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“As leis inuteis enfraguecem as leis

necessarias” (Charles de Montesquieu)



RESUMO

O presente estudo tem o objetivo de analisar o principio da ndo autoincriminacgéao,
também conhecido pela expresséo latina nemo tenetur se detegere, e sua relagédo
com os meios de prova de embriaguez em face do crime de embriaguez ao volante.
O principio da ndo autoincriminacédo é produto da necessidade de superacdo dos
métodos desumanos para a obtencdo de confissdo e enuncia que ninguém é
obrigado a produzir provas contra si mesmo. A alta quantidade de mortes
provocadas pela associacdo de alcool e direcdo fez com que o legislador, através
das Leis n. 11.705/08 e n.12.760/12, recrudescesse o tratamento aos condutores
alcoolizados. Analisa-se a evolucao legislativa do tratamento penal dado a repressao
do crime de embriaguez ao volante. Procurou-se perquirir 0s meios de prova
idbneos a comprovacdo da embriaguez para efeitos penais, principalmente, aqueles
que dependem de colaboragdo do acusado. A importancia do trabalho reside na
necessidade de reprimir de maneira eficaz a embriaguez ao volante, conjugando o
ius puniendi do Estado aos principios e garantias fundamentais, em especial quanto
ao nemo tenetur se detegere e a producao probatéria. A metodologia utilizada foi a
pesquisa qualitativa biogréfica, utilizando-se doutrina, jurisprudéncia e legislacédo

referentes ao tema.

Palavras-chave: principio da ndo autoincriminagdo, nemo tenetur se detegere,

embriaguez ao volante, crime de transito, meios de prova.



RESUME

Cette étude a l'intention d’analyser le principe contre I'auto-incrimination, aussi connu
pour I'expression latine nemo tenetur se detegere, et sa relation avec les moyens de
preuve d’ivresse face au délit de conduire sous I'empire d’'un état alcoolique. Le
principe contre l'auto-incrimination est né du besoin de surmonter les méthodes
inhumaines pour obtenir des confessions et affirme que personne est obligé a
produire des preuves contre lui-méme. Les nombreuses morts causées par des
conducteurs en état d’ivresse a fait que le législateur, par la Loi n. 11.705/08 et la Loi
n. 12.760/12 , augmentat le riguer dans le traitement des conducteurs ivres. On
analyse I'évolution législative du délit de conduire sous I'empire d’'un état alcoolique.
On recherche les moyens de preuve approprié pour éprouver l'ivresse en ce qui
concerne a la procédure pénale. L'importance de cette étude reste au besoin de
réprimer efficacement la conduite sous I'empire d’un état alcoolique en équilibrant le
ius puniendi du Etat et les libertés fondamentales particuliériment le nemo tenetur se
detegere. La méthodologie utilisée a été la recherche qualitative bibliographique, en

utilisant la doctrine, la jurisprudence et la législation concernant au sujet.

Mots clés: principe contre I'auto-incrimination; nemo tenetur se detegere; conduite

sous I'empire d’un état alcoolique ; délits routiers ; moyens de preuve.
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INTRODUCAO

O transito € um fendmeno que ganha, cada vez mais, importancia dentro
do contexto social, pois diz respeito a circulacdo das pessoas, ao seu direito
fundamental de ir e vir. Contudo, a livre circulacdo de pessoas encontra obstaculo
quando da associacao de alcool e dire¢cdo. A embriaguez ao volante € responsavel
por grande parte dos acidentes de transito, colocando em risco a vida e a
integridade da populacao.

Tendo em vista o nUmero de mortes e lesBes no transito provocado por
condutores embriagados, o legislador, paulatinamente, vem endurecendo o
tratamento dado a conducao de veiculos sob influéncia de alcool. Em um primeiro
momento historico, a embriaguez ao volante era tratada apenas como ilicito
administrativo. Com o assoberbamento de casualidades provocadas por tal conduta,
o legislador se viu na obrigagao reprimir de maneira mais contundente os condutores
alcoolizados, transformando em delito a conducdo de veiculos sob influéncia
alcodlica.

O principal ato do legislador para o endurecimento da repressao a
embriaguez ao volante foi a edicdo da Lei n. 11.705/08 (também conhecida como Lei
Seca). O que se pensou fosse criar uma tolerancia zero, acabou por restringir os
meios de prova, fazia-se necessario a producdo de prova técnica para se atestar a
dosagem de alcool, ou seja, etilbmetro ou exame de sangue. Além de restritos, estes
meios de prova sao de dificil utilizacdo, pois, para sua realizacdo, é necessaria a
participagdo do acusado, mas, devido ao direito fundamental da né&o
autoincriminacdo, ninguém é obrigado a colaborar na producdo de provas que
possam |he incriminar.

O principio da ndo autoincriminacdo, também conhecido como nemo
tenetur se detegere, enuncia pelo direito de ndo produzir prova contra si mesmo. Tal
principio encontra suas bases na necessidade de combater os excessos do poder
estatal ante o individuo, em resposta a pratica da tortura e do interrogatorio sob
juramento, que compeliam o acusado a confisséo e a propria incriminagao.

A necessidade de represséo ao crime de embriaguez ao volante ndo pode
servir de pretexto para uma supressao de direitos fundamentais, aquela deve
procurar conciliar a maxima eficacia na repressdo, mas sem violar as garantias do

individuo.
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Diante disto, mais uma vez, o legislador alterou a legislacéo que trata da
embriaguez ao volante. Desta vez, desatrelando a caracterizacdo do crime a
necessidade de prova técnica, ampliando os meios de prova de embriaguez.

Porém ainda é preciso atentar-se para a aplicabilidade imediata do
principio da ndo autoincriminagdo sempre que 0s meios de prova necessitem da
colaboracgéo do acusado, seja quando ha intervencéo corporal, seja quando ele tem
que praticar uma conduta que pode levar a sua prépria incriminagao.

Este trabalho, que utilizou-se de pesquisa qualitativa bibliografica,
valendo-se de livros, legislacao, jurisprudéncia e outros documentos bibliogréficos,
pretende analisar os temas acima referidos.

Inicialmente, se analisara o principio da néo autoincriminacéo, abordando
seu historico, seu tratamento constitucional, sua relacdo com outros principios e a
sua presencga no ambito dos tratados internacionais.

No segundo capitulo, abordar-se-a o crime de embriaguez ao volante,
analisando a evolucdo legislativa no tratamento desta conduta, mostrando as
modificacdes feitas pelas Leis 11.705/08 e 12.760/12. Além disso, analisar-se-a a
tipificacdo da conduta de embriaguez ao volante.

No terceiro e ultimo capitulo, tecer-se-d0 comentarios acerca dos meios
de prova de embriaguez em face do principio da ndo autoincriminagcéo, analisando-
se as aplicacbes e consequéncias da violacdo de tal principio no ambito da

producao de provas.



11

1. O PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINACAO

1.1Conceito

O principio da ndo autoincriminacéo, consagrado pela expressdao Nemo
tenetur se detegere, é o principio que garante o direito de ndo produzir prova contra
si mesmo, sendo o direito ao siléncio uma de suas acepcdes, nos dizeres de
Gomes, o principio “significa que ninguém é obrigado a se autoincriminar ou a
produzir prova contra si mesmo (nem o suspeito ou indiciado, nem o acusado, nem a
testemunha etc.)”.

Nemo tenetur se detegere significa, literalmente, que ninguém é obrigado
a se descobrir, mas esta ndo € a Unica expressdo latina, pela qual também é
chamado o principio da ndo autoincriminacéo. Queijo® cita ainda: Nemo tenetur
edere contra se, Nemo tenetur se accusare, Nemo tenetur se ipsum prodere, Nemo
tenetur detegere turpitudinem suam e Nemo testis contra se ipsum.

Pode se dizer que este principio decorre da natureza biolégica do ser
humano, procedendo, diretamente, do instinto de sobrevivéncia, pois a producao de
provas contra si mesmo fere frontalmente o instinto de autopreservagao humano. Os
hebreus consideravam a confissdo como uma aberracdo da natureza ou
manifestacdo do estado de loucura®. Beccaria® ja afimava a antinaturalidade da
autoincriminacao:

Outra contradicdo entre as leis e 0s sentimentos naturais € exigir de um
acusado o juramento de dizer a verdade, quando ele tem o maior interesse
em cala-la. Como se o homem pudesse jurar de boa fé que vai contribuir

para sua propria destruicdo! Como se, 0 mais das vezes, a voz do interesse
ndo abafasse no coragdo humano a da religido!

O principio da ndo autoincriminacdo vem, portanto, proteger dignidade

humana “a qual deve ser garantida por um estado de direito, prevalecendo sobre a

' GOMES, Luis Flavio. Principio da ndo auto-incriminagéo: significado, contetdo, base juridica e
ambito de incidéncia. Disponivel em http://www.Ifg.com.br 26 janeiro. 2010. Acesso em 19/11/2012

> QUEIJO, Maria Elizabeth. Opus citatum, p 4.

* QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur
se detegere e suas decorréncias no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p 5-6.

* BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 2. Ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 78.
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finalidade de averiguar a verdade em um procedimento investigatorio ainda que

ninguém possa conhecer melhor esta verdade que o préprio investigado™

1.2 Historico

Reputa-se muito antiga a origem do principio da ndo autoincriminacao,
tendo quem considere impossivel a localizacdo de suas raizes®. Este principio surgiu
como resposta a pratica da tortura e do interrogatorio sob juramento, que compeliam
o acusado a confiss&o e a propria incriminagao.’

Na antiguidade, assim como, na idade média, era largamente admitida a
ideia do interrogatdrio como meio de prova, reprovavam-se o siléncio e a mentira do
acusado, estimulando-se sua confissdo através de tortura.

Porém, foram durante a inquisicAo que se acentuaram o0s métodos
desumanos de obtencdo da confissdo, minimizou-se ao maximo a defesa do
acusado, desconheceu-se completamente do devido processo legal, como nos diz
Pereira®:

Durante a ldade Média, nunca podia se ter certeza de que ndo se seria
acusado de heresia, e a qualquer momento se podia ser sequestrado, sem
gue se soubesse os motivos. Isso contribuia para criar um clima de terror
psicolégico sobre a populagcdo, o que fazia com que muitas vezes as
pessoas se autoincriminassem, visto que a confissdo espontanea era
premiada com a amenizag&o da punicéo.

Antes mesmo de a prépria pessoa saber por que estava sendo acusada
perguntava-se a ela se ndo queria confessar seu pecado. Claro que a
pessoa nao tinha a menor ideia do que tinha feito, entdo tratava de
confessar tudo que tinha feito que achasse errado, ou dizia néo ter feito
nada de errado. Ambas as posi¢cfes complicavam ainda mais a situacdo do
ré, pois o inquisidor concluia que ele estava mentindo, se recusando a

colaborar com o inquisidor. [...] isso era um delito grave, que dava ao
inquisidor o direito de torturar o réu para forca-lo a cooperar.

Foi apenas com a ascensdo do pensamento iluminista e a com Revolucao

Francesa que o principio Nemo tenetur se detegere ganhou forca, visto que se

> MENDES, Emerson Castelo Branco. Provas ilicitas no processo penal: uma abordagem sob a
perspectiva dos direitos e garantias individuais. Fortaleza: ABC Editora, 2007, p. 74.

® KOHL, Procés civil et sincerité, Liége, 1971, p 15, apud GREVI, Vittorio, Nemo tenetur se detegere.
Milano: Giuffré, 1972, p. 5, apud QUEIJO, Maria Elizabeth. Opus citatum, p. 5.

7 SANTOS, Marcus Renan Palécio de M. C. dos. Principio Nemo Tenetur Se Detegere e os limites a
um suposto direito de mentir. Revista Académica da Escola Superior do Ministério Publico do Ceara.
Fortaleza, ano 2, n.l. jan/jun. 2010. Disponivel em:
http://www.pgj.ce.gov.br/esmp/publicacoes/ed12010/artigos/3Prnicipiopionemotenetur.pdf. Acesso
em: 14 de abril de 2012.

® PEREIRA, Eduardo Baker Valls. Uma leitura da inquisicdo através da andlise do discurso e do saber
juridico-penal. Revista Brasileira das Ciéncias Criminais. v. 97, Ano 20, jul/ago. 2012.
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firmaram os direitos individuais e as garantias do cidadao perante o Estado até
entdo absolutista. No processo penal, resguardou-se a figura do acusado, que nao
era mais visto como mero objeto de prova®, mas sim como suijeito de direitos.
Mesmo Hobbes, que era defensor do absolutismo, defendia limitacdes ao
poder do soberano, uma vez que, em sua teoria contratualista, dizia ser a vida e os
meios para sustenta-la direitos intransferiveis pelo pacto social e, portanto, o
soberano ndo poderia dispor da vida dos seus suditos. E € a partir deste
pensamento hobbesiano, que Monteiro® extrai que:
Pelo mesmo fundamento (possibilidade de pena de morte ou que dificulte a
sobrevivéncia), se um sudito for interrogado pelo soberano sobre um crime
gue cometeu, ndo é obrigado a confessa-lo, porque ninguém pode ser

obrigado por um contrato a produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur
se detergere).

No direito anglo-saxdo, o privilege against self-incrimination, nhome pelo
qual é expresso o principio da ndo autoincriminacdo no direito angléfono, se
desenvolveu no século XVIII a partir da adocdo da defesa técnica. Ele foi o
responsavel por tirar do acusado a fungédo de se defender sozinho, caracteristica
principal do sistema do accused speaks, que predominava em territorio inglés.

Também, foi o privilege que deu a oportunidade de silenciar ao acusado,
uma vez que sem o advogado o acusado era o Unico que podia falar em sua defesa,
portanto, calando-se ele perdia a chance de se defender das acusacdes.

Nos Estados Unidos, o principio foi positivado, primeiramente, na
Declaracdo de Direitos da Virginia de 1776, e, em 1791, baseado em referida
Declaracéo, foi incorporado na Constituicdo americana.

Paulatinamente, com a afirmacao historica das garantias fundamentais,
com as restricoes ao poder estatal e com o combate a tortura a coagao contra o reu
foi praticamente abolida, assim como, a presungdo de culpabilidade contra o

acusado que decide calar-se no interrogatério™”.

1.3 Tratamento Constitucional

® QUEIJO, Maria Elizabeth. Opus citatum, p. 8.

' MONTEIRO, Jodo Paulo. Os pensadores: Hobbes — vida e obra. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2004. p.
176 apud AQUINO, Crhistian M.; BUSSINGUER, Elda C. A..; BELIZARIO, Bethania S. Soberania
estatal absoluta em Hobbes: ponto de partida para um estudo racionalista dos direitos fundamentais.
Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitoria, n° 4, p. 65-82, 2008, jul./dez.

" QUEIJO, Maria Elizabeth. Opus citatum, p. 11.



14

1.3.1 Breve histérico constitucional

Embora a Constituicdo Brasileira de 1988 néo se refira expressamente ao
direito de n&do produzir prova contra si mesmo, este esta presente na ordem
constitucional patria, pois seu contetudo pode ser extraido de um de seus corolarios:
o direito ao siléncio. A Constituicdo Federal é a primeira a fazer mencgéo expressa a
um dos corolarios do nemo tenetur se detegere. O principio proibidor da
autoacusacdao ja esta ha muito presente no ordenamento juridico brasileiro.

A Constituicdo imperial de 1824 trazia em seu art. 179, inciso XIX, a
abolicdo da tortura, principal método para obtencdo da confissdo e que levava a
autoincriminacédo do réu, representando uma ruptura com os méetodos inquisitivos de
busca da verdade até entdo empregados no Brasil*.

Por muito tempo os textos constitucionais patrios ignoraram o principio da
ndo autoincriminacdo, porém trouxeram diversos avangos, quanto as garantias
individuais no ambito processual penal. As primeiras Constituicdes republicanas de
1891 e 1934 inovaram ao trazer, em seu texto, o principio da ampla defesa, Ja as
Constituicdes de 1937 e 1946 trouxeram a tona o principio do contraditério, que veio
reforcar o sistema penal acusatério ao garantir uma maior participacdo do acusado
na investigacao e na instrucao penal. A Constituicdo de 1967 e o Ato Institucional n°
1 ndo inovaram quanto este principio, mas apenas mantiveram 0s principios da
ampla defesa e do contraditério™.

Porém, o Codigo de Processo Penal, que passou a viger em 1941, sob os
auspicios da ditadura varguista, enunciava em seu art. 186, que “antes de comegar
o interrogatério, o juiz observard ao réu que, embora ndo esteja obrigado a
responder as perguntas que |he forem formuladas, o seu siléncio podera ser
interpretado em prejuizo da propria defesa”.

Com a promulgacgéo da Constituicdo de 1988, veio a positivacao do direito
ao siléncio em seu art. 5°, inciso LXIIl, bem como, de outras garantias, tais como: da
presuncado de inocéncia, da ampla defesa, do contraditério, da dignidade da pessoa

humana e do devido processo legal.

’ANDRADE, Erica Isabel Delleatorre. O direito constitucional ao siléncio e o ” direito” a mentir em
ambito processual. Disponivel em:
http://www.esmafe.org.br/web/trabalhos/erica_isabel_dellatorre_andrade.pdf. Porto Alegre, 2007.
Acesso em: 26/11/2012, p. 5.

Y |dem, Ibidem, p. 6.
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A promulgacgao da Constituicdo de 1988 tornou a parte final do art. 186 do
Cddigo de Processo Penal incompativel com a nova ordem constitucional, pois feria
o direito ao siléncio, que agora, textualmente, possui hierarquia normativa superior
ao Codigo de Processo Penal.

A inconstitucionalidade da parte final do art. 186 do CPP foi, inclusive,
tema de decisdo do Supremo Tribunal Federal, que, ao afirmar a
inconstitucionalidade de parte do texto do artigo em comento, ressaltou o carater de
garantia fundamental do nemo tenetur se detegere.*

Contudo, o art. 186 do CPP so6 foi compatibilizado com a Constituicdo de
1988 no ano 2003 com Lei n. 10.792/03 que d& nova redacdo ao mencionado artigo,
gue passa a enunciar, em seu paragrafo Unico, que o siléncio ndo importara em

confissdo nem serd interpretado em desfavor da defesa.

1.3.2 Carater normativo do principio da ndo autoincriminacao

O principio da ndo autoincriminacao é direito fundamental, e esta inserido
entre os direitos de primeira geracdo, que sdo aqueles que resguardam a liberdade
individual ante o poder estatal.

Assim como os demais direitos de primeira geracdo, o direito de né&o

produzir prova contra si mesmo ‘“inclui-se entre as liberdades negativas’*®

, pois “0
cerne do direito de ndo autoincriminacdo reside (fundamentalmente) numa
inatividade (o réu tem direito de néo falar, se falar, direito de ndo falar a verdade,
direito de n&o confessar, de n&o apresentar prova contra ele, de ndo participar
ativamente da produgéo de uma prova incriminatéria etc.)"°.

O nemo tenetur se detegere, também, se encaixa no conceito de

principio-garantia, que, segundo Canotilho'’, é aquele principio que visa instituir

Y EMENTA: [...] 4. O privilégio contra a auto-incriminac&o - nemo tenetur se detegere -, erigido em
garantia fundamental pela Constituicdo - além da inconstitucionalidade superveniente da parte final
do art. 186 C.Pr.Pen. - importou compelir o inquiridor, na policia ou em juizo, ao dever de advertir 0
interrogado do seu direito ao siléncio: a falta da adverténcia - e da sua documentagdo formal - faz
ilicita a prova que, contra si mesmo, fornega o indiciado ou acusado no interrogatério formal e, com
mais razdo, em "conversa informal" gravada, clandestinamente ou néo. [...]. BRASIL, Supremo
Tribunal Federal. HC 80949 / RJ - RIO DE JANEIRO HABEAS CORPUS. Relator: Min. Sepulveda
Pertence. Orgéo julgador: Primeira turma. 30 de outubro de 2001.

' |dem, Ibidem, p. 55

® GOMES, Luis Flavio. Opus citatum

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6. Ed. Coimbra: Livraria Almeidina,
1993, p. 173.
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direta e imediatamente uma garantia dos cidaddos, sendo-lhe atribuida uma
densidade de auténtica norma juridica.

A teoria da normatividade dos principios teve origem na teoria pos-
positivista, pois para o Direito ndo bastava mais o positivismo juridico, que se guiava
apenas pelo Direito posto, separando-o da ética. Mas, também, ndo se fazia
suficiente  uma volta ao jusnaturalismo, onde o0s principios eram apenas

fundamentos vagos e abstratos.'®

Na trajetoria que os conduziu ao centro do sistema, os principios tiveram de

conquistar o status de norma juridica, superando a cren¢a de que teriam
uma dimensdo puramente axiolégica, ética, sem eficacia juridica ou
aplicabilidade direta e imediata.™®

Entender o principio como norma foi um importante passo na busca pela
eficacia dos direitos e garantias fundamentais, pois lhes possibilitou a aplicacdo
imediata.

Os principios constitucionais sdo normas que sustentam todo o
ordenamento juridico, tendo por fungdo principal conferir racionalidade
sistémica e integralidade ao ordenamento constitucional. Podem ser
expressos mediante enunciados normativos ou figurar implicitamente no
texto constitucional. Constituem-se em orientacbes e mandamentos de
natureza informadora da racionalidade do ordenamento e capazes de
evidenciar a ordem juridico constitucional vigente. Nao servem apenas de
esteio estruturante e organizador da Constituicdo, representando normas

constitucionais de eficicia vinculante na protecdo e garantia dos direitos
fundamentais.”

Os principios, juntamente, com as regras sao espécies normativas. A
principal distincdo entre regras e principios € a sua aplicacdo. A aplicacdo das
regras se da pelo tudo ou nada (all-or-nothing), ou seja, se a hipétese de incidéncia
for preenchida “ou é regra valida e a consequéncia normativa deve ser aceita, ou
ndo é considerada valida”®. Ja os principios, como mandamentos de otimizaco,
determinam a maior aplicacao possivel de seu conteddo normativo.

Ao nemo tenetur se detegere, como principio que é, aplicam-se todas as
caracteristicas dos principios, portanto, possui ele carater normativo, podendo ser

invocado sempre que ameacado. Neste sentido, € a redacdo do art. 5°, 81° da

¥ BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
326.

¥ |dem, Ibidem, p. 328

2 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva, Colisdes entre principios constitucionais: razoabilidade,
proporcionalidade e argumentacao juridica. 1. Ed., Curitiba: Jurud, 2008, p. 69.

L AVILA, Humbero. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacéo dos pincipios juridicos. 4. Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2005, p. 35.
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Constituicao Federal, que da aplicagdo imediata as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais.

1.3.3 Relacdo com outros principios constitucionais

O principio nemo tenetur se detegere ndo pode ser interpretado de
maneira isolada, faz ele parte de toda uma estrutura normativa, relacionando-se com

principios informadores de toda a atividade processual penal.

Em termos de persecucdo penal, este referencial valorativo pode ser
reduzido a trés principios - que ora se convencionam chamar vetores
axiolégicos processuais-penais: i) principio da dignidade da pessoa
humana, orientador de todo o processo elaborativo e hermenéutico da CF e
de toda a legislagdo infraconstitucional; ii) principio do devido processo
penal, constituido por todos os direitos fundamentais insculpidos no art. 5°.,
CF que tenham ligacao direta ou indireta com a tutela do direito a liberdade;
e iii) principio da proporcionalidade, que também ressalta sua importancia,
notadamente na aplicagdo pratica do processo penal aos casos penais
concretos.*

O principio da dignidade da pessoa humana é preceito orientador de todo
o ordenamento juridico brasileiro, fundamento do Estado Democratico de Direito,

assegura ao homem as condi¢es minimas de existéncia, nas palavras de Rocha?®:

inerente a todas as pessoas pela simples razdo de pertencer ao género
humano, na verdade, sequer necessitaria de constar de preceito normativo
algum, por constituir valor supremo, que h& de ser reconhecido como
pressuposto l6gico de qualquer sistema juridico, devendo ser considerada
na interpretacdo de toda norma de direito, pois é ela, afinal, que enfeixa
todos os direitos fundamentais [...].

Desta forma, vé-se que o principio da ndo autoacusacdo decorre do
principio da dignidade da pessoa humana, porque este € fonte de todas as garantias
fundamentais, protegendo o homem, em sua autonomia individual, “inclusive, no
ambito de fiscalizacdo do Estado sobre o cidaddo”®*.

O devido processo legal, que tem sua origem ligada a Magna Carta do
Rei Jodo Sem Terra, € um conjunto de garantias a um processo justo, que siga 0s

tramites regulares para atingir o seu fim. Este principio possui duas funcdes

2 SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. O principio constitucional da eficiéncia e a minirreforma do
Cadigo de Processual Penal. Nomos, Fortaleza, v. 29.1, p. 87-97, jan/jun. 2009/1. p. 88.

2 ROCHA, Fernando Luiz Ximenes. Midia, processo penal e dignidade humana apud MENDES,
Opus citatum, p. 97.

**|dem, Ibidem,, p. 99.
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essenciais: garantir o correto exercicio da jurisdicao, legitimando-a e assegurar as
partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais.

Decorréncia direta do devido processo legal estd o principio da ampla
defesa, que € uma das garantias processuais do acusado, assegurando
conjuntamente ao principio do contraditério a participagdo do acusado no
convencimento do julgador e a paridade de armas no processo penal. A ampla
defesa subdivide-se em defesa técnica, que € indisponivel, e na autodefesa,
faculdade processual do acusado que da ao acusado o direito de audiéncia, ou seja,
o direito de ser ouvido, assim como o direito de calar diante das perguntas cujas as
respostas podem incrimina-lo, consequentemente, vé-se que 0 nemo tenetur se
detegere € uma manifestagdo da autodefesa, pois esta “abrange, também, o direito
de recusa em colaborar na producdo de provas que possam importar em
autoincriminagao”®.

O principio da presuncdo de inocéncia enuncia que ninguém deve ser
considerado culpado sem que antes tenha havido sentenga condenatdria “antes
deste marco somos presumivelmente inocentes, cabendo a acusacdo o 0Onus
probatério desta demonstragéo”?®. Deste modo, a recusa do acusado em colaborar
com o0 processo nao pode ser interpretada de forma a desfavorecé-lo, nem
considerada como admisséo de culpabilidade ou confisséo ficta.

1.4 Perspectivas do principio nos tratados internacionais

A preocupacao em garantir o direito de nédo producao de prova contra si
mesmo esta assente nos tratados internacionais que tratam dos direitos humanos.
No ano de 1948, a Assembleia Geral das Nagbes Unidas aprovou o texto da
Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem, que, ndo obstante ndo se tenha
referido literalmente ao principio da ndo autoincriminagcéo, faz mencao expressa a
presuncao de inocéncia e & ndo-utilizagéo da tortura®’.

Em 1950, a Convencdo Europeia de Direitos Humanos ndo menciona
expressamente o principio nemo tenetur se detegere, mas refere-se textualmente a

presuncgao de inocéncia. Corroborando com tal entendimento “ao longo dos anos, a

* QUEIJO, Maria Elizabeth. Opus citatum, p. 75.
® TAVORA, Nestor; ALLENCAR, Rosmar A. R. C. de. Curso de direito processual penal. 4. ed., rev.,

ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 50.
*” QUEIJO, Maria Elizabeth. Opus citatum, p. 57-58.
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CEDH incorporou ao conceito de processo justo a garantia de que um individuo néo
deve ser compelido a produzir prova contra si’?®®, sendo que o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos vem densificando o principio do nemo tenetur baseado no art. 6°,
n. 1, da Convencao®.

Ja em 1966, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos trouxe
de maneira expressa em seu art. 14, n. 3, alinea g, o principio de ndo produzir prova
contra si, estabelecendo, “que toda pessoa acusada de um crime tem direito “a nao
ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.””°.

Ainda, o Pacto de Sao José da Costa Rica aprovado em 1969, também,
menciona de maneira textual o principio no seu art.8, 8§ 2°, alinea g, que diz, que
“‘Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas: direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a
confessar-se culpada’.

O Brasil, somente no ano de 1992, ratificou tanto o Pacto Internacional

sobre Direitos Civis e Politicos quanto o Pacto de Sdo José da Costa Rica.
1.5 Direito ao siléncio como corolério do principio da ndo autoincriminacao

O direito ao siléncio talvez seja a mais comum acepc¢do do principio da
nao autoincriminagcdo, mas aquele ndo se confunde com este. O nemo tenetur se
detegere € amplo, decorrendo deste varias manifestacbes dentre as quais esta
inserido o direito ao siléncio, porém, também ha o direito de ndo produzir prova
contra si mesmo, o direito de ndo confessar, o direito de declarar o inveridico, sem
prejudicar terceiros e o direito de ndo apresentar provas que prejudiquem sua
situacdo juridica®. A tais manifestacdes, Gomes® acrescenta, ainda, uma sétima
acepcao o direito de ndo produzir ou de nédo contribuir ativamente para a producao
de provas contra si mesmo, que ainda se subdividiria no direito de ndo praticar

nenhum comportamento ativo que |Ihe comprometa; no direito de n&o participar

*BOTTINO, Thiago. O direito ao siléncio na jurisprudéncia do STF apud SANTOS, Opus citatum.
MENDES, Paulo de Sousa. O torto intrinsecamente culposo como condicdo necessaria da
imputagdo da pena apud SANTOS, Marcus Renan Palécio de M. C. dos. Opus citatum.

**SANTOS, Marcus Renan Pal4cio de M. C. dos. Opus citatum.

*! MEDEIROS, Julio. Limites ao principio "nemu tenetur se detegere". Jus Navigandi, Teresina, ano
15, n. 2683,5 nov. 2010 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/17768>. Acesso em:1
dez. 2012.

32 GOMES, Luis Flavio. Opus Citatum.



20

ativamente de procedimentos probatorios incriminatorios e no direito de ndo ceder
seu corpo (total ou parcialmente) para a producao de prova incriminatéria.

O direito ao siléncio “corresponde ao direito de n&o responder as
indagac6es formuladas pela autoridade. E o direito de calar, reconhecimento da

liberdade moral do acusado®”

..Decorrente da autodefesa este direito tem lugar,
principalmente, no interrogatorio, qualquer que seja a fase procedimental em que o
acusado ¢ interrogado, devendo o acusado ser advertido quanto a esse direito e das
consequéncias de seu exercicio.

N&o se pode extrair qualquer consequéncia negativa ao acusado
proveniente de seu siléncio, pois a auséncia de resposta ndo comporta valoracgéo,
nao pode ser ele fundamento para o convencimento do julgador ou considerado
como admiss&o de culpabilidade ou confisséo ficta®*.

Embora a constituicdo se refira unicamente ao preso, no inciso que trata
do direito ao siléncio, resta claro que tal direito alcanca tanto o acusado preso,
guanto o acusado em liberdade, pois, em razdo do principio da maxima efetividade,
as normas constitucionais devem ser interpretadas no sentido que lhes dé maior
eficacia, “sobretudo no ambito dos direitos fundamentais”.

Ainda, no que se refere a legitimidade para o exercicio do direito de calar,
“todos aqueles correm o risco de se autoincriminar por meio de declaracbes

prestadas perante autoridade”®®

0 possuem, portanto, tal direito se estende as
vitimas e as testemunhas, mas, para estas, apenas no caso de perguntas que

possam levar a autoacusacgao da testemunha.

* QUEIJO, Maria Elizabeth. Opus citatum, p. 190.

**1dem, Ibidem, p. 217.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Opus Citatum, p. 227.
** QUEIJO, Maria Elizabeth. Opus Citatum, p. 197.
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2. O ALEI SECA E O CRIME DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE
2.1 Breve historico da legislacédo incriminadora da embriaguez ao volante

No Brasil, houve uma demora na devida regulamentacdo do transito,
devido a tardia industrializacdo que o pais sofreu. Com a instalacdo da industria
automotiva no Brasil e 0 consequente aumento no nimero de veiculos, aumentou-se
a preocupacao em garantir uma segura circulacao de veiculos.

Nesse periodo inicial da regulamentacdo da matéria de transito no Brasil,
coube também aos estados e municipios preencher a lacuna deixada pela falta de
legislagéo nacional abrangente.*

O primeiro estatuto sistematizador da legislacdo de transito foi o Decreto
18.323 de 1928, que, que regulamentou, dentre outros assuntos, a circulagdo de
automoveis em territério brasileiro; a sinalizacé@o; a seguranca do transito; e a policia
de estradas de rodagem.

Somente em 1941, houve, pelo Decreto-lei n. 2.994, a promulgacdo do
primeiro Cédigo Nacional de Transito, ainda em 1941, revogado pelo Decreto-lei
3.651.2

O Decreto-lei 3.651 foi substituido em 1966 por um novo Codigo Nacional
de Transito, este Ultimo circunscrevia a embriaguez ao volante a esfera
administrativa, estabelecendo para o condutor em estado de embriaguez alcodlica
as penalidades de multa e apreensado do veiculo e da carteira de habilitacdo. Ainda,
definia o limite de 8 decigramas de alcool por litro de sangue como parametro para a

caracterizacéo da infracdo administrativa.®

! Como, por exemplo, a Postura Municipal n. 858 de 1902 do Rio de Janeiro, regulando a velocidade
do automével em zona urbana. E a Lei Municipal n. 2.264 de 1920, que dispde sobre a isnpecao e
fiscalizacdo de veiculos em Séo Paulo. REITZ, Josué. Aspectos destacados do crime de embriaguez
ao volante & luz do Cébdigo de Transito Brasileiro, S&o José, 2004. Disponivel em:
http://siaibib01.univali.br/pdf/Josue%20Reitz.pdf. Acesso em: 17 de janeiro de 2013.

2 ZEM, Adair A.; ASSUNCAO, Edmauro de O.; HILGENBERG, Cleise M. A. T. O crime de embriaguez
ao volante. Formulacdo e Gestdo de Politicas Publicas no Parand - Volume |. Disponivel em:
http://www.escoladegoverno.pr.gov.br/arquivos/File/formulacao_e gestao_de_politicas_publicas_no__
parana/volume_l/capitulo_4_seguranca_publica/4_4.pdf. Acesso em: 9 de dezembro de 2012

* LAIBER, Gorboly de Pra. O cédigo de transito brasileiro, o alcool e as mortes no transito, Vitéria,
2007, Disponivel em: http://www.posgraduar.com.br/Monografias/P%F3s-
Gradua%E7%E30/Gest%E30,%20Educa%E7%E30%20e%20Seguran%E7a%20do%20Tr%E2nsito/
0%20C%d3DIGO0%20DE%20TR%Cc2NSITO%20BRASILEIRO,%200%20%c1LCOOL%20E%20AS%
20MORTES%20N0%20TR%c2NSITO-%20Goberly%20de%20Pra%20Laiber.pdf Acesso em: 17 de
janeiro de 2013.
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Contudo estes regramentos, embora fizessem restricdes de natureza
administrativa para a embriaguez ao volante, ndo traziam preceitos de ordem penal
para as ditas infracdes de transito.

Em matéria de crimes de transito, estes eram regulados pelo direito penal

comum?.

Assim as infracBes cometidas na conducdo do automével e que eram
relevantes para o ambito penal, recebiam tratamento através da adequacéao
do regramento contido na parte especial do Cédigo penal e da lei de
Contravengbes, ambas de 1940, sendo que nas contraven¢fes penais, 0S
fatos tipificados sdo mais especificos para a matéria, dentre eles a “falta de
habilitacdo para dirigir veiculo, (art. 32) direcdo perigosa de veiculo em via
publica (art. 34) e sinais de perigo (art. 36).°
A embriaguez ao volante era enquadrada, pela jurisprudéncia, no art. 34
da Lei das Contravencfes Penais, que assim enuncia: Dirigir veiculos na via publica,
ou embarcacbes em aguas publicas, pondo em perigo a seguranca alheia. Neste
sentido, ja decidira o Superior Tribunal de Justica (STJ)®
O Cddigo de Transito Brasileiro entrou em vigor em 1997, trazendo em
seu texto um capitulo sobre crimes de transito, finalmente, alcando os ilicitos de
transito a categoria de crimes, tais como: homicidio culposo na direcdo de veiculo
automotor (art. 302), lesdo corporal culposa na direcdo de veiculo automotor (art.
303), embriaguez ao volante (art. 306), omissao de socorro (art. 304) e direcdo sem

habilitacao (art. 309).

Diante deste cenario, o legislador patrio, ao elaborar a lei n°® 9.503, de 21 de
setembro de 1997 (CTB), reservou recrudescido tratamento aquele que é
surpreendido dirigindo veiculo automotor sob efeito de &lcool ou de
substancia entorpecente, téxica ou de efeitos analogos, tipificando a sua
conduta como infracdo administrativa e, tendo gerado perigo de dano,
também como crime de transito.’

* Os crimes de transito foram previstos no Cédigo Penal de 1969, revogado antes de entrar em vigor.
O legislador mostrou-se preocupado com a segurancga no transito e elevou a embriaguez ao volante a
categoria de crime, conforme a exposicdo de motivos: “A embriaguez ao volante, por criar perigo a
um numero ilimitado de pessoas,na. via. publica, é também erigida em crime™. O Cédigo trazia no
Titulo VI, (Crimes contra a Incolumidade publica) capitulo I, (Crimes de perigo), a embriaguez ao
volante no seu art. 287 além de outros delitos de transito.Silva, Luis Antonio da Gama e Exposicao de
motivos do Codigo penal de 1969. Revista de informacdo legislativa, v.6, n°® 24, p. 153-170, out./dez.
de 1969. Disponivel em: http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/224150.

® ZEM, ADAIR, Opus citatum.

*PENAL. CONTRAVENGCAO. EMBRIAGUEZ. - DIRECAO PERIGOSA. CONTRAVENCAO QUE SE
CARACTERIZA PELO PROPRIO PERIGO CONCRETO INSITO NO ESTADO DE EMBRIAGUEZ DO
CONDUTOR DO VEICULO. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 82296 / RS.
Relator: Min José Dantas. Orgéo julgador: Quinta Turma. 20 de maio de1997.

" LAIBER, Opus citatum.
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Apesar da criminalizacdo da dire¢do sob influéncia de é&lcool trazida pelo
Cdédigo de 1997, mantiveram-se altas as mortes causadas pela mistura de alcool
com direcdo, dai, a tentativa de radicalizacao feita pelo legislador através da Lei

Seca.

2.2 Alteragdes trazidas pelas Leis n. 11.705/08 e n. 12.760/12

Com o fito de diminuir a taxa de mortalidade no transito, resolveu por bem
o legislador editar a Lei n. 11.705/2008, que ficou conhecida como Lei Seca, pois
aumenta as restricbes e as puni¢cdes aos condutores de veiculos que dirijam
embriagados.

A Lei 11.705/08 trouxe importantes alteracbes no tratamento legal da
embriaguez ao volante, alterando, no Cédigo de Tréansito Brasileiro, os artigos que
tratam da infragdo administrativa de dirigir sobre a influéncia de &lcool e seus meios
de prova; e do crime de embriaguez ao volante.

A Lei Seca modificou também aspectos processuais relacionados a
embriaguez ao volante ao mudar o art. 291 do CTB, que, em seu paragrafo Unico
estendia aos crimes de embriaguez ao volante, lesdo corporal culposa e de
participacdo em disputa nédo autorizada trés institutos despenalizadores previstos na
Lei n. 9.099/95 (Lei dos juizados especiais civeis e criminais).

A nova redacao retira do ambito de incidéncia das normas dos Juizados
especiais criminais o crime de embriaguez ao volante e, com relacdo ao crime de
leséo corporal culposa, cria exce¢des a aplicacdo dos institutos despenalizadores da
Lei dos Juizados Especiais®.

Portanto, com a nova redacdo, a agcdo penal relativa aos crimes de
embriaguez ao volante e de lesdo corporal culposa quando o condutor estiver sob
influéncia de alcool deixou de depender de representacdo, condicdo imposta pelo
art. 88 da Lei n. 9.099/95, e passaram a ser de acao penal publica incondicionada.

Apesar da intencdo legislativa de aumentar o rigor da repressdo a

embriague ao volante, a redacédo da Lei Seca criou uma brecha para a impunidade

8 CTB, art. 291. [...]: § 1°. Aplica-se aos crimes de transito de lesdo corporal culposa o disposto nos
arts. 74, 76 e 88 da Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, exceto se o agente estiver: | - sob a
influéncia de alcool ou qualquer outra substancia psicoativa que determine dependéncia;
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ao criar requisitos objetivos que restringiam os meios de prova da embriaguez para
efeitos penais.

No intuito de corrigir os problemas criados pela Lei n. 11.705/08, foi criada
a Lei 12.760/12, que mudou a estrutura tipica do delito de embriaguez ao volante e,
ao retirar requisito objetivo de complicada afericdo, ampliou os meios probatérios,
aumentando o alcance da Lei.

Ademais, aumentou também as penalidades resultantes do cometimento

da infracdo administrativa prevista no art. 165 do Codigo de Transito.

2.2.1 O crime de embriaguez ao volante: anélise do novo tipo penal

A criminalizacdo da embriaguez ao volante visa a protecdo da
incolumidade publica, da segurancga viaria, por isso, a crescente preocupacao em
tornar a punicdo a este ilicito mais eficaz e mais severa de modo a diminuir o
namero de mortes e lesbes causadas por este tipo de comportamento nas vias

publicas.

O art. 5° caput, da Constituicdo Federal (CF) assegura que todos os
cidaddos tém direito a seguranca. o art. 1°, § 2° do Cédigo de transito
Brasileiro estabelece que o transito, em condi¢des seguras, é um direito de
todos, e em seu art. 28 dispde que o motorista deve conduzir o veiculo com
atencao e cuidados indispensaveis a seguranca do transito.

Ora, se os referidos dispositivos legais asseguram direitos e deveres a
todos, fica claro que a intencdo do legislador quando elabora uma nova
normativa € sanar mazelas e problemas que advém da realizacdo da
conduta. No caso da embriaguez ao volante, € a reducdo de ocorréncias
que tenham como pano de fundo, condutores embriagados ao volante;
consequentemente com isso havera uma reducéo de fatalidades no transito
oriundas de tal conduta.’

Neste sentido, o legislador elaborou a Lei 11.705/08, que veio para dar

tornar mais rigorosa'® a aplicacdo da lei, embora tenha mantido as penas, alterou

® ZEM, Adair A.; ASSUNCAO, Edmauro de O.; HILGENBERG, Cleise M. A. T. O crime de embriaguez
ao volante. Formulacdo e Gestdo de Politicas Publicas no Parana - Volume |. Disponivel em:
http://www.escoladegoverno.pr.gov.br/arquivos/File/formulacao_e gestao_de_politicas_publicas_no_
parana/volume_l/capitulo_4_seguranca_publica/4_4.pdf. Acesso em: 9 de dezembro de 2012

1% Anteriormente & Lei n. 11.705, esta era a redacdo: Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via
publica, sob a influéncia de éalcool ou substancia de efeitos analogos, expondo a dano potencial
incolumidade de outrem.
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pontos importantes do texto legal, introduzindo novos elementos para caracterizar a
conduta de embriaguez ao volante®®.

A impunidade resultante da tipificacdo dada pela Lei Seca resultou na
Nova Lei Seca, que manteve a pena, mas tornou mais facil a comprovacédo da
ocorréncia do delito. “A grande modificagdo trazida pela nova Lei esta no fato de o
tipo penal ndo mais vincular a constatagdo da embriaguez, exclusivamente, ao
percentual de seis decigramas de alcool por litro de sangue, sendo este apenas um
dos meios de prova.”*?

Do caput do art. 306, pode-se dizer que s&do duas as condutas
incriminadas neste artigo: conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora
alterada em razdo da influéncia de élcool; e conduzir veiculo automotor com
capacidade psicomotora alterada em razdo da influéncia de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia.™*

Da andlise da primeira conduta, extrai-se sua classificagdo doutrinaria, é
crime comum, pois pode ser praticado por qualquer pessoa, habilitada ou néo.
Quanto ao sujeito passivo, é pessoa indeterminada, pois representa risco a
coletividade. E crime de perigo, bastando para sua caracterizagdo bastando a
realizacdo do ato sem necessidade de resultado danoso.

Tem como elemento objetivo a necessidade de um veiculo automotor® a
ser conduzido “entdo, quanto a mesma acéo, utilizando outros veiculos, teremos que
aplicar a nossa antiga legislacdo penal, que nédo encerra nenhum dispositivo

especifico a respeito"*®.

A antiga redacéo, segundo a Lei n. 11.705/08: Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica,
estando com concentracao de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou
sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que determine dependéncia.

2 SANNINI NETO, Francisco; CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Lei n® 12.760/2012: a nova Lei
Seca. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3465, 26 dez. 2012 . Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/23321>. Acesso em: 16 jan. 2013.

B3 Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razéo da influéncia
de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia.

" VIDAL, Hélvio Simdes. Crimes de transito (Lei n® 9.503/1997). De Jure - Revista Juridica do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte, v. 17, p. 177-197, jul/dez. 2011. p. 191.
0 CTB, em seu anexo |, gue traz conceitos e definicBes, define veiculo automotor como sendo
“todo veiculo a motor de propulsdo que circule por seus préprios meios, e que serve normalmente
para o transporte viario de pessoas e coisas, ou para a tracdo viaria de veiculos utilizados para o
transporte de pessoas e coisas. O termo compreende os veiculos conectados a uma linha elétrica e
que nao circulam sobre trilhos (6nibus elétrico).”

'® LIBARDI, Sagno de Souza. Andlise de garantias constitucionais contrapondo-se ao interesse social
coletivo e atuagdo estatal em face da embriaguez no volante. Vitoria, 2007. Disponivel em:. Acesso
em: http://www.posgraduar.com.br/Monografias/P%F3s-
Gradua%E7%E30/Gest%E30,%20Educa%E7%E30%20e%20Seguran%E7a%20d0%20Tr%E2nsito/A
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Outro elemento objetivo do tipo era (antes da Lei n. 12.760/12) o fato de
que deve a conducdo de veiculo automotor deve ser feita em via publica, entenda-se
via publica como aquela por onde transitam os membros da coletividade, pessoas ou
animais: autopistas, ruas avenidas, travessas, becos, etc*’.

Todavia, a redacdo dada pela Nova Lei Seca suprimiu a elementar via
publica, tornando, em tese, possivel a configuragdo do crime de embriaguez ao

volante em vias privadas.

A atual redacdo do art. 306 abandou tal critério [via publica], pois néo
contém referida elementar, de maneira que restard configurado o crime
ainda que a conducéo do veiculo, nas condi¢Bes indicadas, se verifique em
gualquer local publico (ndo necessariamente via publica) ou no interior de
propriedade privada (chacara, sitio ou fazenda, por exemplo), o que
representa considerdvel ampliagdo no alcance da regra punitiva. Tal ajuste
guarda coeréncia com a tipificacdo dos crimes de homicidio culposo (art.
302 do CTB) e lesao corporal culposa (art. 303 do CTB), em que ndo ha
referéncia a via ptblica.'®
Talvez a principal alteragéo trazida pela Lei n. 11.705/08 tenha sido a
inclusdo, no tipo, da necessidade de estar o condutor do veiculo automotor com
concentracdo de seis decigramas de alcool por litro de sangue, fazendo-se
necessaria a afericdo desta elementar do tipo por meio de exame sanguineo ou
alveolar, para tanto, o paragrafo Unico do art. 306, em interpretacdo feita
conjuntamente com o Decreto 6.488/08°, estabelece a equivaléncia entre os
diferentes testes de alcoolemia®.
Outra importante alteracdo feita pela Lei 11.705/08 foi a supressao do
elemento subjetivo consistente na influéncia do alcool. Anteriormente, a lei adotava a
teoria biopsicolégica, ndo bastando para a caracterizacdo do delito a mera ingestao

de alcool em quantidades incompativeis com a conducdo de veiculo automotor,

N%C1LISE%20D0%20CONFLITO%20DE%20GARANTIAS%20CONSTITUCIONAIS%20CONTRAP

ONDO-SE%20A0%20INTERESSE%20SOCIAL%20COLETIVO%20E%20A%20.pdf. Acesso em: 9
de dezembro de 2012.

7 MORAES, Alexandre de.; SMANIO, Gianpaolo Poggio. Legislac&o penal especial. 10. ed., rev. e
ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2007. 365 p. ISBN 9788522447817(broch.).

¥ MARCAO, Renato. O art. 306 do Cddigo de Transito Brasileiro conforme a Lei n® 12.760/2012 . Jus
Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3477, 7 jan. 2013 . Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/23403>. Acesso em: 16 jan. 2013.

% Art. 2° Para os fins criminais de que trata o art. 306 da Lei n°9.503, de 1997 - Cadigo de Transito
Brasileiro, a equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia é a seguinte: | - exame de sangue:
concentragao igual ou superior a seis decigramas de alcool por litro de sangue; ou Il - teste em
aparelho de ar alveolar pulmonar (etildmetro): concentracéo de alcool igual ou superior a trés décimos
de miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes.

*® VIDAL, Hélvio Simées. Crimes de transito (Lei n® 9.503/1997). De Jure - Revista Juridica do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte, v. 17, p. 177-197, jul/dez. 2011, p. 191.
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fazia-se necesséaria a demonstracdo da influéncia negativa que esta causava a
capacidade de dirigir do agente, deveria haver nexo causal entre a ingestdo de
alcool e a imprudéncia na direcdo. Com a redacdo dada pela Lei n, 11.705/08,
caracterizava-se o delito no momento em que se comeca a conduzir veiculo
automotor estando com concentragdo de &lcool por litro de sangue igual ou superior
a 6 (seis) decigramas.

Contudo, a Lei 12.760/12, tornou a trazer um elemento subjetivo ao tipo,
exigindo, dessa vez, que o condutor esteja com a capacidade motora alterada,
portanto, ndo acontece como na vigéncia da Lei anterior, ndo basta o critério da
simples dosimetria do alcool no sangue faz-se mister que seja comprovada a
alteracdo da capacidade psicomotora.

Porém, o inciso | do 81° do art. 306 do CTB enuncia que as condutas do
caput poderdo ser constatadas concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de
alcool por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de
ar alveolar. A afericdo da dosagem de alcool no sangue ou no ar alveolar € um meio
de prova importante, mas, com a nova redacao, ele ndo basta para comprovar a
alteracdo da capacidade psicomotora. Nas palavras de Gomes®: “O grau da taxa
etilica € s6 um indicio do crime do art. 306, que exige do juiz uma operagao
valorativa complexa, que vai passar pela analise de um mundo de circunstancias.”

Em sentido contrério, afirma-se que a taxa de alcoolemia basta para
comprovar o crime de embriaguez ao volante, defendendo-se uma presuncao legal
da alteracdo da capacidade motora quando da constatacao dos valores descritos na
Lei.

Na verdade, no inciso |, do §1°, do artigo 306, ha uma presunc¢éo por parte
do legislador no sentido de que o motorista flagrado na conducéo de veiculo
automotor com a concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de alcool
por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligramas de alcool por litro
de ar alveolar, esteja com a sua capacidade psicomotora reduzida. Trata-se,
nesse caso, de uma regra clara. Constatados os mencionados indices, ha
uma presuncdo legal de embriaguez e o infrator podera ser preso em
flagrante. Neste aspecto pode-se afirmar que se a ebriedade é constada por
meio do exame de etildmetro ou exame toxicolégico de sangue nos

patamares legalmente estabelecidos, se esta diante de um crime de perigo
abstrato.”

*’ GOMES, Luiz Flavio. 6 decigramas de &lcool ja significam crime? Ou n&o?. Jus Navigandi,
Teresina, ano 17, n. 3465, 26 dez. 2012 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/23320>.
Acesso em: 16 jan. 2013.

2 SANNINI NETO, CABETTE, Opus citatum.
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Ora, muito embora o legislador tenha corrigido o erro de atrelar a
materializacdo da conduta a critérios técnicos, trouxe de volta uma elementar
subjetiva. Agora, a alteracdo da capacidade motora tem que restar comprovada no
caso concreto, caso contrario, ndo se configurara o crime do art. 306.

A segunda conduta prevista no art. 306: conduzir veiculo automotor, na
via publica sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que determine
dependéncia, também, é crime comum, podendo ser praticado por qualquer pessoa,
habilitada ou ndo. Quanto a esta conduta, a modificacdo feita pela Lei n. 11.705/08
foi apenas de nomenclatura, substituindo o termo “substéncia de efeitos analogos”
por “substancia psicoativa que determine dependéncia”, sendo este termo mantido
pela nova lei.

Neste caso, ndo h& necessidade de afericdo da quantidade da
substancia, sendo suficiente a capacidade motora alterada; e ,a influéncia de
substancia psicoativa que determine dependéncia, independentemente, de
quantidade. “A prova desse fato pode ser feita por todos os meios, desde que levem
a certeza de que o condutor dirigia sob a influéncia de substancia psicoativa capaz

de causar dependéncia”?®.

2.2.2 Novatio legis in mellius

O surgimento da Lei Seca, embora tenha se originado da vontade
legislativa em endurecer o tratamento dado aos motoristas que dirigem
embriagados, acabou por criar brechas por onde o condutor embriagado pode se
livrar de puni¢cdo mais severa.

A exigéncia, trazida pela Lei n. 11.705/08, para caracterizagcdo do crime
de embriaguez, de que se fazia necessaria concentracao igual ou maior de seis
decigramas por litro de sangue do condutor tornou imprescindivel a exata afericao
desta quantidade para ocorrer a perfectibilizagdo do crime de embriaguez ao
volante.

Neste ponto, a redacdo, dada pela Lei Seca, do art. 306, CTB € mais

benéfica do que a anterior, pois, anteriormente, bastava-se a prova da influéncia de

* VIDAL, Opus citatum. p. 192.
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alcool independentemente de quantidade, por isso, era possivel provar o elementar
do tipo pela simples prova testemunhal ou exame clinico feito por perito.

Porém, a constatacdo do nivel exato de concentracdo de alcool no
sangue somente pode ser feita através do exame de sangue e do exame alveolar,
nao pode ser constatado, por exemplo, por prova testemunhal.

Destarte, operou-se, com a nova lei, uma novatio legis in mellius, ou seja,
criou-se uma nova lei mais benéfica ao réu, pois houve “um amesquinhamento do

arsenal probatério do detentor do ius puniendi’®.

Portanto, deve se seguir o
comando constitucional do art. 5°, XL: a lei penal n&o retroagira, salvo para benficiar
0 réu.

Neste sentido € a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Mato Grosso
do Sul, que, em sede de deciséo, abordou o tema. O TIMS achou por bem absolver
réu, que cometeu o crime de embriaguez ao volante sob os auspicios da legislacao
anterior a Lei n. 11.705/08, fundamentando a absolvicdo na auséncia de exame
especifico para comprovacdo de alcoolemia, que, com a Lei 11.705, passou a ser
imprescindivel. Posicionou-se, ainda, no sentido de que a citada Lei descriminalizou
a conduta de dirigir sob a influéncia de alcool quando a concentracdo de alcool no
sangue for menor do que seis decigramas por litro de sangue. A lei deve retroagir,
visto que era benéfica aos réus que ndo tiveram sua taxa de alcoolemia
devidamente provada®.

De forma diferente, acontece com a Lei n. 12.760/12. A Nova Lei Seca é
mais gravosa que a lei anterior, porquanto, amplia o espectro punitivo do tipo, assim

sendo, ndo pode ela retroagir para atingir fatos ocorridos antes de sua vigéncia.

2.2.3 Dirigir sob a influéncia de alcool: a infragdo administrativa

** CAPEZ, Fernando. Lei n° 11.705: a Lei Seca. apud MORAES, Rodrigo lennaco. Comentérios sobre
o0 artigo 306 do CTB na pratica forense. De Jure - Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais. Belo Horizonte, v. 12, p. 227-241, jan/jun. 2009.

»EMENTA - RECURSO MINISTERIAL — ART. 306 DO CTB — ABSOLVICAO — PEDIDO DE
CONDENACAO - ALEGADA PRESCINDIBILIDADE DO EXAME DE ALCOOLEMIA -
IMPOSSIBILIDADE — ALTERACAO LEGISLATIVA — REDACAO DADA AO ARTIGO 306 DO CTB —
OCORRENCIA DA CHAMADA NOVATIO LEGIS IN MELLIUS — SENTENCA MANTIDA — RECURSO
IMPROVIDO. Com a alteracéo legislativa ocorrida pela Lei n. 11.705/2008, houve profunda mudanca
no tipo penal estatuido no art. 306 do Cdodigo de Transito Brasileiro. Exige-se para a configuragao do
crime, a partir de entéo, o especifico exame de alcoolemia.

BRASIL. Processo: 2010.002953-7. Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. Relator: Des. Jo&o
Batista da Costa Marques. Orgéo julgador: Primeira Turma Criminal. 20 de abril de 2010
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O legislador, também, visando a coibir a direcdo sob a influéncia de
alcool, fez uma série de alteragdes relativamente a infragdo administrativa, primeiro,
com a edicdo da Lei n. 11.275/06, em seguida, com a edi¢do da Lei n. 11.705/08, e,
finalmente, com a Lei n.12.760/12%.

A Lei Seca alterou a redagéo do art. 276, CTB, aplicando um regime de
tolerancia zero, pois ndo mais exige uma minima concentragdo de alcool no sangue
do condutor para a materializacdo da infracdo administrativa e, ainda, a Nova Lei
Seca acrescentou a redacdo do referido artigo, que, também, esta sujeito as
penalidades administrativas o condutor com qualquer concentracao de alcool no ar
alveolar?’,

E, ainda, o Poder executivo criou o Decreto 6.488/08, que veio
regulamentar a aplicacdo destes artigos?®. O Decreto, apesar de o art. 276 do
Cddigo de Transito enunciar, que qualquer concentracdo de alcool sujeita o condutor
a penalidade do art. 165 do deste Cddigo; estabelece uma margem de tolerancia
para a aplicacdo das penalidades administrativas: duas decigramas de alcool por
litro de sangue, ou, se for aferido por etildbmetro, um décimo de miligrama por litro.

Poucas mudancas trouxe a redacao do art. 165 a Lei Seca. Alterou-se a
terminologia “qualquer substancia entorpecente ou que determine dependéncia

fisica ou psiquica” por “qualquer outra substancia psicoativa que determine

®Art. 165. Dirigir sob a influéncia de &alcool ou de qualquer outra substancia psicoativa que determine
dependéncia: Infragéo - gravissima;
Penalidade - multa (dez vezes) e suspensédo do direito de dirigir por 12 (doze) meses
Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitacéo e retencdo do veiculo, observado o
disposto no § 4°do art. 270 da Lei n®9.503, de 23 de setembro de 1997 - do Codigo de Transito
Brasileiro. Paragrafo Unico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em caso de reincidéncia no
gerl'odo de até 12 (doze) meses.

Art. 276. Qualquer concentracdo de alcool por litro de sangue ou por litro de ar alveolar sujeita o
condutor as penalidades previstas no art. 165.
Paragrafo Unico. O Contran disciplinara as margens de tolerancia quando a infragcao for apurada por
meio de aparelho de medi¢céo, observada a legislacdo metrolégica.
% Art. 1° Qualquer concentracdo de alcool por litro de sangue sujeita o condutor as penalidades
administrativas do art. 165 da Lein°9.503, de 23 de setembro de 1997 - Cédigo de Transito
Brasileiro, por dirigir sob a influéncia de &lcool.
§ 1° As margens de tolerancia de &lcool no sangue para casos especificos serdo definidas em
resolugdo do Conselho Nacional de Transito - CONTRAN, nos termos de proposta formulada pelo
Ministro de Estado da Saude.
§ 2° Enquanto ndo editado o ato de que trata o § 1° a margem de tolerancia sera de duas
decigramas por litro de sangue para todos 0s casos.
§ 3% Na hipotese do § 2°, caso a afericdo da quantidade de alcool no sangue seja feito por meio de
teste em aparelho de ar alveolar pulmonar (etildmetro), a margem de tolerancia sera de um décimo
de miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes.
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dependéncia”. Além disso, foi alterada a penalidade de suspensido do direito de
dirigir, que agora passou a ter um prazo: 12 (doze) meses.

Menos ainda alterou a Nova Lei Seca: dobrou a multa e, caso o condutor
seja reincidente no periodo de até doze meses, aplica-se a multa em dobro; mudou
também o procedimento de reten¢do do veiculo.

Diferentemente do que ocorre com o crime de embriaguez ao volante, a
infracdo administrativa ndo requer quantidade minima de concentracao de alcool no
sangue do condutor para a caracterizacdo da infracdo, porém, o decreto
regulamentador criou uma margem de tolerancia de dois decigramas de alcool por
litro de sangue, desta maneira, ndo ha sequer infracdo administrativa quando a
concentracdo de alcool no sangue do condutor estiver abaixo deste limite minimo.

N&o obstante, a Lei n. 11.705/08 acrescentou e a Lei 12.760/12 alterou o
82° ao art. 277, CTB, que diz que a infragdo também poderd ser caracterizada
mediante imagem, video, constatacdo de sinais que indiquem alteracdo da
capacidade psicomotora ou producdo de quaisquer outras provas em direito
admitidas. Portanto, a infracdo administrativa ndo necessita de exame técnico
alveolar ou sanguineo, tornando a prova testemunhal, dentre outras, idénea para a

comprovacao da infracéo.

2.3 Embriaguez ao volante e 0s crimes de risco

Os crimes, quanto ao resultado, podem ser divididos em duas categorias
principais: crimes de dano e crimes de perigo. Esta segunda categoria ainda se
divide em mais dois tipos: 0os crimes de perigo concreto e 0os crimes de perigo
abstrato.

Os crimes de dano sdo aqueles que, para a sua consumacao, exigem
uma efetiva leséo ao bem juridico?® e é nesse ponto que se diferenciam dos crimes
de perigo, que sdo aqueles que ndo necessitam da ocorréncia de um dano, sendo
suficiente para sua caracterizagcéo a criacdo de perigo, concreto ou abstrato, para o
bem juridico.

Os crimes de perigo concreto sdo aqueles que requerem que o bem

juridico tutelado seja exposto a perigo real de dano, perigo este, que deve ser

* MIRABETE, Julio Fabrini. Cédigo Penal interpretado. 12 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 135-136
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comprovado. J4 os crimes de perigo abstrato sdo agqueles que ndo necessitam da
exposicdo do bem juridico a um perigo real e sua consequente necessidade de
comprovacao, pois € um perigo presumido pela lei, que se antecipa, procurando
evitar o perigo real ou o dano ao bem juridico.

Tendo como base a redacdo anterior do art. 306, CTB, o crime de
embriaguez ao volante era classificado como crime de perigo concreto, pois seu
texto trazia como elementar do tipo a exposicdo a dano potencial incolumidade de
outrem, portanto, era necessario provar no caso concreto a ocorréncia de perigo
concreto para tornar a conduta do motorista tipica. Esse era o entendimento do
Superior Tribunal de Justica, que, em decisdo, atestou a necessidade de perigo
concreto®.

Com a redacdo dada pela Lei 11.705/08, o crime de embriaguez ao
volante passou a ser classificado como crime de perigo abstrato, ja que “a mera

pratica da conduta tipificada na norma exaure aspectos objetivos do tipo”*

, OU seja,
bastava a conducédo de veiculo automotor em via publica com concentracdo de
alcool no sangue superior a 6 decigramas por litro para configurar o delito,
independentemente de resultado naturalistico danoso.

Apesar de a Nova Lei Seca ter alterado a estrutura do tipo, o delito de
embriaguez ao volante permanece como crime de perigo abstrato, bastando, para
sua materializa¢do, que seja conduzido veiculo automotor, estando o condutor com
capacidade psicomotora alterada em razdo da influéncia de alcool ou de outra
substancia psicoativa que determine dependéncia. E o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, que, em sede de decisdo, afastou a inconstitucionalidade do art.

306 do Cédigo de Transito Brasileiro®.

% PENAL. RECURSO ESPECIAL. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. CRIME DE PERIGO CONCRETO.
POTENCIALIDADE LESIVA. NAO DEMONSTRAGCAO. SUMULA 07/STJ.

| - O delito de embriaguez ao volante previsto no art. 306 da Lei n°® 9.503/97, por ser de perigo
concreto, necessita, para a sua configuracdo, da demonstracéo da potencialidade lesiva. In casu, em
momento algum restou claro em que consistiu 0 perigo, razdo pela qual impde-se a absolvicdo do
réu-recorrente (Precedente). Il - A andlise de matéria que importa em reexame de prova nao pode ser
objeto de apelo extremo, em face da vedacao contida na Simula 7 — STJ (Precedente).

Recurso desprovido. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (REsp 608.078/RS, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 23/06/2004, DJ 16/08/2004, p. 278).

> QUIRINO, Matheus Adolfo Gomes. Crimes de perigo abstrato. De Jure - Revista Juridica do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte, v. 15, p. 227-241, jul/dez 2010. p. 238.
*’EMENTA Recurso ordinario em habeas corpus. Embriaguez ao volante (art. 306 da Lei n® 9.503/97).
Alegada inconstitucionalidade do tipo por ser referir a crime de perigo abstrato. Ndo ocorréncia.
Perigo concreto. Desnecessidade. Auséncia de constrangimento ilegal. Recurso ndo provido. 1. A
jurisprudéncia é pacifica no sentido de reconhecer a aplicabilidade do art. 306 do Cddigo de Transito
Brasileiro — delito de embriaguez ao volante —, ndo prosperando a alegacdo de que o mencionado
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A criminalizagdo de condutas consideradas como de perigo abstrato é
bastante criticada pela doutrina, tendo em vista o principio da ofensividade. O
principio da ofensividade enuncia que ndo ha crime sem lesdo ou ameaca concreta
ao bem juridico (nullum crimen sine iniuria), além de defender o carater subsidiario
do direito penal direito. Gomes® afirma que a ofensividade passa a ser novo
requisito do tipo, o fato sO é tipo quando o bem vem a ser concretamente lesado,
fazendo-se necessario abandonar a concepcao formalista e meramente subsuntiva

do crime.

O principio da prote¢do do bem juridico [...] enuncia precisamente que uma
ameaca penal contra um comportamento humano é ilegitima, sempre que
ndo possa lastrar-se na protecdo de um bem juridico. A partir deste ponto
de vista, o Direito Penal manifesta-se como auténtico instrumento de
controle social que s6 pode ser acionado para a protecdo necessaria de
elementares interesses humanos, e desde que instrumentos menos lesivos
e com resultados equivalentes ndo estejam disponiveis.34

Lastreados no principio da ofensividade, ha quem alegue a
inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato, “ndo podendo mais ser
aplicados, apenas se passiveis de reinterpretacdo em termos condizentes com o

"% porém, como demonstrado em julgado supra tal hipétese foi rechacada

principio
pelo STF.

Por outro lado, ha que se ressaltar que perigo abstrato ndo é sinébnimo de
perigo irrelevante e muitas vezes se revela a melhor maneira de proteger bens
juridicos supraindividuais. Diante da periculosidade e do potencial lesivo de uma
acdo ndo pode o legislador quedar-se inerte. O crime de embriaguez ao volante é
legitimo, pois lastreado em bens juridicos relevantes: a vida, a incolumidade publica

e a seguranca viaria.

dispositivo, por se referir a crime de perigo abstrato, ndo € aceito pelo ordenamento juridico brasileiro.
2. Esta Suprema Corte entende que, com o advento da Lei n° 11.705/08, inseriu-se a quantidade
minima exigivel de alcool no sangue para se configurar o crime de embriaguez ao volante e se
excluiu a necessidade de exposicdo de dano potencial, sendo certo que a comprovacdo da
mencionada quantidade de &lcool no sangue pode ser feita pela utilizacdo do teste do bafémetro ou
pelo exame de sangue, 0 que ocorreu na hipétese dos autos. 3. Recurso ndo provido.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (RHC 110258, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma,
julgado em 08/05/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-101 DIVULG 23-05-2012 PUBLIC 24-05-
2012)

** GOMES, Luis Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. Série as ciéncias criminais no
século XXI. vol. 6. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 18.

* HASSEMER, Winfried. Histéria das ideias penais na Alemanha do pés-guerra. Revista Pensar,
Fortaleza, v.4, n°4, p. 5-50, jan. 1996.

*> GRECO, Luis. “Principio da Ofensividade” e crimes de perigo abstrato — Uma introducdo ao debate
sobre o bem juridico e as estruturas do delito. Revista Brasileira das Ciéncias Criminais, v. 49, ano
12, p. 89-147, jul/ago. 2004. p. 91.
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2.4 Direito Comparado: leis repressivas da influéncia de alcool sobre a diregéo

Com o desenvolvimento tecnolégico e a expansao industrial, aumentou-se
sobremaneira a quantidade de carros em todo o mundo e, com eles, aumentaram-se
os problemas relacionados. As mortes causadas por embriaguez sdo um problema
comum a diversos paises, levando estes paises a criar leis repressivas para

combater os resultados danosos deste comportamento.

0s paises escandinavos foram os primeiros a sentirem a necessidade de
reprimir esta grave causa de inseguranga no transito, que é a embriaguez
ao volante. desde fevereiro de 1926, a Noruega decidiu erigir em ilicito
penal a agdo de conduzir veiculo automotor, sob a influéncia de bebida
alcodlica, punindo-a com multa ou priséo até um ano, apreensao de carteira
no minimo por um ano e cassagdo caso ocorra reincidéncia na conduta.
desde entdo o exemplo foi seguido pela Finlandia, ainda no mesmo ano,
depois pela suécia, dinamarca e dai por inimeros paises.*®

No Reino Unido, diferentemente do Brasil, o0 condutor ndo esta sujeito a
duas acusacOes (infracdo administrativa e crime), mas sera acusado apenas por
uma Unica conduta ilicita, que englobara a infracdo e o delito e caberd a
Magistrates’Court, espécie de juizado especial que cuida de casos da esfera civel e
criminal julgar, podendo impor as san¢des de: pena privativa de liberdade, de até
seis meses; suspensdo e cassacao da licenca para dirigir; e quatro pontos na
carteira de motorista®’.

Nos Estados Unidos, no estado da Pensilvania, a tolerancia de nivel de
alcool no sangue é de dois decigramas de alcool ou por litro de sangue para os
menores de 21 anos e de 8 decigramas se maior de 21 anos, resultando em pena de
prisdo se reincidente no crime de dirigir sob a influéncia de alcool, suspensao do
direito de dirigir, multa e, em alguns casos, realizacdo de um curso de reciclagem

“Alcohol Highway Safety School”*®. No estado de Nova lorque, ha uma politica de

® ZEM, Adair A; ASSUNCAO, Edmauro de O.; HILGENBERG, Cleise M. A. T. O crime de
embriaguez ao volante. Formulagéo e Gestao de Politicas Publicas no Parana - Volume |. Disponivel
em:

http://www.escoladegoverno.pr.gov.br/arquivos/File/formulacao_e gestao_de_politicas_publicas_no_
parana/volume_l/capitulo_4_seguranca_publica/4_4.pdf. Acesso em: 9 de dezembro de 2012.

* HONORATTO, Cassio Mattos. Sancdes de transito na Common Law: andlise doutrinaria e estudo
de direito comparado dos sistemas juridicos inglés e norte-americano. Revista Brasileira das Ciéncias
Criminais. v. 52, ano 13, p. 135-157, jan/fev. 2005. p. 80

** |dem. Ibidem. p. 129
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tolerancia zero, em relacdo as pessoas menores de 21 anos e a pena de prisao so €
aplicavel quando da reincidéncia.

Na Franca, conduzir o veiculo com a taxa de alcoolemia maior ou igual a
5 dg/ | de sangue e menor do que 8 dg/l constitui infracdo administrativa punida com
multa e suspensao do direito de dirigir em territorio francés por até trés anos. No
caso de o condutor de um veiculo estiver com a taxa de alcoolemia maior ou igual a
8 dg/l de sangue ou uma concentracdo de alcool no ar expirado de 0,4 miligramas
por litro, configura-se crime de conduzir sob influéncia de alcool, cujas penas sao:
prisdo por até dois anos; a anulacdo da licenca para dirigir; multa e a pena de
realizacdo de trabalho de interesse geral. Ressalte-se que para a configuracdo do
crime ndo € necessario que apresentem-se sinais de embriagues, bastando a
comprovacéo da taxa de alcoolemia.*

O Japao possui regras extremamente rigorosas quando se trata de alcool
no transito. Constituem crime: dirigir veiculo com concentracao de alcool no sangue
de 0,15 miligramas de alcool por litro de sangue, com pena de prisdo de até cinco
anos; e recusar-se a fazer o teste do bafémetro, cuja pena é de até trés anos. A
legislacdo japonesa prevé pena de priséo, inclusive, para quem pegar carona e para
quem vender bebida para o motorista embriagado.*

Na Alemanha, o limite da taxa de alcoolemia é de 0,3 miligramas por litro
de sangue o condutor der sinais de direcao insegura e de 1,1 miligrama por litro de
sangue, independentemente de sinais de direcao perigosa, com penas de um ano
de prisdo ou multa, revogacdo da permissdo para dirigir € a necessidade da
decorréncia de certo prazo de tempo até poder obté-la novamente. Porém a pena de
prisdo aumenta para até cinco anos se 0 motorista embriagado causar perigo

concreto a outras pessoas ou a propriedades.

Na América do Sul, o Brasil ficou em segundo lugar, atras apenas da
Colémbia, onde o limite de alcoolemia toleravel ao volante é zero. Em
paises vizinhos ao Brasil, como Argentina, Venezuela e Uruguai, o limite
legal de concentracdo de alcool no sangue varia de 5 a 8 decigramas por
litro de sangue. Nos Estados Unidos, onde a lei muda em cada Estado, o
limite etilico fica entre 1 e 8 dg/l. Menos tolerantes que o Brasil estdo

* Cf. Code de La route. Disponivel em:
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=DD5D30D72135E86431517D3F656940CC.tpdj
009v_27cidTexte=LEGITEXT000006074228&dateTexte=20120819. Acesso em: 16 de dezembro de
2012.

* SAITAMA, Gyoda. As regras de transito, multas e punicdes no Japdo. Disponivel em:
http://www.ipcdigital.com/br/Vida-no-Japao/Leis/Habilitacao/A-regras-de-transito-multas-e-punicoes-
no-Japao. Acesso em 16 de dezembro de 2012.
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algur?las nagdes do leste europeu, como Roménia e Hungria, onde o limite é
zero.

Vé-se, pela andlise das legislacdes estrangeiras, a tendéncia mundial de
forte repressdo a direcdo de veiculos sob influéncia de alcool, pois esta é grande
causadora de mortes no transito. Desta maneira, 0s governos, através de um
endurecimento no tratamento de motoristas alcoolizados, tenta responder aos
modernos problemas que representam a seguranca viaria e, consequentemente, a
vida e a saude das pessoas.

*L ALMEIDA, Julyana Patricio de; ARRUDA, Samuel Miranda. O crime de embriaguez ao volante na
lei 11.705/2008: uma andlise a luz dos principios penais e processuais na constituicao federal de

1988. Fortaleza, CE, 2008. 76 f.; TCC (graduagéo) - Universidade Federal do Ceara. Faculdade de
Direito, Fortaleza (CE), 2008.
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3. OS MEIOS DE PROVA DE EMBRIAGUEZ
3.1 Provas no processo penal

“Na linguagem juridica [provar] € manifestar fazer patente, por em

evidéncia, demonstrar a certeza de um fato ou a verdade que se alega”

. E, segundo
Tourinho? , “a palavra prova significa, de ordindrio, os elementos produzidos pelas
partes ou pelo proprio Juiz, visando a estabelecer, dentro do processo, a existéncia
de certos fatos”.

No ordenamento juridico brasileiro impera, como sistema de apreciacéo
da prova, o sistema do livre convencimento motivado. O juiz tem liberdade para
formar seu convencimento, sem qualquer critério de valoracdo prévia da prova,
porém, isso ndo significa que sua decisdo podera se ver livre de qualquer substrato

fatico; a sua deciséo deve ser fundamentada em argumentacao racional.®

A sentenca a ser prolatada no processo criminal é construida enquanto
produto da atividade hermenéutica, ou seja, € uma realidade hermenéutica
em si, produto de uma atividade interpretativa que pode ser considerada
correta ou incorreta perante determinada situacdo hermenéutica. Em sua
tentativa exegética, o julgador se debruga sobre elementos concretos, mas
além da apreensdo destes dados somente ocorrer por intermédio da
atividade interpretativa, a conclusédo hermenéutica sera uma realidade
(hermenéutica) que também se encontra limitada pelos pressupostos
condicionantes da compreensdo. Assim, ndo € apenas a realidade objetiva
gue se encontra subjugada aos elementos que condicionam a
compreens&o.”

A prova destina-se, primordialmente, ao juiz com o fito deste formar o seu
convencimento. As partes assiste o0 direito a prova, decorrente do principio do
contraditorio, porquanto é a producdo de provas o momento em que efetivamente as

partes podem influenciar no convencimento do julgador.

0 principio do contraditério tem por corolario ndo apenas garantir a defesa
em seu sentido negativo — como o0Oposicdo ou resisténcia -, mas,
principalmente, a defesa vista em sua dimensé&o positiva — como influéncia,
ou seja, como direito de incidir ativamente sobre o desenvolvimento e o

' BARROS, Marco Anténio de. A busca da verdade no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 105.

> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, v.3, 25 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.
215.

* OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 13. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2010, p. 353.

* KIRCHNER, Felipe. A utopia da verdade real: compreensdo e realidade no horizonte da
hermenéutica filoséfica. Revista Brasileira das Ciéncias Criminais. v. 80, ano 17, set/out 2009, p. 144.
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resultado do processo. O direito a prova revela-se de suma importancia,
porquanto a prova é o momento central do processo — ligada a alegacao e
indicacdo de fatos, para possibilitar a demonstracdo da verdade, na busca
da procedéncia das pretensdes processuais formuladas pelas partes.’

A prova tem a fungéo de reconstituir os fatos investigados no processo,
buscando uma aproximacéo da verdade real, aproximacéo, pois a verdade real é
inatingivel, de modo que se forme o convencimento do juiz a respeito de uma

situacao de fato.

O objeto da prova é a coisa, 0 fato, o acontecimento que deve ser
conhecido pelo juiz, a fim de que possa emitir um juizo de valor. Sdo os
fatos sobre os quais versa a lide. Ou seja, € o thema probandum que serve
de base a imputacdo penal feita pelo ministério publico. E a verdade dos
fatos imputados ao réu com todas suas circunstancias.®

3.1.1 Principios constitucionais relacionados a prova

A prova, no processo penal, é guiada por principios, principios estes que
garantem que sejam respeitados os direitos e garantias fundamentais das partes,
assegurando a aplicacao correta do ius puniendi estatal.

O principio do contraditorio esta intimamente ligado a atividade probatoéria,
pois € ele o principio que garante a participacdo das partes no convencimento do
juiz, sendo a prova um dos principais meios de garantir tal participagdo. O principio
da audiéncia contraditéria é a manifestacdo mais clara do contraditério no
procedimento probatério, pois ele enuncia que a toda prova cabe uma contraprova,
ou seja, toda prova deve ser submetida ao crivo do contraditério, estabelecendo,
assim, a dialeticidade do processo.

O principio da ampla defesa € uma garantia constitucional prevista no
mesmo dispositivo que prevé o contraditério, no inciso LV do art. 5° da Constituigdo
Federal’. A ampla defesa garante uma efetiva participacdo no processo, tentando
buscar a paridade de armas entre as partes, inclusive, quanto a matéria probatoria.

O principio da presuncdo de inocéncia esta previsto na Constituicdo

Federal, em seu art. 5° LVII, e assegura que “ ninguém sera considerado culpado

> BASTOS, Marcelo Lessa. Direito & prova e provas ilicitas. Disponivel em:
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/journals/2/articles/18553/public/18553-18554-1-PB.pdf.
Acesso em: 12/01/2013.

® RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 408.

7 LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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até o trénsito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Ele confere o 6nus da
prova ao 6rgéo acusador.
Tal principio reveste-se de uma importante garantia em prol do cidadao,
qual seja a de que méao poderd ser considerado criminoso, até que
sobrevenham provas concretas de sua culpabilidade, colhidas eseas em um

devido processo legal, no qual lhe seja assegurada an;pla defesa,
resultando, ao final, em uma sentenca condenatéria irrecorrivel.

Outro principio constitucional ligado & prova € o principio da vedacao da
prova ilicita, consagrado no art. 5°, LVI da Constituicdo. Este principio visa a evitar o
abuso e a ilegalidade na producdo de provas pelo 6rgdo acusador, garantindo um
devido processo legal, no qual as garantias fundamentais do acusado sé&o
respeitadas.

Por fim, cabe salientar a presenca do nemo tenetur se detegere, que
garante que ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo. E um principio
inibidor da tortura e de outros meios para se obter confissdo contra a vontade do

acusado.

3.2 Meios de Prova

Os meios de prova sdo os meios que possibilitam a perquiricdo da

verdade (processual), sdo “o caminho utilizado pelo magistrado para formar a sua

”9

convicgcdo acerca dos fatos ou coisas que as partes alegam”. “E tudo aquilo que

pode ser utilizado, direta ou indiretamente, para demonstrar o que se alega no
processo”.

O conceito de prova possui carater polissémico e o conceito de meios de
prova coincide com uma das acepcdes da definicdo de prova. A prova pode ser

entendida como meio, como atividade e como resultado:

Provas séo, em primeiro lugar, os fatos probantes, os fatos representativos,
ou seja, os fatos que apresentam circunstancias das quais se extrai o
conhecimento dos fatos probandos.

¢ ALMEIDA, Julyana Patricio de; ARRUDA, Samuel Miranda. O crime de embriaguez ao volante na
lei 11.705/2008: uma analise a luz dos principios penais e processuais na constituicdo federal de
1988. Fortaleza, CE, 2008. 76 f.; TCC (graduacéo) - Universidade Federal do Ceara. Faculdade de
Direito, Fortaleza (CE), 2008, p. 63.

® RANGEL, Opus citatum, p. 409.

1 TAVORA, Nestor; ALLENCAR, Rosmar A. R. C. de. Curso de direito processual penal. 4. ed., rev.,
ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 349.
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Provas sdo também todos os meios de comunicagdo que transmitem os
fatos probantes ou os fatos probandos ao conhecimento do julgador. Na
prova judiciaria, sdo os testemunhos, os documentos, os laudos periciais ou
guaisquer outros, ainda que nado previstos ou regulados em lei (CPC, art.
332).

Provas sdo as atividades humanas desenvolvidas por diversos sujeitos,
através das quais 0s meios de prova comunicam ao julgador o
conhecimento dos fatos, de modo adequado a influir no seu julgamento. Na
prova judiciaria € o procedimento probatério, com todos os seus atos de
proposicdo, admisséo e producéo.

Provas s&8o ainda os argumentos ou inferéncias desenvolvidos
racionalmente, com base em deducgdes, indugdes, maximas de experiéncia
ou presunc¢des, para influir no julgamento da existéncia dos fatos.

Prova é, por fim, o conclusivo acertamento da existéncia ou ndo dos fatos
probandos, manifestado em decisdo fundamentada pelo julgador com base
em todos os elementos anteriores.™

O processo penal tem como objetivo a reconstrugdo da realidade
historica, para que dela se extraiam as devidas consequéncias. Para tanto, o direito
permite um amplo arsenal de meios de prova mediante os quais o julgador tomara
conhecimento dos fatos e formara seu convencimento.

Guiado pelo principio da busca da verdade processual, o direito patrio ndo
estabelece rol taxativo de meios de prova, portanto, sdo permitidos no direito
brasileiro os meios elencados em lei, bem como, aqueles ndo previstos em lei,

desde que moralmente legitimos®?.

3.3 O mito da verdade real e a busca por uma verdade processual

O principio verdade real ou material € um principio informador do
processo penal e enuncia que é escopo do processo penal buscar a verdade dos
fatos através da reconstrugao histérica a fim de “estabelecer que o jus puniendi
somente seja exercido contra aquele que praticou e nos exatos limites de sua
culpa™.

A busca pela verdade real tem justificado uma ampla iniciativa probatoria
do juiz, pois, segundo o principio, ndo deve o julgador se contentar com a atividade

probatéria das partes se resta ponto ndo esclarecido, pois a verdade material seria

" GRECO, Leonardo. O Conceito de prova Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano IV, n. 4,
Ano V, n. 5, 2003-2004, p. 229-230. Disponivel em:
http://www.abedir.org/documents/Oconceitodeprova.pdf. Acesso em: 07 de janeiro de 2013.

Y Supletivamente, aplica-se ao processo penal o art. 332 do Cédigo de Processo Civil: Todos os
meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Cédigo, séo
habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa.

3 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 18. Ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 25.
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objetivo inafastavel do processo penal. A pratica probatéria do juiz da ares
inquisitoriais ao processo penal brasileiro, que segue o sistema acusatorio, levando,
as vezes, a uma supressdo de garantias fundamentais e “eventuais desvios das
autoridades publicas™*.

O principio da verdade real contrapde-se ao conceito de verdade formal,
que seria principio informador do processo civil, no qual bastaria uma verdade ficta
formada por presuncées, ficches e transacbes, como, por exemplo, a confissdo
presumida no caso de revelia. Destarte, ndo seria de interesse do julgador promover
amplas diligéncias probatdrias, pois este se satisfaria com a acao probatéria das
partes e as presuncoes legais.

Porém, a dicotomia verdade real no processo penal/ verdade formal no
processo civil vem sendo abandonada, pois nem sempre o processo civil ndo se
contenta com a verdade ficta, possuindo o juiz, no ordenamento juridico brasileiro,
poderes de instrucdo probatéria, assim como no processo penal, o principio da
verdade material perde vigor, o que pode ser evidenciado na possibilidade de
transac&o penal, introduzida pela Lei do Juizado Especial Criminal'®, que relativiza a
busca pela verdade, pois 0 Estado se contentaria com o acordado entre o Ministério
Publico e o acusado, em vez de buscar a verdade.

A busca pela chamada verdade real € mero ideal, pois o julgador é
limitado pelas possibilidades humanas do compreender, a verdade é inalcancavel
pelo conhecimento humano, restando ao processo penal procurar se aproximar ao

maximo da realidade dos fatos.

Se nés nao podemos fazer ontologia, devido aos limites do conhecimento
humano, entéo, a pretensdo a verdade ndo pode ser mais pensada como
correspondéncia do pensar com o real, do pensar com as coisas tal qual
elas sdo em si mesmas.'®

A verdade real ndo deve ser o objetivo do processo penal, visto que
inatingivel. O processo deve procurar por uma verdade processual, uma verdade
identificada com a verossimilhanca, atinente apenas & certeza acerca dos fatos,
pautada nas provas carreadas aos autos, levando em conta os critérios de

admissibilidade da prova.

 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Opus citatum, p. 346.

> BARROS, Marco Antonio de. Opus citatum, p. 35.

'® COSTA, Regenaldo da. Etica e filosofia do direito. Rio - S40 Paulo — Fortaleza: ABC Editora, 2006,
p. 11.
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Na realidade, o processo criminal ndo passa de um elemento limitador a
investigacao do real, sendo falaciosa a pretensao de transforma-lo em apto
ao alcance de uma verdade absoluta. Ndo me parece possivel ignorar a
realidade imposta pela obediéncia aos métodos de acertamento regrados
em nosso Estado Democratico de Direito. A reconstrugdo processual-
histérica permite, quando muito, o descortinamento de certos aspectos da
verdade situados em um ponto possivel de ser atingido em um caminhar
procedimentalizado."’

A procura pela verdade processual deve se balizar pelos parametros
processuais penais, 0 que significa no direito brasileiro o seguir sistema acusatorio
de processo, respeitando os direitos e garantias fundamentais. Sendo um desses
direitos o direito de n&o produzir prova contra si mesmo.

O nemo tenetur se detegere sempre foi um direito que vai de encontro ao
principio da verdade processual, particularmente no sistema inquisitorio da Idade
Média, quando a excessiva preocupacdo com sua realizacdo legitimou inUmeras
técnicas de obtencdo da confissdo do acusado®®.

O interesse publico na persecucdo penal ndo pode justificar a supressao
de um direito fundamental, tratando o acusado como objeto de prova, um meio para
alcancar a verdade, porém ha que se considerar que ndo ha direito fundamental
ilimitado, pois uma supremacia do direito individual de maneira absoluta levaria a
inviabilizacdo da persecucao e a impunidade, devendo-se buscar uma conciliagdo
entre o principio da verdade processual e o principio da ndo autoincriminacdao de
modo a ndo violar a dignidade do acusado, mas sem tornar este direito um abrigo

para a impunidade.

3.4 Vedacéao Probatoria

Como ja exposto, a perseguicao pela verdade e a consequente liberdade
probatéria ndo sdo valores absolutos, sendo limitados pelas regras processuais e
pelos direitos fundamentais, visto que ndo se deve buscar o fim do processo a todo

custo.

A vedacgé@o das provas ilicitas atua no controle da regularidade da atividade
estatal persecutéria, inibindo e desestimulando a docdo de praticas

" KIRCHNER, Felipe. Opus citatum, p. 146.
¥ OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Opus citatum, p. 346.
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probatérials ilegais por parte de quem é o grande responsavel pela sua
producéo.

O art 5° LVI da Constituicao Federal prevé, que “sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”

Porém, a Constituicdo néo traz uma definicdo do que seria a prova licita,
deixando essa incumbéncia para a legislagdo infraconstitucional, que define as
prova ilicitas como sendo aquelas “obtidas em violagcdo a normas constitucionais ou
legais”, conceito que veio a ser positivado com a Lei n. 11.960/08 que alterou a
redacao do art. 157 do Cdédigo de Processo Penal.

A doutrina classifica em duas categorias as provas inadmissiveis: provas
ilicitas e provas ilegitimas. As provas ilicitas sdo aquelas, que violam o direito
material ou os principios constitucionais penais®® (tal como o principio da ndo
autoincriminacao), “refere-se ao momento de obtencéo da prova, isto €, a alguma
irregularidade no momento de obtengdo da prova”®*. J4 as provas ilegitimas s&o as
gue desrespeitam preceitos de direito processual.

Outra hipotese de prova inadmissivel no processo penal é a prova ilicita
por derivacdo, baseada em criacdo da Suprema Corte norte americana, que
elaborou a teoria dos frutos da arvore envenenada, a fim de que néo se evitasse a
utilizacéo de provas inalcancaveis sendo por meio de outras provas ilicitas.

A prova ilicita por derivacdo é aquela que a priori € licita, contudo, por
guardar um nexo de causalidade com uma prova obtida ilicitamente, torna-se ilicita,
Ou seja, a sua descoberta sé se tornou possivel gracas a prova vedada, dai a ideia
de frutos da arvore envenenada, pois toda prova, mesmo que licita por si mesma, €
contaminada pela prova ilicita que lha deu origem.

Por muito tempo doutrina e jurisprudéncia discutiram se o ordenamento
juridico brasileiro adotava a teoria dos frutos da arvore envenenada, pois este nao
era positivado. Porém a Lei n. 11.960/08 acrescentou o 81° ao art. 157 do CPP, que
diz, que “sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas”, dirimindo as
discussdes quanto a esse ponto.

Acontece que a teoria dos frutos da arvore envenenada nao € absoluta,

encontrado excecdes, que, considerando as circunstancias do caso concreto e a

¥ |dem, ibidem p. 357.

* TAVORA, Nestor; ALLENCAR, Rosmar A. R. C. de. Opus citatum. p. 350.

> MENDES, Emerson Castelo Branco. Provas ilicitas no processo penal: uma abordagem sob a
perspectiva dos direitos e garantias individuais. Fortaleza: ABC Editora, 2007, p. 112.
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aplicacdo do principio da proporcionalidade, pode admitir a utilizacdo de uma prova

considerada ilicita.

€ preciso atentar para as limitacdes impostas a teoria da inadmissibilidade
das provas ilicitas por derivacéo, ou dos frutos da arvore envenenada, pelo
préprio Supremo norte-americano e pela doutrina internacional:
excepcionam-se da vedacdo probatéria as provas derivadas da ilicita,
guando a conexao entre umas e outra é ténue, de modo a ndo se colocarem
a primaria e as secundarias como causa e efeito; ou ainda, quando as
provas derivadas da ilicita poderiam de qualquer modo ser descobertas por
outra maneira. Fala-se, no primeiro caso, em independent source e, no
segundo caso, na inevitable discovery. Isso significa que se a prova ilicita
ndo foi absolutamente determinante para o descobrimento das derivadas,
ou se estas derivam de fonte propria, ndo ficam contaminadas e podem ser
produzidas em juizo.?

A excecéo da fonte independente ocorre quando ao prova colhida decorre
de uma prova ilicita e, concomitantemente, de uma prova licita, ndo devendo, assim,
ser retirada do processo, hipétese prevista na segunda parte do 8§1° do art. 157 do
CPP?,

A segunda excecdo € a da descoberta inevitavel, prevista no Cdédigo de
Processo Penal no art.157, §2° que, embora tenha nomeado a hipétese como sendo

fonte independente, definiu a hipétese da descoberta inevitavel®*.

Na descoberta inevitavel, a prova tem, efetivamente, origem ilicita, mas as
circunstancias do caso fazem com que seja possivel considerar, através de
um juizo hipotético, que, mesmo suprimida a fonte ilicita, tal prova seria,
mais cedo ou mais tarde, obtida por meios licitos.?®
Uma terceira limitagdo é o da contaminacdo expurgada ou conexao
atenuada, que ocorre quando a ligacdo entre a prova ilicita e a prova deriva € tao
ténue, que se considera ndo contaminada de ilicitude a prova derivada®.
Ora, ndo se pode haver uma aplicacdo irrestrita da teoria dos frutos da

arvore envenenada, embora esta sirva para salvaguardar os direitos do acusado

> GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal: as interceptacées telefonicas.
Séo Paulo: Saraiva, 1976, p. 162. Apud MENDES, Emerson Castelo Branco. Opus citatum, p. 140.

2 Art. 157, §1°, CPP Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo
evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser
obtidas por uma fonte independente das primeiras.

" Art. 157, §2°, CPP: Considera-se fonte independente aquela que por si s, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, préprios da investigagéo ou instrugao criminal, seria capaz de conduzir ao fato
objeto da prova.

“LIMA, Marcellus P. SONEGHETI, Victor. Limitacdes a doutrina dos frutos da arvore envenenada:
sua recepg¢ao no processo civil brasileiro. Pensar, Fortaleza, v. 17, n. 1, p. 251-272, jan./jun. 2012, p.
266.

* TAVORA, Nestor; ALLENCAR, Rosmar A. R. C. de. Opus citatum. p. 353.
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perante o estado acusador, evitando que este tire vantagem da producao de provas
ilicitas, “bem diferente é afirmar que a violagdo de tais direitos colocara o individuo
fora do alcance da lei”®’. Deve-se buscar um balanceamento entre os direitos
individuais e o direito a prova.

Vé-se, portanto, que a ampla iniciativa probatéria baseada na busca pela
verdade processual encontra obstaculos, devendo a atividade probatéria contemplar
0 respeito para com 0s principios processuais penais, dentre os quais, destaco o
nemo tenetur se detegere, sob pena de ser considerada ilicita, sofrendo as

consequéncias dai advindas.

3.4.1 Efeitos da prova ilicita e o principio da ndo autoincriminacéo

O ordenamento juridico brasileiro, através de norma constitucional e legal,
veda a admissibilidade de prova ilicita no processo judicial, devendo o magistrado
em um juizo preventivo ndo admitir a entrada de provas inadmissiveis no processo,
porém, muitas vezes, acabam elas por adentrar no processo. “Deve-se ressaltar que
a ilicitude as provas ndo conduz apenas a sua nulidade. Incluem-se elas na
categoria de atos inexistentes. N&o existem como prova, sendo totalmente
ineficazes™®®
O processo penal brasileiro possui mecanismos para afastar os efeitos
danosos que advém da intrusdo de alguma prova ilicita no ambito do processo.
Dentre eles, esta o desentranhamento da prova ilicita dos autos do processo,
podendo a ilicitude ser arguida a qualguer momento.

O Cddigo de Processo Penal por muito tempo silenciou a este respeito,
até que, a Lei n. 11.960/08 alterou o caput do art. 157 e determinou que devam ser
desentranhadas do processo as provas tidas por ilicitas, além disso, o 83° do
mesmo artigo prevé, que, havida a preclusdo da deciséo pelo desentranhamento da
prova, esta sera inutilizada.

Em sendo obtida a prova ilicita durante o inquérito policial, e sendo tal
prova fundamento da denuncia oferecida, dois caminhos poderéo ser trilhados. O

primeiro seria: se a prova inadmissivel for essencial a fundamentagéo da denudncia,

*”LIMA, Marcellus P. SONEGHETI, Victor. Opus citatum. p. 262.
% QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 393
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deverd esta ser declarada inepta e processo ndo podera ser instaurado, pois
faltariam elementos para sustentar seu oferecimento.?

Ja o segundo caminho € o caso de, mesmo havendo prova inidonea
embasando a denuncia, restam elementos probatoérios suficientes para justificar o

seu oferecimento e n&o terd o cond&o de levar o processo & nulidade.*

Ela [a prova ilicita] iniddbnea e imprestavel para servir de base a uma
decisdo judicial para todos os efeitos. Ineficaz, portanto. Se nao for
desentranhada do processo, deve ser totalmente desconsiderada para
efeito de decisdo, sob pena de se macular, irremediavelmente, todo o
processo judicial. A decisdo judicial que tenha por sustentculo provas
ilicitas desfavoravel ao réu é totalmente nula e passivel de desconstituicdo
via revis&o criminal.®*

No caso de admissdo da prova, tal prova ndo deve ser valorada, pois
inexistente no plano juridico. O juiz ndo deve utiliza-la como fundamento de sua
decis&o sob pena de nulidade de pleno direito da sentenca prolatada.*

Quanto ao principio da ndo autoincriminacao, uma prova obtida mediante
violacdo a este principio é prova inadmissivel e, pela classificacdo doutrinaria, é
prova ilicita, destarte, sofre os efeitos decorrentes da ilicitude da prova, devendo ser,
0 quanto antes, desentranhada do processo e, seguindo a teoria dos frutos da
arvore envenenada, as provas derivadas de prova obtida com infringéncia a este

principio também serdo eivadas de ilicitude.

Sao exemplo de provas ilicitas por violacdo ao nemo tenetur se detegere a
reconstituicdo do fato, que for produzida mediante coacdo exercida contra o
acusado para que dela participe; o reconhecimento no qual se obrigue o
acusado a ostentar determinada feicdo; o exame grafotécnico realizado com
colheita de material grafico do acusado sob pena de desobediéncia; o
exame de DNA realizado mediante execuc¢éo coercitiva da coleta de sangue
do acusado.®

3.5 A Colaboracgéo do acusado na producao de provas

No processo penal ndo se exige a colaboracédo do acusado. A incidéncia
de principios como o da nao autoincriminacdo, o da dignidade o da presuncéo de

* MENDES, Emerson Castelo Branco. Opus citatum, p. 147.

**|dem, Ibidem, p. 147

' BARBOSA, José Olindo Gil. As provas ilicitas no processo brasileiro. Disponivel em:
http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/AS%20PROVAS%20IL%C3%8DCITAS.pdf.
Acesso em: 09 de janeiro de 2013.

*> RANGEL, Paulo.Opus citatum, p. 419

* QUEIJO, Maria Elizabeth. Opus citatum, p. 404.
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inocéncia e o da intangibilidade corporal garantem ao acusado o direito de nao
colaborar para a sua prépria incriminacdo. Por isso, a producdo de certas provas
depende do consentimento do acusado, ja que s6 ele tem o direito de dispor acerca
do exercicio do direito de ndo produzir prova contra si mesmo.

A partir de uma visdo garantista do processo penal, acusado nao pode
mais ser entendido como objeto de prova, seu corpo nao pode ser utilizado como
meio para se atingir a verdade, devem ser respeitados ao direito a dignidade, a
intimidade e a intangibilidade corporal. “O direito a prova nao vai ao ponto de conferir
a uma das partes no processo prerrogativas sobre o préprio corpo e a liberdade de

escolha da outra”*,.

sempre que o imputado seja meio de prova para a obtencdo de alguma
prova, este tenha sempre respeitada a sua decisdo de vontade, tanto
durante o inquérito policial quanto durante a acdo penal, de tal forma que a
ele cabera a decisédo da qual posicédo pretenda tomar perante a matéria que
se ponha com objeto de prova.*

Destarte, para a producédo de provas que necessitem da colaboracdo do
acusado deve este consentir na producdo da prova, todavia, este consentimento
deve ser livre de vicios, e partir de um acusado que tenha ciéncia das

consequéncias da renancia ao direito de ndo autoincriminacao.

A adverténcia, portanto, € de suma importdncia nesse momento da
persecucao penal, pois, a sua omissdo implicard em reflexos diretos no
comportamento do acusado. Destarte, omitindo-se a adverténcia ha grande
tendéncia de que o acusado, desinformado, acabe colaborando na
producdo de prova que possa incrimind-lo involuntariamente. Por isso, 0
acusado, ao ser cientificado do principio nemo tenetur se detegere, nao
corre ossrisco de colaborar somente por temor das consequéncias da
recusa.

Ha dois grandes tipos de prova que dependem da colaboragdo do
acusado: as provas que implicam intervencgao corporal invasiva no acusado e as que

implicam em um facere do acusado.

** GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. Direito & prova no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. apud YOKOYAMA, Marcia Caceres Dias. A producdo da prova penal: limites
impostos como reflexo do direito ao siléncio. Revista de Direito, Ano 11, Nimero 15, 2011. Disponivel
em: http://www.anchieta.br/unianchieta/revistas/direito_new/pdf/direito1l5_ 3.pdf. Acesso em:
10/01/2012.

> SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso a justica penal e estado democratico de direito. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2001. apud YOKOYAMA, Marcia Caceres Dias. Opus citatum.

** FRAGA, Renata Jardim. Opus citatum.
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3.5.1 Provas que dependem da colaboracdo do acusado

As provas que necessitam de intervencado corporal para sua realizacao
sdo aquelas que se realizam no corpo do acusado. Hernandez: conceitua a
intervencao corporal como a realizacdo de atos de investigacdo ou obtencdo de
provas no corpo do préprio acusado.®’

As provas que implicam em intervencao corporal podem ser de dois tipos:
as invasivas e as nao invasivas. As provas invasivas sdo aquelas, que, segundo
Queijo*®, “pressupdem penetracdo no organismo humano, por instrumentos ou

substancias, em cavidades naturais ou nao”.

Entre as provas invasivas podem ser enumeradas diversas pericias, como
0s exames de sangue me geral, 0 exame ginecolégico e a identificac@o
dentaria, e, ainda, a endoscopia e o exame do reto, que sdo frequentemente
empregados em buscas pessoais. A busca pessoal, também denominada
revista, pode ser realizada por meio de intervenc¢des corporais invasivas ou
nao invasivas.*

Ja as provas nédo invasivas sao aquelas, decorrentes da verificacdo ou
inspecdo corporal, em que ndo ha penetracdo ou extracdo de qualquer parte do
corpo. *° “Muito embora a producdo da prova também implique uma intervencéo
corporal, esta ndo é invasiva, ou seja, provém do corpo humano, mas nao ha uma

“invasdo” a ele”.*

Entre as provas néo invasivas estdo os exames de matérias fecais, exames
de DNA a partir de fios de cabelo e pelos; as identificacdes dactiloscopicas,
das impressbes dos pés, unhas e palmar, bem como as radiografias,
utilizadas em buscas pessoais.*?

Para a colheita de provas com intervencao corporal ndo invasiva, nao ha

necessidade de consentimento do acusado, desde que nao haja colaboracdo ativa

¥ HERNANDEZ, Angel Gil. Intervenciones corporales y derechos fundamentales. Madrid: Colex,

1995. apud FRAGA, Renata Jardim. A necessidade do consentimento na producédo de provas que
implicam intervencao corporal no acusado. Disponivel
em:http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacaol/tcc/tcc2/trabalhos2010_2/renata_fraga.p
df.Acesso em: 06/11/2012

** QUEIJO, Maria Elizabeth. Opus citatum, p. 245.

** |dem, ibidem, p.245.

“° CABRAL, Bruno Fontenele; CANGUSSU, Débora Dadiani Dantas. Reflexos e consequéncias
juridicas do principio da ndo auto-incriminacdo. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n.
3036, 24 out. 2011 . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/20274>. Acesso em: 13 jan. 2013.
1 FRAGA, Renata Jardim. Opus citatum.

*> QUEIJO, Maria Elizabeth. Opus citatum, p. 251.
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deste. Nao ha necessidade de consentimento, pois ndo fere a dignidade do acusado
podendo ser feita sem que haja violagéo a sua integridade corporal e moral.

As Provas que dependem da colaboracdo do acusado, sem intervencao
corporal sdo o tipo de prova que, por exceléncia, requerem a colaboracdo do
acusado para sua producao. Elas ndo dependem de intervengcao corporal, mas sim
implicam um facere, uma acao positiva do acusado, sem a participacéo ativa deste a

producdo da prova restaria impossivel.

Entre elas, apenas o reconhecimento ndo pressupfe uma ac¢éo por parte do
acusado. As demais implicam um facere: a acareagéo. A reconstituicdo do
fato, o exame grafotécnico, o etildbmetro e o exame clinico para verificacao
de embriaguez.®®

3.6 Meios de prova de embriaguez

Quando da promulgacdo do Codigo de Transito Brasileiro, o crime de
embriaguez ao volante, conceituado no seu art. 306, exigia para sua configuracdo a
existéncia de perigo concreto e que o condutor estivesse sob influéncia de alcool,
sem estabelecer dosagem minima ou maxima de &lcool no sangue para sua
perfectibilizacdo. Portanto, ndo se fazia necesséaria a realizacdo de prova técnica,
como o etildmetro ou o exame de sangue, para sua comprovacao.

Acontece que a quantidade de acidentes automobilisticos decorrentes da
conducéo sob influéncia de alcool continuava muito alta, entédo, o legislador resolveu
por bem endurecer o tratamento aos condutores alcoolizados e elaborou a Lei n.
11.705/08, a Lei Seca, que, alterando o art. 306 do Codigo de Transito, suprimiu a
exigéncia de existéncia de perigo concreto para caracterizagdo do crime de
embriaguez ao volante, tornando-o um crime de perigo abstrato. Além disso,
estabeleceu como requisito formal para a que se atestasse a embriaguez a
guantidade de seis decigramas de alcool por litro de sangue ou, alternativamente,
0,3 miligramas por litro de ar expelido.

O que se pensou fosse criar uma toleréncia zero, acabou por restringir 0s
meios de prova, fazia-se necessario a producdo de prova técnica para se atestar a
dosagem de alcool, ou seja, etilbmetro ou exame de sangue. Além de restritos, estes
meios de prova sao de dificil utilizacdo, pois, para sua realizacdo, € necessaria a

participacdo do acusado, mas, devido ao direito fundamental da né&o

*1dem, Ibidem, p. 255.
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autoincriminacdo, ninguém é obrigado a colaborar na producdo de provas que

possam Ihe incriminar.

Em decorréncia das mudancas introduzidas com o advento da Lei n.
11.705, de 19 de junho de 2008, apenas podera ser chamada a prestar
contas a Justica Criminal "por embriaguez" ao volante, nos moldes do art.
306, caput, primeira parte, do Cédigo de Transito Brasileiro, a pessoa que
assim desejar ou aquela que for enleada ou mal informada a respeito de
seus direitos, e por isso optar por se submeter ou consentir em ser
submetida a exames de alcoolemia ou teste do "bafémetro" tratados no
caput do art. 277 do mesmo Codex e, em decorréncia disso, ficarProvada a
presenca da dosagem ndo permitida de alcool por litro de sangue. 4

Para tentar coibir a recusa nos testes de alcoolemia, criou-se a figura da
infracdo administrativa da recusa em se submeter aos testes de alcoolemia. Medida
esta de constitucionalidade, no minimo, duvidosa, porque ninguém deve ser punido
por exercicio de direito, qual seja, o direito de ndo produzir prova contra si mesmo.

Por conta, do equivoco legislativo que foi a Lei Seca que acabou por
assegurar a impunidade aos condutores alcoolizados, o legislativo alterou, mais uma
vez, o art. 306 do CTB, a partir da Lei n. 12.760/12, e retirou a exigéncia absoluta da
guantidade de éalcool no sangue, adotando um critério de tipificacdo que amplia os
meios de prova do crime de embriaguez ao volante, meios de prova estes
exemplificados no §2° deste artigo. S&o eles, além de quaisquer provas em direito
admitidas: o teste de alcoolemia, o exame clinico, a pericia, o video e a prova

testemunhal.

3.6.1 Etilometro

Popularmente conhecido como bafémetro, € definido no Anexo | do CTB
como o “aparelho destinado a medicéo do teor alcodlico no ar alveolar” e completa a
definicdo, também em seu Anexo |, ao conceituar ar alveolar, como o “ar expirado

pela boca de um individuo, originario dos alvéolos pulmonares” *.

* MARCAO, Renato. Embriaguez ao volante; exames de alcoolemia e teste do bafémetro. Uma
andlise do novo art. 306, caput, do CTB. Disponivel em:
http://www.direitopenalvirtual.com.br/artigos/embriaguez-ao-volante-exames-de-alcoolemia-e-teste-
do-bafometro-uma-analise-do-novo-art-306-caput-da-lei-n-9-503-de-23-9-1997-codigo-de-transito-
brasileiro. Acesso em: 04/12/2012.

* Redacao dada pela Lei n. 12.760/12
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Como definido no CTB, o etildbmetro é o aparelho, que funciona através de
processo eletroquimico®®, apto a medir a concentracéo de &lcool no ar expelido pelo
paciente. A utilizacdo do aparelho encontra regulamentacédo na Resolucdo 206/2006
do CONTRAN, definindo os aspectos técnicos do aparelho®’.

Em esséncia, o etilbmetro € um meio de prova que nado implica
intervencao corporal no acusado , mas implica uma agao positiva por parte deste,
implica um ato comissivo, pois deve ele assoprar. Diante disso, é facultado ao
condutor participar ou ndo da producdo desta prova, porque protegido esta pelo
principio nemo tenetur se detegere. Além disso, ndo pode ser punido por sua
recusa, nem dela podem-se extrair presuncdes de culpabilidade.

“‘De todo modo, a recusado condutor a submeter-se ao bafébmetro nao
configura delito nem sequer desobediéncia’®. O Supremo Tribunal Federal, ao tratar
de fornecimento de material grafotécnico, prova de natureza assemelhada ao
etildbmetro, afasta a possibilidade de punigcéo por crime de desobediéncia quando do

exercicio do nemo tenetur se detegere.*

** No ar expirado, o alcool podera ser dosado, consistindo a operacdo em mandar 0 paciente soprar
num pequeno baldo de borracha ou num aparelho proprio e fazeresse ar passar através de uma
mistura de permanganato de potéssio e &cido sulfurico. Desse modo é oxidado o alcool ali presente,
descorando-se o permanganato. Esse € o método Harger. Outro processo é o de Forrester, em que 0
ar expiradoatravessa um tubo com perclorato de magnésio. Todos esses métodosbaseiam-se na
relagéo alcool-bioxido de carbono no ar expirado. FRANCA, Genival Veloso de. Medicina legal. 7 Ed.
Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2004, p. 319.

* Art. 6°. O medidor de alcoolemia- etilémetro- deve observar os seguintes requisitos:

| — ter seu modelo aprovado pelo Instituto Nacional de Metrologia, Normalizacdo e Qualidade
Industrial — INMETRO, atendendo a legislagdo metrolégica em vigor e aos requisitos estabelecidos
nesta Resolucéo;

Il — ser aprovado na verificagdo metroldgica inicial realizada pelo INMETRO ou 6rgdo da Rede
Brasileira de Metrologia Legal e Qualidade - RBMLQ;

Il - ser aprovado na verificacdo periédica anual realizada pelo INMETRO ou RBMLQ;

IV - ser aprovado em inspecdo em servigo ou eventual, conforme determina a legislacdo metroldgica
vigente.

Art. 7°. As condicdes de utilizacdo do medidor de alcoolemia — etildmetro- devem obedecer a esta
resolucédo e a legislagao metrolégica em vigor.

*® VIDAL, Hélvio Simdes. Crimes de transito (Lei n°® 9.503/1997). De Jure - Revista Juridica do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte, v. 17, p. 177-197, jul/dez. 2011, p. 190.
9 EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME DE DESOBEDIENCIA. RECUSA A FORNECER PADROES
GRAFICOS DO PROPRIO PUNHO, PARA EXAMES PERICIAIS, VISANDO A INSTRUIR
PROCEDIMENTO INVESTIGATORIO DO CRIME DE FALSIFICACAO DE DOCUMENTO. NEMO
TENETUR SE DETEGERE. Diante do principio nemo tenetur se detegere, que informa o nosso direito
de punir, é fora de davida que o dispositivo do inciso IV do art. 174 do Cédigo de Processo Penal ha
de ser interpretado no sentido de ndo poder ser o indiciado compelido a fornecer padrbes graficos do
proprio punho, para os exames periciais, cabendo apenas ser intimado para fazé-lo a seu alvedrio. E
que a comparacao grafica configura ato de carater essencialmente probatério, ndo se podendo, em
face do privilégio de que desfruta o indiciado contra a auto-incriminacao, obrigar o suposto
autor do delito a fornecer prova capaz de levar a caracterizagdo de sua culpa. Assim, pode a
autoridade ndo soO fazer requisicdo a arquivos ou estabelecimentos publicos, onde se encontrem
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Com a redacao anterior dada pela Lei n. 11.705/08, era necessario, para
a materializacdo do tipo de embriaguez ao volante, a comprovacao de uma certa
dosagem de alcool no sangue, que correspondia, para os efeitos do bafémetro, a 0,3
miligramas por litro de ar expelido. A prova técnica era indispensavel. Sobre o tema,
se posicionou 0 STF* no sentido de exigir prova técnica para a caracterizacdo do
tipo de que tratava a antiga redacao do art. 306, CTB.

Agora, com a redacdo dada ao art. 306, CTB pela Lei n. 12.760/12,
deixou de ser elementar do tipo a constatacao dos niveis de alcoolemia, sendo este
apenas uma hipotese de configuracdo do crime. Destarte, o etildbmetro ainda é
importante meio de prova de embriaguez, mas com a nova lei abrem-se
possibilidade para meios de prova que conciliem de maneira mais eficaz a busca
pela verdade processual e a persecucdo penal com os direitos fundamentais, no

caso, o direito de n&do produzir provas contra si mesmo.
3.6.2 Exame de sangue

O exame de sangue para comprovacdo de embriaguez é exame
laboratorial, que se realiza a partir de amostra de sangue do acusado e consiste na
utilizacdo de reagentes quimicos para determinar a quantidade de alcool no

sangue’’. “A pericia deve ser realizada em laboratério especializado, observando

documentos da pessoa a qual é atribuida a letra, ou proceder a exame no préprio lugar onde se
encontrar o documento em questdo, ou ainda, é certo, proceder a colheita de material, para o que
intimard a pessoa, a quem se atribui ou pode ser atribuido o escrito, a escrever o que lhe for
ditado, ndo lhe cabendo, entretanto, ordenar que o faca, sob pena de desobediéncia, como
deixa transparecer, a um apressado exame, o CPP, no inciso IV do art. 174. Habeas corpus
concedido”. [grifo nosso] BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 77135, Relator(a): Min. ILMAR
GALVAO, Primeira Turma, julgado em 08/09/1998, DJ 06-11-1998 PP-00003 EMENT VOL-01930-01
PP-00170.

*® Ementa: Habeas Corpus. Conducédo de veiculo automotor sob efeito de alcool. Art. 306 da Lei n°
9.503/97. Advento da Lei n® 11.705/2008. Inclusdo de parametro objetivo a elementar do tipo penal.
Necessidade de realizacdo de teste de alcoolemia previsto no Decreto n°® 6.488/2008 para a
adequacdo tipica. Ocorréncia. Ordem denegada. A taxatividade objetiva determinada pela nova
redacdo do art. 306 do Cddigo de Transito Brasileiro, que fixou como indesejavel a dosagem igual ou
superior a 6 decigramas de éalcool por litro de sangue, deve ser atendida mediante a realizacdo de um
dos testes de alcoolemia previstos no Decreto n° 6.488/08, que sdo: exame de sangue ou teste em
aparelho de ar alveolar pulmonar (etildbmetro). Constatada a realizagcdo do chamado “teste do
bafémetro”, ndo ha que se falar em falta de justa causa para a acdo penal. Ordem denegada. [grifo
nosso]. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. (HC 110905, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA,
Segunda Turma, julgado em 05/06/2012, PROCESSO ELETRONICO DJe-123 DIVULG 22-06-2012
PUBLIC 25-06-2012)

> A taxa de concentrac&o do alcool no sangue pode ser determinada pelo macrométrico de Nicloux e
consiste na oxidagdo a quente do alcool pelo bicarbonato de potassio em meio sulfurico, variando a
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procedimento técnico cientifico, com o objetivo de demonstrar a taxa de alcool no
sangue do condutor.”?

A coleta de sangue implica em intervencédo corporal invasiva no acusado,
portanto faz-se necessario o seu consentimento para a realizacdo. Nao pode o
acusado ser coagido a fornecer material corporal, porquanto, estar-se-ia violando os
principios da intimidade, da intangibilidade corporal e o principio do nemo tenetur se
detegere, pois ao acusado assiste o direito de nao fornecer material probatoério que
possa lhe incriminar.

Pela atitude passiva do acusado perante o exame de sangue (ele nao
precisa praticar nenhuma acdo positiva), parte da doutrina, que ndo é a
predominante no Brasil, ndo encontrado apoio na jurisprudéncia®, pensa néo caber

a aplicacdo do principio do nemo tenetur se detegere.

A doutrina alema, com fundamento no 8812 do StPO (Cddigo de Processo
Penal), desenvolveu o principio de passividade (Grundsatz der Passivitat),
pelo qual a intervencdo corporal no suspeito somente é admitida se sua
participacdo for passiva, como, por exemplo extracdo de sangue para
analise por DNA. [grifo do autor]**

A jurisprudéncia [alemd] e a dourina tém considerado que, mesmo nos
casos de execucdo forcada da intevencdo corporal, o acusado ndo exerce
uma colaboracédo ativa, mas passiva, tolerando a execuc¢do. Tal postura de

tolerdncia, que corresponde a colaboracdo passiva, € 0 que se poderia
exigir do acusado.>

coloracdo, que vai desde o amarelo ao amarelo-esverdeado, devido a formacgdo de sulfato de
sesquioxido de cromo. FRANCA, Genival Veloso de. Opus citatum, p. 319.

>> LOPES, Pedro Moreira Tavora. A supremacia do interesse publico na infracdo administrativa de
transito e a recusa do condutor em realizar exames para aferir a quantidade de alcool ou substancia
psicoativa. Fortaleza, CE, 2009. 60 f. TCC (graduacdo) - Universidade Federal do Ceara. Faculdade
de Direito, Fortaleza (CE), 2009. Disponivel em:
<http://www.repositoriobib.ufc.br/000005/000005A2.pdf>. Acesso em: 04 dez. 2012

> RECURSO ORDINARIO - MANDADO DE SEGURANCA - PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR - EMBRIAGUEZ HABITUAL NO SERVICO - COAQAO DO SERVIDOR DE PRODUZIR
PROVA CONTRA SI MESMO, MEDIANTE A COLETA DE SANGUE, NA COMPANHIA DE
POLICIAIS MILITARES - PRINCIPIO DO "NEMO TENETUR SE DETEGERE" - VICIO FORMAL DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO - CERCEAMENTO DE DEFESA - DIREITO DO SERVIDOR A
LICENCA PARA TRATAMENTO DE SAUDE E, INCLUSIVE, A APOSENTADORIA POR INVALIDEZ -
RECURSO PROVIDO.

1. E inconstitucional qualquer decisdo contraria ao principio nemo tenetur se detegere, o que decorre
da inteligéncia do art. 5°, LXIII, da Constituicdo da Republica e art. 8°, § 2°, g, do Pacto de S&o José
da Costa Rica. Precedentes.

2. Ocaorre vicio formal no processo administrativo disciplinar, por cerceamento de defesa, quando o
servidor € obrigado a fazer prova contra si mesmo, implicando a possibilidade de invalidacdo da
penalidade aplicada pelo Poder Judiciario, por meio de mandado de seguranca. [grifo nosso] BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. (RMS 18.017/SP, Rel. Ministro PAULO MEDINA, SEXTA TURMA,
julgado em 09/02/2006, DJ 02/05/2006, p. 390).

>* VIDAL, Hélvio Sim&es. Opus citatum, p. 190.

> QUEIJO, Maria Elizabeth. Opus citatum, p. 283.
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Ao exame de sangue se aplica 0 mesmo que para o etildbmetro sobre a
ndo configuracdo do crime de desobediéncia em sua recusa, porque em exercicio
regular de direito.

A anterior redacdo do art. 306, CTB exigia a comprovacdo da
concentracdo de alcool na corrente sanguinea, que deveria ser igual ou superior a
seis decigramas de alcool por litro de sangue, porém, com a nova redacao, seguiu 0
mesmo caminho do etildbmetro: continua como um meio de prova idéneo para a
configuracdo do crime de embriaguez, mas ndo é mais indispensavel, podendo ser a

embriaguez provada por outros meios.

3.6.3 Exame clinico para afericdo da embriaguez

O exame clinico € exame realizado por médico, que, através da
identificacdo de sintomas, pode atestar o estado de embriaguez “O exame clinico
entende-se aquele realizado por médico, que pela observacdo dos indicadores, ira
mensurar o grau de embriaguez apresentado pelo agente infrator.”®

A redacéo anterior, dada pela Lei n. 11.705/08, por exigir uma quantidade
exata de concentracdo de alcool no sangue para a materializacdo do crime de
embriaguez ao volante, limitava os meios de prova ao bafébmetro e ao exame de
sangue. Inclusive o Superior Tribunal de Justica negara a idoneidade do exame
clinico para comprovacéo de embriaguez.>”

N&o é possivel atestar a concentracdo de alcool no sangue através do

exame clinico, da mera observacdo dos sintomas. “Em outras palavras, ndo se

*® PINOTTI, Aureo Neto. ANGELUCI, Cleber Afonso. A embriaguez ao volante frente & Lei n.
11.705/08. Disponivel em:
http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/2360/1892. Acesso em 12 de
janeiro de 2013.

>’ GRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL PENAL. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE.

ART. 306 DA LEI N.° 9.503/97. DOSAGEM ALCOOLICA. AFERIGAO. AUSENCIA DE SUJEICAO AO
BAFOMETRO. INEXISTENCIA DE EXAME DE SANGUE. INDICE APURADO DIANTE DOS SINAIS
CLINICOS E MANIFESTACOES FISICAS E PSIQUICAS DO AVALIADO. IMPOSSIBILIDADE.
TIPICIDADE. AUSENCIA.

1. Com a redacgdo conferida ao art. 306 do CTB pela Lei 11.705/08, tornou-se imperioso, para o
reconhecimento de tipicidade do comportamento de embriaguez ao volante, a afericdo da
concentragao de alcool no sangue. Ausente a sujeigdo a etildbmetro ou a exame de sangue, torna-se
inviavel a responsabilizagcao criminal. [...] [grifo nosso] BRASIL. Superior Tribunal de Justica. (AgRg
no REsp1205216/MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado
em 18/10/2012, DJe 26/10/2012.
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consegue extrair o exato nivel de alcoolemia mandando o agente “fazer o quatro “ ou
“dar uma andadinha” ou ainda “ falar 33 no consultério médico”®

A Lei n. 12.760/12 mudou o panorama dos meios de prova de
embriaguez, desse modo, ndo € necessaria prova técnica com um indice exato de
alcoolemia.

Deve se fazer uma ressalva quanto ao exame clinico, pois se este exigir
participacao ativa do acusado, como, por exemplo, “fazer o quatro®, o acusado, com
base no principio de ndo produzir prova contra si mesmo, pode se recusar a fazer o

que determina o médico sem sofrer san¢des por isso.
3.6.4 A prova testemunhal

A prova testemunhal consiste em declaragdo pessoal de natureza oral,

mas que, em casos previstos em lei, pode se dar por meio escrito.>

Em outros termos, mas guardado o mesmo sentido, diz Manzini que
testemunho é a declaragdo. Positiva ou negativa, da verdade feita ante o
Magistrado penal por uma pessoa (testemunha) distinta dos sujeitos
principais do processo penal sobre percepcdes sensoriais recebidas pelo
declarante, fora do processo pena, a respeito de um fato passado e dirigida
a comprovacéo da verdade.*

A prova testemunhal pode provar a embriaguez pela constatacdo de
manifestacdes fisicas, sintomas aparentes de embriaguez, podendo esta prova ser
produzida pelo proprio agente de transito.

Enquanto vigia a redacéo do art. 306, CTB dada pela Lei n. 11.705/08, a
prova testemunhal ndo valia para a comprovacdo do delito de embriaguez® ao
volante, porquanto essa prova limita-se a comprovar a embriaguez patente e, aquela
altura, o critério legal era matematico (seis decigramas de alcool por litro de sangue),
devendo, portanto, ser provado por meio de prova técnica.®

A Lei 12.760, que alterou o art. 306, CTB, abriu as portas para a

possibilidade de prova testemunhal, pois eliminou o requisito objetivo da taxa de

¥ CAPEZ, Fernado. Lei n. 11.705/08: a Lei Seca. Carta Forense, Sdo Paulo, ago. 2008. apud
MORAES, Rodrigo lennaco. Comentéarios sobre o artigo 306 do CTB na prética forense. De Jure -
Revista Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte, v. 12, p. 227-241,
jan/jun. 2009, p. 187.

> RANGEL, Paulo.Opus citatum, p. 412.

** TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Opus citatum, p. 296-297.

*! Vide nota de rodapé 55

* VIDAL, Hélvio Sim&es. Opus citatum, p. 191.
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alcoolemia, assim como, em seu 82° previu expressamente a possibilidade de
comprovacéo da embriaguez por prova testemunhal.

Além disso, o 81° enuncia que ao crime de embriaguez podera ser
constatado por “sinais que indiguem, na forma disciplinada pelo CONTRAN,
alteracdo da capacidade psicomotora”. E assim fizera o CONTRAN, em sua
resolucdo 206/06, onde estabelece que o agente da autoridade de transito podera,
na recusa ao teste do bafémetro, provar acerca dos notérios sinais resultante do

consumo de alcool.

Dessa forma, a atual conformacéao legal permite inclusive que a prova seja
produzida pelo préprio agente da autoridade transito, uma vez que 0s
paragrafos 1° e 2°, do art. 2° da Resolucdo 206 do CONTRAN permitem tal
possibilidade, com o agente devendo atestar os notdrios sinais resultantes
do consumo de &lcool na ocorréncia ou em termo especifico, assim como
relatar a recusa do condutor em se submeter aos exames previstos no
artigo 277 do CTB.%®

Porém, o art. 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro € autoaplicavel, pois,
embora, aparentemente, seja uma norma penal em branco, o fato de o 8§2°
estabelecer rol exemplificativo dos meios de prova de embriaguez implica na
desnecessidade de regulamentacéo pelo CONTRAN. Contudo, a Resolugcao 206/06
do CONTRAN ainda serve para regular o procedimento a ser seguido pelos agentes

de transito.

Ademais, observada a ordem Constitucional vigente, ndo tem sentido
I6gico ou juridico imaginar que o Contran ou outro 6rgdo administrativo
qualquer possa expedir, validamente, ato normativo que tenha por
objeto disciplinar matéria relacionada a prova no processo penal. Falta
competéncia para tanto aquele 6rgao.%*

Portanto, a possibilidade de prova testemunhal para a comprovacdo de
embriaguez ao volante é valida, independentemente, de regulamentacdo pelo
CONTRAN, visto que a legislacéo prevé a possibilidade de utilizacdo destes meios

de prova.

® ALMEIDA, Robledo Moraes Peres de. A constitucionalidade e a legalidade dos meios de prova de
embriaguez alcodlica segundo o Codigo de Transito Brasileiro. Vitéria, 2009. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdin4103/anexo/Monografia_Robledo_Per
es UFES.pdf. Acesso em: 13 de janeiro de 2013.

* MARCAO, Renato. O art. 306 do Cédigo de Transito Brasileiro conforme a Lei n® 12.760/2012 . Jus
Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3477, 7 jan. 2013 . Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/23403>. Acesso em: 15 jan. 2013.
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CONCLUSAO

Quando da edicdo da Lei n. 11.705/08, a intencao legislativa de tornar
mais rigorosa a legislacéo referente a embriaguez ao volante acabou por ndo se
concretizar. Ao definir como elementar do tipo a taxa de alcoolemia do condutor, a
Lei Seca restringiu os meios de prova. A redacdo da lei exigia prova técnica
(etilbmetro ou exame de sangue) que dependia da colaboracédo do acusado para a
sua producao.

Nesse contexto, o principio da ndo autoincriminacdo atua no sentido de
assegurar ao individuo o direito de ndo participar da producdo de provas que
possam levar a sua incriminacdo. E principio constitucional decorrente do direito de
autodefesa, e protege o acusado dos possiveis abusos da atividade persecutoéria do
estado.

A producéo de provas, aplica-se o principio nemo tenetur se detegere,
portanto a prova feita através do bafémetro (depende de um facere por parte do
acusado) e do exame de sangue (depende de intervencdo corporal invasiva),
necessitam do consentimento do acusado. Por isso, a restricdo do arsenal
probatorio abriu uma brecha para a impunidade, pois fez com que os meios de prova
e a consequente aplicacdo da lei dependessem Unica e exclusivamente da vontade
do acusado.

Visando a correcdo deste equivoco, foi editada a Lei 12.760/12.
Acertadamente, foi retirada do texto legal a exigéncia de seis miligramas de alcool
por litro de sangue, possibilitando outros meios para se atestar a embriaguez. A
Nova Lei Seca, também, trouxe um rol exemplificativo dos meios de prova idéneos a
comprovacdo de embriaguez, dispondo pela possibilidade de uso de prova
testemunhal, exame clinico, pericia e ou imagem gravada em video.

Apesar dos avancos trazidos pela nova lei, a nova redacdo apresenta um
retrocesso, pois reintroduziu uma elementar subjetiva ao tipo: a alteracdo da
capacidade psicomotora. Destarte, faz-se necessaria agora a comprovacdo da
alteracdo da atividade psicomotora para a caracterizacdo do crime de embriaguez
ao volante.

A atividade probatd6ria no processo penal deve pautar-se pelos principios
constitucionais de modo a atender os objetivos de um processo justo, que respeite a

dignidade humana.
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Uma prova colhida mediante violagdo ao principio da néo
autoincriminacao € prova inadmissivel, € ilicita, destarte, sofre os efeitos decorrentes
da ilicitude da prova, devendo ser, 0 quanto antes, desentranhada do processo e,
seguindo a teoria dos frutos da arvore envenenada, as provas derivadas de prova
obtida com desrespeito a este principio também serdo eivadas de ilicitude.

O interesse publico na persecucdo penal ndo pode justificar a supressao
de um direito fundamental, tratando o acusado como objeto de prova, porém ha que
se considerar que nao ha direito fundamental ilimitado, pois uma supremacia do
direito individual de maneira absoluta levaria a inviabilizacdo da persecucdo e a
impunidade, devendo-se buscar uma conciliacdo entre o ius puniendi e o principio
da ndo autoincriminacdo de modo a néo violar a dignidade do acusado, mas sem
tornar este direito um abrigo para a impunidade.

Porém, com a edicdo da Lei 12.760/12, o principio da néao
autoincriminacao sai do foco da discussao, visto que, agora € possivel a utilizacdo
de meios de prova que ndo confrontam tal principio, aumentando a eficacia na
aplicacao da lei, que agora ndo depende mais da boa vontade do acusado.

Perdeu importancia o principio da ndo autoincriminacdo quanto a
comprovagéo da embriaguez ao volante, pois a comprovagéo n&o mais fica restrita a
meios de prova que dependam do consentimento do acusado. Embora estes meios
ainda possam ser utilizados para a comprovacdo da embriaguez ao volante, ha
meios mais eficazes de comprovacédo da embriaguez, que ndo violam o principio da

nao autoincriminacao.
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