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RESUMO: O presente ensaio destina-se a fazer uma andlise acerca de alguns
aspectos polémicos na seara penal e processual penal advindos com a vigéncia
da Lei n° 11.705/08, conhecida popularmente como “Lei seca’, quanto
a0 uso do etildbmetro ou “bafémetro” nos testes de alcoolemia para aferir a
tipicidade do crime de trinsito previsto no art. 306 do CTB, a fim de averiguar
a existéncia de justa causa para a persecucdo penal em situagdes concretas.
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ABSTRACT: This test is intended to make an analysis about some

controversial aspects of the criminal and criminal procedure coming harvest

with the enactment of Law No. 11.705/08, popularly known as “Dry law”
. <« .

regarding the use of alcohol meter, known as “Breathalyzer” in alcohol tests

to assess the typicality of traffic crime under art. CTB 306 in order to assess

whether there is cause for criminal prosecution in concrete situations.
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INTRODUCAO

A Lei n° 11.705/08, conhecida popularmente como “Lei seca”, trouxe
a0 ordenamento juridico brasileiro um conjunto de novas regras alterando
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substancialmente o Cédigo de Transito Brasileiro (Lei n° 9.503/97). Dentre
estas inovagoes, destacamos a alteragao do art. 306 do CTB, que dispoe sobre
o crime de embriaguez na condugio de veiculo automotor em via publica,
tendo-se em vista a repercussio do novo enunciado no meio juridico e social.

Sabe-se que os acidentes de trnsito sio um dos grandes responséveis pelo
elevado indice de ébitos no Brasil e no Mundo, tendo muitas vezes como
causa a embriaguez dos condutores. Em virtude disto, o Direito penal passou
a criminalizar a conduta que anteriormente era tipificada como contravencao
penal de direcdo perigosa, visando salvaguardar a seguranga vidria.

A antiga redagao do art. 306 do CTB exigia que o agente(condutor)
expusesse a dano potencial a incolumidade de outrem, nio bastando a
simples embriaguez para caracterizar o crime, devendo estar demonstrado
que sua conduta gerasse risco, o que provocou grande debate na doutrina
se a lei previa crime de perigo concreto ou abstrato.

Diferentemente dos crimes de resultado, os crimes de perigo se consumam
com a mera exposi¢ao do bem juridico tutelado pela norma penal a uma
situagdo de risco, dividindo-se em concreto, quando se exige a demonstragao
de que um sujeito determinado ou determindvel estd efetivamente sujeito a
uma situagao de risco, e abstrato, quando sua demonstragao ¢ prescindivel,
j& que a lei o presume iuris et de iure.

Contudo, a nova reda¢io do dispositivo eliminou a antiga celeuma
doutrindria, uma vez que a constata¢iao da concentragao alcodlica passou
a ser elementar do tipo incriminador, presumindo a lei a potencialidade
lesiva da conduta como crime de perigo abstrato. Entrementes, ¢ necessdrio
destacar que andou mal o legislador ao limitar os meios de prova passiveis
de comprovar o crime de trinsito, pois ninguém estd obrigado a produzir
provas contra si mesmo. Assim, caso nio seja realizada a constatacao do
grau de embriaguez por exame de sangue ou teste de alcoolemia, o fato
passa a ser atipico.

Analisemos topicamente as implica¢es desta mutagao legislativa.

1. MUTACAO LEGISLATIVA DO ART. 306 DO CTB

Sacha Calmon Navarro' elucida que mutagées legais sao alteragoes no

! NAVARRO COELHO, Sacha Calmon. Seguranga juridica e mutagées legais. Disponivel em:<www.
sachacalmon.com.br/biblioteca/artigos>. Acesso em: 02.03.2011.
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sistema juridico que podem ocorrer no plano legislativo e jurisprudencial.
Segundo o autor, a mutagio legislativa inova a ordem juridica, enquanto
a muta¢ao jurisprudencial, embora nio pareca, inova muito mais, pois
confere as leis, ou melhor, as normas juridicas, sentidos novos. E continua:

Quando as mutagoes sio muito frequentes,
contraditérias, conflitantes ou desagregadas dos
principios e standards juridicos prevalecentes,
instaura-se no meio juridico o denominado estado
de inseguranca juridica, a incerteza sobre como se
deve agir em face das normas de comportamento.
Que as mutagoes sejam  inevitdveis, ninguém
duvida. O que se pretende, porém, é que nio sejam
tumultudrias e nada convincentes, pois precisam
guardar respeito aos principios diretores do sistema
juridico, ser razodveis e dotadas de racionalidade
(ratio).

Ex positis, cabe agora apontar trés exemplos praticos
de mutagoes que se fazem necessérias para gdudio da
seguranga juridica, cujo conceito se nio confunde
— como muitos querem — com a imutabilidade
conservadora da ordem juridica. E que o ativismo
jurisprudencial, a mudar o Direito, sua compreensao,
a partir de interesses momentineos e casuisticos,
sempre suscitou a resposta conservadora de que as
mudangas devem ser raras e extremamente motivadas,
cabendo mais ao legislador adaptar o Direito as
novas necessidades emergentes do convivio social
e dos relacionamentos complexos das sociedades
politicamente organizadas, o que ¢ igualmente
equivocado. Haverd sempre uma tensio permanente
entre a norma criada pelo legislador e a interpretagao
dada pelo juiz. O legislador ¢ cadtico. O juiz, o
ordenador e facilitador do Direito.

Diante da pertinéncia dos comentdrios acima, mister uma andlise da
novel redacio do art. 306 do CTB, que preceitua como crime de trinsito:

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

Penas - detencio, de seis meses a trés anos, multa e
suspensio ou proibicio de se obter a permissio ou a
habilitagdo para dirigir veiculo automotor.
Pardgrafo tnico. O Poder Executivo federal
estipulard a equivaléncia entre distintos testes de
alcoolemia, para efeito de caracterizagio do crime
tipificado neste artigo. (Incluido pela Lei n° 11.705,
de 2008).

Inicialmente, vale destacar que o legislador passou a exigir como elemento
objetivo descritivo do tipo a afericio da concentragio de dlcool por litro
de sangue do condutor. Assim, para a caracterizagio do delito previsto na
legislacio extravagante relativamente 4 embriaguez alcodlica, é necessério
comprovar a concentragio de dlcool por litro de sangue do condutor igual
ou superior a 6 (seis) decigramas, do contrdrio tem-se como consequéncia
a exclusao da tipicidade.

Sobre o tema, Guilherme de Souza Nucci destaca que:

“...a modificagio introduzida pela Lei 11.705/2008
foi lamentdvel. Eliminou-se do tipo incriminador
a expressio “sob a influéncia de 4lcool”, inserindo-
se “estando com concentracio de dlcool por litro
de sangue igual ou superior a seis decigramas”.
Anteriormente, portanto, era suficiente dirigir
influenciado pelo 4lcool, colocando em perigo
a seguran¢a vidria. Hoje, torna indispensdvel
comprovar que o agente conduzia o veiculo com
concentragio alcodlica especifica, vale dizer, seis
decigramas por litro de sangue. Para que se possa
demonstrar tal situagio demanda-se prova técnica
(exame de sangue ou utilizagio do denominado
bafémetro). E mais que sabido nao se poder exigir
de qualquer pessoa a colaboragio efetiva para
produzir prova contra seus proprios interesses, ou
seja, ¢ invidvel que o agente ceda amostra de sangue
ou sopre o aparelho préprio para determinar a
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concentragio de dlcool por litro de sangue. Assim
sendo, o tipo penal do art. 306 tornou praticamente
impossivel a punicio de embriaguez ao volante”
(“Leis Penais e Processuais Penais Comentadas”, 42

edigdo. Sao Paulo: RT, 2009, p. 1.154)”.
No mesmo sentido jd se manifestou a Sexta Turma do STJ%

HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE.
AUSENCIA DE EXAME DE ALCOOLEMIA.
AFERICAO DA DOSAGEM QUE DEVE
SER SUPERIOR A 6 (SEIS) DECIGRAMAS.
NECESSIDADE. ELEMENTAR DO TIPO.

1. Antes da edigdo da Lei n° 11.705/08 bastava, para
a configuragio do delito de embriaguez ao volante, que
0 agente, sob a influéncia de dlcool, expusesse a dano
potencial a incolumidade de outrem.

2. Entretanto, com o advento da referida Lei,
inseriu-se a quantidade minima exigivel e excluiu-

se a necessidade de exposicdo de dano potencial,

delimitando-se o meio de prova admissivel, ou seja,

a figura tipica sé se perfaz com a quantificacio
objetiva da concentracio de dlcoolno sangue o que
ndo se pode presumir. A dosagem etilica, portanto,

passou a integrar o tipo penal que exige seja
comprovadamente superior a 6 (seis) decigramas.

. Essa comprovacio, conforme o Decreto n° 6.488
de 19.6.08 pode ser feita por duas maneiras: exame
de sangue ou teste em aparelbo de ar alveolar
pulmonar (etilometro), este iltimo também

conhecido como bafometro.
4. Cometeu-se um equivoco na edic¢io da Lei.

Isso ndo pode, por certo, ensejar do magistrado a
correcio das falbas estruturais com o objetivo de

conferir-lhe efetividade. O Direito Penal rege-se,
antes de tudo, pela estrita legalidade e tipicidade.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. HC n® 166.377/SP. Min. Rel. OG Fernandes.
DJ: 01.07.2010. Disponivel em:<www.stj.jus.br>. Acesso em: 02.03.2011.
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5. Assim, para comprovar a embriaguez, objetivamente
delimitada pelo art. 306 do Cédigo de Trénsito Brasileiro,
é indispensdvel a prova técnica consubstanciada no teste
do bafometro ou no exame de sangue.

6. Ordem concedida.

(STJ. HC 166.377/SP, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em
10/06/2010, DJe 01/07/2010).[grifamos]

Segundo Nucci?, tipo penal “¢é a descri¢io abstrata de uma conduta,
tratando-se de uma conceituagio puramente funcional, que permite
concretizar o principio da reserva legal(ndo ha crime sem lei anterior que
o defina)”. Ao esmiucar seus elementos constitutivos, subdivide-os em
objetivos, “que sio todos aqueles que nao dizem respeito a vontade do
agente, embora por ela devam estar envolvidos”, que por sua vez podem ser
descritivos, componentes do tipo passiveis de reconhecimento por juizos de
realidade, captdveis pela verificagao sensorial, e normativos, componentes
do tipo desvenddveis por juizos de valoragao; e subjetivos, estes relacionados
a vontade e inten¢do do agente.

Ao tecer comentdrios acerca da classificagio do tipo, destaca que o
tipo fechado é constituido somente de elementos descritivos, que nio
dependem de trabalho de complementagao do intérprete para que sejam
compreendidos. Ressalta ainda que quanto mais fechado o tipo, ou seja,
quanto mais restrita a sua compreensio, maior a garantia que dele decorre
para as liberdades civis.

Dessa forma, percebe-se que a primeira parte do art. 306 do CTB
caracteriza um tipo fechado, nio dando margem a interpretagoes.
Consequentemente, nao sendo realizado o teste de alcoolemia, nao mais se
pode imputar a prdtica do delito de trinsito com base em outros meios de
prova oriundos de constatagoes organolépticas, como hilito etilico, condugio
perigosa ou até mesmo a confissao do sujeito ativo.

Ressalte-se que o pardgrafo tnico desse artigo destaca que o Poder
Executivo estipulard a equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia, o
que fez através do art. 2° do Decreto n° 6.488/08, de forma que a aferigao

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral: parte especial. 4* ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. pp. 182-185.

4 BRASIL. Decreto n° 6.488 de 19 de junho de 2008. Publicado no D.O.U em: 20.06.2008.

Disponivel em:<www.planalto.gov.br>. Acesso em: 02.03.2011.
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poderd ser constatada através de exame de sangue, tendo como limite a
concentragio de seis decigramas por litro de sangue, ou através do ezlometro,
tendo como limite trés décimos de miligrama por litro de ar expelido.

Com efeito, o referido crime de trinsito caracteriza norma penal em
branco heterogénea, uma vez que os complementos provém de fonte diversa
daquela que editou a norma incriminadora. Sobre o tema, Rogério Grecco’
elucida que “normas penais em branco ou primariamente remetidas sao
aquelas em que hd uma necessidade de complementagao para que se possa
compreender o 4mbito de aplicagio de seu preceito primdrio”, podendo a
norma complementar ser uma lei, decreto, portaria etc. Caso o complemento
nao seja da mesma hierarquia normativa do tipo incriminador, a norma
complementar serd heterogénea, caso contrdrio, homogénea.

Em que pese os fortes argumentos aduzindo a inconstitucionalidade desses
tipos incompletos, uma vez que estaria sendo violado o principio da legalidade
penal(art. 5°, XXXIX da CF/88), o autor ressalta que tem prevalecido o
entendimento doutrindrio de que ndo hd ofensa a legalidade, sobretudo diante
da impossibilidade de regulamentagio legislativa plena na conjuntura atual.

Tendo em vista que, segundo o art. 12, I do CTB, compete ao
CONTRAN(Conselho Nacional de Transito) “estabelecer as normas
regulamentares referidas neste Cédigo e as diretrizes da Politica Nacional de
Transito”, suas resolucoes e demais atos normativos devem ser observados
para a aplicagao das penalidades administrativas e penais insertas no codex,
uma vez que regulamentam diversos dispositivos previstos na lei.

Dessa forma, é necessdrio que os operadores do direito e os Tribunais
busquem conferir dinamismo, efetividade e seguranca juridica as inovagoes
legislativas a fim de evitar violagoes de direito, uma vez que cabe ao intérprete
o papel de elucidar o contetido da norma juridica e garantir uma efetiva
prestacdo jurisdicional a sociedade.

Feitas essas consideragoes iniciais, analisemos alguns critérios que devem
ser observados quando da averiguagio do estado de embriaguez de um
condutor em via publica.

2. REQUISITOS DE VALIDADE DO TESTE DE ALCOOLEMIA
ATRAVES DO ETILOMETRO(BAFOMETRO)

Em um Estado Democritico de Direito, a garantia dos direitos

5> GRECCO, Rogério. Curso de direito penal. 122 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010, pp. 20-24.
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fundamentais é a sua pedra angular e razio de existir. Nesse interim, o
principio da legalidade deve ser compreendido como regra de conduta
imposta aos governantes e demais agentes publicos, evitando arbitrariedades
e desrespeito aos direitos e garantias individuais e coletivos, dentre os quais
destacamos o direito a liberdade (art. 5°, capur, da CF/88).

Assim, para o cerceamento do status libertatis de qualquer pessoa, ¢
imperioso que sua conduta se amolde perfeitamente nos tipos taxativamente
previstos na legislagio penal, além de ser necessdrio respeitar o devido
processo legal e coligir material probatério suficiente para embasar uma
condenagio, haja vista o dever imposto ao Estado de observar o due process
of law e o principio da presungio de nio culpabilidade, previstos no art.
5°, LIV e LVII, da CF/88.

A Resolugao n° 206/06 do CONTRANYS, ainda vigente, dispde sobre
os requisitos necessdrios para se constatar o consumo de dlcool, substincia
entorpecente, toxica ou de efeito anzilogo no organismo humano,
estabelecendo os procedimentos a serem adotados pelas autoridades de
trinsito e seus agentes, regulamentando o CTB nesse mister.

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

I — ter seu modelo aprovado pelo Instituto Nacional
de Metrologia, Normalizagio e Qualidade Industrial
— INMETRO, atendendo a legislacio metroldgica em
vigor e aos requisitos estabelecidos nesta Resolugio;

II — ser aprovado na verificagio metroldgica inicial
realizada pelo INMETRO ou drgdo da Rede Brasileira
de Metrologia Legal ¢ Qualidade - RBMLQ;

111 - ser aprovado na verificacdo periddica anual
realizada pelo INMETRO ou RBMLQ;

1V - ser aprovado em inspecdo em servigo ou eventual,
conforme determina a legislagido metroldgica vigente.

Art. 7°. As condigées de utilizacio do medidor de
alcoolemia — etilometro- devem obedecer a esta

resolucio e & legislacio metroldgica em vigor.
[grifamos]

© BRASIL. Resolugio n° 206/06 do CONTRAN, publicada em: 10.11.2006. Disponivel em:<www.
denatran.gov.br>. Acesso em: 02.03.2011.
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Segundo a Resolugao supramencionada, é necessdrio que o etilémetro,
conhecido como “bafémetro”, seja submetido a verificagio anual periddica,
como determina o inciso III desta norma, com o escopo de garantir a validade
e veracidade da prova produzida, obedecidos os padrées de metrologia
vigentes.

Assim, a auséncia de aferi¢ao anual do equipamento de fiscalizagio pelo
INMETRO, ou por outro érgao da Rede Brasileira de Metrologia Legal e
Qualidade(RBMLQ), torna invdlida por nulidade absoluta a prova obtida,
uma vez que ilicita, j& que produzida em desconformidade com a legislagao
material complementar vigente (art. 5°, LVI da CF/88).

Entretanto, é necessdrio destacar que a aludida resolucio, editada
anteriormente a publicagio da Lei n® 11.705/08, regulamenta especificamente
a infracdo administrativa prevista no art. 165 do CTB. Contudo, se no
Ambito administrativo a falta de avaliacio do instrumento fiscalizador causa
a nulidade absoluta do auto de infragio, com maior razao deve-se aplicar
a mesma ratio decidendi no Ambito penal, sobretudo diante dos principios
da verdade real e da presuncio de nao culpabilidade.

Destaque-se que a avaliagdo periédica desses equipamentos por
especialistas é essencial para evitar erros e abusos no exercicio do poder
de policia estatal, ndo podendo o cidadao ser punido com base em provas
obtidas por mecanismos de duvidosa precisao.

Deve-se ter em mente que embora os milite em favor dos agentes
policiais a presungio de legitimidade de seus atos, como decorréncia l6gica
do principio da legalidade administrativa, também ¢é presumida a nio
culpabilidade do administrado(art. 5°, LVII da CF/88), resolvendo-se o
conflito aparente de normas constitucionais em favor deste, diante do risco
a liberdade de locomocio.

Corroborando nosso posicionamento, trazemos a lume um recente
julgado oriundo do TTMG” no mesmo sentido:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL -
EMBRIAGUEZ AO VOLANTE - ETILOMETRO
- VERIFICACAO PERIODICA ANUAL PELO
INMETRO - PRAZO VENCIDO - ABSOLVICAO

7 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagio Criminal n° 1.0433.08.256060-1/001.
Rel. Des?. Beatriz Pinheiro Caires. DJ: 28.09.2010. Disponivel em:<www.tjmg.jus.br>. Acesso em:
02.03.2011.
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- AUSENCIA DE PROVA TECNICA QUE NAO
PODE SER SUPRIDA PELA COMPROVACAO
INDIRETA. - A Resolucdo n° 206, de 20/10/2006,
do CONTRAN, em seu artigo 6° inciso III,
prevé que o medidor de alcoolemia ou etilometro

deve ser aprovado na verificacdo periddica
anual realizada pelo INVIETRO ou RBMLQ.
Vencido o prazo para a préxima certificacdo
pelo INMETRO, no momento da utilizacio do
conhecido BAFOMETRQ’, néo se mostra vilida a

respectiva prova da materialidade delitiva. - Com
a nova redacio do dispositivo legal, para que se
configure o delito previsto no artigo 306 do CTB,

ndo basta simplesmente a prova da embriaguez ao
volante e da exposicio de terceiros a dano potencial,

passando-se a exigir, como figura elementar do tipo,
que o condutor do veiculo automotor transite em
via publica com concentracdo de dlcool por litro
de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas.

Inexistindo prova nesse sentido a absolvi¢io do réu
se impoe.(TJMG. APELACAO CRIMINAL N°
1.0433.08.256060-1/001. RELATORA: EXM=.
SRa, DES2. BEATRIZ PINHEIRO CAIRES. DJ:
28/09/2010). [grifamos]

Ainda que pareca muito légico, insta-se pontuar que a verificagio anual
periédica compreende o periodo de 12(doze) meses, como destaca a Portaria
n°202/2010 do INMETRO?, cabendo ao detentor do equipamento, o seu
encaminhamento para nova inspegio antes de expirar o prazo de validade,
sob pena de aplicagao das penalidades previstas no art. 8° da Lei n® 9.933/99:

7.2.2 A verificacdo subsequente serd realizada a cada
12 (doze) meses, cabendo ao detentor do etilometro
encaminhd-lo ao Orgio da Rede Brasileira de Metrologia
Legal e Qualidade - Inmetro.

Também ¢ importante destacar que é obrigatéria a presenga do certificado

8 Portaria n® 202/2010 do INMETRO. Disponivel em:<www.inmetro.gov.br/legislagao>. Acesso em:
02.03.2011.
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de verificacio no instrumento informando a data de validade da dltima
inspe¢ao, como previsto no art. 12 desta Portaria: “9.8 Para os etilometros
aprovados, deve ser emitido Certificado de Verificacio contendo a data de
validade. O Certificado de Verificagio deve acompanhar o etilémetro”.

Embora o julgado acima transcrito considere como vilidos os testes
realizados até a data da préxima certifica¢io, caso esta estabeleca um
periodo maior que doze meses da ultima inspecio, deverd ser considerada
invalida por descumprir a legislacio vigente, sendo a prova obtida também
imprestdvel, pois ndo obedece aos padrdes de seguranca estabelecido pelos
érgaos de controle.

Por esta razao é que destacamos o item 7.2.2 da Portaria n° 202/2010
do INMETRO, ji que uma das interpretacoes possiveis acerca da expressio
“verificagdo periddica anual” constante na Resolu¢ao n° 206/06 do
CONTRAN seria a de uma avaliagao por ano, conferindo ao 6rgao fiscalizador
discricionariedade para estipular a data desta em cada ano. Entrementes,
percebe-se que o ato administrativo aqui analisado ¢ vinculado, uma vez que
deve ser respeitado o lapso temporal acima consignado (12 meses).

Assim, verificando que entre a data da dltima averiguagio do
equipamento, pelo 6rgao de metrologia, e a de aferi¢ao transcorreu mais de
um ano, a prova produzida pelo teste de alcoolemia ¢ invélida, nao servindo
para comprovar cabalmente a concentragio de dlcool por litro de ar expelido
pelo condutor, inexistindo, portanto, prova da materialidade delitiva, uma
vez que a nova redagao do art. 306 do CTB destaca a concentra¢io alcoélica
como elementar objetiva descritiva do tipo.

3.CONSEQUENCIAS PROCESSUAIS PENAIS DA REALIZACAO
DO TESTE DE ALCOOLEMIA EM DESCONFORMIDADE COM
A LEGISLACAO VIGENTE

A Constituigao Federal de 1988 veda, expressamente no art. 5°, LVI, as
provas obtidas por meios ilicitos. Assim, embora nosso ordenamento juridico
contemple como regra geral a liberdade probatéria, sobretudo diante do
principio da verdade real, esta liberdade nao é absoluta, principalmente em
um Estado Democrético de Direito que tem como fundamento a dignidade
da pessoa humana, uma vez que a liberdade probatéria plena poderia ensejar
persecugbes criminais ilimitadas em afronta aos direitos fundamentais
inerentes aos individuos.
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Segundo Paulo Rangel’, “a vedagao da prova ilicita ¢ inerente ao Estado
Democrético de Direito que nio admite a prova do fato e, consequentemente,
punigao do individuo a qualquer preco”

Embora as normas atinentes as provas na seara criminal possuam nazureza
processual, nao se pode negar o seu conteido material diante do principio do
devido processo legal, que inibe a restrigio da liberdade individual quando
inobservados principios e regras acerca do respeito ao contraditério, ampla
defesa, juiz natural, licitude das provas, dentre outras.

Tem-se por ilicitas, as provas obtidas com violagio do direito material
ou principios constitucionais penais. Nesse sentido jd se manifestou o STF:

E M E N T A: FISCALIZACAO TRIBUTARIA
- APREENSAO DE LIVROS CONTABEIS E
DOCUMENTOS FISCAIS REALIZADA, EM
ESCRITORIO DE CONTABILIDADE, POR
AGENTES FAZENDARIOS E POLICIAIS
FEDERAIS, SEM MANDADO JUDICIAL -
INADMISSIBILIDADE - ESPACO PRIVADO,
NAO ABERTO AO PUBLICO, SUJEITO
A PROTECAO CONSTITUCIONAL DA
INVIOLABILIDADE DOMICILIAR (CF,
ART. 5°, XI) - SUBSUNCAO AO CONCEITO
NORMATIVO DE “CASA” - NECESSIDADE
DE ORDEM JUDICIAL - ADMINISTRACAO
PUBLICA E FISCALIZACAO TRIBUTARIA
- DEVER DE OBSERVANCIA, POR PARTE
DE SEUS ORGAOS E AGENTES, DOS
LIMITES JURIDICOS IMPOSTOS PELA
CONSTITUICAO EPELAS LEIS DA REPUBLICA
- IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO,
PELO MINISTERIO PUBLICO, DE PROVA
OBTIDA COM TRANSGRESSAO A GARANTIA
DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR -
PROVA ILICITA - INIDONEIDADE
JURIDICA - “HABEAS CORPUS” DEFERIDO.
ADMINISTRACAO TRIBUTARIA -
FISCALIZACAO - PODERES - NECESSARIO

9 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 7* ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2003, p. 414.
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RESPEITO AOS DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS DOS CONTRIBUINTES E DE
TERCEIROS. (...). ILICITUDE DA PROVA -
INADMISSIBILIDADE DE SUA PRODUCAO
EM JUIZO (OU PERANTE QUALQUER
INSTANCIA DE PODER) - INIDONEIDADE
JURIDICA DA PROVA RESULTANTE DE
TRANSGRESSAO ESTATAL AO REGIME
CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS E
GARANTIAS INDIVIDUAIS. - A agao persecutéria

do Estado, qualquer que seja a instincia de poder
perante a qual se instaure, para revestir-se de
legitimidade, ndo pode apoiar-se em elementos
probatérios ilicitamente obtidos, sob pena de
ofensa a garantia constitucional do “due process
of law”, que tem, no dogma da inadmissibilidade
das provas ilicitas, uma de suas mais expressivas

projecoes concretizadoras no plano do nosso
sistema de direito positivo. A “Exclusionary Rule”

consagrada pela jurisprudéncia da Suprema Corte
dos Estados Unidos da América como limitacio
ao poder do Estado de produzir prova em sede
processual penal. - A Constituicio da Repiblica,
em norma revestida de contetido vedatério (CF,
art. 5°, IVI), desautoriza, por incompativel com
os postulados que regem uma sociedade fundada
em bases democréticas (CF, art. 1°), qualquer
prova cuja obtencéo, pelo Poder Piiblico, derive de
transgressio a cldusulas de ordem constitucional,
repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos
probatérios que resultem de violagio do direito
material (ou, até mesmo, do direito processual),

nao prevalecendo, em consequéncia, no

ordenamento normativo brasileiro, em matéria

de atividade probatéria, a férmula autoritdria

do “male captum, bene retentum”. Doutrina.
Precedentes. - A circunstincia de a administragio

estatal achar-se investida de poderes excepcionais que
lhe permitem exercer a fiscalizacio em sede tributdria
nio a exonera do dever de observar, para efeito do
legitimo desempenho de tais prerrogativas, os limites
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impostos pela Constituicio e pelas leis da Republica,
sob pena de os érgios governamentais incidirem em
frontal desrespeito as garantias constitucionalmente
asseguradas aos cidadaos em geral e aos contribuintes
em particular. - Os procedimentos dos agentes
da administragdo tributdria que contrariem os
postulados consagrados pela Constitui¢ao da
Republica revelam-se inaceitdveis e nio podem
ser corroborados pelo Supremo Tribunal Federal,
sob pena de inadmissivel subversio dos postulados
constitucionais que definem, de modo estrito, os
limites - inultrapassdveis - que restringem os poderes
do Estado em suas relagdes com os contribuintes
e com terceiros. A QUESTAO DA DOUTRINA
DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA
(“FRUITS OF THE POISONOUS TREE”): A
QUESTAO DA ILICITUDE POR DERIVACAO.
- Ninguém pode ser investigado, denunciado ou
condenado com base, unicamente, em provas
ilicitas, quer se trate de ilicitude origindria, quer
se cuide de ilicitude por derivagdo. Qualquer
novo dado probatério, ainda que produzido, de
modo vilido, em momento subsequente, nio
pode apoiar-se, nao pode ter fundamento causal
nem derivar de prova comprometida pela micula

da ilicitude origindria. - A exclusido da prova
originariamente ilicita - ou daquela afetada pelo
vicio da ilicitude por deriva¢io - representa um
dos meios mais expressivos destinados a conferir
efetividade a garantia do “due process of law” e
a tornar mais intensa, pelo banimento da prova
ilicitamente obtida, a tutela constitucional que
preserva os direitos e prerrogativas que assistem
a_qualquer acusado em sede processual penal.
Doutrina. Precedentes. - A doutrina da ilicitude por
derivagio (teoria dos “frutos da drvore envenenada”)
repudia, por constitucionalmente inadmissiveis, os

meios probatérios, que, nio obstante produzidos,
validamente, em momento ulterior, acham-se
afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo)
da ilicitude origindria, que a eles se transmite,
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contaminando-os, por efeito de repercussao causal.
Hipétese em que os novos dados probatérios somente
foram conhecidos, pelo Poder Pablico, em razao de
anterior transgressio praticada, originariamente,
pelos agentes estatais, que desrespeitaram a garantia
constitucional da inviolabilidade domiciliar. -
Revelam-se inadmissiveis, desse modo, em decorréncia
da ilicitude por derivagao, os elementos probatérios
a que os Orgios estatais somente tiveram acesso em
razdo da prova originariamente ilicita, obtida como
resultado da transgressio, por agentes publicos, de
direitos e garantias constitucionais e legais, cuja
eficdcia condicionante, no plano do ordenamento
positivo brasileiro, traduz significativa limitagio
de ordem juridica ao poder do Estado em face dos
cidadaos. - Se, no entanto, o 6rgio da persecugio
penal demonstrar que obteve, legitimamente, novos
elementos de informagao a partir de uma fonte
autdbnoma de prova - que nio guarde qualquer
relacio de dependéncia nem decorra da prova
originariamente ilicita, com esta nio mantendo
vinculagio causal -, tais dados probatérios revelar-se-
40 plenamente admissiveis, porque nio contaminados
pela micula da ilicicude origindria. —(...) (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. HC
93050, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO. DJ:
01.08.2008. Disponivel em:<www.stf.jus.br>. Acesso
em: 02.03.2011) [grifamos].

Considerando que a precisa constatagdo da concentragio alcodlica no
sangue do sujeito ativo é elementar objetiva do tipo e que nenhum outro
meio de prova poderd suprir-lhe a falta, com exce¢io do exame sanguineo,
nio hd como negar que a inobservancia das normas legais ou infralegais que
regulamentam o teste de alcoolemia acarreta a nulidade da prova produzida,
uma vez que se afigura notoriamente ilicita, nio servindo para embasar uma
futura condenacio.

Como mencionado alhures, o art. 306 do CTB ao se referir a
concentragio de dlcool por litro de sangue, remete ao Poder Executivo,
em seu pardgrafo nico, a competéncia para disciplinar a equivaléncia
entre os distintos testes de alcoolemia, sendo que estes devem respeitar os
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padroes de qualidade e demais normas regulamentares estabelecidos pelo
INMETRO, como previsto no art. 62, III e art. 7° da Resolugao n° 206/06
do CONTRAN, caracterizando norma penal em branco heterogénea,
similarmente ao que ocorre com a lei de entorpecentes quando remete ao
Executivo a competéncia para discriminar a relagio de substancias que sao
consideradas como “droga’.

Assim, embora a norma de complemento seja destinada a aferir a licitude
da prova produzida em teste de alcoolemia, possuindo natureza probatdria,
a restri¢do aos meios de prova admissiveis para constata¢io do delito, bem
como a sua irrepetibilidade, repercute na prépria caracterizagao do crime
de transito, de modo que sem haver prova de que o condutor dirige com
concentragao de dlcool por litro de sangue ou ar expelido igual ou superior
aos limites estabelecidos, o fato passa a ser atipico. Consequentemente, a
prova produzida em teste de alcoolemia possui eminente cardter material,
podendo retroagir para beneficiar o réu, nos termos do art. 5°, XL, da CF/88,
tendo-se em vista que a reforma legislativa promovida Lei n° 11.705/08
caracteriza reformatio in mellius.

Inclusive, este foi o posicionamento esposado recentemente pelo Tribunal
de Justica de Minas Gerais, senio vejamos:

EMENTA: PENAL - DELITO DE TRANSITO
- ARTIGO 306 DO CODIGO DE TRANSITO
BRASILEIRO - ABSOLVICAO -POSSIBILIDADE
- REFORMATTIO IN MELLIUS - LEI 11.705/08 -
AUSENCIA DE MATERIALIDADE - RECURSO
DESPROVIDO. - A alterac¢ao ocorrida no artigo
306 do CTB apés a edicio da Lei 11.705/08 é

benéfica ao apelante devendo desta forma retroagir
nos termos do artigo 5° inciso XI. da CR/88 e
artigo 2° pardgrafo inico do Cédigo Penal. - Com
o advento daLei 11.705/2008, alterando a redacéo
do art. 306 do CTB, o crime de embriaguez ao
volante somente se caracteriza quando restar
comprovado através do teste de alcoolemia que
o condutor do veiculo estava com concentracio

de dlcool por litro de sangue igual ou superior
a 06 (seis) decigramas. Sem prova nesse sentido,

nio hd como incrimind-lo por embriaguez ao
volante. (TIMG. APELACAO CRIMINAL N°
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1.0313.07.215953-3/001. RELATOR: EXMO.
SR. DES. PEDRO VERGARA. DJ: 12/01/2010).

[grifamos]

Em decorréncia disto, pode-se suscitar o seguinte questionamento:
realizado o teste de alcoolemia, mas constatado que, mesmo sendo aferida
concentragio alcodlica acima do limite legal, transcorren mais de wm ano da
tltima inspecio do equipamento, estar-se-d diante de um caso de rejeicio de
deniincia por auséncia de justa causa para a persecugdo penal ou de atipicidade?
Considerando esta situagio hipotética, qual seria o recurso criminal cabivel?

A nosso sentir, este seria um caso de rejei¢do de dentincia por auséncia
de justa causa, tendo-se em vista que a atipicidade do delito in casu é
superveniente, uma vez que decorre da imprestabilidade da prova produzida.

Note-se que o tipo exige como elementar objetivo-descritiva a
concentragao de dlcool por litro de sangue igual ou superior a seis decigramas
por litro de sangue ou a trés décimos de miligrama por litro de ar expelido,
dependendo do método utilizado(exame de sangue ou teste de alcoolemia).

No caso proposto, foi aferida a concentragio acima dos limites legais, nao
havendo motivos para se falar em atipicidade da conduta originariamente.
Contudo, apds se constatar que a prova obtida nio obedeceu os padroes
regulamentares exigidos, ficou evidenciada a sua invalidade, jd que a prova é
originariamente ilicita. Dessa forma, nao hd lastro probatério minimo capaz
de ensejar a persecutio criminis, o que evidencia auséncia de justa causa para
a deflagragao da agio penal, nos termos do art. 395, III, do CPP, devendo
a dentincia ser rejeitada.

Quanto ao recurso cabivel, o entendimento da doutrina majoritdria
¢ de que nos casos rejeicdo ou nio recebimento de dentncia, situagdes
consideradas similares, seria manejdvel recurso em sentido estrito, nos termos
do art. 581, I, do CPP.

Entretanto, perfilhamos do entendimento de que hd diferenca entre
0 nio recebimento e a rejei¢do de dentincia, o que implica o cabimento
do recurso em sentido estrito ou apelagio, a depender do tipo de decisio
atacada, como defendido por José Antonio Pagnella Boschi'’.

Ocorre que o recurso em sentido estrito visa combater decisdes

19 BOSCHI, José Antonio Pagnella. Agdo penal: deniincia, queixa e aditamento. 3* ed. Rio de Janeiro:
AIDE, 2002. p. 233.
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interlocutdrias terminativas, ou seja, que nao adentram no mérito, fazendo
apenas coisa julgada formal. Por sua vez, o recurso de apelacio ¢ cabivel
nas situagoes em que hd decisdo ou sentenga de mérito, o que inviabiliza a
repeti¢io da demanda em virtude dos efeitos da coisa julgada material(art.

593, 11, do CPP).

Art. 593. Caberd apelagio no prazo de 5 (cinco)
dias: (Redacdo dada pela Lei n° 263, de 23.2.1948)

I - das sentencas definitivas de condenac¢io ou
absolvigio proferidas por juiz singular;

IT - das decisées definitivas, ou com forca de
definitivas, proferidas por juiz singular nos casos
nio previstos no Capitulo anterior;(...) [grifamos]

Considerando que a denuncia foi rejeitada por justa causa para a
persecugao penal, por auséncia de lastro probatério minimo, esté-se diante de
uma sentenca absolutéria nos termos do art. 386, I, do CPD, caracterizando
uma decisao de mérito, portanto.

Se a sentenca absolutéria desafia recurso de apelagao, nos termos do art.
593, I do CPD, nao vislumbramos motivos para reconhecer como cabivel
o recurso em sentido estrito, do contrdrio haverd afronta ao principio da
unirrecorribilidade das decisoes.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, percebe-se que a mutagio legislativa do art. 306 do
Cédigo de Transito Brasileiro, promovida pela Lei n° 11.705/08, desperta
uma série de temas polémicos no 4mbito penal e processual penal. Assim,
¢ imperioso que os operadores do direito aprofundem a discussio sobre
o tema a fim de evitar a violagio de direitos fundamentais individuais e a
impunidade daqueles que contribuem para o agravamento das estatisticas
obitudrias no Brasil decorrente de crimes de transito.

Ressalte-se que cabe ao Estado exercer efetivamente o poder-dever
de policia para que a fiscalizagdo seja eficiente. Para tanto, deve agir
intensificando as blitzes, adquirindo novos etildbmetros em quantidade
suficiente para o policiamento ostensivo, além de acompanhar com maior
rigor a inspe¢ao anual obrigatéria destes equipamentos, evitando que a
prova produzida seja desprovida da seguranca necessdria para incriminar
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aqueles que menoscabam a Justica, a seguranca vidria e o dever de cuidado
com o proximo.
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