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Resumo: o principio nemo tenetur detegere nos testes de alcoolemia descritos no Codigo de
Trénsito Brasileiro, deve ser observado com base na protecdo que esse principio tem no direito
patrio, o principio esta amparado pela Constituicao brasileira, por tratados internacionais que
foram ratificados pelo Brasil e por legislagdo infraconstitucional como o Codigo de Processo
Penal. O acusado, nos dias atuais, deve ser tratado como sujeito de direitos e com base nesse
entendimento, ndo deve ser compelido a colaborar com o Estado a produzir provas contra si
préprio. O escopo do trabalho € analisar a evolucao historica do principio, verificar a disposi¢éo
do principio na legislacdo brasileira e por derradeiro a exigéncia do teste e o principio da nédo
autoincriminacao.
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sileiro. 3. A exigéncia do teste de alcoolemia e o principio da ndo autoincriminagdo. Conclusé&o.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar o direito que todo individuo tem de se manter em
siléncio nos crimes de transito ligados a ingestdo de substancias psicoativas usadas por condu-
tores de veiculo automotor, o qual é amparado pelo principio nemo tenetur se detegere, em que
ninguém € obrigado a produzir provas contra si mesmo, assegurado na Constitui¢do Federal,
tratados internacionais ratificados pelo Brasil e por legislacdo infraconstitucional. O debate tem
como foco a ponderacdo dos limites entre a protecdo do direito do cidaddo, que visa a tutelar
os direitos individuais garantindo a dignidade da pessoa humana, mas sem abrir mao da tutela
coletiva que é feita pelas fiscalizagbes que visam a coibir a conduta das pessoas em conduzir
veiculos sob os efeitos de substancias psicoativas, quando conjugado com a dire¢do de um au-
tomovel.

Para tanto, serdo abordadas posi¢des doutrinarias a respeito do tema, visando compre-
ender os limites nas buscas das provas em uma fiscaliza¢ao de transito bem como o posiciona-

mento sobre o tema.



A Constituicdo Federal brasileira estabelece o direito do acusado se manter calado e
de ndo produzir provas contra si mesmo. Essa foi uma importante garantia trazida pelo consti-
tuinte de 1988, haja vista que antes da promulgacdo de nossa Carta Magna o Brasil passou por

momentos dificeis de grandes restricbes em relacdes as liberdades individuais.

O tema em questdo é controvertido e gera diversas conviccles a respeito do que seja
justo e adequado na busca de provas para a responsabilizacdo do condutor. Nesse sentido, faz-
se necessario abordar quais os dispositivos constitucionais e infraconstitucionais do arcabouco
juridico brasileiro que estdo a disposicao para a protecdo desse principio garantidor de possiveis
arbitrariedades que possam ocorrer por parte do Estado, nas fiscalizacBes e nas intervencoes

junto aos cidadaos condutores de veiculos automotores.

Para uma melhor compreensédo do tema abordado, busca-se apresentar o conceito ori-
ginario nemo tenetur se detegere ao longo do tempo e que permitiu a Constituicao reproduzir
esse principio de forma expressa e de tutelar a preservacdo do acusado de um delito, sem abrir
mado da fiscalizacdo preventiva que é necessaria para reduzir os danos causados com a pratica

da conducdo de um veiculo aliado a ingestdo de alcool e outras substancias psicoativas.

No primeiro capitulo sera abordada a evolucgéo historica do principio nemo tenetur se
detegere e seus desdobramentos, as praticas adotadas pelo Estado para obtengdo das provas no
Processo Penal ao longo de diversos momentos da humanidade e as transformacdes até os dias

atuais.

O segundo capitulo tratara da localizacdo do principio no ordenamento juridico brasi-

leiro, iniciando pela Constituicdo e seus desdobramentos pelo ordenamento infraconstitucional.

O terceiro capitulo ira abordar as exigéncias do teste de alcoolemia para os condutores

de veiculos automotores em relagdo ao principio da ndo autoincriminacao.

O objetivo do trabalho é demonstrar que é importante garantir a tutela da coletividade,
evitando assim mortes, lesfes e altos custos hospitalares para as vitimas dos acidentes de tran-
sito, mas sem que para isso, ponha-se a perder o que foi conquistado pela sociedade no que
tange a garantias individuais. O direito da acusacdo a prova de um delito deve ter limites, com
fundamentos na dignidade da pessoa humana, principalmente no estagio de desenvolvimento
em que se encontra a sociedade. Ndo ha ddvidas de que certos procedimentos no intuito de

extrair a verdade, sdo atentatorios a dignidade do individuo.

N&o ha duvidas de que nos dias atuais, ap0s tantas arbitrariedades cometidas com o

individuo em um passado recente na humanidade, € preciso de dispositivos positivados para a



garantia da manutencdo da dignidade da pessoa humana, e de fato o principio nemo tenetur se
detegere é um grande avango na busca da protecdo dos direitos individuais. O que se deve
ponderar, € que nenhuma flexibilidade nessa protecao traga uma maior impunidade e uma sen-

sacdo de inseguranca pela coletividade.
A pesquisa utilizara a metodologia do tipo bibliogréfica, parcialmente exploratoria,

qualitativa, e historica, visando sopesar a viabilidade da proposta em questéo.

1. ORIGEM HISTORICA DO PRINCIiPIO DA NAO AUTOINCRIMINACAO
EM RELACAO AS PROVAS NO PROCESSO PENAL

Inicialmente, para um melhor entendimento a respeito do tema abordado, faz-se neces-
sario apresentar um panorama historico sobre a vedacao a autoincriminacéo, que esta amparada
pelo principio nemo tenetur se detegere, e que em sua traducdo literal quer dizer: ninguém é
obrigado a se descobrir. Esse principio garante, dentro de um estado democratico de direito ao
acusado, conforme os ensinamentos de Maria Elizabeth Queijo, o respeito a dignidade, a inti-
midade, a liberdade moral e a intangibilidade corporal, visando ao alcance das provas de sua
possivel culpabilidade sem a cooperacédo do préprio individuo, pois 0 acusado ndo esta obrigado
a descobrir-se, cabendo ao Estado a producdo dessas provas. Esse principio também pode ser
conhecido por outras variagdes tais como: nemo tenetur edere contra se, nemo tenetur se accu-
sare, nemo tenetur se ipsum prodere, nemo tenetur detegere turpitundinem suam e nemo testis
contra se ipsume’na atualidade, modernamente no direito anglo-americano é conhecido com a

nomenclatura privilegie against self — incrimination.

Conforme descrigdo cronoldgica de Maria Elizabeth Queijo acerca do principio
nemo tenetur se detegere?, essa vai em momentos remotos da historia para buscar com maior
precisdo possivel o inicio do referido principio no processo do desenvolvimento civilizatério.
Dessa forma, a autora inicia a sua busca na antiguidade citando o codigo de Hamurabi®, que
mesmo nao tendo uma previsao a época de interrogatorio, o acusado poderia ter colhida a sua
oitiva sob juramento, mas somente quando ndo houvesse outra prova, de cunho testemunhal ou

documental, ou se o0 acusado ndo se encontrasse em flagrante delito.

1QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: (o principio nemo tenetur se dete-
gere e suas decorréncias no processo penal), Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 25-28.

2 QUELJO, op. cit., p. 25

3 PINHEIRO, Ralph Lopes. Histdria Resumida do Direito. 6. ed. Rio de Janeiro: Thex, 1997, p. 41



Nas leis de Manu*, diferente do procedimento supracitado, ndo era permitido que o
acusado se quedasse calado ou mentisse. Caso 0 acusado se comportasse de tal forma seria

considerado culpado. Ele prestava juramento, logo deveria comprometer-se a falar a verdade.

No Egito admitia-se interrogatorio aos tribunais ordinarios, mas era permitido a tortura
com submissdo a juramento. No direito hebreu admitia-se o interrogatério do acusado, sem
juramento como uma regra estabelecida. A confisséo era tida como uma aberracao da natureza

ou uma manifestacdo de um estado de loucura.

Nas civilizages classicas, tomando como exemplo a Grécia e Roma, ndo se aplicava
0 principio nemo tenetur se detegere. Ademais, ressalta-se que a tortura era usada no interroga-
torio como forma de confissdo do acusado pelo eventual crime cometido e, se possivel, a dela-

cdo de cumplices.

Na idade média, ndo havia espaco para a aplicagdo do nemo tenetur se detegere. O
interrogatério do acusado era utilizado como meio de se obter a confissdo para extracdo de
provas. Com esse tipo de procedimento adotado, a tendéncia era a busca da prova pelo Estado
por meio do acusado ou com a sua cooperacdo. A verdade, arrancada do acusado, era o ponto
alto no procedimento do Processo Penal a época, sendo a confissao a prova maxima a ser obtida.
Com base nesse sistema aplicado nesse periodo, os barbaros, invasores do Império Romano,
que tinham como método o emprego das ordalias, prova judicidria usada para determinar a
culpa ou a inocéncia do acusado por meio da participacdo de elementos da natureza e cujo
resultado é interpretado como um juizo divino, ndo restava ao acusado chances para que fizesse
uso do principio nemo tenetur se detegere. Para o Estado o interrogatorio era um meio para se

obter a prova pretendida no processo.

O processo inquisitorio da Idade Média tinha-se a prévia conviccao a respeito da culpa
do acusado. A tortura era a forma instrumentalizada para se obter a certeza dessa culpa por meio
da confissdo extirpada do acusado. No interrogatorio, era obtido o dever de se dizer a verdade.
Essa sociedade entendia que o interrogatdrio seria uma espécie de meio de prova e ndo meio de
defesa como temos hodiernamente. Por isso, ndo era permitido o direito ao siléncio aplicado na

atualidade.

Com a entrada da Idade Moderna e da Idade Contemporanea, mais especificamente no

periodo do movimento lluminista no século XVIII, é que o principio nemo tenetur se detegere

4QUENO, op. cit., p. 47.



ganhou forga, tornando-se associado ao interrogatorio, ja que esse momento da histdria foi pro-
picio por ser marcado pelo desenvolvimento e o reconhecimento das garantias penais e proces-
suais penais a época. O principio nemo tenetur se detegere ganha uma nova dimens&o no que
se refere a protecdo do acusado no interrogatério, sendo um grande avanco histérico, permi-
tindo, nesse periodo da histéria, que se inaugurasse o direito do acusado de ndo ser visto no
procedimento do interrogat6rio como um mero objeto de provas na méo do Estado.

Ainda que no periodo do lluminismo tenha ocorrido um inicio da aplicacéo do princi-
pio do nemo tenetur se detegere, com o0 combate ao emprego da tortura do juramento imposto
ao acusado, considerando imoral tais artificios para a obtencdo da confissdo e consequente-

mente a autoincriminacado, ainda estava longe de ser esse novo entendimento pacificado.

Como exemplo da contradicdo em relacdo a aceitacdo plena do principio, temos Bec-
caria, em sua obra Dos Delitos e Das Penas, ainda que nesse momento da historia fique eviden-
ciada uma transi¢do em relagdo ao desenvolvimento do procedimento instrutorio. Por conse-
guinte, observa-se de forma remanescente tracos inquisitoriais fortes, pois apesar de refutar
veementemente a tortura e qualquer outro meio incisivo e degradante da dignidade da pessoa
humana, o autor em questdo, de uma forma antagénica, defendia a aplicacdo de penas graves

fixadas em lei.>

Na Inglaterra, mais especificamente nas cortes eclesiasticas, teve origem o nemo tene-
tur prodere se ipsum no ius commune no periodo final da Idade Média. Nesse momento da
historia, ndo pairavam duvidas em relacdo ao reconhecimento da vedacdo a autoincriminacao
como uma protecdo ao acusado. O entendimento acerca do principio era de que o ser humano
ndo poderia ser forcado a servir de fonte de dados na persecucdo em que ele proprio era sub-
metido. A positivacdo dessa protecdo estava estampada no manual processual do iuscommune,
o Speculum iudiciale, feito por Willian Durantis, em 1926, que tinha a representacao pela pre-
missa nemo tenetur detegere turpitundinem suam que queria dizer que ninguém poderia servir
de testemunha contra si mesmo, ja que a pessoa do acusado nédo estaria obrigado a desnudar a
sua prépria vergonha. Esse principio foi albergado pelos manuais de Processo Penal europeus
dos séculos XVI e XVII. Com base nesse entendimento principiol6gico, o conceito era de 0s
homens sé deveriam desnudar suas faltas e crimes cometidos somente a Deus e para mais nin-

guém.®

> BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Traducéo de Licia Guidicini. Alessandro Berti Contessa. Revi-
sdo de Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 69-75.
®QUELIJO, op. cit., p. 36.



Nesse periodo, havia uma dicotomia, pois o principio nemo tenetur se detegere nao
era visto como um direito fundamental, mas sim como uma protecdo que o acusado tinha frente
as intromissdes que o Estado poderia praticar em sua intimidade, podendo o individuo fazer uso
de tal principio, o que ndo se revelava igual quando se tratava do foro interno, mais especifica-
mente no tocante a esfera espiritual, pois nesse sentido o individuo tinha uma vinculo direto

com a divindade, tendo a obrigacao de desnudar-se revelando as suas faltas cometidas.

Contudo, a aplicacdo desse principio dentro desse contexto, s6 tinha aplicacdo quando
0 crime ndo era de conhecimento publico, caso contrario a aplicagdo do principio néo era per-
mitida, evitando que os julgadores pudessem lancar mao de investigagcOes abstratas da vida do
investigado, com isso tinha-se a vedacao a pratica de fishing expeditions.

A instabilidade do principio nesse periodo advinha das excecdes que se aplicava a
utilizacdo desse mecanismo, o que conferia uma limitacdo como no caso de acusacao de crimes
de heresia, ja que a gravidade da ofensa dava azo para se exigir perguntas formuladas ao acu-
sado, o que poderia implicar em uma pergunta que eventualmente incriminasse o individuo. As
perguntas que poderiam incriminar o acusado, tinham o objetivo unico e exclusivo de restaura-
lo espiritualmente, podendo temporariamente o individuo néo ser punido, 0 que ndo era regra,

pois em alguns casos a corte tinha poder para prender e punir corporalmente o acusado.

No mesmo periodo na Inglaterra, nas cortes de common law, o autor Helmholz des-
creve as origens do principio privilege against self-incrimination ap6s a criacdo dos advogados
de defesa, ja que até entdo no periodo do século XVI, o acusado ndo tinha uma defesa consti-
tuida, ou seja, o préprio acusado que fazia sua autodefesa, devendo responder as acusacdes
feitas contra ele mesmo. Dessa forma, significa dizer que se o acusado néo falasse por si, nin-
guém sairia em sua defesa técnica, o que automaticamente configuraria uma autoacusacdo. A
partir de 1696, a proibicdo em constituir uma defesa técnica foi perdendo forcas, o que foi se
suma importancia para que o acusado tivesse a possibilidade de silenciar-se permitindo a sua
defesa por advogados que traziam para 0 processo teses defensivas e testemunhas para depor
sobre os fatos. Em 1730, finalmente a citada constituicdo de defesa técnica consolidou-se, con-

tribuindo historicamente com a concretizacdo da aplicagdo do principio.

O principio privilege against self-incrimination’ ndo foi imediatamente reconhecido

como um direito autbnomo, mas sim como parte de um conjunto de garantias, mesmo que 0

7 QUELIJO, op. cit., p. 44.



direito de ser representado por defensores técnicos ainda nao estivesse sendo aplicado nesse
periodo, o principio ja era utilizado nas chamadas autos-defesas.

Na sequéncia evolutiva do principio privilege against self-incrimination, no século
XIX na Inglaterra, o principio tornou-se mais eficaz, permitindo o direito ao siléncio de acusa-
dos e testemunhas e ampliou a sua aplicagdo com a introducdo de outros principios como wit-
ness privilege, confession rule e também o desqualification for interest. A partir dessa interacéo
dos principios supramencionados, o privilege against self-incrimination se desenvolveu de

forma mais plena, passando a ter a sua aplicacdo respeitando o direito ao siléncio do acusado.

Nos Estados Unidos, o desenvolvimento do principio ocorreu com a aplicacdo pela
Suprema Corte, na Pensilvania em 1881, no leading case® americano Horstman v. Kaufman,

ficando demonstrada a utiliza¢do de outras garantias como witness privilege e a confession rule.

No século XX, nos Estados Unidos, seguindo a evolucdo do principio, em outro lea-
ding case intitulado de Miranda v. Arizona, a Corte Americana, delineou os limites da atuacéo
do Estado em relacdo aos métodos aplicados aos individuos no processo investigatorio, desta-
cando que o Estado é que tem que produzir as provas de forma autbnoma, sem impor que o

acusado seja obrigado a contribuir com informacdes que que o leve a se autoincrimar.

Na idade contemporanea, em 1948, no pds-guerra, a Assembleia Geral das Nagdes
Unidas ao aprovar a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®, permitiu que ocorresse uma
regulacdo dos direitos do homem, principalmente apds graves desrespeitos a dignidade da pes-
soa humana ocorridos durante a Segunda grande Guerra Mundial. Com base na promulgacéo
desse diploma, o ser humano deixou a condicdo de objeto de direitos passando a sujeito de
direitos, o que propiciou uma grande mudanca mundial nesse setor o que ampliou os direitos e
garantias, entre eles, a presuncdo de inocéncia e o afastamento da préatica de tortura. Embora o
principio nemo tenetur se detegere ndo tenha sido mencionado nesse artigo, foi um passo im-

portante para a tutela dos direitos do ser humano.

Outro diploma internacional importante na busca dos direitos do homem foi o Pacto
de S&o José da Costa Rica'® de 1969, em que o principio nemo tenetur se detegere foi positivado

em seu artigo 8°, paragrafo 2°, alinea “g”, que determina que ninguém ¢ obrigado a depor contra

si mesmo e nem a se declarar culpado. O Brasil participou dessa conferéncia e se comprometeu

8 QUEIJO, op. cit., p. 49.
% Ibid.
10 1bid. p. 50.



a pbér em prética os direitos nela positivado, ratificando o Tratado e incorporando no direito
patrio por meio do Decreto-lei 678/92.

No ano de 1976, passou a vigorar o Pacto internacional sobre Direito Civil e Politicos,
que foi abarcado pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, determinando que todo aquele que
for acusado de um crime ndo € obrigado a depor contra si mesmo e nem de se confessar culpado,

garantia essa descrita no artigo 14, paragrafo 3°, alinea “g”, do diploma mencionado.

Modernamente, o principio nemo tenetur se detegere atingiu uma posicao de garantia
no Processo Penal, resguardando dessa forma a liberdade moral do acusado para que 0 mesmo
decida se quer cooperar conscientemente com os 6rgaos estatais de investigagdo ou se prefere
se manter em siléncio e deixar a cargo do Estado, o qual tem uma posicéo de hipersuficiéncia

sobre o individuo, buscar por conta prépria as provas que possam incriminar o acusado.

2. O PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Inicialmente, cabe salientar que o principio nemo tenetur se detegere esta na seara do
Direito Processual Penal de forma a tutelar o direito que todo acusado tem, pessoa fisica ou
juridica, de ndo produzir provas contra si mesmo. Dessa forma, busca-se tutelar o instinto de
preservacdo que o ser humano possui de salvaguardar a sua liberdade e de rechacar as acusagdes
que lhes sdo imputadas, servindo como garantia de possiveis arbitrariedades cometidas por
parte do Estado, cabendo ao acusador o 6nus de comprovar o dolo ou a culpa do acusado.

A criacdo e o desenvolvimento do principio nemo tenetur se detegere, que visa ao
direito do ser humano ndo se autoincrimar, teve suas origens na Inglaterra e esta intimamente
ligado com a oposicéao entre os sistemas acusatorio e inquisitorio, materializados nos tribunais
da common law, de um lado, e de outro lado, nos tribunais eclesiasticos. Enquanto nos primeiros
havia confianca nas provas independentes, aqueles Ultimos se firmavam principalmente na con-

fissdo, o que acabou gerando as arbitrariedades que a humanidade presenciou.!

11SOUZA, Diego Bruno Cardoso De. O Principio da ndo Auto-Incriminacéo. Disponivel em: <http://www.con-
teudojuridico.com.br/artigo,0-principio-da-nao-auto-incriminacao,42599.html>. Acesso em:14/04/2017.
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No Brasil, o principio figurou pela primeira vez com status constitucional, de forma
expressa no texto de nossa Carta Magna de 1988, que em seu art. 5°, inciso LXI111*2, no tocante
as garantias fundamentais e dispondo da seguinte maneira: “o preso sera informado dos seus
direitos, dentre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia

e do advogado.”

O pacto de S&o José da Costa Rica® foi incorporado ao ordenamento juridico brasileiro
pelo Decreto Lei 678/92, sendo considerado norma supralegal independente de sua ratificacdo,
pois os direitos tutelados nesse documento versam sobre direitos humanos. Na legislacao infra-
constitucional esta positivada no artigo 186 do Cadigo de Processo Penal', trazendo para a

referida lei ordindria a mencionada garantia ao acusado.

Os direitos fundamentais, que funcionam como um sistema de freios e contrapesos,
evidenciam na atualidade um traco principioldgico. Dessa forma, esses direitos nao séo abso-

lutos, tendo como limites outros direitos abarcados na Carta Magna de 1988%°.

Conforme o autor Sylvio Motta'®, no periodo atual, bem mais que em outros periodos
da histdria, tanto na seara juridica, quanto na seara das conquistas sociais, existe uma maior
preocupacdo com a formatacdo dos direitos humanos, principalmente em paises de baixo de-

senvolvimento, em especial 0 combate a miséria e a marginalizacdo social.

Com base nesse axioma, existe uma tendéncia do surgimento de novas classificagoes,
com uma expansao do conceito dos direitos fundamentais, surgindo novas geragdes de direitos,
que tentam se firmar como formas de efetivacdo de garantias constitucionais. Tais garantias
constitucionais tendem a buscar a solidariedade, consolidando dessa forma os ideais da Revo-
lucdo Francesa: liberdade, direito de primeira geracao, igualdade, direito de segunda geracao e
fraternidade, direito de terceira geracao.

Como no texto supracitado, além das trés classicas geracdes dos direitos fundamentais,

a doutrina vem trazendo grande contribui¢do para o debate juridico, ampliando positivamente

12 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Promulgada em 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 08 jun. 2017.
1 Idem. Decreto n. 678 de 06 de novembro 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htmhttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/anexo/and678-92.pdf. >. Acesso em: 08 jun. 2017.
14 |dem. Cobdigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 08 jun. 2017.
15 Vide nota 08.
18 MOTTA, Sylvio. Direito constitucional. S&o Paulo: Método, 2015, p. 166-169.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htmhttp:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf
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a visdo cléssica, encontrando um caminho evolutivo para a inclusdo de outras geracdes, abar-

cando ainda mais direitos fundamentais para o ser humano.

Os direitos fundamentais de primeira geracao tutelam os direitos individuais que con-
sagram as liberdades individuais, impondo um limite ao poder de legislar do Estado. Os direitos
fundamentais de segunda geracao regem os direitos sociais, culturais e econdémicos decorrentes
dos direitos de primeira geragéo e exigindo do Estado uma conduta de forma mais ativa, com
fulcro em promover um maior nimero de a¢6es afirmativas. Os direitos fundamentais de ter-
ceira geracdo sdo direitos fundamentais voltados para o destino da humanidade, principalmente
com foco na prote¢do do meio ambiente, no desenvolvimento econdmico e na defesa do con-
sumidor, ligados a um profundo humanismo e ao ideal da promogdo de uma sociedade mais

justa e solidaria.

Atualmente, parte da doutrina vem acrescentando outros direitos complementando a
visdo cléssica supracitada, surgindo entdo os direitos fundamentais de quarta geracao, que sdo
direitos fundamentais relativos a manipulagdo genética, com relacdo a area da biotecnologia e
a bioengenharia, tratando de discussfes sobre a vida e a morte. Derradeiramente, os direitos
fundamentais de quinta geracdo sdo relativos a direitos da seara da realidade virtual, trazendo
uma preocupacdo referente aos dispositivos constitucionais como protecdes para abarcar de-

mandas em funcdo do desenvolvimento da cibernética.

Dessa forma, o principio nemo tenetur se detegere se enquadra como um direito fun-
damental subjetivo que tem como fim tutelar aqueles que estejam respondendo a uma confissdo
arbitraria, causado por um inquérito no ambito penal, criando uma limitacdo no ius puniendi
estatal, além de gerar 6nus da prova de todas as alegacdes feitas por parte do Estado em uma
persecucdo contra o acusado. Sendo assim, preserva-se o principio da igualdade que combinado
com o principio da ndo autoincriminacdo, traz uma equidade a relacdo entre o acusado e o
Estado, ja que este possui uma imponéncia frente ao acusado, trazendo também uma maior
amplitude a outro principio importante que € o da ampla defesa, diminuindo assim cada vez
mais a possibilidade de cometimento de arbitrariedades por parte do Estado em busca de uma

verdade a qualquer custo.

A Carta Politica de 1988, dispde sobre direitos e garantias fundamentais, descritos
no titulo I, capitulo I, abarcando direitos e obrigacdes tanto individuais quanto coletivos, tute-

lando a todos os individuos incluindo os estrangeiros que ndo residam no pais, pela forca do

17 Vide nota 8.
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principio da isonomia, garantindo assim os direitos & ampla defesa, de permanecer calado, que
é 0 escopo do trabalho em andlise, o principio da presuncdo de inocéncia e o devido processo
legal. Todos esses dispositivos visam a trazer para o individuo direitos e garantias que formam
uma teia de protecdo do individuo-que pretendem garantir um outro principio importante pre-

visto na Constitui¢éo, o principio da dignidade da pessoa humana.

Conforme descrito por Aury Lopes Junior'®, ao assegurar o direito de silenciar sem
qualquer ressalva constitucional e também na Convencao Americana de Direitos Humanos, por
interpretacdo juridica, o sistema interno ndo pode atribuir ao seu exercicio nenhum prejuizo ao
acusado. Com base nisso, o artigo 186, do Cddigo de Processo Penal®®, ainda que com um
reconhecido atraso, passou a ter a seguinte redacao para permitir a adequacgdo do principio nemo

tenetur se detegere ao ordenamento ordinario infraconstitucional:

O direito de se manter em siléncio por parte do acusado, sujeito passivo na relacéo
com o Estado acusador, também gerou alteragdes no comportamento do proprio Estado, tanto
por parte da autoridade policial quanto na judicial, em sua funcdo ativa de acusar, pois nasce
para esses o dever de informar ao acusado, sujeito passivo e hipossuficiente nessa relacdo em
gue ndo ha a obrigacado em responder aos questionamentos. O siléncio do acusado constitui um
direito necessario para informar as dimensdes de suas garantias. Dessa maneira, nasce para a
autoridade estatal acusadora a obrigagdo de informar, sob pena de ter os atos invalidados por

uma nulidade com fulcro em uma mécula de uma garantia constitucional.

O principio nemo tenetur se detegere vem ao longo do tempo ganhando cada vez mais
forca e se expandindo no ordenamento patrio, pois o individuo ndo pode ser constrangido a
declarar ou a participar de qualquer atividade que venha a lesar a sua defesa, como no caso da
reproducédo simulada do crime.

Especificamente no que tange ao exame de alcoolemia, popularmente conhecido como
teste do bafometro, a Lei n. 11.705/08%, alterada pela Lei n. 12.760/12%, alterou a Lei n. 9.503

de 23 de setembro de 1997, Codigo de Transito Brasileiro??, instituindo a tolerancia zero aos

18 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 655-657.

19 Vide nota 10.

20 BRASIL. Lei n. 11.705 de 19 de junho de 2008. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2007-2010/2008/Iei/111705.htm>. Acesso em: 08 jun. 2017.

21 BRASIL. Lei n. 12.760 de 20 de dezembro de 2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_ato2011-2014/2012/1ei/112760.htm >. Acesso em: 08 jun. 2017.

22 1dem. Lei n. 9.503 de 23 de setembro de 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/Ieis/L9503.htm>. Acesso em: 08 jun. 2017.
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condutores de veiculo automotor sob a influéncia de substancias psicoativas, foi de fundamental

importancia para aumentar a fiscalizacdo tanto na esfera penal quanto na esfera administrativa.

3. A EXIGENCIA DO TESTE DE ALCOOLEMIA E O PRINCIPIO DA NAO
AUTOINCRIMINACAO

Com o aumento das estatisticas referentes aos acidentes ocorridos por condutores de
veiculos automotores sob os efeitos de substancias psicoativas, em especial o alcool, a legisla-
cdo brasileira foi alterada para aumentar a rigidez na fiscaliza¢do dos condutores que conjugam

a pratica da direcao de veiculos com ingestdo de tais substancias.

Anteriormente a criacdo da legislacdo denominada Lei Seca, o Codigo de Transito
Brasileiro? previa penalidades administrativas, bem como formas de comprovacio de embria-

guez na direcdo de veiculo automotor.

Se por um lado as alteracGes na lei aumentaram a fiscalizacdo e a diminuicéo de aci-
dentes, por outro lado trouxe um dilema para a comunidade juridica: o direito de ndo se auto-
incriminar é um direito absoluto ou se pode ser flexibilizado com vistas a atender a demanda
da sociedade para reduzir os danos provocados por um condutor sob os efeitos das substancias

psicoativas.

A Carta Magna brasileira, como pilar do ordenamento juridico pétrio, traz em seu texto
de forma expressa as garantias e direitos do individuo que, dentre os direitos assegurados, é
garantida a presuncéo de inocéncia e o devido processo legal, ambos da Constituicio Federal®*.
Dessa forma, uma possivel busca de uma culpabilidade em fiscalizacGes de transito em que se
utilize o teste de alcoolemia com o etilémetro, devera ser obtida por meios que néo se presuma
a culpabilidade do condutor e muito menos que se faga com que o proprio condutor se submeta
ao exame visando a uma auto colaborac¢do em auxiliar o Estado na busca de provas que o incri-
mine. Permitir um procedimento deste, iria de encontro com o principio nemo tenetur se dete-

gere previsto no ordenamento juridico brasileiro.

Com base nas protecdes supracitadas, Maria Elizabeth Queijo? entende que, por se

tratar de direito fundamental, o principio nemo tenetur se detegere foi reproduzido em diplomas

2 \/jde nota 17.
24 \/ide nota 8.
25 QUELNJO. op. cit., p. 79-80.
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que tratam sobre direitos humanos. Assim sendo, esse principio previsto no artigo 14, n. 3,
alinea g, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos?® adotado pela Assembleia geral
das Nag@es Unidas, e também a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos?’, aprovada na
Conferéncia de Séo José da Costa Rica em seu art. 8, paragrafo 2°, alinea g, foram ratificados
pelo Brasil, fortalecendo ainda mais o arcabouco juridico em torno do principio da ndo autoin-

criminagéo.

Com base nesta dicotomia entre fiscalizar e buscar de forma ativa e persuasiva as pro-
vas a qualquer custo por parte do Estado, inclusive com a contribuicdo do proprio individuo
condutor do veiculo, deverd ser prestigiado o principio da ndo autoincriminacdo em detrimento
de lancar mé&o da verificagdo por meios de exames com a coparticipacdo do condutor, por se

tratar de garantia constitucional amparada também por tratados internacionais.

Além disso, a legislacio de transito, em seu art. 27728, possuiu outras formas de pena-
lizag&o para a recusa de se submeter a realizacdo do exame com o etildmetro, e o § 2° ainda foi
alterado para que se permita que o condutor que tiver cometido a infracdo prevista no artigo
165, CTB?°, possa ter a sua embriaguez constatada mediante a imagens, videos e por meio de
constatacdo de sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Conselho Nacional de Transito
, 0 Contran, alteracdo da capacidade psicomotora ou a producao de quaisquer outras provas em
direito admitidas.

CONCLUSAO

N&o h& como negar que o advento da criagdo da Lei n.11.705/08 que alterou o Codigo
de Transito Brasileiro, trouxe efetivamente uma maior rigidez ao controle das fiscalizagdes de
transito para quem conjuga direcdo de veiculo automotor com consumo de substancias psicoa-

tivas em especial o alcool.

A legislacéo inicial alteradora do Cddigo de Transito que ficou conhecida popular-
mente por Lei Seca, trouxe para o condutor que ndo se enquadre nas novas regras, o 6nus na

seara administrativa, de receber multa, de ter a suspensédo do direito de dirigir por 12 (doze)

% BRASIL. Decreto 592 de 06 de julho de 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/de-
creto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em: 08 jul. 2017.

27 Vide nota 9.

2 Vide nota 17.

2 ibid.
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meses e terd assentado em seu registros junto ao 6rgao de transito, a inser¢do de uma multa de
categoria gravissima e com o acumulo de sete pontos na carteira de habilitagdo, caso se negue

a fazer o exame de sangue ou a aferi¢do por meio do etilémetro.

A ratio essendi da criacdo da Lei Seca tem por finalidade trazer uma maior seguranca
ao transito, diminuindo as mortes e todas as consequéncias que um acidente traz, em decorrén-
cia da utilizacdo do alcool e as demais substancias psicoativas por condutores de veiculos au-

tomotores.

Embora essa lei tenha cunho de natureza publica e os direitos individuais sejam rela-
tivos e ndo absolutos, existe a necessidade de sopesar a sua aplicagéo, pois de um lado temos
os individuos e suas garantias constitucionais que garantem a preservacgdo do seu direito de ndo
se autoincriminar e de manter a sua integridade fisica em relacédo a possiveis intervencgdes cor-
porais por parte do Estado em determinada persecucdo, porém, de outro lado temos a coletivi-
dade que busca uma tutela desse mesmo Estado para ver reduzida as condutas atentatdrias a
salde, a vida e a seguranca dessa coletividade.

Dessa forma, deverd a autoridade fiscalizadora manter os direitos do individuo de néo
se autoincriminar, mas lancar mao de outros recursos que a lei Ihe confere em uma busca mais
autdbnoma das evidencias que comprovem a falta de condigdes daquele individuo fiscalizado
em conduzir o veiculo naquele momento, de forma a instruir o procedimento da melhor ma-
neira, por meio videos, fotos, testemunhas, sinais ou qualquer outro tipo de prova admitidas em

direito.

A lei vem alcangando o seu objetivo, pois desde a sua criacdo vem ocorrendo a dimi-
nuicdo dos acidentes e também com o agravamento na seara da puni¢do administrativa, que tem
consequéncias financeiras e outras restricdes como a suspensédo do direito de dirigir. Com isso,
boa parte dos condutores que pretendem fazer uso de alcool vem preferindo fazer uso de outros
meios de transportes, como por exemplo: voltar de carona com quem ndo tenha ingerido alcool,
de taxi ou até mesmo transporte publico coletivo, o0 que contribuiu sensivelmente para a dimi-
nuicdo dos riscos dessa conduta que afeta ndo so a integridade do préprio condutor, mas tam-
bém de uma coletividade que acaba sendo vitima de um ato a margem da lei por parte dos

condutores.
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