a exigir quantidade minima de alcool no sangue,
atestavel apenas por dois tipos de exames, tornando a regra mais benéfica
ao motorista infrator. “E extremamente tormentoso para o juiz deparar-se com
essa falha”, declarou. Mas ele conclui: “Matéria penal se rege pela tipicidade,
e 0 juiz deve se sujeitar a lei.” A ministra Maria Thereza de Assis Moura, da
mesma forma, lembrou que alteragdes na lei s6 podem ser feitas pelo

legislador.

O caso concreto que trouxe esses entendimentos dos desembargadores,
foi em um recurso interposto no STJ, pelo Ministerio Publico do Distrito Federal,
tendo em vista a inconformidade com a decisdo do Tribunal de Justica do mesmo
Estado, o qual beneficiou um motorista alcoolizado que se recuzou a efetuar a teste
do bafémetro. Ressalta-se que na época do delito, o teste ndo foi oferecido pelos
policiais responsaveis pela abordagem. Porém pelo fato de que o condutor do
automoével, se envolveu um acidente, em marco de 2008, foi encaminhado ao
Instituto Médico legal, onde prestou um tipo de teste clinico, o qual atestou estado
de embriaguez. Ocorre que, a lei Seca na época ainda nao estava em vigor.

O autor do delito, foi denunciado pelo Ministério Publico do Estado com
base no artigo 306 do CTB e conseguiu o trancamento da acao penal, alegando em
sua defesa que nao ficou comprovada o nivel de concentracao de alcool exigida pela
nova redacao da norma trazida pela Lei Seca. “O tribunal local entendeu que a lei
nova seria mais benéfica para o réu, por impor critério mais rigido para a verificagao
da embriaguez, devendo por isso ser aplicada a fatos anteriores a sua vigéncia.”
Dessa forma, a decisdo da terceira Secao negou provimento ao recurso interposto
pelo MPDF. (STJ, 2012)

Hoje muitas denuncias, conforme mostrado anteriormente nas
jurisprudéncias, o Ministério Publico oferece a denuncia, porém o Juiz a rejeita.
(STJ, 2012)

Ante o exposto, a presente monografia buscou os atuais entendimentos
jurisprudénciais, acerca dos conflitos dos principios estudados e a efetivacdo do
Cédigo de Tréansito Brasileiro. O legislador ao expressar os testes para constatacao
de alcool por litro de sangue, limitou a efetivacdo da mesma lei.
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Para o judiciario, poder punir o autor do delito tipificado no artigo 306 do
CTB, é necessario realizar ou o Bafémetro ou o0 Exame de sangue. Ocorre que, além
de ser imprescindivel esses exames para futura condenacao, o autor da infracdo
ainda tem o direito de se negar a realizar qualquer prova contra si mesmo.
Impedindo assim, o Poder Judiciario concretizar perfeitamente a Lei Seca,

colocando em risco a vida das demais pessoas.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Na decisdo da Sexta Turma do Supremo Tribunal de Justica, publicada no
ano corrente, concretizou ainda mais o debate ao entender que o motorista nao
podera ser submetido a realizacdo do bafémetro ou exame de sangue para
apuracao da dosagem alcodlica.

Ocorre que, essas provas sao indispensaveis para a deflagracao penal. O
condutor de veiculo alcoolizado somente sofrera consequéncias administrativas e
nao no ambito penal, caso ndo realize os testes.

Anteriormente o Cdédigo de Transito Brasileiro, ndo previa nivel de
dosagem alcodlica para caracterizar o delito, bastava o condutor causar dano
potencial e perigo por estar dirigindo sob influéncia alcodlica ou qualquer outra
substéncia entorpecente.

Ja com a atual redagédo, o CTB passou a estabelecer nivel minimo de
tolerancia alcodlica, qual seja, 6 (seis) decigramas de litros por sangue. Com este
percentual expresso em artigo, passou ainda mais a ser necessario e imprescindivel
a realizacao do teste de alcoolemia.

Conforme disposto na nova redacao do artigo 306 do CTB, s6 configura
delito, o individuo que estiver dirigindo acima do nivel alcodlico permitido, ou seja,
tem que estar comprovada a quantificagao objetiva da concentracdo de éalcool, ndo
podendo dessa maneira ser presumida ou indicada por formas indiretas, como é o
caso das provas testemunhais.

O condutor de veiculo automotor que estiver dirigindo imprudentemente,
pode se recusar a produzir prova contra si, uma vez que € amparado pelo principio
constitucional da ndo obrigatoriedade de produzir provas contra si mesmo.

Antes da decisdo do STJ, haviam discussdes acerca da obrigacdo do
individuo em efetuar o etildmetro, apds ficou entendido que o motorista ndo podera
ser obrigado a soprar o bafémetro ou submeter-se a exame de sangue para
apuracgao da dosagem de alcool.

Essas provas sao indispensaveis para indicacdo da precisdo da
concentracdo sanguinea de &lcool, sendo ao mesmo tempo necessdrias para

tipificagéao do artigo 306 do Cédigo de Transito Brasileiro.
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Antes da decisao discorrida, muitos processos estavam suspensos, tendo
em vista o debate da obrigatoriedade da realizacao do etildbmetro. Agora, com o atual
entendimento do STJ, foi concedido ordem para trancamento da acao penal contra
um condutor de veiculo que se recusou a submeter-se aos exames (HC 166377/SP).
O mesmo entendimento foi utilizado para analise dos demais processos que
tramitavam no territério nacional mas estavam suspensos pelos mesmos motivos.

Dessa forma, a lei vigente exigiu ainda mais do que era exigido
anteriormente, com isso a sociedade passa a ter menos protecdo em relacdo aos
motoristas imprudentes, surgindo de maneira simbdlica grande repercussao, duvidas
e polémicas.

O Cddigo de Transito Brasileiro ndo carrega consigo a devida efetivacao.
E ainda, com a auséncia das provas imprescindiveis citadas acima, impossibilita a

caracterizagao tipica de fato delitivo para possivel deflagracao penal.
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