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RESUMO

O presente trabalho, busca trazer informacdes sobre os métodos de prova utilizados
no delito de embriaguez ao volante, um crime muito comum que acontece com
frequéncia, mas deixa uma questdo a ser discutida, que é a legalidade das provas
obtidas, tendo em vista que interfere no corpo do agente, portanto deve ser analisado
resguardando direitos fundamentais previstos na constituicdo de forma implicita e
explicita, outra discussdo alarmante se da nas intervencdes corporais no agente, que
muitas vezes pode ultrapassar os limites das garantias fundamentais, visto tudo isso,
apresentamos hipéteses que podem ser usadas para que ndo seja violado o direito
do agente, mas também evitar a impunidade do agente que conduz o veiculo sob
embriaguez causando perigo na sociedade, por fim sera exposto a condi¢ao do crime
de embriaguez ao volante como crime de perigo abstrato e sua aplicagdo no caso
concreto com posi¢do doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema.

Palavras-chave: Prova. Embriaguez. Etilico. Principios. Alcool. Exame. Intervencio
corporal. Bafébmetro. Prova invasiva. Direitos fundamentais. Processo. Perigo.
Transito



ABSTRACT

The present work seeks to provide information about the methods of evidence used in
the crime of drunk driving, a very common crime that happens frequently, but leaves a
guestion to be discussed, which is the legality of the evidence obtained, since it
interferes in the body of the agent, therefore it must be analyzed protecting
fundamental rights foreseen in the constitution implicitty and explicitly, another
alarming discussion occurs in the corporal interventions in the agent, that often can
surpass the limits of the fundamental guarantees, all this, we present hypotheses that
can be used so that the agent's right is not violated, but also to avoid the impunity of
the agent that drives the vehicle under drunkenness causing danger in society, finally
will be exposed to the condition of the crime of drunkenness at the wheel as an abstract
crime of danger and its application in the concrete case with doctrinal position and
jurisprudence on the subject.

Keywords: Proof. Drunkenness Ethyl. Principles. Alcohol. Exam. Body intervention.
Breathalyzer. Invasive proof. Fundamental rights. Process. Danger. Traffic
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho visa analisar um tema que é discutido com
freqiéncia e vem acontecendo de maneira comum na sociedade, que é sobre a
legalidade das provas obtidas no crime de embriaguez ao volante, que por sinal é
muito comum na pratica. O nosso ordenamento juridico procura se preocupar com a
legalidade das provas no processo penal, visto que uma prova obtida de maneira ilegal
fere diversos principios que sustentam o viés republicano do Estado, sendo submetido

tal processo a nulidade.

A humanidade tem contato com bebidas alcodlicas desde os primérdios,
acredita-se que a bebida alcodlica teve origem na pré-histéria. De acordo com o site
do CISA (centro de informacgBes sobre saude e alcool) (CISA, 2017, s.p.), a bebida
alcodlica surgiu mais precisamente no periodo Neolitico quando houve aparicdo da
agricultura e a invencéo da ceramica, ha cerca de 10 000 anos o ser humano passou
a consumir, ainda sobre a parte histérica, na Biblia Sagrada, encontramos relatos de
homens que se embriagaram ingerindo &lcool, sendo Noé o primeiro homem a se

embriagar de acordo com o livro de Génesis 9:21.

Com o passar do tempo, diversas mudancas ocorreram na humanidade,
como a evolucao constante da tecnologia e o surgimento do automével. A questéo da
embriaguez se torna algo preocupante, pois com o passar do tempo o acesso do
homem ao veiculo s6 aumenta, fazendo com que estes tenham uma disputa por
espaco nas vias publicas, principalmente em grandes metrépoles, 0 que torna o

transito mais perigoso.

Com isso comegou a surgir varios acidentes envolvendo condutores
embriagados, causando mortes e lesdes, de modo que se torna muito mais perigoso
a combinacéao entre alcool e veiculo, devido a alteracdo psicomotora do condutor que
possa agravar mais ainda os riscos no transito demonstrando a necessidade da
tipificagcdo da conduta do motorista embriagado, sendo um crime de perigo abstrato,

visando proteger as pessoas e até mesmo o condutor de um possivel acidente.

Mas o problema surge no momento de provar que o condutor esta

embriagado, visto que por ser um fato tipico, deve haver provas, sendo que tais provas
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deverdo estar em acordo com a Constituicdo Federal para que possa aplicar o “jus

puniendi” do Estado.

Seguindo essa linha de raciocinio, o capitulo 02 ira tratar sobre provas
no processo penal, abordando a possivel producao de prova do delito de embriaguez

ao volante.

Em seguida, no capitulo 03, sera abordado as questdes referentes aos
principios constitucionais do direito penal, tendo em vista a necessidade de as provas

estarem em consonancia com os principios constitucionais.

No capitulo 04, foi feita a analise do tipo penal especifico de embriaguez
ao volante, bem como as consequéncias em caso de recusa ao teste do bafémetro,
havendo, claro consonancia com os principios abordados no capitulo anterior. Por fim

sera feita a concluséo do presente trabalho.

Os métodos a serem utilizados neste trabalho serdo o indutivo e o
dedutivo, indutivo tendo em vista observacdes empiricas apresentadas, bem como
pesquisas realizadas e feitas baseada em caso concreto. Ja o método dedutivo

partindo das teorias, de acordo com pesquisas em doutrinas e na letra da Lei.
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2. PROVAS NO PROCESSO PENAL

As Provas sédo elementos de grande importancia para formar o
convencimento do juiz, sem provas ndo é possivel aplicar o direito no caso concreto.
Ocorre que se discute a legalidade do meio de produzir as provas, visto que a
liberdade do individuo est4 em jogo, portanto a producao de provas deve respeitar os
direitos fundamentais explicitos e implicitos na Constituicdo Federal.

Ao longo da histéria, os meios probatorios sdo constantemente
discutidos no tocante a validade. Na antiguidade, as provas eram produzidas na
maioria por meios desumanos e vexatorios, que violava a dignidade humana,
geralmente eram produzidas por meio de tortura, suas marcas eram expostas, o que

os deixavam em uma situagdo vexatoria.

O professor Luiz Regis Prado (2010, p. 23) assevera que:

Em eras pretéritas, o ilicito penal aparece contemplada em uma dimenséo
eminentemente teoldgica ou privada. Assim, na unido social pré-histérica, que
se funda na comunidade de sangue e ainda ndo se distingue o mandamento
de Deus do estatuto dos homens, o crime € um atentado contra a divindade
e a pena € a eliminacao ou expulsdo dos agressores a associagao cultural,
se bem que como sacrificio a divindade, num primeiro momento. O delito €,
antes de tudo e sobretudo um pecado.

Com o passar do tempo, houve uma constante evolugéao no direito, bem
como no meio de producdo probatéria, ndo se tem mais admitido tortura como meio
probatério, mas se tem buscado preservar o a dignidade pessoal, surgindo diversos
principios constitucionais. Contudo, hoje em dia é necessério total cuidado no meio
de producéo de provas, de tal maneira que néo viole os direitos do individuo acusado,

sob pena de nulidade dos atos processuais.

Atualmente, o processo penal brasileiro possui a natureza bifasica, ou
seja, possui duas fases, fase investigatoria e fase processual. A primeira possui a
caracteristica inquisitiva de producao de provas, sem necessidade de ser debatida em
contraditorio, contudo devendo respeitar a pessoa do acusado, preservando seus

direitos fundamentais. Enquanto que a fase processual, se iniciando com a denuncia,
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ird se utilizar das provas produzidas na primeira fase e também produzira provas, no

entanto nesta fase todas as provas deverao ser debatidas em contraditorio.

2.1 Conceito

Para conceituar a prova, de inicio apresenta-se um raciocinio simples,
“Prova é todo elemento de convicgéo sobre determinado fato” (MAGNO, 2008, p. 124),
ou seja, é todo elemento trazido ao processo que visa demonstrar um fato, a
veracidade de uma afirmacao, existéncia de algo, pode ser trazida pelas partes com
a finalidade de formar o convencimento do julgador, “(narra mihi factum dabo tibi jus
— narra-me os fatos que lhe dou o direito)” (ESTEFAM, 2008, p. 15). O juiz por sua
vez, ndo conhece dos fatos e ndo podera julgar por sua intima conviccao, justamente
por ndo ter conhecimentos sobre tais fatos ocorridos, Magno (2008, p. 129) conceitua

prova:

Para o Prof. Nucci (2004, p. 327), o termo prova origina-se do latim — probatio
-, que significa ensaio, verificagdo, inspecdo, exame, argumento, razao,
aprovagdo ou confirmagdo. Dele deriva o verbo ‘provar” — probare -,
significando ensaiar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar
satisfeito com algo, persuadir alguém a alguma coisa ou demonstrar.
(MAGNO, 2008, P. 129)

Cabera ao juiz analisar as provas obtidas no processo e julgar de
maneira fundamentada e imparcial. Cabera também ao juiz, analisar a legalidade das
provas, pois em que pese uma prova possa revelar um fato importante para o
processo, de nada valera se o meio de obtencé&o a tornar ilicita, tendo em vista que o
Art. 5°, LVI da Constituicdo Federal invoca a inadmissibilidade da prova ilicita no

processo penal.

Em resumo, as provas se mostram necessaria para formar o
convencimento do juiz, uma vez que nao se conhece 0 caso concreto sem que haja
analise probatéria do que realmente aconteceu, as provas indicam o que houve no

contexto fatico
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2.2 Das Espécies de Provas

Existem diversas espécies de provas, sendo analisadas conforme o tipo
de obtencdo de todas elas, este topico falara das possiveis espécies de provas no
delito de embriaguez ao volante e sua relevancia no processo, sendo a prova pericial,
exame clinico, teste do etildbmetro e intervenc¢des corporais, como exame de sangue.
E de suma importancia ressaltar que cada espécie de prova é fortemente discutida

pela doutrina, tendo em vista como objeto de discussao os direitos fundamentais.

“Ainda sim, sera feita uma analise, prova a prova, de modo que possam
ser conhecidas as particularidades de cada instrumento de conviccdo” (MAGNO,
2008). Sendo utilizadas mediante a necessidade do caso concreto, pois cada fato tera

uma forma propria de prova.

2.2.1 Prova pericial

A prova pericial consiste em uma prova obtida através da pericia de um
técnico com conhecimentos especificos. “Pericia € exame feito por técnicos com o
objetivo de auxiliar o juiz no conhecimento especifico de determinada situagéo”
(MAGNO, 2008, P. 128). Tal espécie de prova é feita pelo fato do juiz ndo ter tais
conhecimentos sobre o ocorrido, portanto faz-se necessario a intervencdo de um
perito com conhecimento préprio para que possa emitir seu laudo e servir para

informar o juiz sobre um determinado fato com o conhecimento que o perito possui.

“A pericia € o exame procedido por pessoa técnica habilitada. Tais
exames sao de natureza variada” (FULLER; JUNQUEIRA; MACHADO, 2012, p.144),
OuU seja, 0S exames periciais podem possuir natureza de exame grafotécnico,
insanidade mental, bem como local do crime, entre outros. Podendo a pericia ser

exame de corpo de delito.

O exame de corpo de delito tem a finalidade de provar materialidade,
podendo conhecer acerca da existéncia ou no de infracdo penal. “E o exame pericial

obrigatério destinado a comprovar a materialidade das infracdes penais néo
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transeuntes (que deixam vestigios) ” (ESTEFAM, 2008, P. 36). Um exemplo € o exame
necroscopico nos crimes de homicidio, atestando a morte de alguém. “O corpo de
delito € o conjunto de vestigios materiais deixados pela infracdo penal” (FULLER;
JUNQUEIRA; MACHADO, 2012, p.146), tendo em vista que existem crimes que no
plano microscopico causa um cataclismo, deixando varios vestigios que podem até
ser invisivel ao olho nu, o exame de corpo de delito tem a funcdo de decifrar tais

vestigios.

Vale frisar que nem todo crime deixa vestigios no local, impossibilitando
a realizacdo do exame de corpo de delito, nesses casos, a prova testemunhal pode
ser admitida para corroboracgéo das provas, lembrando que a confissao do agente ndo

pode por si s6 considerar a existéncia de infracdo penal.

As provas periciais, ndo possuem valor absoluto, podendo o magistrado
rejeita-las, como prevé o art. 182 do Cdédigo de Processo Penal: “Art. 182. O juiz ndo
ficard adstrito ao laudo, podendo aceita-lo ou rejeita-lo, no todo ou em parte. ”Portanto
nado se pode considerar que o magistrado estara vinculado ao laudo feito pelo perito,

podendo rejeita-lo fundamentando a sua decisao.

Ao falar de pericia é importante estudarmos a figura do perito. O perito
pode ser classificado de duas formas, sendo o “perito oficial” e o “perito louvado”.
Sendo este primeiro o funcionario publico, devidamente em exercicio, que realiza suas
atividades em funcéo de oficio, sua atuacao esta voltada exatamente para a pratica
pericial. André Stefam (2008, p. 31) nos remete ao principio da pericia oficial.

O CPP adotou o principio da pericia oficial, segundo o qual os exames
periciais devem ser realizados, de regra, por perito oficial, portador de
diploma de curso superior. E importante assinalar que o art. 159, caput, com
redacdo da Lei 11690/2008, estabelece que, nesse caso, basta um expert
para a validade do exame. De ver que, no caso de pericias complexas,
faculta-se a realizacdo do exame por mais de um profissional (art. 159, §7°).

Em alguns casos, o magistrado pode se encontrar com uma situacao na
qual a colaboragédo do perito oficial ndo ird servir para formar seu convencimento,

sendo necessario nomear um especialista, que recebera o nome de “perito louvado”
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ou “perito nomeado”. O juiz, entdo, se socorrera de profissionais que Ihe meregam

confianca. Trata-se, agora, do “louvado” ou “nomeado” (MARANHAO, 1995).

Existem varios meios de pericia, existem assuntos cuja autoridade
judiciaria precisa de alto nivel de conhecimento cientifico, sendo necessario um
profissional da area, Odon Ramos Maranhao (1995, p. 31) nos traz um exemplo

interessante de pericia meédica.

Tratando-se de matéria médica, o observador terd que ser médico, e por isso,
a pericia no caso sera uma pericia médica. Alias, ndo pode de outra forma,
pois 0 exame de matéria médica ndo sO requer formagdo profissional
adequada, como s6é pode ser feito dentro de normas éticas especificas.
(MARANHAO, 1995, P.31).

O Cadigo De Processo Penal regula acerca da nomeacdo do perito
nomeado em seu art. 159, 8§ 1°"Art. 159 81° CPP. Nao havendo peritos oficiais, o
exame sera feito por duas pessoas idéneas, escolhidas de preferéncia as que tiverem

habilitacdo técnica”

No crime de embriaguez ao volante, podemos analisar as possiveis
provas periciais obtidas, como exame clinico, teste do bafémetro e demais
intervencdes corporais realizadas no agente para que possa ser constatado ou nao a
embriaguez. Neste caso o perito que realizara o exame clinico, bem como intervir no

corpo do agente é o médico, ndo havendo possibilidade de ser outro.

Héa de se pensar acerca dos sinais de embriaguez que o agente possa
apresentar, no entanto, tera um valor probatério minimo, sendo necesséaria a
corroboracdo com outras provas para que se possa realizar um juizo de valor, tendo
em vista que a embriaguez € algo que envolve o organismo humano, possui carater
eminentemente subjetivo, portanto faz-se necessaria uma certa invasédo no corpo do
agente, veremos, portanto, a seguir 0s possiveis exames que podem constatar de

inicio, sinais de embriaguez.

Deve-se levar em conta também o fato de que a prova pericial por ser
técnica ndo podera haver duvidas, devendo versar sobre a situacao fatica de forma

objetiva.
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2.2.2 Pericia médico-legal

Em se tratando de pericia médico-legal, entramos no campo dos
exames, feitos como pericia médica. Para a realizacdo do exame clinico, existem
varios testes que podem ser utilizados verificando se ha constatacdo de embriaguez,
assim como explica o conceito de Pentilla, citado por Honorato (PENTTILA, 1976 apud
HONORATO, 2009 p. 36).

Um meétodo pelo qual vérios testes simples que descrevem a operacdo de
vérias funcdes psicomotoras sdo utilizados e os resultados dos testes séo
usados para tirar conclusbes sobre o grau de intoxicacdo e usado com
propositos médico-legais e judiciais’.

Na pratica, quando o agente é abordado pela policia e apresenta sinais
de embriaguez, serd submetido ao teste do bafémetro, podendo até recusar a
realizacdo do teste. Com a recusa, 0s policiais poderdo conduzir o agente para a
delegacia, para que seja feito o registro do fato e posteriormente conduzido aos
estabelecimentos médicos (préprios ou IML) para que seja realizado o exame.

Neste Ultimo ato, por ser uma ordem legal, podera caracterizar crime de
desobediéncia (Art. 330 Cddigo Penal), ou seja, 0 agente devera se submeter aos

exames referidos no art. 277 do Codigo de Transito Brasileiro.

Art. 277 CTB. O condutor de veiculo automotor envolvido em acidente de
transito ou que for alvo de fiscalizagdo de transito podera ser submetido a
teste, exame clinico, pericia ou outro procedimento que, por meios técnicos
ou cientificos, na forma disciplinada pelo Contran, permita certificar influéncia
de alcool ou outra substancia psicoativa que determine dependéncia.

O que pode gerar diversas discussoes, tendo em vista a violagdo do
principio da ndo auto-incriminagcéo (Nemo tenetur se detegere). Pois, se entende que

neste caso 0 agente estaria contribuindo para a producéo de prova contra si mesmo.
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No exame clinico, o agente se submete as condutas que irdo demonstrar
se 0 ele esta com a capacidade psicomotora alterada, o que se torna mais viavel que
0 proprio teste do bafémetro, visto que este Ultimo teste possui uma carga enorme de
objetividade, pois atesta o grau etilico no agente, de forma bem objetiva, tendo em
vista que para que haja embriaguez é necessario que haja um numero igual ou
superior a seis decigramas de alcool por litro de sangue e 0,3 miligramas de alcool
por litro de ar alveolar, no entanto, a reducdo da capacidade psicomotora é algo
subjetivo, tendo em vista que cada pessoa possui uma reacao diferente ao alcool.

Acerca dos testes do exame clinico, Cassio Mattos Honorato destaca
dois testes, sendo o teste de Romberg e teste do Nistagmo (HONORATO, 2009, p.
37).

O denominado Teste do Nistagmo constitui “0 mais importante dos sinais de
intoxicagéo pelo alcool etilico”. Nistagmo consiste no “movimento involuntario
do globo ocular quando existe um distlrbio vestibular ou do controle
oculomotor”.

Ainda sim HONORATO continua dizendo que: “O teste do Nistagmo
consiste em exame altamente técnico, que exige conhecimentos profissionais
médicos e treinamento do perito-examinador. (HONORATO, 2009, P. 37) .

Ja em relacdo ao teste de Romberg, Honorato (2009, p. 38), traz a

seguinte definig&o.

Ao teste de Romberg podem ser associadosos testes “dedo-dedo”, “dedo-
nariz” e “calcanhar-joelho”, de modo a formar o “nimero quatro” com
aspernas. Esse conjunto de testes tem por finalidade avaliar a coordenagéo
motora do individuo intoxicado. Os resultados desse exame levam em
consideracdo trés graus de comprometimentos, sendo eles: 1. Suave
balanco, centrado na regido dos ombros; 2. Balango com eixo na regido dos
quadris; 3. Queda.

Honorato finaliza a definicdo de exame clinico dizendo que (2009; p. 38):

A importancia do exame clinico com meio de prova de embriaguez ao volante
€ inquestionavel; principalmente em relagao a influéncia de “substancias
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psicoativas” (diversas do alcool), vez que os etilbmetros ndo sdo capazes de
detectar a presenca dessas outras substancias.

Em relacdo ao exame de sangue ha uma intervencao corporal invasiva
no corpo do agente, também alvo de diversas criticas, no entanto, iremos falar sobre

tal modalidade no proximo topico especifico sobre intervencdes corporais.

2.2.3 Teste do etildbmetro

A titulo de consideracdes gerais, o teste do etildmetro vem sendo usado
de maneira frequente em abordagens de transito cujo ha uma suspeita de embriaguez
do condutor abordado. Ao realizar a abordagem o policial ir4 utilizar um aparelho de
ar alveolar, para que o agente suspeito de embriaguez se submeta a soprar tal

aparelho a fim de constatar o teor de &lcool no sangue.

No sistema brasileiro, os aparelhos de etilometro, sdo considerados
como testes comprobatérios (HONORATO, 2009, P. 33). Ou seja, sao meios de prova
previstos em lei, no artigo 277 do Cédigo de Transito Brasileiro, sendo que a recusa
configura até mesmo infracdo administrativa, caracterizada como gravissima

conforme prevé o Codigo de Transito Brasileiro em seu artigo 165-A.

Art. 165-A, CTB: Recusar-se a ser submetido a teste, exame clinico, pericia
ou outro procedimento que permita certificar a influéncia de alcool ou outra

substancia psicoativa, na forma estabelecida pelo art. 277.

A recusa, prevista neste dispositivo gera infracdo gravissima, cujo as
penalidades sdo multa, suspenséo do direito de dirigir por 12 meses, recolhimento do
documento de habilitagéo e retencéo do veiculo mesmo codigo, o Artigo 277 CTB, diz
que:

Art. 277 CTB: O condutor de veiculo automotor envolvido em acidente de

transito ou que for alvo de fiscalizacao de transito podera ser submetido a
teste, exame clinico, pericia ou outro procedimento que, por meios técnicos
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ou cientificos, na forma disciplinada pelo Contran, permita certificar influéncia
de alcool ou outra substancia psicoativa que determine dependéncia.

Sendo assim, surgem diversas discussdes na doutrina acerca da
legalidade destes dispositivos, tendo em vista que ninguém é obrigado a produzir
prova contra si mesmo, ainda nesse sentido, € importante ressaltar que o teste
apresenta caracteristicas objetivas para constatar a embriaguez, sendo que

notadamente a embriaguez é subijetiva, tendo variacdes diferentes nos individuos.

Acerca do bafémetro, o professor Guilherme Souza Nucci (1999, p. 45)

traz a sua definicao:

Pode-se definir bafémetro como um aparelho que “consta de dois conjuntos:
um destinado a purificag@o da amostra de ar e outro para a dosagem alcodlica
propriamente dita. No conjunto destinado a purificagdo do ar, a amostra passa
através de um hidrocarboneto do petréleo que condensa a umidade do ar e
retém particulas organicas soélidas. No conjunto de dosagem alcodlico, o ar
proveniente do primeiro conjunto, e, devidamente purificado é preso em uma
vélvula de captacdo e escoado através de uma torneira para um ampola-teste
gue contém o reagente oxidante e o catalisador. Adaptada a vélvula de
captacdo de ar ha uma seta que desliza sobre a escala graduada.

Visto isto, percebe-se que a maneira como é usado o aparelho, pode
gerar discussfes, tendo em vista que seu funcionamento depende do sopro do

agente, tal discusséo sera abordada mais adiante.

2.2.4 Toxicologia

A Toxicologia € um instituto da medicina legal que visa estudar os efeitos
toxicos presentes nos seres humanos, geralmente causados por algum tipo de
substéancia, forte o suficiente para danificar o organismo, ou alterar o comportamento

do agente.

Este tOpico sera mais precisamente para falar sobre o alcoolismo, sendo

uma espécie de toxicomania, enquadrando-se ao estudo em questdo. Basicamente,
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o alcoolismo € o estado de dependéncia em que se encontra o individuo classificado
como alcoolatra, que se encontra na necessidade do consumo de alcool, Odon Ramos
Maranhdo, apresenta o conceito de alcodlatra, conceito este retirado da Organizacéo
Mundial de Satde (OMS). (MARANHAO, 1995, p. 366):

Alcodlatras séo bebedores excessivos, cuja dependéncia do alcool chega a
ponto de acarretar-lhes perturbacdes mentais evidentes, manifestaces
afetando a saude fisica e mental, suas relacbes individuais, seu
comportamento so6cio-econdbmico ou prédomos de perturbacbes desse
género e que, por isso necessitam de tratamento.

Ainda seguindo a linha de raciocinio, Maranh&o nos traz a idéia de que
para enquadrar alguém como alcoodlatra sdo necessarios analisar o habito e a
dependéncia. (1995, p. 366).

Dependéncia é “um estado psiquico e, as vezes, também fisico, resultante
da interacdo entre um organismo vivo e uma substancia, caracterizado por
um comportamento e outras rea¢gdes que incluem sempre compulsédo para
ingerir a droga, de forma continua ou periédica, com a finalidade de
experimentar seus efeitos psiquicos e as vezes para evitar o desconforto de
sua abstinéncia. A tolerancia pode existir ou faltar e o individuo pode ser
dependente de mais de uma droga”. A dependéncia assim implica o uso de
doses crescentes e a existéncia de uma sindrome de abstinéncia.

Visto isso, percebemos que € necessario trabalhar com a andlise do
individuo e sua abstinéncia, desejos pelo alcool, pois aperfeicoando os estudos a

respeito pode-se criar mecanismos para moderar a situacao.

2.2.5 Prova testemunhal

A prova testemunhal se faz presente em qualquer delito na qual
obviamente existe alguém que possa ser caracterizada como testemunha do fato

ocorrido. Trata-se de prova pessoal, a prova testemunhal merece cuidados, pois como
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envolve um depoimento de uma pessoa, pode ocorrer erros que comprometem o

processo, por conta disto existe o crime de falso testemunho.

A prova testemunhal, tem um valor abaixo da prova pericial, pois como
dito anteriormente pode ocorrer falhas, no entanto atinge um valor maior quando nao
h& outro meio de comprovar materialidade. No crime de embriaguez ao volante, vale
a atencao das testemunhas do fato, caso ndo seja possivel provar a embriaguez, o
que é dificil de acontecer, tendo em vista que a lei atual estabelece meios facilitadores

para constatacédo de embriaguez.

O artigo 165 do Cddigo de Processo Penal nos traz a figura da prova
testemunhal em carater supletivo, na qual é usada caso nédo seja possivel o exame

de corpo de delito.

Art. 165 CPP “Néo sendo possivel o exame de corpo de delito, por

haverem desaparecido os vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta”

Dessa forma vemos a possibilidade de seu uso no caso de nao haver o
teste do etildbmetro ou exame clinico, seja pela recusa do agente ou por meio de

impossibilidade do uso do corpo de delito e demais pericias.

2.3 Intervengdes Corporais Para a Producéo de Prova

Ao falar em conceito de intervencéao corporal, André Luiz Nicollit e Carlos
Ribeiro Wehrs (2014, p.5) afirmam que “elaborar um conceito de intervencao corporal,
nao é tarefa facil”, basicamente seria algo retirado do corpo humano, o que pode ser

um problema, afetando diversos direitos fundamentais.

Existem alguns crimes que é necessaria uma intervengcao corporal em
uma das partes, € muito mais facil ocorrer tal intervencdo corporal com o sujeito
passivo, a vitima que deseja acionar o judiciario, como por exemplo, a vitima de
estupro que se submete a exames médicos para que se possa chegar ao autor da
conduta, com isso faz todo sentido o estupro ter a natureza de publica condicionada
a representacdo da vitima, pois a mesma podera se sentir constrangida pelo fato de

realizar tal exame, bem como conviver com o processo abalando seu psicolégico.
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A parte dificil ocorre quando a intervencao corporal se da no sujeito ativo,
no autor do fato, pois a conclusédo légica que chegamos é que o mesmo nao deseja
ser submetido em nenhum exame, e nem poderia, tendo em vista que estaria
contribuindo para a producgéo de prova contra si mesmo violando a maxima do “Nemo

tenetur se detegere’.

Para que haja legalidade na realizacdo das intervencdes, é necessaria
a existéncia de lei prevendo tal medida, bem como a decisao judicial em acordo com
a lei e aplicacdo dos principios da proporcionalidade, privacidade, entre outros,
visando assegurar um devido processo legal, atendendo ao contraditério e a ampla
defesa, ndo expondo o0 agente a medidas vexatorias e degradantes, nem de maneira

gue invada a sua esfera de intimidade.

2.3.1 Consentidas e Nao Consentidas

IntervengBes corporais consentidas, como o proprio nome diz, sdo as
intervencdes realizadas com o consentimento do sujeito, a contrario sensu as

intervencdes ndo consentidas, ndo sdo autorizadas pelo sujeito passivo da medida.

Ao se falar de intervencBes corporais consentidas, é importante frisar
que para ser consentida deve haver consentimento livre e expresso de maneira
inequivoca, ndo sendo considerada como consentida a intervencdo tacita. Como
destaca a doutrina argentina de Alberto Binder (2002, p. 189) citado por Nicollit e
Wehrs (2014, p. 15):

Levando em conta o desenvolvimento histérico das garantias fundamentais e
as préaticas atuais, é prudente se exigir algum tipo de prova do consentimento
por parte dos agentes, que por exemplo, ingressam em um domicilio, sem
mandado, com o consentimento do morador.

Nesse sentido, Nicollit e Wehrs (2014, p. 16), asseveram também que:
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A doutrina argentina, encontra respaldo na legislacao portuguesa, na medida
gue o CPP de Portugal, prescreve que as buscas pessoais, podem ser
realizadas sem autorizac¢do judicial, mas com o consentimento documentado
do agente. Mas lamentavelmente, o CPP brasileiro ndo demonstrou
preocupac¢do com a formalidade do consentimento.

Existem diversas discussfes acerca de atos e procedimentos que
dependam do consentimento do agente, na qual algumas vezes é vedada a
intervencédo corporal, ainda que haja consentimento formal, por se tratar de direitos

indisponiveis.

2.3.2 Invasivas e Nao Invasivas

A intervencdo corporal também pode ser invasiva ou ndo invasiva,
entende-se por invasiva. “Penetragdo no organismo humano por instrumentos ou
substancias em cavidades naturais ou nao” (NICOLLIT; WEHRS, p. 17), nesse sentido
podemos entdo classificar como invasivo, qualguer exame que tenha contato interno
com o corpo humano, a exemplo de injecdes, exame ginecoldgico, endoscopia, entre

outros.

Nesse sentido, voltando ao assunto do exame de sangue, estaremos
diante de uma intervencédo invasiva, por penetrar no organismo humano, deve-se
manter todo o cuidado ao elaborar tal exame, seguindo os requisitos de legalidade,
como por exemplo, uma lei prevendo tal medida, ainda sim é objeto de discussao, pois
de um lado temos o jus puniendi estatal, visando realizar o meio de prova preciso para
a aplicacéo do direito, enquanto no outro lado temos os principios fundamentais que

poderédo ser afetados.

Ja em relacdo a intervencao nao invasiva, Nicollit e Wehrs (2014, p. 17)
também nos explica que “embora tenham foco no corpo humano vivo, ndo provocam
penetracado no organismo”. Ou seja, aqui fica claro identificar o que seria a intervengao
nao invasiva, podendo ser alguns testes do exame clinico, desde que ndo tenha
contato com o organismo. Uma intervencdo muito comum no dia-a-dia seria a

impressao digital.



25

Ainda assim, Nicollit e Wehrs (2014, p.17) explicam sobre intervencdes

leves e graves invocando a doutrina espanhola:

Na doutrina espanhola, classificam-se também as intervencdes corporais em
leves e graves. As intervencdes leves seriam aquelas que resultariam
admitidas diante de uma ponderag&o entre os interesses individual e social
em conflito, notadamente em raz&o da proporcionalidade entre a medida e a
gravidade do delito investigado. Nesse terreno, ilustra-se com as
intervencdes que importem em corte de cabelo, barba, eletrocardiograma e
tomadas de fotografia, dentre outras.

Continuando (NICOLLIT; WEHRS, 2014, p.18):

No campo das interven¢des graves, temos aquelas que nem a gravidade do
delito investigado pode supor sua admisséo, ou seja, ndo ha ponderacgéo que
a justifique. Nesse campo, indicam-se como exemplos as ordens para
desnudar e fazer flexbes. As medidas graves séo intensamente invasivas,
COMoO 0s registros anais e vaginais.

Essa classificacdo, entre intervencdes leves e graves, nos remete a ideia
de que ha uma diferenca no meio de intervencédo, de acordo com a forma com que o
sujeito € submetido, notamos que, corte de cabelo e eletrocardiograma, por exemplo,
sao intervencgdes de natureza leve, ao passo que desnudar o sujeito, fazé-lo passar
por situacdo vexatdria € de natureza grave. No entanto, parte da doutrina ndo aceita
tal distin¢céo, classificando todas como grave, conforme preceitua os autores Nicollit e
Wehrs (2014, p. 18):

Parte da doutrina, por sua vez, afirma que essa classificagdo em intervencdes
graves e leves € um equivoco inadmissivel. Todas as intervengdes corporais
sejam as inspecdes, registros ou intervencfes em sentido estrito, por
afetarem direitos fundamentais devem ser consideradas graves e, portanto,
devem cumprir oS mesmos requisitos que as legitimam, ou seja, os 6rgaos
jurisdicionais sdo os Unicos que podem autoriza-las.

E possivel entender entdo os motivos de diversas discussdes acerca da

legalidade ou ndo de tais procedimentos, pois em que pese parecam ter um grau
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relevante de efetividade, é necessario o resguardo de direitos fundamentais para que
nao venha causar constrangimento ao agente, podemos perceber que nao é algo
simples de se resolver no @mbito do direito, visto que por um lado h& a necessidade
de tipificacdo da conduta para evitar mortes e lesdes no transito, por outro lado ha o
resguardo dos direitos e garantias do agente, o que proibe o Estado de ultrapassar os

limites de intimidade do agente.
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3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO DIREITO PENAL.

A nossa constituicdo é garantista, visando a qualquer custo proteger 0s
direitos e garantias fundamentais, tendo em vista também os acordos internacionais
de direitos humanos, com isto, ha diversos principios para reger a protecdo dos

direitos humanos.

Principios, sdo espécies de normas que sao valores constitucionais,
devendo ser respeitados para assegurar e aplicar o direito no caso concreto, 0s
principios sdo de suma importancia no direito, tendo relevancia em todas as areas,

regendo inUmeros casos.

Existem casos em que ha confronto de principios, nesses casos devera
haver uma ponderacdo, sopesamento, prevalecendo o que melhor convém para a
justica no caso concreto, no entanto, o principio perdedor ndo deixa de existir no

ordenamento juridico e é aplicado normalmente.

Os principios fundamentais no direito penal é o principal norte para a
protecdo de bens juridicos relevantes para o direito penal. O professor Luis Regis

Prado (2010, p.55) assevera que:

Para selecionar o que deve ou ndo merecer a protecdo lei penal — bem
juridico -, o legislador ordinario deve necessariamente levar em conta os
principios penais que séo vigas mestras — fundantes e regentes — de todo
ordenamento penal

Alguns dos principios penais apontam o caminho de um direito penal
minimalista, como explica EDIHERMES MARQUES COELHO (2003, p. 17):

Ha um conjunto de principios que servem como diretrizes interpretativas e
aplicativas das diversas normas penais (incriminadoras e néo
incriminadoras). E, dentre eles, alguns tém uma conotagdo muito especial:
apontam o caminho do minimalismo, entendido que este caminho deve ser
seguido — embora com ressalvas — pelo Direito Penal contemporéneo.
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Os principios constitucionais, estdo no apice do ordenamento juridico,
em nivel constitucional, sendo que todo ramo do direito devera respeitar. Nao é
diferente com os crimes de transito, em especial o crime de embriaguez ao volante
que é muito discutido nos tempos atuais, a seguir serd exposto alguns principios que

poderdo ser o Norte para qualquer discussao acerca do tema.

3.1 Principio da N&do-Autoincriminagéo

O principio da n&o-autoincriminagdo, vem do latim “nemo tenetur se
detegere” é sem sombras de duavidas um dos temas de maior polémica no
ordenamento juridico brasileiro, mas antes de conceituar e explicar sobre tal garantia,
devemos estudar sua histéria, olhar o passado, retornar as suas origens para que haja
melhor compreenséo sobre o assunto. “Em obséquio a metodologia classica das
ciéncias sociais, acentua-se que ndo ha como compreender a extensao e 0s objetivos
contemporaneos da garantia sem lancar os olhos para seu passado” (MARTELETO
FILHO, 2012, p. 5).

Voltando no tempo, podemos extrair suas raizes nos tempos medievais,
época dominada pelas Cortes Eclesiasticas. Wagner Marteleto Filho nos remete a
origem da garantia no jus commune medieval. (MARTELETO FILHO, 2012, p. 5):

De inicio, pode-se anotar que a garantia contra a auto-incriminagéo deita suas
remotas raizes no jus commune medieval, tendo acento no direito candnico
através da formula nemo tenetur se ipsum prodere (ninguém é obrigado a

acusar a si mesmo).

Nesse sentido, Continua (MARTELETO FILHO, 2012, p. 5-6):

Ha, no entanto, um intenso e caloroso debate doutrinario acerca das
verdadeiras fontes da garantia, sustentando, alguns estudiosos, que esta, sob
a férmula anglossax6nica do privilegie against self incrimination, foi um
produto das disputas travadas entre as Cortes do common law e as Cortes
Eclesiasticas, entre os séculos XVI e XVII, na Inglaterra. Outros situam o
berco da garantia nos séculos XVIII e XIX, com a permissdo do exercicio da



29

defesa por meio de advogados — até entdo vedada nas cortes do Common
law -, e com a superacao do sistema conhecido como accused speaks.

Foi estabelecido, portanto, a garantia pelas leis can6nicas da época. “As
leis candnicas medievais — que compunham a metade eclesiastica do jus commune -
, continham a regra de que nenhuma pessoa é compelida a acusar-se a si mesma”
(MARTELETO FILHO, 2012, p.6). Havendo entdo uma fonte importante da garantia

no “jus commune”, sendo o direito comum nos tempos medievais.

Posteriormente, chega na Europa o sistema inquisitorial, como uma
negacao do nemo tenetur, pois com a queda do Império Romano, ha a ascenséo do
cristianismo, tornando-se a religido principal, havendo a fusao entre Estado e Igreja,
dando ensejo ao sistema inquisitorial sendo a Santa Inquisicéo, a fim de combater a

heresia com uma perspectiva teocentrista da sociedade.

O sistema inquisitorial € conhecido pelos tribunais religiosos no século
XIll, na Europa, concentrada na Espanha e Portugual, (MUNDO ESTRANHO, 2011
sp), onde julgavam, torturavam, até mesmo gueimavam vivos aqueles a quem a Igreja
acreditava ser herege, sendo que na maioria dos casos o0 réu nem sabia 0 motivo de
estar sendo julgado, bastando haver duas testemunhas. A situacdo do réu neste
cendario se tornava precaria, nem havendo defesa, o réu ainda era compelido a
confessar seus supostos crimes para que haja “purificagcado” pelos seus pecados, mas
de qualquer forma era torturado e morto. Visto este cenario degradante, a garantia de

nao se acusar cai por terra, tornando um verdadeiro Estado inquisitivo.

A cultura civilizatéria foi se posicionando gradativamente contra as
atrocidades do sistema inquisitivo (GOMES, 2010, s.p.). Com o passar do tempo, a
era Teocentrista foi deixada de lado, nascendo, portanto o que se chama de
antropocentrismo, fazendo com que a sociedade comece a pensar no homem como
o centro de todas as coisas na visdo humana, com isso surge os direitos fundamentais,
trazendo a tona novamente o nemo tenetur e outras garantias inerentes ao ser

humano.
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3.1.1 Conceito

O Principio da n&do autoincriminacdo, é o principio na qual ninguém é
obrigado a produzir prova contra si mesmo, ou colaborar para sua incriminacao; tal
principio decorre do Pacto de S&o José da Costa Rica, que nada mais € que a
Convencdo Americana de Direitos humanos, sendo muito aplicado nos paises
signatarios tornando a garantia um direito de todo cidaddo Cassio Mattos Honorato
(2009, p. 27) diz que:

Esse direito, que ja poderia ser extraido do principio da presuncdo da
inocéncia, passou a integrar expressamente o ordenamento juridico brasileiro
com a ratificacdo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, de 1969
(também conhecida por Pacto de S&o José da Costa Rica).

O direito a ndo-autoincriminacgao, esta presente em todas as areas do
direito, sendo usada até mesmo no ambito do direito civil, como por exemplo, a recusa
na extracao de D.N.A na investigacao de paternidade. No direito penal, a garantia da
ndo-autoincriminagéo, estabelece alguns direitos, como também o direito ao siléncio,

gue decorre deste principio.

E uma garantia antiga, passada por diversas transformacdes, como dito
no tépico anterior, sua origem esta no “jus commune” medieval e sua aplicacdo vem
evoluindo com a histéria. Com o advento do Pacto de S&o José da Costa Rica, varios
paises estdo de acordo com a garantia que é aplicado rigidamente em seus

ordenamentos juridicos.

Visto este breve conceito, vale falar sobre sua aplicacdo no caso
concreto, pois tal assunto é aplicado de maneira polémica e vem causando grandes

repercussdes na pratica.

3.1.2 Aplicacgao no caso concreto
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Antes de entrar no assunto da aplicacdo da garantia da nao
autoincriminacéo, vale analisar a nao-autoincriminagdo no plano dos principios e no
plano das regras, como ensina WAGNER MARTELETO FILHO (2012, p. 3):

No nivel da regra — onde se define, claramente, o que se deve fazer — tem-se
gue o acusado nao pode ser compelido a prestar declaraces por ocasido de
interrogatérios formais, atuando como testemunha contra si mesmo; nao
pode, outrossim, ser constrangido a praticar conduta ativa que introduza
informacgdes ao processo.

Continuando (MARTELETO, 2012, p3):

No plano do principio, observa-se que a garantia outorga um direito, prima
facie, de ndo cooperacdo com a producdo de prova, seja ativa ou
passivamente. Esse suporte fatico amplo inclui no &mbito de protecédo da
garantia, todas as posi¢cdes que outorguem, ao imputado, o direito de se
recusar a cooperar com a producgdo de prova potencialmente criminosa.

Ou seja, hd uma diferenciacdo entre principio e regra, em que pese seja
utilizado a mesma linha de raciocinio para aplicagdo no caso concreto, como dito
anteriormente, entende-se que principios e regras sao espécies de norma, sendo que
principios sdo valores constitucionais na qual o individuo pode-se valer para
resguardar seus direitos, enquanto regra esta claramente no ordenamento juridico

COmO uma norma a ser cumprida.

Seguindo essa linha conceitual acerca de norma-principio e norma-
regra, notamos que em determinado caso, pode ser que haja confronto entre
principios, ou seja em um caso um principio pode entrar em contradicdo com outro,
dessa forma a resolucéo é através da ponderacao de valores, na qual dependendo do

caso concreto, um principio pode vencer outro, sem revogar o principio derrotado.

No plano da regra é diferente, pois uma regra, ao entrar em confronto
com outra regra, automaticamente revoga a regra derrotada, seja pelo critério

cronoldgico ou especial. Em regra, ndo existe, portanto, ponderacao de regras.
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Importante salientar que as normas principios e normas regras, Sao
fontes imediatas do direito, acerca das fontes do direito, a obra de EDIHERMES
COELHO (2003, p. 23) nos informa que:

As fontes de contetdo do Direito Penal classificam-se em fontes imediatas e
fontes mediatas. As fontes imediatas sdo aquelas que acabam incidindo, em
termos finais, sobre os fatos regulados. Compreendem os principios juridicos-
penais (norma principio) e as regras (normas penais legisladas). Ja as fontes
mediatas se referem a instancias de producéo de contelidos penais voltados
para a interpretagdo e aplicagdo das fontes imediatas aos fatos concretos.
Pode-se dizer, assim, que as fontes imediatas tém o foco nos proprios fatos
regulados, enquanto que as fontes mediatas tém o foco nas fontes imediatas.

Percebemos que a protecdo contra a autoincriminacdo € uma norma e
deve ser analisada no ambito da regra e do principio, garantindo que ninguém é

obrigado a se auto incriminar ou cooperar para sua incriminacao.

Analisando sua aplicagdo, notamos que tal garantia estd sempre
presente no dia-a-dia forense, pois que a garantia resguarda os direitos do individuo
acusado, evitando uma postura inquisitiva do Estado. Notamos também que o
principio é aplicado também no ambito do direito civil, sendo que na fase de producéo
de provas, no saneamento do processo, as partes ndo sao obrigadas a colaborarem
com a producédo de provas que poderao dar ensejo a causa ganha pela parte contraria,

isto é totalmente vedado.

Ao se falar do crime de embriaguez ao volante, imediatamente
remetemos a discussao acerca da garantia contra a autoincriminacao, tendo em vista
h& uma forte polémica acerca da obrigatoriedade de submisséo ao teste do bafémetro,

tendo como centro da discusséo tal garantia.

Existem autores que defendem a inconstitucionalidade do crime de
embriaguez ao volante com o teste de etildbmetro ou exames que provocam a conduta
ativa do agente como prova, frente a garantia da n&do autoincriminagéo e de fato, o
processo penal, por mexer com direitos fundamentais, deve ser feito com total cautela
a fim de se valer dos meios probatorios para convencer o magistrado e estando em
acordo com o devido processo legal, o que em determinados casos se torna dificil,

causando a impunidade de alguns casos.



33

3.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

E de extrema importancia falar deste principio, que reflete toda a histéria
da humanidade, tendo em vista que ao se falar de protecdo deste valor, sendo a
dignidade da pessoa humana, nos remete aos tempos antigos, onde em determinadas

épocas nao existiam o pensamento da protecao deste valor.

Acerca da origem histdrica do Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, Rogério Greco, em sua obra “Direito Penal do Equilibrio” (GRECO, 2014, p.

67) Assevera que:

Apontar a origem da dignidade da pessoa humana, como um valor a ser
respeitado por todos, néo é tarefa das mais faceis. No entanto, analisando a
historia, podemos dizer que uma de suas raizes encontra-se no cristianismo.
A ideia, por exemplo, de igualdade e respeito entre os homens, fossem eles
livres ou escravos, demonstra que o0 verdadeiro cristianismo, aquele
personificado na pessoa de Jesus, pode ser um dos alicerces desse
complexo edificio da dignidade da pessoa humana.

Podemos dizer entdo que desde a antiguidade, com o cristianismo
existia a protecao deste valor, entretanto, uma protecao diferente da que conhecemos
nos tempos atuais, pois haviam penas desumanas para os infratores da época. A
protecdo na época caminhava mais para o principio da igualdade do que para a
dignidade propriamente dita.

Houve na idade média, apos a queda do império romano, a época da
“Santa Inquisigcdo”, onde as pessoas cometiam diversas atrocidades, torturas,
violéncias tudo “em nome de Deus”, isto porque naquela época havia uma jungao
entre Igreja e Estado, predominando o dominio da igreja catélica. Com o passar do
tempo houve a separacao da Igreja e Estado, a visdo Teocentrista foi abrindo caminho

para a visdo Antropocentrista, dando maior atencdo ao ser humano.

Hoje em dia, todo ser humano goza da protecdo deste valor, podemos
dizer que é algo que ja nasce com o ser humano, “é algo inerente ao ser humano, um

valor que ndo pode ser suprimido, em virtude de sua natureza. Até o mais vil, 0 homem
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mais detestavel, o criminoso mais frio e cruel & portador deste valor”. (GRECO, 2014
p. 68, 69).

Em todo e qualquer crime, é necessario um processo digno, cuja o
agente possa se defender. Em relagdo ao crime de embriaguez ao volante, pode-se
dizer que haja sim um processo digno, no entanto, faz-se necessario todo o cuidado
no tocante aos meios de producdo probatoria, tendo em vista que a condicdo de
embriaguez é passageira, subjetiva e ligada ao corpo humano, podendo correr sério
risco de violacdo de direitos, devendo ser também a prova debatida no crivo do

contraditorio, respeitando assim os limites de invaséo estatal.

3.2.1 Relativizacao do principio da dignidade da pessoa humana

N&o existe nada absoluto, até o direito a vida tem suas restricdes, néo
seria diferente com o principio da dignidade da pessoa humana, tendo em vista que
se um direito for absoluto ira abrir margem para ma fé e injustica. Ao falarmos de
relativizacdo do principio da dignidade humana, tal relativizacdo esta diretamente
ligado a liberdade do agente, tendo em vista que esses principios estdo em
consonancia, portanto ao privar a liberdade, podemos dizer que sua dignidade esta

sendo relativizada.

Vale lembrar sobre o que foi dito anteriormente acerca da ponderagao
de valores, pois se tem algo que relativiza um principio é outro principio, ou seja em
um confronto entre principios, havera a prevaléncia de um sobre o outro. Neste

sentido, o professor Rogério Greco (GRECO, 2014 p. 73) assevera que:

Assim tomemos como exemplo o fato de alguém ter praticado um delito de
extorsdo mediante sequestro, qualificado pela morte da vitima. O
sequestrador, como é de conhecimento de todos, tem o direito a liberdade.
No entanto, em virtude da gravidade da infracdo penal por ele praticada, seu
direito a liberdade, diretamente ligado a sua dignidade, devera ceder frente
ao direito de protecdo dos bens juridicos pertencentes as demais pessoas,
gue com ele se encontram numa mesma sociedade.
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Vemos entdo que a dignidade humana pode ser relativizada no tocante
ao direito a liberdade do individuo que comete um crime grave e receba a devida
sancdo penal, no entanto, ndo quer dizer que o agente deva sofrer situagbes
degradantes no sistema carcerario, € necessario preservar a sua vida digna, como
dito anteriormente, é algo que nasce com o ser humano e ndo pode ser suprimido.
“Pois que ao estado foi permitido somente privar-lhe da liberdade, ficando
resguardados, entretanto, os demais direitos que dizem respeito diretamente a sua
dignidade como pessoa” (GRECO, 2012 p. 73).

Concluimos entdo que tal relativizacdo esta ligada a relativizacdo da
liberdade, como sendo um meio de aplicagao do “jus puniedi” estatal a fim de impedir
a impunidade, coibindo a pratica de crimes, com a intencdo de manter a ordem do

Estado e se possivel ressocializar o individuo.

3.3 Principio da Privacidade

O principio da privacidade esta ligado ao que foi dito anteriormente sobre
as intervencdes corporais, visto que as intervencoes estdo ligadas a invasédo no corpo
humano e ao falarmos sobre privacidade, tal termo nos remete as condi¢des intimas
de cada um, devendo haver extrema cautela ao fazer uma intervencao, acerca das
intervencdes, sendo invasivas ou ndo invasivas, vejamos o que assevera André Luiz
Nicollit e Carlos Ribeiro Wehrs (2014, p.19):

Para ilustrar, o0 exame sobre matéria genético (fezes, unhas cabelo, saliva
etc.) pode se dar ou ndo por intervencdo corporal. Quando o material a ser
examinado é encontrado fora do corpo, como em uma barbearia ou no lixo, e
sendo conhecida a origem do material como do investigado, esta prova nao
se insere no regime de intervencdes corporais, pois tal material ndo se
encontra mais na esfera corporal do sujeito, podendo estar até na esfera da
intimidade (como no caso do lixo no quintal), mas nao da corporeidade.

Ainda André Luiz Nicollit e Carlos Ribeiro Wehrs (2014, p.19), continua

dizendo:
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Por outro lado, a minima retirada de pelos ou fluidos corporais — ou a pequena
influéncia sobre fung6es corporais, como a do raio X — ja pode ser inserta do
dominio das intervengdes corporais, e ai sim faz sentido as expressdes
invasivas e ndo invasivas. Havera intervencgdes que em razédo da ordem de
grandeza poderdo ser classificadas como invasivas (no sentido de agressivo
hostil, invasdo) e ndo invasivas (ou evasivas, no sentido de sutil, ndo
agressivo). Nao obstante, o exame sobre material (amostras corporais)
colhido quando ja desgarrado ou apartado do corpo ndo esta inserido no
dominio das intervencdes corporais, nao havendo sentido no tratamento
como intervencgdes corporais, embora possam ser chamados de provas nao
invasivas.

Com isso, podemos concluir entdo dizendo que em situacdes na qual o
material na qual serd examinado podera ou ndo ser considerado invasivo, levando em
conta se este é encontrado no corpo ou ndo. No crime de embriaguez ao volante, foi
dito anteriormente as provas que poderdo ser produzidas para apuracao da infracao
e ao falarmos de producao probatéria para atestar embriaguez, deve ser levado em
conta se a prova produzida é ou ndo invasiva, pois se trata de uma condicao subjetiva

do ser humano.

Uma situacdo que podera gerar discussfes € exatamente o exame de
alcoolemia, o teste do etildbmetro, para atestar a embriaguez através do sopro do ar
alveolar, a questao é discutir se o etildmetro € ou ndo um aparelho na qual se encontra
na esfera invasiva de producdo probatéria e ainda se € um método viavel no nosso
ordenamento juridico, Cassio Mattos Honorato (2009 p. 33) cita a posi¢cdo doutrinaria

de Débora Goncalves de Carvalho e Vilma Leyton, na qual expuseram que:

Devido & grande extensao territorial brasileira e a escassez de laboratorios
gue executem dosagem alcodlica em amostras de sangue, 0 uso de
etildmetros seria o0 método ideal para verificacdo de alcoolemia quanto ao
cumprimento de nossa legislacdo. Por ser de baixo custo, de facil operacao
e, principalmente, ndo-invasivo, tem sido amplamente utilizado em diversos
paises como método de triagem ou como teste comprobatério do uso de
alcool.

Podemos entéo concluir, baseando neste posicionamento de que 0 uso
do etildbmetro € um meio legitimo de comprovacdo da embriaguez, ndo sendo um

7

método invasivo, pois é usado através do sopro do agente, nao interferindo
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diretamente em seu corpo, e mais, 0 uso do equipamento é adotado por diversos
paises, devendo claro, ser analisado rigorosamente o0 correto uso do equipamento

para que nao haja equivocos.

Tal conclusédo ndo é simples, pode ser objeto de diversas discussoes,
pois h& de se pensar se realmente ndo é invasivo, outrossim ha a possibilidade de se

pensar que o sopro do agente possa ser uma conduta ativa contra si mesmo.

3.4 Principio da Interven¢édo Minima

N&o h& muitos problemas em conceituar o principio da intervencao
minima. “Intervencado minima, surgiu com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, como modo de garantir que a intervencao estatal no plano individual deva

se dar apenas quando estritamente necessario. ” (ESTEFAM, 2013, p. 134).

Acerca do principio da intervencdo minima, temos em mente que o0
direito penal é Ultima ratio, ou seja, devera ser usado para preservar o bem juridico
essencial para convivéncia em sociedade, devera ser usado somente se 0s outros
ramos do direito forem insuficientes para garantir a convivéncia em sociedade,

seguranca, entre outros direitos do cidadao.

O principio da intervengdao minima “evidencia a chamada natureza
subsidiaria do Direito Penal, devendo ser encarada como a ultima ratio do direito
penal” (GRECO, 2014 p. 75). Tal garantia, portanto devera ser vista com este enfoque,
sempre tendo em vista que o direito penal € a Ultima circunstancia, quando se faz
necessario, pois vale lembrar que a regra € sempre a liberdade, a restricdo do direito

da liberdade é sempre excecéo.

Sobre esse enfoque, Rogério Greco (2014, p. 75) assevera que:

O principio da intervengdo minima deixa entrever a necessidade de o direito
penal ser aplicado de forma subsidiaria, tendo em vista a drasticidade de sua
resposta, permitindo assim, ancorado no principio da dignidade da pessoa
humana, que os outros ramos do ordenamento juridico, com primazia,
procurem fazer a protecdo dos bens juridicos, somente sendo necessaria a
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interferéncia do direito penal quando esses outros ramos demonstrarem que
sdo ineficazes ou insuficientes a sua protecao.

André Estefam (2013, p. 134) diz que:

Somente se deve recorrer a intervencdo do direito penal em situacbes
extremas, como a Ultima saida (ultima ratio). A principio, portanto, deve-se
deixar aos demais ramos do direito disciplina das relacdes juridicas. A
subtracdo de um pacote de balas em um supermercado, ja punida com a
expulséo do cliente do estabelecimento e com a cobranga do valor do produto
ou sua devolugéo, ja foi resolvida por outros ramos do direito, de modo que
ndo necessitaria da interferéncia do Direito Penal.

Outro enfoque importante que devera ser analisado para o principio da
intervencdo minima € de que tal principio serve como norte para o legislador, para
movimentacdo de figuras tipicas, “devendo ser entendido como um principio de
analise abstrata que serve de orientacdo ao legislador quando da criacdo ou da
revogacdo das figuras tipicas”. (GRECO, 2014 p. 75). Nesse sentido, o professor

Rogério Greco (2014, p.75) nos ensina que:

Para que possa entender que o principio da intervencao minima servira com
orientacdo ao legislador, precisamos descobrir seu ponto de partida. Na
verdade, precisamos evidenciar a sua finalidade ultima, que se confunde com
a propria finalidade do direito penal. Em um enfoque minimalista,
caracteristico do principio da interven¢@o minima, a finalidade do direito &
proteger os bens mais importantes e hecessarios ao convivio em sociedade.
Partindo dessa visdo, somente os bens de maior relevo € que merecerdo a
atencao do legislador penal que, a fim de protege-los, devera criar os tipos
penais incriminadores, proibindo ou determinando a pratica de
comportamentos, sob ameag¢a de uma sanc¢éao.

Ainda sob este enfoque, vale falar sobre a primazia de outros ramos do
direito, tornando o Direito Penal como ultima ratio, de acordo com o professor Rogério
Greco (2014, p. 116):

A drasticidade da pena nos obriga a concluir que a primazia na protecdo dos
bens deve ser concedida aos outros ramos do ordenamento juridico, a
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exemplo do Direito Civil, do Direito Administrativo, do Direito Tributario etc.
Somente quando se verificar a insuficiéncia dessa protecdo é que surge o
Direito Penal, como o mais forte de todos os ramos do ordenamento juridico,
visando dar a protecdo que o bem merece, dada sua importancia.

Vislumbra-se entdo a idéia de um direito penal como sendo residual,
sendo acionado somente quando néo for possivel resolver tudo em outro ramo do
direito. Acerca disso, Edihermes Marques Coelho (COELHO, 2003, p. 18) nos ensina

que:

A esfera penal intervir4, em tese quando ndo bastasse a atuacdo de outra
area juridica sobre a potencial violagdo de direitos regulada. E, de forma
complementar, ndo haveria nenhum tipo de conduta que fosse objeto juridico
penal por exceléncia — todos os contetdos das regulacdes penais séo
derivados de outras é&reas do Direito, sdo residuos de regulagbes
insuficientes. Por decorréncia, o contetdo do Direito Penal é fragmentario, ja
que engloba os mais variados temas da vida social.

Por fim, Coelho ressalta que “ndo ha um conteudo insitamente penal, o
crime trata-se sempre de uma opcao politica e cultural de quem detém o poder estatal,

em face de um conjunto de circunstancias histérico-sociais. ” (COELHO,2003, p. 18).

Visto tudo isso, devemos agora analisar o que € o bem juridico a ser
protegido pelo direito penal, pois claro, se for possivel a protecdo do bem em outros

ramos do ordenamento juridico, o direito penal ndo sera acionado.

3.5 Principio da Presuncéao de Inocéncia

No direito existe a premissa de que a liberdade é sempre a regra, tanto
que a liberdade € um direito constitucional possuindo posicdo de supremacia no
ordenamento juridico, mas por outro lado, € necessario combater a impunidade, e
para isso o direito penal é acionado, se valendo do “jus puniendi” do Estado para punir

0 responsavel por uma conduta reprovavel.
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Em se tratando da liberdade como regra, obviamente a privacdo da
liberdade é excecdo, mas para que seja aplicada essa excecao é necessario se valer
do devido processo legal, pois o direito penal s6 € aplicado mediante o processo penal,
devidamente observando o contraditério e a ampla defesa.

Uma condenacgédo penal, portanto, deve passar pelo rito processual,
sendo utilizadas as devidas provas que possam condenar o réu, vale lembrar que o
onus da prova € estatal, o réu apenas devera rebater essas provas trazidas pelo
Estado, caso o Estado ndo consiga trazer provas suficientes para a condenacéo do

individuo, sera presumida a sua inocéncia e o réu sera absolvido.

Vemos entdo que para que haja condenacado é necessario um processo,
neste processo € necessario a producdo de provas que possam garantir a certeza que
haja a infracdo penal e sua autoria, desde o inicio, o suposto autor da infracéo tera a
garantia da presuncéo da inocéncia a seu favor, tendo em vista que o Estado atual €

um Estado republicano, se preocupando com o crivo do contraditério.

Por fim, vale dizer que a presuncao de inocéncia possui intima ligacdo
com o principio do “in dubio pr6 réu”, ou seja, na duvida que a interpretacdo seja a

favor do réu.

3.6 Principio da Proporcionalidade

Pelo principio da proporcionalidade, temos como pensamento a justica
das decisfes, no assunto voltado ao direito penal, tal principio € de fato visto com
extrema importancia para a imposicéo de penas de forma justa, basicamente o Estado
respondendo de acordo com a conduta do agente. O professor Rogério Greco (2014,

p. 111), nos ensina mais sobre a questao da proporcionalidade nos dizendo que:

O certo é que penas desproporcionais nos trazem a sensacao de injustica.
Desde crianga, raciocinamos com a ideia de castigo proporcional a nossa
desobediéncia. A ideia de propor¢éo € inata ao ser humano. Quando nossos
pais exageravam na correcdo, 0 sentimento de revolta tomava conta de
nossos pensamentos. N&o era justo. Era muito pequena a desobediéncia,
diziamos, para que tamanha correcéo nos fosse aplicada.
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O ilustre professor ainda conclui seu raciocinio dizendo que (2014, p.
111):

Contudo, um dos maiores problemas que o Direito Penal enfrenta é,
justamente, o de encontrar a pena proporcional, principalmente quando se
tem em mira a descoberta de sancdes alternativas a pena privativa de
liberdade, penas intermediarias que procuram dar a resposta ao “mal”
praticado pelo agente, mas com os olhos voltados para o principio da
dignidade humana.

Visto isso, podemos ter em mente a ideia de que a proporcionalidade
vive com o ser humano, € algo subjetivo, durante toda a histéria sempre houve e
sempre havera o pensamento de que todo bem ou mal cometido deveré receber a
resposta de maneira proporcional para que seja uma resposta justa, esta ligado com

a guestdo do merecimento.

Como dito anteriormente, a questdo acerca da proporcionalidade é
historica, mas ainda assim “as discussdes sobre as penas proporcionais vém sendo
travadas com progressos e retrocessos” (GRECO, 2014, p. 111). Havendo forte
ligagdo com o Principio do Devido Processo Substancial, que se divide em duas
modalidades, sendo elas Proibicdo do Excesso e Proibicdo da Protecéo Deficiente.

No crime de Embriaguez ao volante, podemos visualizar que sua pena
cominada é de seis meses a trés anos de detencao, multa e suspensao ou proibicédo
de se obter a permissao ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor. Surge entéo a
questdo se a toda essa penalidade é realmente necessaria aqui, se ndo bastaria tao
somente as penas administrativas, sendo a suspenséo ou proibicdo de se obter os
documentos necessarios para dirigir veiculo automotor e até mesmo a multa, é objeto
passivel de discussao se tudo isso com a pena de seis meses a trés anos néo estaria

ferindo o devido processo substancial, na modalidade proibicdo do excesso.

Fato é que o Estado esta buscando punir mais severamente o crime de
embriaguez ao volante para diminuir os riscos de acidentes, pois no Brasil ha um

indice muito alto.
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3.6.1 Proibicéo do excesso e proibicao da protecao deficiente

A proibicdo do excesso e proibicdo da protecdo deficiente, sdo duas
vertentes extraidas do principio da proporcionalidade, no tocante ao devido processo
substancial, sendo um postulado normativo, conceituar esses temas ndo € um grande
desafio, tendo em vista que uma de suas func¢des é aplicar a pena justa, ndo sendo

muito grave para o agente e nem muito leve, causando impunidade e injustica.

Visto isso, vale tomar atencao sobre estas vertentes, conforme preceitua

o professor Rogério Greco (2014, p. 114):

Por meio do raciocinio da proibicdo do excesso, dirigido tanto ao legislador
guanto ao julgador, procura-se proteger o direito de liberdade dos cidadéaos,
evitando a punicdo desnecesséaria de comportamentos que ndo possuem a
relevancia exigida pelo Direito Penal, ou mesmo comportamentos que sdo
penalmente relevantes, mas que foram excessivamente valorados, fazendo
com que o legislador cominasse, em abstrato, pena desproporcional a
conduta praticada, lesiva a determinado bem juridico. A titulo de exemplo,
vejamos o que ocorre com o delito de leséo corporal praticada na direcéo de
veiculo automotor, tipificado no art. 303 do Cédigo de Tréansito Brasileiro,
comparativamente ao art. 129, caput, do Cdédigo Penal. Se o agente,
culposamente, dada a uma distracdo no momento em que tentava sintonizar
uma estacdo de radio, vier a atropelar a vitima na direcao de seu automével,
serd punido com uma pena de detencéo, de seis meses a dois anos. Agora,
se, dolosamente, tiver a intencdo de atropela-la, a fim de causar-lhe lesbes
corporais de natureza leve, a pena, de acordo com o preceito secundério do
art. 129, caput, do Codigo Penal, serd de detencado de trés meses a um ano.

O professor Rogério Greco conclui seu raciocinio dizendo que “podemos
verificar o excesso no que diz respeito ao delito de lesdo corporal culposa, praticada
na direcdo de veiculo automotor, em que um comportamento culposo esta sendo

punido mais severamente que um doloso” (GRECO, 2014, p. 114).

Esse foi apenas um dos exemplos, mas podemos perceber que existem
tipos penais na qual ha uma punicéo severa ao agente que pratica uma determinada
conduta, enquanto h& outra conduta mais grave cujo o autor é punido com menos

rigor, causando uma despropor¢ao na conduta e na pena.

Apenas a titulo exemplificativo, podemos citar uma incongruéncia nas

penas na lei de drogas, mais especificamente no crime de trafico de drogas nos § 2°
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e § 3° do artigo 33 da Lei 11343/2006, visto que o 8§ 2° diz que induzir, instigar ou
auxiliar alguém ao uso de droga a pena sera de detencdo de um ano a trés ano e
multa de cem a trezentos dias-multa, enquanto que no 8 3° que é um crime menos
grave a pena privativa de liberdade € menor, no entanto, a multa é exageradamente
maior, sendo setecentos a mil e quinhentos dias-multa, desproporcional com a

conduta de oferecer droga a pessoa do relacionamento para juntos consumirem.

Ao se falar da proibicdo da protecao deficiente, olhamos agora para o
caso em que o agente praticando uma conduta grave para a sociedade, é punido com
uma pena bem mais branda que a pena esperada. O professor Rogério Greco (2014,
p. 114 — 115) nos ensina que:

A outra vertente do principio da proporcionalidade diz respeito & proibicdo da
protecdo deficiente. Quer isso dizer que, se por um lado, ndo se admite o
excesso, por outro, ndo se admite que um direito fundamental seja
deficientemente protegido, seja mediante a eliminagéo de figuras tipicas, seja
pela cominacao de penas que ficam aquém da importancia exigida pelo bem
gue se quer proteger, seja pela aplicacdo de institutos que beneficiam
indevidamente o agente etc.

Neste sentido, André Estefam (2013, p. 139) ainda nos fala que:

A proibicdo deficiente consiste em ndo se permitir uma deficiéncia na
prestacao legislativa, de modo a desproteger bens juridicos fundamentais.
Nessa medida, seria patentemente inconstitucional, por afronta a
proporcionalidade, lei que pretendesse descriminalizar o homicidio.

Existem dispositivos cujo as penas se tornam incongruentes frente a
conduta praticada, portanto a proibigcdo do excesso e proibi¢cdo da protecao deficiente
devem merecer atencdo maior do legislador e do julgador, visando aplicar penas

justas, conforme o principio da proporcionalidade.

Por fim, faz-se necessario uma analise critica da aplicagcdo dos
principios constitucionais acerca da instru¢cao de qualquer crime, visando um justo

devido processo legal, resguardando direitos e garantias fundamentais.
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4 ANALISE DO CRIME E CONSEQUENCIAS DA NEGATIVA DE REALIZACAO DO
TESTE DO ETILOMETRO

O crime de Embriaguez ao Volante esta previsto no artigo 306 do Cédigo
de Transito Brasileiro, na qual dispde que “conduzir veiculo automotor com
capacidade psicomotora alterada em raz&o da influéncia de alcool ou de substancia
psicomotora que determine dependéncia” (art. 306 CTB). Analisando a conduta,
percebemos que se trata de crime de perigo abstrato, ou seja, ndo ha dano, apenas

o risco de dano é suficiente para caracterizar o crime.

Neste capitulo, serda abordado uma analise aprofundada sobre o crime
de embriaguez ao volante no nosso ordenamento juridico, tema que é travado por
diversas discussdes, tendo em vista que € um crime sem danos, mas tipificado por
haver probabilidade de causar danos, devendo ser analisado com extrema cautela.
Sera objeto de discussdo também a questdo do crime de perigo e o principio da
precaucdo, que € a base da tipificacdo dos crimes de perigo, bem como
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca do tema que tem causado

fortes discussoes.

4.1 Analise Normativa do Tipo Penal

Como dito anteriormente, a conduta de embriaguez ao volante, trata-se
de crime de perigo abstrato, bastando apenas o risco de dano. Sendo um crime de
perigo abstrato, existem peculiaridades que podem gerar discussdes emblematicas
acerca do tipo de perigo, pois anteriormente a Lei 11705/08, era considerado crime
de perigo concreto, sendo necessario comprovar que havia um potencial risco de
dano, com o advento da referia lei, 0 crime passou a ser considerado crime de perigo

abstrato, ou seja, 0 risco passou a ser presumido.

Com o advento da Lei 11705/08, intitulada a primeira lei seca, surge um
impacto grande no cenario criminal brasileiro, redigindo o artigo 306 do Cddigo de

transito brasileiro. “A Lei n. 11.705/08 continua suscitando polémicas. E bom que



46

assim seja. Do debate, sairéo o equilibrio e os critérios para a justa aplicacao. (SILVA,
2008, p. 9). Tendo em vista uma rigidez maior para coibir a conduta de dirigir
embriagado, o Estado vem com poder maximo para reprimir este perigo e melhorar a

seguranca no transito.

A Lei Seca veio para trazer penalidades mais rigidas ao crime de
embriaguez ao volante, visto que estavamos vivendo um cenario grotesco de
acidentes de transito envolvendo motoristas sob influéncia de alcool, inclusive até os
dias atuais, o Brasil € um dos paises com maior nimero de mortes no transito do
mundo, segundo pesquisas recentes do dia 31 de maio de 2017 no site da Uol Folha
de Séo Paulo (2017,sp) aponta que o “transito no Brasil mata 47 mil por ano e deixa
400 mil com alguma sequela”. Ainda o site afirma que “De 2009 a 2016, por exemplo,
o total de dbitos saltou de 19 para 23,4 por 100 mil habitantes. Nessa toada, o pais
ndo cumprira a meta da ONU (Organizacado das Nacdes Unidas) de reduzir pela

metade a incidéncia de acidentes até 2020.”

De acordo com o site do Metro Jornal (2017, sp.) “O Brasil € o quinto
pais do mundo em mortes no transito, segundo OMS”, ainda o Metro Jornal (2017,
sp.) informa em um levantamento realizado em 2016 pela PRF que 15,6% das mortes

foram em virtude de ingestao de alcool.

Visto estas estatisticas, concluimos que dirigir embriagado é um grande
problema, surgindo, no &mbito criminolégico, ha a necessidade de tipificar tal conduta,
sendo um crime de perigo abstrato, a fim de reduzir o nimero de acidentes no transito,
aumentando a seguranca e o poder do Estado, em alguns casos até mitigando ampla
defesa. “O principio da ampla defesa tem que sofrer restrigdes, para que nao se

transforme em um elemento inibidor da atividade do Estado” (SILVA, 2008 p. 15).

Como crime de perigo abstrato, insta salientar que o crime de
embriaguez ao volante esta consumado apenas com a conduta de dirigir sob
influéncia de alcool, embriagado e com a capacidade psicomotora alterada. Nesse
caso ndo ha necessidade de lesdo ao bem juridico de outrem, tendo em vista que se
faz presumido o perigo de lesdo. De acordo com Gunther Jakobs (2003, p. 25),
sempre houve a necessidade de que determinadas condutas, tida pelos cidadaos
como inécuas, fossem classificadas como perigosas, sendo sancionada tais

infragdes.
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O direito penal tem como uma de suas finalidades proteger os bens
juridico, no caso em questao visa proteger a seguranca publica, por que motivo foi
tipificado a conduta de embriaguez ao volante, André Estefam (2013, p. 47) diz que
‘o verdadeiro desafio do penalista consiste em desvendar quais sdo os limites do
legislador para a criacdo de normas penais. Trata-se do desafio politico do Direito
Penal, isto é, o que sancionar e como sancionar”’. No ambito criminolégico, portanto

houve a idéia de tipificacdo no Cédigo de transito brasileiro.

Ocorre gue o individuo com a capacidade psicomotora alterada, torna-
se altamente perigoso ao estar na dire¢cdo de um veiculo, pois as habilidades que o
mesmo utiliza como dire¢do defensiva estara comprometida, correndo sérios riscos
de causar danos ndo s6 a si mesmo como em pessoas inocentes que estdo no lugar
errado na hora errada, sendo vitima de um eventual acidente na qual se o motorista

estivesse sébrio ndo causaria.

Visto esse cenario, percebemos que estamos diante um tipo penal de
risco, a combinagdo de veiculo e alcool tornou-se arma letal na méo do agente,
tornando-se inadmissivel dirigir embriagado. Ha, portanto, um perigo potencial de
dano, importante frisar que deve haver de fato um perigo potencial, nesse caso
presumido, ndo havendo necessidade de ser concreto a lesdo de determinado bem
juridico. Pierpaolo Cruz Bottini (2011, p.224) nos explica essa ideia dizendo que:

O injusto tipico nestes crimes, portanto, se verifica pelo risco da conduta, ou
seja, é necessario que a agdo ou omissao crie um perigo potencial para o
bem juridico protegido, que ndo precisa ser concretizado na ameaca ou lesdo
de um objeto especifico. O que se exige € a comprovacao da relevancia tipica
do comportamento, sua periculosidade, a perturbacdo a que foi exposto o
interesse protegido pela norma penal.

Portanto, ndo se pode dizer que ha um crime de perigo sem antes
analisar se ha realmente um perigo, do contrario ndo sera necessario a intervengao
do direito penal, visto que ndo h&a dano, sendo tal questao passivel de ser resolvida
em outra esfera, tendo vista o principio da intervencdo minima, insignificancia,

lesividade. Necessita que haja, portanto, comprovacéo do risco de dano.
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A comprovacdo do perigo na conduta de dirigir sob embriaguez se
mostra com a capacidade psicomotora sendo reduzida, bem como Visdo
comprometida, na qual o condutor ndo conduzira o veiculo com habilidade que tem e
nem mesmo conseguira manter a direcdo defensiva, sendo um perigo para todos ao
seu redor, fazendo com que haja a tipificacdo, bem como a Lei 11705/08 tratando

deste assunto.

Insta salientar o que diz SILVA (, 2008, p. 25), na qual explica que:

E mais do que legitimo o combate ao &lcool e substancias psicoativas que,
atuando no sistema nervoso central, fazem com que o homem decaia dos
niveis de reflexo, concentragdo e movimentos necessarios para a conducao
de veiculos.

Por fim, o bem juridico tutelado no crime de embriaguez ao volante,
portanto € a incolumidade publica, visando proteger bens juridicos coletivos, como
vida e integridade fisica que passam a correr perigo com a conduta do agente. Essa
conduta pode ser realizada com dolo eventual, havendo ao agente ignorado seu

estado de embriaguez e assumindo 0s riscos.

4.1.1 Aspectos histéricos da embriaguez ao volante

Antes da Lei 9503/97, atual Cédigo de Transito brasileiro, havia ja a
repressao pela conduta de dirigir alcoolizado, sendo classificado como contravencao
penal, na infracdo de direcdo perigosa de veiculo automotor, previsto no artigo 34 do
Decreto-Lei 3688/41 que diz o seguinte: “Art. 34. Dirigir veiculos na via publica, ou
embarcacdes em aguas publicas, pondo em perigo a segurancga alheia” (art. 34 do
decreto-lei 3688/41). Em 1997 nasce a Lei 9503/97 sendo o Cddigo de Transito
Brasileiro, para regular situacdes no transito, essa lei trouxe a tipificagcdo da
embriaguez ao volante como crime previsto em seu artigo 306, no entanto, como

crime de perigo concreto, devendo comprovar potencial risco de dano.
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Ap6s o surgimento do codigo de transito com o crime de embriaguez ao
volante, as mortes no transito cresciam na década de 2000, conforme estatistica do
site do UOL Folha de S&o Paulo, do ano de 1998 até o ano de 2008, o numero de
mortos no transito subiu de 30890 para 38273, houve entdo ao surgimento da primeira
Lei Seca (Lei 11705/2008), trazendo alteracdo na modalidade do crime, passando a
ser crime de perigo abstrato, bastando estar embriagado, ainda que esteja dirigindo
corretamente, trouxe também parametros para constatacao de embriaguez, conforme
dispde do 8§ 1° do artigo 306.

A lei estabeleceu um parametro técnico para constatacdo de alcool,
utilizando o aparelho do etilémetro, que reproduz a quantidade de alcool no sangue.
Ocorre que ja houve entendimento pacificado dos tribunais no sentido de que nao se
faz obrigatorio o sopro do agente no aparelho, tendo em vista a garantia de ndo

autoincriminacao.

Surge, portando em 2012 a Lei 12760/12, denominada a Nova Lei Seca,
cujo aumentou as chances de puni¢cdo do estado, incluindo no tipo a alteragéo da
capacidade psicomotora e também, estabeleceu outros indices técnicos para
constatacdo de embriaguez, incluindo a constatacdo pelos sinais de embriaguez

conforme previsto na Resolucdo 432/13 do CONTRAN.

Por fim, nota-se a preocupacao do Estado em punir tal conduta que se

faz cada vez pior no transito, causando diversos acidentes, levando a fatalidade.

4.1.2 Crime de perigo e principio da precaucgéo

No crime de embriaguez ao volante, a sua consumacao se da sem
ocorréncia de algum dano externo ao bem juridico de outrem, havendo apenas o
perigo de dano, o risco da ocorréncia de um dano pelo fato do condutor do veiculo

estar com capacidade psicomotora alterada.

Ao longo da historia, com a evolugdo constante da humanidade,
tecnologias inovadoras surgem em alto nivel, havendo surgimento do automdével,

aviao, navios, trens e metrds, diversas mudancas ocorreram na sociedade, o ser
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humano passou a alcancar lugares na qual outrora era impossivel, gozando de meios
de transportes de maneira rapida e eficiente, no entanto, com a evolucdo dos meios
de transportes, surgem 0S riscos, pois em que pese 0s veiculos possuam alta
tecnologia, devem ser conduzidos pelo homem, que precisa manter-se em perfeita

condicBes para evitar acidentes.

Torna-se, portanto, um mundo inovador e de facil acesso, mas ao
mesmo tempo um mundo perigoso, na qual todos corremos riscos, 0 homem esta
sujeito a correr riscos, pois vive em uma sociedade perigosa e onde ha perigo, havera
riscos. Acerca do termo “risco”. Para GIDDENS (GIDDENS, 1991, p. 38 apud
BOTTINI, 2011, p. 31) “ a palavra risco provem, provavelmente, de um termo arabe,
aproveitado e utilizado pelos espanhdis quando das grandes navegacdes, que
significaria correr para o perigo ou ir contra uma rocha. ” Ainda neste sentido, BOTTINI
(2011, p. 31) diz que:

Outros autores afirmam que o termo deriva do baixo-latim risicu, que significa
ousar, ou seja, atuar perante a possibilidade de perigo. E evidente a relagéo
entre risco e perigo, seja qual for a definicdo adotada. Risco é o adjetivo que
se coloca ao agir humano diante do perigo, ou da possibilidade de perigo.
N&o ha risco sem poténcia de perigo, sem iminéncia de perigo. O risco refere-
se primariamente ao perigo: logo a definicdo do que se entende por perigo é
premissa fundamental para a compreensao do risco.

Visto entdo a relacdo risco e perigo, sera feita andlise do risco
contemporaneo na sociedade. Como dito anteriormente, o0 ser humano esté sujeito a
correr riscos de diversas maneiras, em alguns casos faz-se necessaria a tipificacao
de condutas que podem expor a perigo outras pessoas, como o intuito de diminuir o

perigo, reduzindo, portanto, qualquer risco de dano.

Neste sentido, “O risco deixa de ser um dado periférico da organizagao
social para transmutar-se em conceito nuclear, relacionado a propria atividade
humana” (BOTTINI, 2011, p. 37). Novamente como dito anteriormente, conforme a
evolucéo da sociedade, surge um mundo com mais acesso e a0 mesmo tempo com
maior perigo, a sociedade passa a estar sujeita a maiores riscos, tais riscos inerentes

a atividade do homem.
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Com o aumento dos riscos na sociedade, faz-se necessario uma forma
de controle destes riscos, portanto, surgem 0s meios que possam amenizar 0 perigo
e prevenir que ocorra algum dano, diminuindo assim os riscos, sdo meios ligados ao
principio da precaucdo, que como o proprio nome diz, visa meios de prevenir, tomar

certos cuidados, se valendo de medidas preventivas a fim de amenizar o perigo.

O principio da precaucdo, consiste na protecdo contra riscos que
poderdo surgir e afetar a seguranca da sociedade. Por este principio é dada origem
para que haja medidas preventivas, a fim de reduzir ou extinguir os riscos. Bottini

(2011, p. 64) traz o conceito de precaucao.

O termo ‘precaucdo” deriva do latim tardio precautio-onis, que significa
cautela antecipada. O principio da precaucéo, principio da prudéncia ou
principio da cautela, pode ser conceituado como a diretriz para a adogédo de
medidas de regulamentacéo de atividades, em casos de auséncia de dados
ou informagdes sobre o potencial danoso de sua implementacdo. E o
principio que lida com situacdes em que a ciéncia nao pode providenciar uma
ampla andlise das consequéncias deixando um grau de incerteza no que se
refere aos efeitos de determinadas atividades.

Desta forma surge o sentido de que o principio da precaucédo tem o
intuito de analisar atividades na qual possa haver um potencial risco de dano,
havendo entédo o risco, surge a necessidade de regulamentacéo para que possa ser

utilizada as devidas providéncias de protecao e cautela.

Os crimes de perigo abstrato, portanto, sdo derivados deste principio
gue se faz muito importante em uma sociedade de perigo, na embriaguez ao volante,
faz-se necessario avaliar a situacdo analisando este principio, mediante a conduta de

alta periculosidade.

4.1.3 Embriaguez ao volante somado ao crime de dano

Em casos, cujo ha acidente de transito com vitima, na qual o condutor

do veiculo causador do dano se encontra na condicdo de embriaguez, ha outra
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discusséo, tendo enfoque no dano causado, podendo ocorrer lesdo corporal ou até

mesmo homicidio no transito.

No caso do homicidio culposo no transito, previsto no artigo 302 do
Cddigo de Transito Brasileiro, houve mudancas na lei quando se fala de embriaguez,
no primeiro momento a condicdo de embriaguez ao volante era causa de aumento de
pena do homicidio culposo no transito, mas com o advento da Lei 12971/14, passou
a ser condicdo qualificadora, localizado no § 2° do artigo 302 com pena de 2(dois) a
4(quatro) anos e suspensao ou proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitacdo
para dirigir veiculo automotor, ocorre que surgiu problematicas, pois no mesmo
dispositivo tratava-se do crime de racha, mas com pena diferente do previsto nos 8
1° e 2° do artigo 308, ou seja, acabou gerando um erro no codigo, prevendo duas
penas diferentes para a mesma conduta, claro que aplicava a mais benéfica para o

réu.

Visto isso, com o advento da Lei 13281/2016 o § 2° do artigo 302 foi
extinto, ndo havendo mais qualificadora em caso de homicidio no transito com
embriaguez, apenas restando a premissa de que a embriaguez ao volante era
absorvida no homicidio, pois crime de dano absorve o crime de perigo. Mas a doutrina
e a jurisprudéncia, tém se posicionado defendendo a possibilidade de concurso de
crimes em caso de embriaguez ao volante e homicidio ou lesdo corporal, dependendo
do caso concreto, sendo alvo de diversas discussfes atualmente. Neste sentido ha
uma jurisprudéncia do TJ-MS (MATO GROSSO DO SUL, Tribunal de Justica, apl.

Relator Des. Luiz Gonzaga Mendes Marques) que diz o seguinte:

TJ-MS - Apelagdo APL 00000388920118120010 MS 0000038-
89.2011.8.12.0010 (TJ-MS)

Data de publicacéo: 23/03/2016

Ementa: APELACAO CRIMINAL — RECURSO DA DEFESA - LESAO
CORPORAL CULPOSA NA DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR E
EMBRIAGUEZ AO VOLANTE — PEDIDO DE ABSOLVICAO — AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS — CONCURSO MATERIAL MANTIDO
— CRIMES AUTONOMOS — DESPROVIDO, COM O PARECER. Diante do
contexto probatério, ndo se tem duvidas de que o apelante conduzia veiculo
automotor com capacidade psicomotora alterada em razéo da influéncia de
alcool, incidindo, pois, na conduta tipica do art. 306 do CTB , oportunidade
em gue também ofendeu a integridade fisica da vitima, art. 303 da mesma
Lei, devendo, por isso, responder pelo cometimento dos crimes em comento.
Restando comprovada durante instru¢do processual a embriaguez do
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apelante, por teste de alcoolemia, ndo ha que se falar em absolvicao,
devendo ser mantida a condenacdo pelo crime do art. 306 do CTB . A
hipétese dos autos encerra situacdo de concurso material de crimes, nos
termos do art. 69 do Cédigo Penal . Na espécie, o agente, conduzindo veiculo
automotor sob a influéncia de &lcool, se envolveu em um acidente de transito
e causou lesdo corporal na vitima. As condutas sdao autdbmonas. Deve
prevalecer o concurso material de crimes. Os crimes de lesdo corporal
culposa na direcdo de veiculo automotor e embriaguez ao volante tutelam
bens juridicos distintos. O objeto juridico do primeiro é a integridade fisica do
ser humano, ja o objeto juridico da embriaguez ao volante é a seguranca
viaria. Os delitos tutelam bens juridicos diversos e possuem momentos
consumativos distintos. (TJ-MS - APL: 00000388920118120010 MS
0000038-89.2011.8.12.0010, Relator: Des. Luiz Gonzaga Mendes Marques,
Data de Julgamento: 14/03/2016, 22 Camara Criminal, Data de Publicac&o:
23/03/2016).

Outra posic¢ao dos tribunais, ja pacificado é de que o homicidio causado
no transito pode ser desclassificado do artigo 302 do Cdadigo de Transito brasileiro e
ser classificado para o artigo 121 do Codigo Penal como homicidio doloso pelo dolo
eventual, tal posicionamento defende que dependendo da quantidade alcool ingerida,

demonstra que o agente assumiu 0s riscos, configurando, portanto, o dolo eventual.

4.2 Consequéncias na Recusa do Teste do Etildmetro

O Cadigo de Transito Brasileiro, em seu artigo 165, dispde sobre infracao
administrativa decorrente de dirigir sob influéncia de alcool e suas penalidades, sendo
elas multa e suspensao de dirigir por 12 meses, bem como recolhimento do

documento e retencdo do veiculo.

Logo em seguida, o artigo 165-A do mesmo codex, prevé acerca da
recusa do agente a ser submetido a teste, exame clinico, ou qualquer outro
procedimento que possa constatar a influéncia de alcool, sendo as penalidades a

mesma previstas no artigo 165.

Neste cenario, temos, portanto, a conduta de dirigir sob influéncia de
alcool e a conduta de recusar a ser submetido a procedimento que possa constatar
qgue ha influéncia de alcool, ou seja, 0 agente nao teria saida, ainda que ele confesse
estar sob influéncia de alcool, sofrera a mesma penalidade que sofreria se estivesse

recusado.
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A discussdo surge, contudo, sob o aspecto do principio da nao
autoincriminacdo, visto que as penalidades previstas no artigo 165-A, estara
obrigando ao agente colaborar para sua acusacao. Nesta situagéo, estamos diante de
um procedimento administrativo, o que por sinal possui aspectos inquisitivos, nao
sendo debatidos em contraditério, no entanto, ndo significa que nao deva respeitar
principios fundamentais, em que pese haja uma mitigacdo do contraditorio, existe a

prerrogativa de ndo se acusar que esta presente a todos em qualquer situacgao.

Visto isso, é possivel discutir acerca da constitucionalidade do artigo
165-A, bem como a constitucionalidade do artigo 277 8 3° que confirma a aplicacao
das penas previstas no artigo 165-A, ambos do Cdédigo de Transito Brasileiro, na
verdade ambos os dispositivos falam a respeito da recusa do agente a se submeter

aos testes comprobatoérios de constatacao de alcoolemia.

O 8 3° do art. 277 do CTB qual dispbe que “Serdo aplicadas as
penalidade e medidas administrativas estabelecidas no art. 165-A deste Cddigo ao
condutor que se recusar a se submeter a qualquer dos procedimentos previstos no
caput deste artigo” , enquanto o artigo 165-A dispde que “Recusar-se a ser submetido
a teste, exame clinico, pericia ou outro procedimento que permita certificar influéncia
de alcool ou outra substancia psicoativa, na forma estabelecida pelo art. 277", cujo a
infracdo é gravissima e as penas sao de multa (dez vezes) e suspensao do direito de
dirigir por 12 meses, recolhimento da habilitacdo e retencéo do veiculo, podendo ainda
aplicar a multa em dobro em caso de reincidéncia no periodo de 12 meses. Isso tudo

com a redacao dada pela Lei 13281/2016.

Tal dispositivo é tema de grandes discussdes envolvendo o principio da
nao autoincriminacao (privilege against self incrimination) como foi mencionado no
capitulo anterior. Tal principio garante ao agente a prerrogativa de ndao contribuir para
sua propria acusacgdo, é fonte emblematica de diversas discussfes, neste tema, 0

onus da prova é do Estado e este que deve encontrar meios de aplicar o “jus puniendi”.

Uma grande probleméatica surge quando envolve algo no organismo
humano, como foi dito no topico acerca de interveng¢des corporais, torna-se um tanto
guanto impossivel o Estado intervir no corpo do agente sem que haja o consentimento
deste. E importante entdo encontrar uma solucdo para que ndo haja impunidade e

nem violagao nos direitos do agente.
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Em alguns paises, tem se considerado crime de desobediéncia o agente
gue recusar a se submeter a procedimentos que constatam a embriaguez Cassio
Mattos Honorato (HONORATO, 2009, p. 27) nos diz que:

Alguns Estados consideram o teste de alcoolemia como exame de realizacdo
compulséria e tipificam a recusa a essa prova técnica como crime de
desobediéncia. Nesse sentido destacam-se as normas insertas no art. 158°.1.
e no art. 158°.3., do Cddigo da Estrada, de Portugal, combinado com o art.
348°.1., do Cdadigo Penal portugués; e nos artigos 380 e 556, do Céodigo Penal
da Espanha (de 1995).

Visto isso, 0 Caodigo da Estrada de Portugal, dispde em seu artigo 152°
gue os condutores, as pessoas na qual sejam intervenientes em acidentes de transito
e as pessoas que se propuserem a iniciar a conducdo deverdo submeter-se aos
procedimentos para deteccdo de alcoolemia (Bom Condutor — Cédigo da Estrada,
2017, s.p.). Ou seja, aqui ha maior rigidez, o sistema é mais amplo, abrangendo nao

s6 o condutor, mas pessoas que possam dar causa aos acidentes.

Neste mesmo sentido, o Cédigo Penal portugués, em seu artigo 348°
dispde que “Quem faltar a obediéncia devida a ordem ou a mandado legitimos,
regularmente comunicados e emanados de autoridade ou funcionario competente, é
punido com pena de prisdo até 1 ano” (Cédigo Penal.pt, s.a. s.p.). Este é o caso do
crime de desobediéncia, que em comparacdo com o crime de desobediéncia do
Cdbdigo Penal brasileiro, o portugués é mais amplo, podendo encaixar qualquer que

desobedecer a ordem legal, incluindo as ordens do Cdadigo da Estrada de Portugal.

Ja na Espanha, o artigo 380 do Cdodigo Penal espanhol, dispbe das
penalidades para condutores que dirigem de maneira imprudente a ponto de colocar

a populacédo em perigo, o referido artigo diz o seguinte.

Articulo 380. 1.: El que condujere un vehiculo a motor o un ciclomotor con
temeridad manifiesta y pusiere en concreto peligro la vida o la integridad de
las personas sera castigado con las penas de prision de seis meses a dos
afos y privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por
tiempo superior a uno y hasta seis afios
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Visto isso, podemos incluir como dirigir de maneira imprudente a conduta
de dirigir embriagado, pois € notdrio a exposi¢cdo a perigo, outrossim a recusa do
agente pode levar ao crime de desobediéncia. Portanto, percebe-se que em alguns
Estados do continente europeu tentam reprimir ao maximo a conduta de dirigir

embriagado, sendo aplicado severas sancoes.

Ainda neste sentido Honorato (2009, p. 28) também informa que:

Outros Estados consideram a recusa aos exames como grave violagdo aos
deveres impostos & manutencao da licenca para dirigir. O Codigo de Transito
do Estado da Pennsylvania (EUA), denominado Penn Code, impde
presungéo legal de que o detentor de um “privilégio de dirigir’ consente que
seja submetido a um ou mais dos exames previstos em lei, tais
comoetildmetro, exame de urina ou de sangue. Assim, 0S exames Sao
obrigatérios para todo condutor que se envolver em acidente de transito com
vitima, ou que se encontrar sob fundada suspeita de estar dirigindo sob
influéncia de &lcool ou substancia entorpecente. Aquele que se recusar &
realizacdo dos exames podera ser imposta penalidade de suspensédo da
licenga para dirigir, pelo prazo de 12 meses.

Neste caso, o “Penn Code”, define que todo condutor, ja esteja
consentido de forma tacita que possa ser submetido aos exames, inclusive caso haja
recusa estara sujeito ao crime de desobediéncia, visto tratar de ordem legal, o que é
diferente em outros Estados que possuem o carater mais garantista, € um caso para

se pensar, visto que pode gerar polémicas envolvendo questdes emblematicas.

Por fim, no Estado brasileiro, estas questbes sempre serdo alvos de
diversas discussodes, tanto a favor como contra a aplicagdo de penas com a recusa
dos exames comprobatorios. O teste do etilémetro, por ser um exame invasivo e
necessitar de conduta ativa do agente, sendo o sopro, também o referido teste possui
um parametro estabelecido em lei, parametro este que define que o individuo com
teor alcoolico acima de 6 decigramas por litro no sangue, o que poderia ser alvo de
diversos equivocos, visto que o estado de embriaguez ndo € algo que deva ser
definido pelo Estado, por envolver organismo humano e ndo ha um padrdo no
organismo humano, tornando esse tipo de prova duvidoso em alguns casos, visto que
guando se trata de provar algo que esta relacionado ao intimo do ser humano, isto se

torna algo que o Estado n&o conseguira mensurar.
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4.3 Requisitos Para Legalidade

Com todas as discussdes que vém sendo travadas ao longo do tempo,
faz-se necessario estabelecer requisitos para que nao haja impunidade, mas que

também nao viole direitos fundamentais.

Ninguém duvida que a obrigatoriedade no sopro do aparelho alveolar
viola o principio da n&o-autoincriminacdo, pois o0 agente pratica conduta ativa,
inclusive intervindo no em seu corpo humano. Portanto o artigo 165-A do Cdodigo de

Transito brasileiro se torna palco de grandes discussoes.

Ao longo da histéria, com as constantes mudancas, o Estado procura
uma maneira mais rigida de punir a embriaguez ao volante, tendo em vista que
analisando uma perspectiva empirica da sociedade, o acidente no transito tem sido
frequentes e na maioria deles, por falta de atencdo ou quando o agente estad com a
capacidade psicomotora alterada, seja pela ingestdo de alcool, seja pela ingestédo de

drogas, O Estado procura resolver esta situacao.

Visto toda essa problematica, girando em torno de direitos fundamentais,
torna-se imprescindivel que o Estado adote medidas mais seguras para comprovacao
e constatacdo de embriaguez, respeitando direitos fundamentais, para isto, a
Resolucdo 432 do Contran traz algumas maneiras que possam demonstrar que o
individuo estar embriagado sem que haja intervencdo em seus direitos fundamentais.
Séo elas, exame de sangue, exames laboratoriais, teste de ar alveolar e verificacao
de sinais, sendo varios sinais compostos que demonstrem o estado de alteracéo

psicomotora.

Seria talvez, mais eficaz o0 agente que atender a ocorréncia,
imediatamente, seguindo as normas estabelecidas, verificar se 0 agente apresenta 0s
sinais de embriaguez ou chamar um médico ou perito no local que possa constatar se
o individuo est& ou ndo embriagado. Percebe-se também que é permitido a prisdo em
flagrante no caso de embriaguez ao volante, o que torna ainda mais quente a

discussao acerca dos direitos fundamentais.

Acerca da prisdo em flagrante, entende-se que néo ha ilegalidade, claro

desde que cumpram 0s requisitos para a prisédo, inclusive é um crime afiancavel, na
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qual o proprio delegado de policia pode arbitrar a fianca do agente. Acerca da prisédo

em flagrante, Daniel Gerber (2003, p. 106), nos diz que:

O flagrante stricto sensu, como sinalado em tépico anterior, indica uma
relacdo de imediatidade entre ato e prisdo, sendo que, em certos casos,
pode-se anunciar como verdadeiro instrumento de cessa¢do da atividade
delituosal...]

Entende-se, portanto, licito a prisdo em flagrante, até mesmo como

modo de cessar 0 perigo existente.

4.4 Entendimento Doutrinario e Jurisprudencial

Toda essa problemética acerca da embriaguez ao volante tem sido alvo
de diversas discussdes na doutrina e na jurisprudéncia. Acerca do uso do aparelho de
etildmetro, em caso de sua impossibilidade, Felipe Caldeira (2010, p. 213) nos traz

um informativo do STJ:

No HC, pede trancamento da acdo penal diante da falta de justa causa
porque ndo houve o exame de alcoolemia. Segundo o Min. Relator, para a
configuracdo do crime de transito descrito no art, 306 da Lei n°
9503/1997 (CTB), a realizacdo da pericia, quando possivel, torna-se
imprescindivel. Entretanto, ressalvou as hipdteses em que a pericia ndo
é realizada porque, na comarca, ndo ha os equipamentos necessarios a
realizacdo de exame ou em razdo da recusa do acusado em submeter-
se ao exame de alcoolemia. Nesses casos, observou, ser possivel
concluir o estado de embriaguez quando ele €& perceptivel por
testemunhas ou pelo exame clinico, de acordo com preceitos
doutrinérios estabelecidos em medicina legal. Dessa forma, esclareceu
gue, quando ndo é possivel realizar o exame para indicar a concentracao de
alcool no sangue, ha outros tipos de prova (testemunhal ou exame clinico)
gue atestam, indubitavelmente, o estado de embriaguez do motorista, o que
admite a aplicac&o do art. 167 do CPP. Observou ainda que, no caso dos
autos, o exame de alcoolemia nédo foi realizado por falta de equipamento habil
na comarca, além de nao ficar esclarecida a razao pela qual ndo se fez exame
de sangue. Porém, houve o exame clinico e, por essa razao, ha suficientes
indicios de materialidade do crime, sendo precipitado o trancamento da acéo
penal. Diante do exposto, a Turma denegou a ordem de habeas corpus. HC
132.374-MS, Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 6/10/2009.
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Acerca deste informativo ainda explica Felipe Caldeira (2010, p. 213-

Segundo a jurisprudéncia do STJ, ndo ha obrigatoriedade a se submeter ao
‘teste do bafémetro” ou realizar exame de sangue com fundamento no
principio da ndo-autoincriminacédo. Contudo, subsistem os demais meios de
provas em direito admitidos para constatacdo de embriaguez, tal qual a prova
testemunhal de carater supletivo (artigo 167, do CPP).

Ha também jurisprudéncia do STJ, acerca do perigo abstrato, bastando

o condutor estar embriagado para que haja consumacéao do delito, inclusive apenas a

constatacdo de embriaguez ja torna possivel a acao penal, neste sentido:

STJ - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS RHC 40316 SP
2013/0271345-6 (STJ)

Data de publica¢édo: 14/10/2013

Ementa: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS 1. EMBRIAGUEZ
AO VOLANTE. 2. CRIME DE PERIGO ABSTRATO. 3. TESTE DO
BAFOMETRO. OCORRENCIA. 4. RECURSO IMPROVIDO. 1. E prescindivel
a consumacéo do delito de embriaguez ao volante a prova da producéo de
perigo concreto a seguranca publica, bastando a prova da embriaguez, por
se tratar de delito de perigo abstrato. Precedentes. 2. A Terceira Secdo deste
Tribunal Superior assentou entendimento, quando do julgamento do REsp n.°
1.111.566/DF, realizado no dia 28 de mar¢co de 2012, no sentido de que
"apenas o teste do bafémetro ou o exame de sangue podem atestar o grau
de embriaguez do motorista para desencadear uma acgdo penal". Hipétese
ocorrente na espécie. 3. Recurso a que se nega provimento (STJ - RHC:
40316 SP 2013/0271345-6, Relator: Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE,
Data de Julgamento: 08/10/2013, T5 - QUINTA TURMA).

Na atualidade, a tendéncia € de que os tribunais tratem a questao da

embriaguez ao volante de forma severa e intoleravel, em caso de crime de danos,

como dito anteriormente podera se encaixar no dolo eventual, de acordo com as

circunstancias da embriaguez do agente, a fim de reduzir o numero de acidentes

envolvendo alteragcédo psicomotora do condutor do veiculo envolvido.



60

5 CONCLUSAO

Podemos perceber entdo que existem diversos meios de provar a
embriaguez, no entanto o meio utilizado deve ser pratico, rapido e eficaz, ndo adianta
se valer de provas ap0s cessar seu efeito, além de praticidade, rapidez e eficacia,
deve ser legal, seguir os requisitos de legalidade, o que na pratica nem sempre é facil,
pois a probabilidade de haver uma recusa do agente € certa, e realmente deve ser

assim, visando respeitar garantias fundamentais.

Outro pensamento importante que deve ser analisado é o carater
subjetivo da embriaguez, ora, a embriaguez ao volante é um crime de perigo, e como
tal deve haver perigo, se ndo houver embriaguez nao ha perigo. Se analisarmos, ndo
h& uma padronizag¢&o no organismo humano, sendo que para um, uma dose de alcool
ja basta para estar embriagado, enquanto que para outro estar embriagado é
necessario o consumo de varias doses, 0 que torna o teste do etildmetro duvidoso,

devido a sua objetividade técnica.

Seguindo essa linha de raciocinio, ao olharmos para o Art. 306 § 1°inciso
I, vemos a constatagdo da embriaguez se da por numero “igual ou superior a 6 (seis)
decigramas de alcool por litro no de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligramas de
alcool por litro de ar alveolar”. Ou seja, como dito anteriormente, se o individuo se
encontra na condicdo de embriagado de acordo com estes numeros, apds ingerir
varias doses de alcool, haveria a possibilidade de ndo estar com a capacidade
psicomotora alterada, ndo havendo perigo. Isso é claro em se tratando do etildmetro,
por este motivo justamente que foi dito anteriormente sobre o exame clinico ser mais

viavel, restando apenas a preocupacédo se 0 exame preserva a dignidade do agente.

Em razao dos principios constitucionais do Direito Penal, o agente goza
de garantias que podem se valer para sua liberdade, no entanto, o agente que pratica
este ato delituoso ndo pode ficar impune, o Estado, portanto procura preencher
lacunas existentes na lei para que possa acabar com a impunidade e reduzir o perigo
no transito, trazendo solugBes para coibir tal conduta, procurando respeitar os limites

garantistas.
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Por fim, temos a presenca ativa do Estado no caso concreto para coibir
a pratica de embriaguez ao volante, com mecanismos mais severos, com a figura do
dolo eventual em caso de dano, bem como a possibilidade de concurso de crime, com
a resolucéo estabelecida pelo Contran para constatar embriaguez e com a doutrina e
jurisprudéncia visando criminalizar a conduta, o Estado consegue amparo legal para

isso, no entanto, resguardando os direitos do agente.
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