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"Outra contradicdo entre as leis e 0s sentimentos naturais € exigir de
um acusado o juramento de dizer a verdade, quando ele tem 0 maior
interesse em cala-la. Como si 0 homem pudesse jurar de boa-fé que
vai contribuir para a sua propria destruicdo! Como si, 0 mais das
vezes, a voz do interesse ndo abafasse no coracdo humano a da
religido! Consulte-se a experiéncia e se reconhecerd que 0s
juramentos sdo indteis, pois ndo ha juiz que nao convenha que
jamais o juramento faz o acusado dizer a verdade. A razao faz ver que
assim deve ser, porque todas as leis opostas aos sentimentos naturais
do homem sdo vas e conseguintemente funestas.” (BECCARIA,
1999)



RESUMO

Este trabalho teve como objetivo analisar a constitucionalidade do artigo 165-A, do Caédigo de
Transito Brasileiro, em casos especificos da aplicacdo das san¢des previstas no referido
artigo, imposta aqueles que se recusam a ser submetidos ao teste do bafémetro, exame clinico,
pericia ou outro procedimento que permita certificar influéncia de alcool ou outra substancia
psicoativa. Entende-se pela inconstitucionalidade da referida norma juridica, em razdo do
principio basilar da ndo auto criminalizacdo, também conhecido como nemu tenetur se
detegere. Entende-se que tal objetivo é importante para contribuir com informaces relevantes
para a sociedade, bem como para 0 meio académico que passara a contar com um trabalho
voltado a promocéo de informacdes acerca de um direito constitucional ferida por uma norma
juridica. Quando a metodologia utilizou-se do método indutivo, analisando a aplicacdo do
direito de ndo produzir provas contra si mesmo, diante da negativa de submisséo ao teste do
bafébmetro, adotando como procedimento os meétodos histérico e bibliografico, com a
utilizacdo da doutrina e da legislacédo brasileira como embasamento para a fundamentacdo do
trabalho. Como resultado, constatou-se que a constitucionalidade do artigo 165-A, do CTB,
pode ser questionavel, em razéo do direito ao siléncio, ante o desdobramento de que ninguém
é obrigado a produzir provas contra si mesmo.

Palavras-chave: Teste do Bafometro. Direito ao siléncio. Embriaguez.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa buscou analisar a constitucionalidade do artigo 165-A, do
Caodigo de Transito Brasileiro, tendo em vista que o referido artigo imp8e algumas san¢oes
especificas aqueles condutores de veiculo automotor que se recusam a realizar o teste do
etildbmetro — também conhecido como bafémetro — que permite certificar influéncia de alcool
ou outra substancia psicoativa que altere a capacidade psicomotora do condutor.

Diante da evidente inconstitucionalidade desta norma juridica, posto que a
Constituicdo Federal prevé o principio basilar da ndo auto criminalizagdo (nemo tenetur se
detegere), verificou-se que a penalidade aplicada aos condutores de veiculos automotores que
se recusam a submeter-se ao teste do bafémetro é passivel de controle abstrato de
constitucionalidade, justificando para tanto a referida pesquisa.

Neste interim, tem-se que o principio em questdo garante aquele que pratica um
ilicito penal, o direito ao siléncio e a ndo produzir provas em seu desfavor. O ordenamento
juridico brasileiro estabelece no rol dos direitos e garantias fundamentais, entre outros, ha
previsdo de “que ninguém esta obrigado a produzir prova contra si mesmo™.

O direito ao siléncio, estabelece que ninguém é obrigado a produzir provas em seu
desfavor, sendo assim, quando confrontado com a realizagdo do teste do etildmeto, deve-se
sobressair 0 principio em questao, em razao da hierarquia das normas discutidas.

O atual ordenamento juridico Brasileiro esta em consonancia com a evolucgdo
historica da sociedade, bem como suas ramificacfes em detrimento do apelo humano, tanto €
que o legislador passou tratar com mais rigor 0s casos de embriaguez no transito, diante dos
altos indices de acidentes ocorridos por causa da ingestdo de bebida alcodlica somada a
direcdo de veiculo automotor.

Para tanto, foi introduzido pela lei n.° 13.281/06 o artigo 165-A, no CTB que
preconiza: “Recusar-se a ser submetido a teste, exame clinico, pericia ou outro procedimento
que permita certificar influéncia de alcool ou outra substdncia psicoativa, na forma
estabelecida pelo art. 277”.

A referida lei, que passou a penalizar os condutores que se recusavam a submeter-se

ao teste do etilémetro, teve por objetivo prevenir ou, no minimo, reduzir o grande nimero de

! Artigo 59, LXI11 da CF - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-
Ihe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.
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mortes e lesbes corporais decorrentes de acidentes automobilisticos oriundos do uso de
substancias como o alcool.

Ocorre que, o texto do artigo 165-A, do CTB, ndo é compativel com o direito ao
siléncio previsto na Carta Magna, porquanto, de forma indireta impGe a obrigacdo do
condutor a realizar o teste de alcoolemia, para que apds, seja utilizado como meio de prova
numa futura persecucédo penal.

Percebeu-se que, apesar do artigo 165-A, do CTB ndo obrigar explicitamente o
condutor a realizar o teste, se este ndo o fizer sera punido. Ainda, em meio, aos procedimentos
utilizados, tém-se que, nas oportunidades em que o condutor se recusa a realizar o teste, essa
recusa acaba implicando como prova de confissdo da embriaguez.

O objetivo desta pesquisa foi analisar a aplicacdo da penalidade prevista no Cadigo
de Transito Brasileiro, nos casos em que 0s condutores de veiculos automotores e recursam a
submeter-se aos exames previstos na referida Lei. Neste azo, selecionando casos dos quais
foram aplicados o direito de ndo produzir provas contra si mesmo, na medida em que a norma
juridica aqui discutida € inconstitucional.

O seguinte trabalho utilizou do método de abordagem indutivo, analisando a
aplicacdo do direito de ndo produzir provas contra si mesmo, diante da negativa de submissao
ao teste do bafémetro, adotando como procedimento os métodos historico e bibliografico,
com a utilizagdo da doutrina e da legislagdo brasileira como embasamento para a

fundamentacdo do trabalho.
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1 DIREITO AO SILENCIO

Os direitos fundamentais foram concebidos na Revolugdo Norte-Americana de 1776,
conjuntamente com a Revolucdo Francesa de 1789. Diante disso, os principios fundamentais
foram esculpidos, criando por consequéncia o Estado Liberal Classicos (SILVA, 1997,
GENEVOIS, 2003; SAMPAIO, 2004).

No ano de 1948, os direitos humanos foram positivados em detrimento dos paises
que compdem a ONU, o que ocorreu por meio da proclamacéo da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem. Vale ressaltar que, a referida declaracdo foi sugerida em razdo das
atrocidades que ocorreram na 22 Guerra Mundial (HERKENHOFF, 1994; WEIS, 1998;
FALCAO, 2013).

Urge consignar que os referidos direitos s6 foram reconhecidos em razdo da
evolucdo historica sofrida pela sociedade, na medida em que estes direitos iam sendo
concebidos e incorporados no ordenamento juridico. Além disso, o principal fator para a
criacdo destes foi, a busca pela limitacdo do poder do Estado para com o cidaddo, dirimindo

qualquer tipo de arbitragem por conta do ente pubico (MARTINS, Camparato, 2003).

A sociedade deparou-se ao longo do tempo, com a necessidade de protecdo de
alguns direitos inerentes ao ser humano, compreendendo que sem a protecdo destes
direitos, jamais haveria uma sociedade, justa, que pudesse perdurar ao longo dos
anos, logo, compreendeu-se acima de tudo que, dever-se-ia proteger um bem que
deveria estar acima de todos os outros, e ainda mais, que tal bem juridico protegido,
deveria servir de norte a todos os demais direitos constantes do ordenamento
juridico, sendo este bem tdo precioso, denominado bem da vida, e vida esta com
dignidade, e com isso a dignidade da pessoa humana ganha relevo, por certo
fundada nas transformacdes sociais, e nas exigéncias de uma sociedade que clamou
tal protecdo (MARTINS, 2003, p. 21).

As garantias fundamentais inspiradas nos direitos humanos tem carater nacional, vez
gue estdo intimamente ligadas as garantias fornecidas pelo Estado aos seus cidadaos, sendo
gue estes sdo imutaveis ap0s sua criacdo, ou seja, ndo podem ser modificados, tornando-se
clausulas pétreas apds sua promulgacao.

Neste sentido, Jorge Miranda, ensina que:

Pér os direitos fundamentais poderem ser entendidos prima facie como direitos
inerentes a propria nocdo de pessoa, como direitos basicos da pessoa, como 0s
direitos que constituem a base juridica da vida humana no seu nivel atual de
dignidade, como as bases principais da situagdo juridica de cada pessoas, eles
dependem das filosofias politicas, sociais e econdmicas e das circunstancias de cada
época e lugar (MIRANDA, 1988, p.9-10).

Em decorréncia da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, inUmeros direitos

e garantias fundamentais foram introduzidos na norma vigente, dentre eles o direito ao
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siléncio, o qual garante ao cidaddo o direito de permanecer calado, o qual é previsto no artigo
5°, inciso LXII1, da Constituigdo Federal:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado (BRASIL,

1988)

Além de ser uma norma constitucional, o direito ao siléncio esta expressamente
previsto na Convencdo Americana de Direitos Humanos — Pacto de San Jose da Costa Rica,
de 1969, em seu artigo 8°, paragrafo 2, “g”, assegurando ao cidaddo o direito de ndo
participar, de qualquer modo, na acusacéo estatal contra si mesmo, e nem se declarar culpado

(CIDH, 1969).

Art. 8° - Garantias judiciais 2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante
0 processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas:

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada
(CIDH, 1969).

Nesse interim, Marques (2012, p. 5) enfatiza que o direito ao siléncio “veio para
garantir ao réu que ele ndo precisa mais colaborar com o Estado na busca da chamada
“verdade real” no processo criminal, pois a ele estd garantido que ndo € obrigado a

“descobrir-se”.

1.1 Principio da N&o Autoincriminagao

Analisando o desenvolvimento histérico do principio da ndo autoincriminacao,
verifica-se que o referido principio é um desdobramento do direito ao siléncio2, que esta
previsto na Magna Carta. Considerado como uma grande conquista no periodo iluminista,
porquanto na referida época a producdo de provas era de obrigatoriedade do acusado, tendo
como consequéncia sua propria condenacdo. Por oportuno, destaca-se que a utilizacdo da
tortura no processo de interrogatorio do acusado, a exemplo das regras no Codigo de
Hamurabi e nas Leis de Manu, quando o acusado era ouvido sob juramento (Machado, 2012,
p.03).

? Substantivo Masculino, 1.1. estado de guem se cala ou se abstém de fala (AURELIO, 2002).
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No decorrer da historia, durante a Idade Contemporanea, alguns registros
internacionais de direitos humanos passaram a mencionar expressamente o principio do nemo
tenetur se detegere. Queijo (2003) e Machado (2007) revelam que em 1948, a Declaragédo
Universal dos Direitos do Homem ndo mencionou expressamente o principio, ndo obstante ter
se referido em suas linhas a presuncéo de inocéncia e estabelecido a ndo utilizacéo da tortura.

O principio do nemo tenetur se detegere é baseado nos principios da presuncéo da
inocéncia, da ampla defesa, e do direito ao siléncio, todos previstos no artigo 5°, incisos LVII,
LV, LXIII, da Constituicdo Federal. Ressalta-se que o referido principio/direito se encontra
acoplado expressamente no artigo 8° do Pacto de San José da Costa Rica, que foi incorporado
no ordenamento juridico brasileiro, pelo Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992.

Celso de Mello, Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), entende que o

principio de ndo produzir provas contra si mesmo:

Trata-se de direito publico subjetivo revestido de expressiva significacdo politico-
juridica que impd@e limites bem definidos a propria atividade persecutéria exercida
pelo Estado. Essa prerrogativa juridica, na realidade, institui um circulo de
imunidade que confere, tanto ao indiciado quanto ao préprio acusado, protecdo
efetiva contra a acdo eventualmente arbitraria do poder estatal e de seus agentes
oficiais (STF, 1998, p. 01).

Logo, o STF demonstra efetivamente que a dignidade da pessoa humana e o direito
de ndo produzir provas contra si mesmo, estdo intimamente ligados, vez que afirma que o
direito a ndo autoincriminag@o garante a ndo produgao de prova contra si mesmo, “constitui
pedra angular do sistema de protecdo dos direitos individuais e materializa uma das
expressdes do principio da dignidade da pessoa humana” (STF, 1991).

Nesse sentido, o Supremo decidiu pela liberdade de um réu que se encontrava presa
exclusivamente para a obtencdo de seu depoimento, conforme a relatoria do ministro Gilmar

Mendes:

[...] na sua acepcéo originaria conferida por nossa prética institucional, este principio
proibe a utilizagdo ou transformagdo do homem em objeto dos processos e agdes
estatais. O Estado estd vinculado ao dever de respeito e protecdo do individuo
contraexposicdo a ofensas ou humilhagdes.

De acordo com Oliveira (2004, p.207):

Na perspectiva de sua origem, pode-se concluir que o nascimento do nemo tenetur
de detegere esta ligado a necessidade de superacdo das mais variadas formas de
absolutismo, estatal ou eclesiastico, que ao longo da histdria submeteram o homem
ao exercicio do poder. Seja como instrumento de manipulacdo religiosa, como
ocorreu entre catdlicos e ndo-catolicos no inicio da Renascenca na velha Inglaterra
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ou na Franca, seja como instrumento de imposi¢do de determinada ordem nos
sistemas processuais inquisitoriais, a exigéncia do compromisso de revelagdo da
verdade sempre esteve a servico de certos poderes publicos, em face dos quais 0
individuo jamais recebia o tratamento de sujeito de direitos.

Entretanto, insurgiram diversas decisfes judiciais contrarias a este entendimento,
dispondo que a mera recusa a realizacdo do teste do bafémetro ndo incidiria na presuncéo de
que o motorista estivesse sob a influéncia de alcool, o Tribunal Regional Federal da 42
Regido, decidiu pela anulagdo do auto de infracdo, porque o artigo 277 do CTB dispde que a
embriaguez pode ser verificada por outros meios de provas, ndo sendo o etilémetro Unico

meio habil para a sua comprovacao3.

? (Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Acérdao proferido na Apelacio n.° 5006245-46.2013.404.7110.
Relator: Desembargador Fernando Quadros da Silva. Julgado em 11 Fev. 2015. Disponivel em
HTTPS://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/imprimir (Acesso em 27 de setembro de 2019)
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2 O CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO E A LEI SECA

O Codigo de Transito Brasileiro - lei n.° 9.503, foi sancionada no dia 23 de setembro
de 1997, pelo entdo Presidente Fernando Henrique Cardoso, trata-se de um documento legal
que define as atribuicfes das autoridades de transito brasileiras e estabelece normas de
conduta, infracOes, crimes, e penalidades para 0s motoristas.

O texto original do CTB ¢ de 1970, porém é constantemente atualizado por outras
leis, para que as regras figuem mais claras ou mais rigorosas, sempre acompanhando o
desenvolvimento seletivo da sociedade.

Em 19 de junho de 2008, entrou em vigor a Lei 11.075, conhecida como “Lei Seca”,
objetivando principalmente a preservacao da vida, e ainda tendo como finalidade estabelecer
embriaguez zero a sociedade. Além disso, a referida lei, estabeleceu penalidades mais graves,
aos condutores que dirigem sob influéncia de bebidas alcodlicas.

Para Bastos (2012) apds a vigéncia da “Lei Seca”, houve uma reducao satisfatoria de
mortes e lesGes no transito brasileiro em decorréncia da combinacdo de bebida alcodlica e
direcdo de veiculo automotor.

Nesse sentido, Duailibi et al (2011, p. 37) comentam que:

[...] a nova Lei alterou o Coédigo de Transito Brasileiro, “com a finalidade de
estabelecer alcoolemia O (zero) e impor penalidades mais severas para o condutor
que dirigir sob a influéncia de alcool” [...].

[...] Uma das alterages impostas por essa lei refere-se a redacdo do artigo 276 do
Codigo de Trénsito, que determina 0,06% como a concentracdo maxima de alcool
permitida, e que agora passa a ser “qualquer concentragdo de alcool por litro de
sangue” sujeita o condutor as penalidades previstas no art. 165 deste Codigo.

Com a edicdo da Lei n. © 11.705/2008 surgiram inimeros questionamentos acerca da
sua constitucionalidade, a maior parte da doutrina defendia a inconstitucionalidade do
dispositivo legal, em razdo da contrariedade para com o principio da presuncao da inocéncia.

A denominada “Lei Seca”, completou mais de 10 anos, sendo que a mais recente
mudanca foi a alteracdo do CTB, com a edicdo da lei n.° 13.281/2016, dentre as novidades,
salienta- principalmente a mudanga com relagdo aos valores das multas, quanto ao tempo de
suspensdo da CNH.

E evidente que o transito brasileiro sofre mudancas diariamente, tanto é que, as
normas juridicas que tratam deste tema sofrem alteracGes quase que constantemente, ano apos

ano, conforme se verifica na FIGURA 1.



Figura 1 - MUDANGCAS DA LEI SECA

Fonte: (G1, 2019)
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(gravissima
multiplicada por 10)
e suspensdo da
CNH por 1 ano.
Multa em dobro se
houver reincidéncia
em 1 ano.

Sobe para

RS$ 2.934,70 pelo
aumento geral dos
valores e
acrescenta

a recusa do
bafémetro com

a mesma
penalidade.

] crime

Conduzir sob
influéncia de alcool
expondo outros a
perigo. 6 meses a3
anos de prisdo.

Concentracao igual
ou acima de 0,6 g/L
no sangue ou 0,34
mg/L no bafébmetro
(sem necessidade
de perigo).

6 meses a 3 anos
de prisdo.

Além do exame
clinico, acrescenta
prova testemunhal
ou imagem de
sinais de alteragao
da capacidade
motora.

6 meses a 3 anos
de prisdo.

Acrescenta maior
punigao para
motorista
embriagado que
causar acidente,
com prisdo de até
8 anos se houver
morte e até 5 anos
se houver ferido
grave.
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Diante disso, vale ressaltar a distin¢do entre o crime de embriaguez ao volante (artigo

306, do CTB), e a infracdo administrativa de embriaguez ao volante (art. 165, do CTB),

respectivamente:

Art. 306 — conduzir veiculo automotor com a capacidade psicomotora alterada em
razdo da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine
dependéncia:
penas — detencdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou proibico de se

obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor.

81° as condutas previstas no caput serdo constatadas por:
I — concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de sangue ou

igual ou superior a 0,3 miligrama de &lcool por litro de ar alveolar; ou
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Il — sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo CONTRAN, alteraces da
capacidade psicomotora.

§2° A verificagcdo do disposto neste artigo poderd ser obtida mediante teste de
alcoolemia ou toxicolégico, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou
outros meios de prova admitidos, observado o direito a contraprova.

8§3° O CONTRAN dispord sobre a equivaléncia entre os distintos testes de
alcoolemia ou toxicologicos para efeito de caracterizacdo do crime tipificado neste
artigo.

Artigo 165 — Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra substincia
psicoativa que determine dependéncia:

infracdo — gravissima;

penalidade — multa (dez vezes) e suspensdo do direito de dirigir por 12 (doze) meses
Medida Administrativa — recolhimento do documento de habilitacdo e retencdo do
veiculo, observado o disposto no 84° do art. 270 da Lei n.° 9.503/1997, de 23 de
setembro de 1997 — do Cédigo de Transito Brasileiro (BRASIL, 2012).

Nessa perspectiva, analisando o texto legal, tem-se que uma mesma conduta (a¢cdo ou
omissdo) pode caracterizar tanto uma infragdo, como um crime de transito, a diferenca entre
as condutas é determinada pela concentracdo de alcool por litro de sangue, ou seja, se 0
motorista estiver com a concentracdo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 06
(seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que determine
dependéncia, resta caracterizado o crime previsto no artigo 306, do CTB.

Ocorre que, no caso da concentracdo ser inferior a 06 (seis) decigramas, 0 motorista
responde apenas pela conduta prevista no artigo 165, do CTB, tendo como consequéncias as
san¢Oes de: infracdo gravissima, multa (dez vezes) e suspensdo do direito de dirigir, além de
medida administrativa, como recolhimento do documento de habilitacdo e retencdo do

veiculo.

2.1 Comprovacédo da Embriaguez

Com o advento da Lei n.° 12.760, também conhecida como “a nova Lei Seca”,
trazendo diversas alteracGes, sobreveio inimeras decisGes prolatadas em benesse dos autores
de crimes de transito, quando passou a verificar a existéncia de outras formas de comprovar a
embriaguez do condutor de veiculo automotor.

O artigo 306, em seu 82°, traz os instrumentos/meios pelos quais torna possivel a
comprovacdo da embriaguez daquele que dirige sob a influéncia de alcool ou de outra
substancia psicoativa que determine dependéncia, quais sejam: teste de alcoolemia
(bafémetro), exame clinico, pericia, video, prova testemunhal e outros meio s de prova em
direito admitidos.

Além disso, a Resolucdo n°. 432, de 23 de janeiro de 2013, do Conselho Nacional de

Transito, prevé o Auto de Constatacdo dos Sinais de Alteracdo da Capacidade Psicomotora.
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2.1.1 Teste do Etildbmetro

O etilébmetro é um instrumento utilizado na fiscalizacdo de transito que mede a
concentracdo de alcool etilico (etanol), em decorréncia da analise do ar pulmonar expirado
pela boca dos condutores, o referido instrumento também é conhecido popularmente como
“bafémetro”.

O motorista deve soprar um tubo/bocal que esta diretamente conectado ao aparelho
do etildmetro, que encaminhard o ar expelido pelos pulmdes até o analisador, sendo que

contém uma solucéo de 4cido dicromato de potéssio®.

2.1.2 Exame Clinico

O exame clinico é constituido em trés etapas, quais sejam: o olhar, a caminhada e o
equilibrio, este exame € realizado especificamente por médico legal, sendo especificamente
aplicado quando ocorre o que pode ser chamado de “falso positivo” — quando o teste do
etilometro enseja um resultado nédo satisfatoriamente idoneo.

Para Ancilloti, o exame do etildmetro é considerado apenas uma triagem do condutor

do veiculo automotor, podendo gerar equivocos, em razdo de algumas circunstancias:

O exame com o bafémetro é espécie de inspecdo de "alcoolemia”, possuindo como
restricbes: A) Medir apenas o teor alcodlico ao longo do aparelho respiratorio
(pulmdes, traquéia, laringe faringe e boca) no ar expirado, e ndo da corrente
sanguinea. B) A possibilidade do falso positivo, pois determina a concentragdo de
um dos metabdlitos do alcool (corpos cetbnicos), que podem ser, via de regra,
produzidos em prolongado jejum, dietas especificas e diabéticos metabolicamente
descompensados. C) Por ultimo, em razdo da tolerancia que é personalissima, pode
gerar equivocos. Concluimos, que o exame do etilémetro, sé é valido como triagem,
ou seja, individuos "reprovados" devem ser em caso de fundada suspeita, ser
submetidos ao exame clinico (ANCILLOT]I, 2009).

Diante disso, em caso de evidente idoneidade do teste de alcoolemia, 0 condutor de
veiculo automotor deve ser submetido ao exame clinico, para aferir se sua capacidade
psicomotora esta alterada, em razdo da influéncia de alcool ou outra substancia que cause

dependéncia.

4 ETILOMETRO. In: WIKIPEDIA, a enciclopédia livre. Florida: Wikimedia Foundation, 2019. Disponivel em:
<https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Etil%C3%B4metro&oldid=56324645>. Acesso em: 24 set. 2019.


https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Etil%C3%B4metro&oldid=56324645
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2.1.3 Pericia

A pericia consiste em um conjunto de procedimentos médicos e técnicos, que irdo
comprovar a embriaguez do condutor de veiculo automotor, este exame é requisitado pelo
magistrado, quando a decisdo depende de conhecimentos que fogem do seu conhecimento
judicial.

O médico perito, reconhecendo adequadamente os efeitos do alcool no organismo,
tem sua participacdo de forma efetiva na fiscalizacdo das leis de trénsito, e ainda colabora
com a justica.

Espindula (2007), explica que a pericia pode ser considerada como uma atuagdo da
Medicina, sendo que no campo da justica tem como finalidade auxiliar as decisdes dos juizes
no curso de qualquer processo juridico, tornando-se indispensavel quando o juizo ndo tem

conhecimentos técnicos para julgar cada caso.

2.1.4 Video

A utilizacdo da gravacdo de imagens consiste em capturar cenas que comprovem 0S
sinais de embriaguez do condutor de veiculo automotor, como falta de equilibrio, fala
desordenada, desordem nas vestes, etc.

A gravacdo de imagens de condutores de veiculo automotores suspeitos de dirigirem
embriagados vem se tornando um auxilio na rotina das autoridades policiais. O procedimento
tem sido utilizado para comprovar o uso de alcool por parte de motoristas que se recusam a

fazer o teste do bafémetro.”
2.1.5 Prova Testemunhal
A prova testemunhal € obtida por meio da inquiricdo de testemunhas a respeito de

fatos relevantes para o julgamento, podendo estas serem obtidas em sede inquisitorial, desde

que sejam confirmadas em sede judicial.

> ANTONIELE, Luciano. Videos ajudam a provar embriaguez ao volante. 2014. Disponivel em:
<https://www.gazetadopovo.com.br/vida-e-cidadania/videos-ajudam-a-provar-embriaguez-ao-volante-
eims8zwdnoginho7p4ubvakwe/> Acesso em: 26 de outubro de 2019.
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Nos casos de embriaguez, sdo raras as vezes nas quais as testemunhas ndo sao os
proprios policiais que atuaram na realizacdo da prisdo do condutor do veiculo, visto que 0s
agentes da lei sdo os primeiros, que de certa forma tem contato com o agente, seja por conta
de uma blitz, ou ainda, em uma perseguicao.

Por conta das alteragdes da “Lei Seca”, a prova testemunhal passou a ter credibilidade
nos processos criminais decorrentes de infragdes de transito, quando os agentes da lei durante
as abordagens descreverem alguma conduta fora do normal por conta do condutor,
conjuntamente com algumas manifestacGes de sinais indicativos do uso de alcool ou de
substancias entorpecentes.

No campo das provas, os policiais merecem nos seus relatos, a normal credibilidade
dos testemunhos em geral, a ndo ser quando se apresente razdo concreta de suspeicdo. O
testemunho policial, quando prestado em juizo, reveste-se de inquestiondvel eficacia
probatdria, vez que estes ndo defendem interesse préprio, mas agem em defesa da sociedade,
devendo sua palavra ter valor para o convencimento do julgador (RT 616/286-7).
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3 A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 165-A, DO CODIGO DE
TRANSITO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal possui status de norma méxima, em razdo do Estado
Democratico de Direito, porquanto assumi o poder de criar ou reconstruir o Estado, além de
definir os direitos e garantias fundamentais (BARROSO, 2010, p. 75).

Sabe-se que no ambito Direito, nem tudo esta em perfeita sintonia, vez que algumas
normas infraconstitucionais podem apresentar forma ou contetido que colide diretamente com
a Carta Magna, quando isso ocorre, da-se o nome de “inconstitucionalidade da lei”.

O principio do siléncio, além de possuir previsdo na CF, tem destaque na Convencao
Internacional de Direitos Humanos, dispondo que ninguém é obrigado a produzir provas
contra si mesmo.

Portanto, cabe ao Estado, proporcionar a realizacdo dos direitos e garantias
fundamentais, além identificar e fazer prevalecer a ordem de precedéncia desses,
determinando que o de maior peso possua maior abrangéncia, a fim de garantir a seguranca de
todos e promover o bem comum (COUTINHO; ALVES; 2009, p. 3).

Muitos condutores recusam-se a submeter-se ao teste do etildmetro, tendo por
consequéncia a aplicagdo das san¢des previstas no artigo 165-A, do Cdédigo de Transito
Brasileiro. Ocorre que, a recusa a realizacao do teste do bafémetro ndo pode ser considerada
em prejuizo do agente, visto que fere seus direitos constitucionais, tanto em relacdo a norma
juridica brasileiro, quando a Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José
da Costa Rica de 1969).

O artigo 306, em seu 82°, preconiza que a verificacdo da alteracdo da capacidade
psicomotora em razdo da influéncia de alcool, ou outra substancia psicoativa que causa
dependéncia podera ser obtida mediante teste de alcoolemia ou toxicol6gico, exame clinico,
pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de prova admitidos (BRASIL, 2012).

A 112 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, entendeu pela
anulacdo de um auto de infracdo e afirmou em acérddo, que o simples fato do condutor ndo
ter se submetido voluntariamente ao exame de etilémetro, ndo justifica a sua atuacdo com as
mesmas penas previstas a quem for flagrado dirigindo sob a influéncia de alcool.

Em contrério senso, ressalta-se que os que os principios do siléncio e do nemu
tenetur se detegere autoincriminacdo no Brasil sdo interpretados de forma totalmente

diferente de outros paises, a exemplo dos Estados Unidos, Franca e Portugal, os quais ndo sao
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dadas prerrogativas ao motorista de ndo colaborar com a lei, conforme ensina Maria Elizabeth
Queijo:

[...] no direito norte-americano ndo se reconhece a incidéncia do nemo tenetur se
detegere nas provas, mas somente no interrogatério. Algumas Cortes admitem a
execucdo coercitiva de coletas de sangue. Além disso, a recusa do acusado a
submeter-se a determinada prova pode ser comentada pela acusacéo.

No direito francés, igualmente, ndo se alude ao nemo tenetur se detegere com
relacdo as provas que dependem da colaboracdo do acusado para sua producdo. Em
matéria de transito, a recusa em colaborar configura pratica de delito.

No direito alemdo e espanhol, ndo se consideram as provas que dependem da
colaboracdo do acusado, em geral, ofensivas ao nemo tenetur se detegere, nem a
outros direitos fundamentais, como a intimidade, a dignidade e a liberdade. No
direito alemdo, a lei autoriza a execucao coercitiva de coleta de sangue do acusado.
[...] Na disciplina relativa aos delitos praticados no transito, a recusa em submeter-se
as provas para verificacdo de embriaguez configura crime de desobediéncia grave.
[-]

No direito portugués, o acusado ndo pode recusar-se a se submeter as pericias,
podendo ser compelido a tanto por deciséo judicial. Também nédo se admite recusa
em relagdo ao reconhecimento.

No direito inglés, distinguem-se as provas invasivas e as ndo invasivas. Somente as
Gltimas podem ser realizadas sem o consentimento do acusado. As invasivas
realizam-se apenas com o consentimento deste. Entretanto, da recusa podem ser
extraidas inferéncias de culpabilidade contra o acusado.

No ordenamento juridico brasileiro, tem-se que as garantias constitucionais, como o
direito do siléncio sdo respeitadas quando contraposto com normas infraconstitucionais.
Portanto, o condutor ndo tem a obrigatoriedade de submeter-se a realizacdo do teste, por
motivos simples, pois como se pode ver, a norma juridica admite que a dire¢cdo sob a
influéncia de alcool ou de qualquer outra substancia psicoativa podera ser caracterizada por
quaisquer outras provas admitidas (BEM, 2016).

3.1 Dos Outros Meios de Prova: Auto de Constatagdo de Embriaguez

Em que pese os meios de provas, que sdo utilizados para comprovar a embriaguez,
verifica-se que o legislador evidentemente ndo quis suprimir taxativamente os instrumentos
que sdo utilizados como meio de prova, portanto, pode-se utilizar do auto de constatagédo de
embriaguez, que tem sua previsao na resolugdo n.° 432/2013.

O auto de constatacdo de embriaguez € um instrumento emitido pela autoridade de
trénsito, sendo que, comumente é realizado pela policia militar. Seu objetivo é descrever
alguns sinais de alteracéo da capacidade psicomotora, que constam no inciso |1, do artigo Art.
5, inciso 11, da Resolugédo no 432/2013.
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Necessario destacar que a autoridade competente, certifique-se, no momento da
abordagem, varios sinais que comprovem a situacao do condutor, todos eles em conjunto, que
constatem a alteracdo da capacidade psicomotora. Deste modo, 0 agente devera observar pelo
menos a apresentacdo de um quesito elencado a cada critério (NUCCI, et al, 2013), sendo
estes:

a) alteracdo em relacdo a aparéncia, a atitude;

b) a orientacéo,

¢) a memoria e finalmente, e por Gltimo;

d) a capacidade motora.

Os sinais de alteracdo da capacidade psicomotora, listados pelo Anexo Il, da
Resolucdo 432, dizem respeito a aparéncia do condutor (Sonoléncia, Olhos vermelhos,
VVomito, Solucos, Desordem nas vestes, Odor de alcool no halito), & atitude do condutor
(Agressividade, Arrogéncia, Exaltagdo, Ironia, Falante, Dispersdo e quanto a capacidade
motora e verbal (Dificuldade no equilibrio e Fala alterada).

Portanto, o agente de transito diante do condutor de veiculo automotor que se recusa
a ser submetido ao teste do etildbmetro, deve, quando na presenca de sinais de alteracdo da
capacidade psicomotora, preencher o Auto de Constatacdo de Embriaguez (FIGURA 2)

Figura 2— AUTO DE CONSTATACAO DE EMBRIAGUEZ

Fonte: desconhecida
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TERMO DE CONSTATAGAO DE EMBRIAGUEZ TS
- ODDCOMDUTOR . - —F

Marne | R
Reg. GNH: ['uF: | crF
Enderago

| Tel.

DADOS GERAIS DA ABORDAGEM

BR [ km | Municipia: [ Data
Hora: | Placa /UF: [ Marca | Modelo:

Nos termos da Lei n® 11.705/08 & regulamentacdo do CONTRAN, passames a efetuar a
seguinte constatagdo de sinais @ sintomas do condutor acima qualificado:

mwz'ﬁlmmm:wm mrhmarm‘&'nﬁimu*w-m}

GQuanto &.orienta;io R S T . Busnto & aparéncis
| Sabe onde esta ressiva Songlenio
| Sabe a data e a hora Arrogante _| Olhos vermelhas
Qugnio & memdria Exaltado Womite ]
Sabe seu endereco Irdnico Solugos ]
Lembra dos atos cometidos Falante Desordem nas wastas
Cusnto & capacidade motara warkal Dispersive Odaor de dlcool no halito
| Dificuldade no aquilibrio
| Fala alterada

. RELATO DO CONDUTOR .
Recusnu-se a realizar o I&ste de etilometro? (1 Sim_ [ N&c Resultado: mgil
Envelvido em acidente de transito? LINGo  L1Sim N do BAT:

Declara ter ingerido bebida alcodlica? O N&s  [OSim  Quanda?

Declara ter feito uso de substancia psicoativa gue determine dependéncia?  [INao  [15im
Quando?

“CONCLUZAQ
De acordo com as caracteristicas acima descritas, constatei que o condutor acima
qualificado O estd seb influéncia de dlcoal,
B _ OBSERVAGOES

2 TESTEMUNHAS
Kome: Agsinatura:
Endarago
RG [ Ter
HNomis: Assinatura:

Enderego:
RG: [ Tet:

[ Agente PRF [ Assinatura |
| Mairicula: [ Lotecc:

| Delzgacia Policia Civil: ] ME Qearréncia |

Asainatura do condutor O Megou-s2 a assinar l
[ impossibilitado pars assinar

E correto afirmar que, o auto de constatacdo serve também como prova id6nea para
comprovar a embriaguez do condutor de veiculo automotor, sendo que, em boa parte dos
casos o referido Auto de constatacdo é confeccionado por autoridade policial, sendo que estes
tem presumida a boa-fé das suas condutas.

Neste sentido, o Auto de Constatacdo de Embriaguez, quando seguido todos os
tramites legais, tem sua legitimidade garantida, ainda que seja 0 Unico meio de prova
utilizado, ou seja, o simples fato de existir um auto de constatacdo confeccionado pelos
agentes de transito/policial, garante ao final que o Estado possa punir o0 agente que conduziu o

veiculo automotor.
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Logo, é ineficiente a normativa prevista no artigo 165-A, quando penaliza o condutor
que se recusa a submeter-se ao teste do etildometro, vez que, 0 auto de constatacdo supre a
auséncia do teste de etildmetro, ndo tendo o porqué realiza-lo, se este ja pode ser considerado

como meio de prova, quando corroborado em juizo pelos agentes da lei que o realizaram.
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CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer da presente pesquisa, desenvolveu-se analise da constitucionalidade da
sancdo penal prevista no artigo 165-A, do Codigo de Trénsito Brasileiro, quando posto em
comparag¢do com o direito de que “ninguém ¢ obrigado a produzir provas contra si mesmo”.

Observou-se que, a referida norma juridica é passivel de controle abstrato de
constitucionalidade, vez que, é defeso ao Estado impor alguma obrigacdo ao seu cidadao, sob
pena de arbitrariedade, ou seja, o Estado ndo deve utilizar de sua soberania/poder, para
realizar agOes que prejudiquem sua sociedade.

Notou-se que, para a comprovacao do estado de embriaguez do condutor de veiculo
automotor, existem varios meios de provas diferentes do teste do bafémetro, como é o caso do
auto de constatagdo de embriaguez, confeccionado pela autoridade policial.

Diante da legislacdo de transito vigente, ndo ha mais a exigéncia, de que para a
caracterizacdo do crime de embriaguez previsto no artigo 306, do CTB, fosse auferida
unicamente pelo instrumento do bafémetro, mas necessario apenas que o condutor apresente
sinais de alteracdes de capacidade psicomotora, comprovados em razdo da fala pastosa, ataxia
de marcha, halito etilico, dificuldade de coordenagdo motora, aparéncia ruborizada e
sonoléncia aferida mediante imagem, video, prova testemunhal dentre outras provas admitidas
no &mbito do direito brasileiro.

O condutor de veiculo automotor ao recusar-se a submisséo do teste do etildmetro, e
punido administrativamente, com as sancGes previstas no artigo 165-A, do Cédigo de Transito
Brasileiro, sendo estas: infracdo — gravissima; Penalidade — multa (dez vezes) e suspensdo do
direito de dirigir por 12 (doze) meses; Medida Administrativa — recolhimento do documento
de habilitacdo e retencdo do veiculo.

O intuito do legislador, quando da criagdo da referida norma era coibir o condutor a
realizar o teste do bafémetro, ou seja, pér em divida o condutor quanto a sua obrigacao.
Infere-se que, as penalidades do condutor que dirige embriagado, quando realiza o teste ou se
recusa, sdo praticamente as mesmas.

Assim, questionou-se: 0 artigo 165-A, do Codigo de Transito Brasileiro € (in)
constitucional, quando posto em confronto com o direito de ndo produzir provas contra si
mesmo.

Diante desse cenario, verificou-se que a norma juridica em questdo contraria o

principio da ndo autoincriminacdo, balizado pela Constituicdo Federal, o qual garante ao
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cidadéo o direito a ndo estar obrigado a ceder seu corpo ou parte dele para fazer prova (contra
ele mesmo).

No decorrer da pesquisa, verificou-se que todos os objetivos propostos foram
alcancados, e as hipoteses foram confirmadas, pois se verificou que a exigéncia do teste do
etildmetro como meio de prova da infracdo penal, e a aplicacdo de sancdo, em decorréncia da
recusa ao teste, fere o principio constitucional do cidaddo da ndo autoincriminacdo, em razdo
da diversidade de meios de provas, que podem ser utilizados para aferir a embriaguez do
condutor, o que indica que tal norma é passivel de inconstitucionalidade.

Dessa maneira, o principio que estabelece que ninguém é obrigado a produzir provas
em seu desfavor, quando posto frente a submissdo do etildmetro afim de auferir o nivel de
alcool no organismo do condutor do veiculo automotor, deve-se sobressair o principio em
questdo. Assim sendo, a multa que o legislador introduziu no CTB, em seu artigo 165-A, ao
punir o condutor que nega soprar o bafémetro, € passivel de revisao constitucional.

O direito de ndo produzir provas contra si mesmo, nasceu de uma grande luta dos
cidaddos contra o poderoso Orgdo estatal, em razbes de arbitragens exageradas, e
dissimuladas, para a condenacdo de tudo e de todos, colocando em risco a justica, quando
sobrepondo direitos e garantias constitucionais, com leis e decretos.

O estado deve agir de forma preventiva para diminuir os altos indices de acidentes no
transito brasileiro, conscientizando a populacdo, sendo que, caso dessa maneira ndo seja
resolvido, que se puna o infrator, todavia sempre dentro da lei, pois ndo é permitido que o
estado obrigue o cidaddo a cumprir a lei.

Conclui-se que, apesar das polémicas e criticas das novas diretrizes das normas
reguladoras de transito, a discussdo em torno da aplicacdo ou nédo do artigo 165-A, do CTB,
gerou reflexos positivos, visto que concedeu novos meios de provas, para a afericdo da

embriaguez, e posteriormente condenacgdo do condutor.
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