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INTRODUCAO

O presente artigo cientifico visa conscientizar o leitor sobre o0s riscos e

consequéncias da combinacdo entre &lcool e direcdo de veiculo automotor, identificar a razdo



da grande resisténcia a utilizacdo do etildmetro (popularmente conhecido como “bafometro™),
além de analisar o crime previsto no art. 306 do Cddigo de Transito Brasileiro — que dispde:
"Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de alcool ou substancia de
efeitos anédlogos, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem”.

Compreende entendimentos do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal sobre o tema, bem como suas alteraces no ordenamento juridico patrio.
Compara os dispositivos legais antes e apos a modificacdo do Codigo de Transito Brasileiro e,
ainda, as consequéncias dela decorrentes. Ressalta a importancia da obrigatoriedade do
etildmetro como medida preventiva necessaria, cuja finalidade é proteger o maior de todos 0s
bens juridicos tutelados, qual seja, a vida.

Menciona a reducdo dos indices de acidentes, mortes e feridos, apos a alteracao
legislativa brasileira e salienta o procedimento e normas adotados pelas legislacdes
alienigenas.

Relata a origem e o desenvolvimento do principio nemo tenetur se detegere
(direito a ndo auto-incriminacdo) no Brasil e no mundo, como também seu desenvolvimento
até a atualidade. Analisa a discussdo sobre até que ponto tal principio deve prevalecer, além
do seu “aparente conflito”” com o direito a seguranca, a vida, a integridade fisica e ao interesse
publico — todos consagrados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Uma das questOes relevantes consiste em saber se a recusa ao teste encontra
respaldo no ordenamento juridico brasileiro. Outro aspecto é o esclarecimento de que o fato
de o condutor de veiculo automotor ndo responder por ilicito penal ndo significa,
necessariamente, deixar de se submeter as penalidades administrativas. Também merece
destaque a analise da constitucionalidade na exigéncia de tal instrumento. Ha que se observar
se existe, de fato, ofensa ao principio nemo tenetur se detegere. Por fim, deve-se também

considerar a tese da ponderacgéo dos direitos fundamentais, criada por Robert Alexy e Ronald



Dworkin. Se de um lado ha direito a ndo auto-incriminacgéo e ao siléncio, de outro ha o direito
a seguranca, a integridade fisica e, principalmente, a vida.

Hodiernamente, o tema apresenta extrema relevancia social, tendo em vista a
grande discussdo académica sobre a constitucionalidade da norma, bem como a reducéo
drastica do numero de vitimas de acidentes de transito. Busca-se informar sobre os resultados
positivos decorrentes da aplicacdo da Operacdo Lei Seca, além de conscientizar o leitor sobre

a validade e importancia da submissao ao teste.

1. OPERACAO LEI SECA

A Operacado Lei Seca, que teve inicio em 19 de marco de 2009, foi uma iniciativa
do Governo do Estado do Rio de Janeiro para reduzir o nimero de vitimas fatais decorrentes
de acidentes de transito. E realizada na cidade do Rio de Janeiro, na sua regido metropolitana
e baixada fluminense.

Com base em pesquisa realizada pela Associacdo Brasileira de Medicina de
Trafego (Abramet), 30% dos acidentes automobilisticos ocorrem em razdo da ingestdo de
bebida alcodlica. Segundo o Ministério da Saude, metade das mortes esta relacionada ao uso
de alcool por motoristas. Por tal razdo, surgiu a necessidade de alertar a sociedade para 0s
perigos da combinacéo da ingest&o de &lcool com direcdo de veiculo.

Antes da Operacdo, estima-se que 0 nimero de vitimas fatais era de 100 mil,
tendo sido gastos R$ 30 bilhGes por ano s6 em internacGes hospitalares, remocdo e

recuperacdo de veiculos, além de despesas administrativas, judiciais e previdenciarias. A

! Conhecendo a Lei Seca. Disponivel em: <http://www.dprf.gov.br/Portalinternet/leiSeca.faces#fag4>. Acesso
em: 08 de maio de 2011.



iniciativa possui uma abordagem diferenciada e consiste ndo so na fiscalizacdo, como também
na educacio. Seu caréter n3o é apenas punitivo, mas principalmente educativo®.

Sdo realizadas em torno de 35 operagdes por semana, e fiscalizados, em meédia,
150 veiculos por noite, e a tarefa é desempenhada por funcionarios da Secretaria de Governo.
A iniciativa ja recolheu mais de 34 mil carteiras de habilitacdo desde sua implementacéo,
além de ter abordado mais de 470 mil motoristas em apenas dois anos de operagdo®.

Na Operacdo Lei Seca € adotado instrumento denominado “etildbmetro”
(popularmente conhecido como “bafémetro”), consistente em um aparelho que determina a
concentracdo de bebida alcodlica no corpo humano, por meio da andlise de ar exalado dos
pulmdes. Muito utilizado por policiais para verificacdo do nivel de alcool etilico presente no
ar expirado por motoristas, foi criado nos EUA, em 1954, por Robert Borkenstein — membro

da policia do estado de Indiana.

1.1. RESULTADOS DA OPERACAO LEI SECA

Mais de meio milhdo de motoristas ja foram fiscalizados desde a implementacdo
da Operacdo Lei Seca, iniciada ha dois anos e meio. Na cidade do Rio de Janeiro, foram
abordados 415.678 condutores, mas apenas 1.211 foram presos em flagrante pelo crime de
embriaguez ao volante (CTB, art. 306), tendo sido condenados t40-somente 6 motoristas®.

A impunidade é consequéncia de interpretacdes equivocadas da legislacdo vigente

— 0 que acaba por incentivar a conduta irresponsavel dos condutores, além de impedir a

2 UVA recebe palestra sobre Operacdo Lei Seca. Disponivel em:
<http://www.uva.br/veigaonline/2011/04/institucional/uva-recebe-palestra-sobre-operacao-lei-seca>. Acesso em:
08 de maio de 2011.

3 DANTAS, Tiago. “bafometro”. Disponivel em:

<http://www.mundoeducacao.com.br/curiosidades/bafometro.htm.>. Acesso em: 07 de maio de 2011.
* BOTTARI, Elenilce. Um Sopro de Responsabilidade, Projetos alteram cédigo para facilitar represséo.
JORNAL O GLOBO, publicado em 11 de setembro de 2011, p.14.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Bebida_alc%C3%B3olica
http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%81lcool_et%C3%ADlico

obtencdo de melhores resultados. Apenas no ano de 2008, 43.193 pessoas foram vitimas no
estado do Rio de Janeiro. Apesar de grande parte da populacéo brasileira apoiar a iniciativa do
projeto, na pratica 0s numeros comprovam a ineficAcia da operacdo, em razdo da
possibilidade da recusa em se submeter ao teste’.

Por se constituir crime cuja pena minima é igual ou inferior a 1 ano (conforme
dispde o art. 89 da Lei 9.099/95), pode o membro do Ministério Pablico, ao oferecer a
dendncia, propor a suspensdo do processo, por 2 a 4 anos, desde que o acusado ndo esteja
sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime. Assim, o delito objeto desse
estudo é considerado “infracdo de menor potencial ofensivo”. O préprio legislador, ao fixar a
pena do crime, ndo o trata com a gravidade que merece. Traduz-se em um problema de
conscientizacdo de toda a sociedade e, para que iSsO ocorra, sera necessario, ainda, um
namero infinito de mortes.

Na maioria dos paises desenvolvidos, ha imposicdo de severas penalidades, que
consistem em pagamento de altas multas, perda (e ndo apenas suspensdo temporaria) da
carteira de habilitacdo e até na prisdo do condutor infrator. Diante da triste realidade dos
presidios brasileiros, que se encontram além de superlotados, em péssimas condicdes, tem-se
adotado a imposi¢do de penas alternativas — 0 que acaba por ndo conscientizar o cidadéo
sobre a gravidade da infragdo.

Em um pais conhecido pelo famoso “jeitinho brasileiro” e pela grande capacidade
de seus cidaddos em desrespeitar as leis sem qualquer punicdo, a obrigatoriedade da sujei¢ao
ao “bafometro” aliada a imposi¢do de multa, ainda mais alta, acabaria por alcancar melhores
resultados praticos com a aplicacdo da Operacéo Lei Seca. 1sso porque 0 ser humano passa a

ter mais respeito as regras quando sujeito a sancao pecuniaria elevada. Todos esses aspectos,

% Ibidem.



aliados a existéncia de uma legislacdo séria, na qual inexistam lacunas que possibilitem a
impunidade, serdo de extrema relevancia para alteracdo do cenario atual existente®.

Em grande parte dos casos, € aplicada a suspensdo condicional do processo e, em
outros, a dendncia sequer é recebida. Ademais, existem muitos casos de absolvi¢do e outros
em que se consegue o trancamento da acdo penal. Portanto, na pratica o objetivo de punir os
condutores ndo vem sendo alcangado, pois quem ingere bebida alcodlica opta por se recusar a
realizar o teste. Isso tem como conseqiiéncia o fato de que apenas pessoas de boa-fé sdo, na
realidade, punidas.

Desde marco de 2009 até agosto de 2011, foram arrecadados mais de R$ 45,1
milhGes em multas aplicadas em razdo da recusa ao teste, ou em razdo de o condutor

apresentar indice superior ao limite legal admitido.

1.2. PROJETOS QUE VISAM FACILITAR A REPRESSAO

Tramitam na Comissdo de Viagdo e Transporte da Camara dos Deputados dois
novos projetos sobre o assunto abordado. Dentre novas alteragdes pretendidas, a redacdo do
art. 306 do CTB retira o limite de 6 decigramas de alcool por litro de sangue para
configuracdo do tipo penal. Por conseguinte, pretende-se adotar a redacéo original (antes da
vigéncia da Lei n. 11.705/08), qual seja, a expressdo “sob a influéncia do alcool”. Se
aprovado, 0 projeto permitird que o Poder Judiciario utilize outros instrumentos para
comprovar a embriaguez ao volante’.

De acordo com o projeto de lei n. 535/2011, também de autoria do deputado

federal Hugo Leal (PSC-RJ) - mesmo autor da Lei Seca — outra alteracdo proposta consiste na

® Idem, p.17.
" Idem, p.15.



admissédo de prova testemunhal, bem como no uso de imagens, videos, entre outras admitidas
em direito®,

Segundo o juiz Alcides da Fonseca Neto, titular da 112 VVara Criminal da Comarca
da Capital e professor de direito penal, “dizer que s6 o bafémetro vale como prova é 0 mesmo
que entregar ao condutor embriagado a decisdo sobre se ele deve ou ndo ir a julgamento™.
Por outro lado, ele afirma ser contra o ajuizamento de uma acdo penal apenas porque o
motorista ingeriu alcool e, posteriormente, foi parado em uma blitz.

Ja o0 juiz Flavio Itabaiana de Oliveira Nicolau, titular da 272 Vara Criminal da
Comarca da Capital e responsavel pela condenacdo de dois motoristas flagrados em blitzes da
Lei Seca, considera a Operacao legal e necessaria. Afirma que muitos juizes sdo contrarios a
aplicacdo obrigatéria do teste porque se autodenominam garantistas — 0 que enseja

benevoléncia para com os réus. Complementa ser também garantista, mas da lei, de modo que

os direitos individuais ndo podem se sobrepor ao direito maior da coletividade™®.

2. ALTERACOES TRAZIDAS PELA LEI N. 11.705/08

A Lei n. 11.705/08 modificou diversos dispositivos do Codigo de Transito
Brasileiro — CTB (Lei n. 9.503/97) — 0 que exige a analise das normas alteradas.

Com a nova redagéo do art. 165 do CTB, restou clara a independéncia entre as
esferas penal e administrativa — 0 que enseja imposi¢do de penalidades distintas. Trata o

dispositivo acima mencionado de infracdo administrativa, ao passo que a infracdo penal

8 INMETRO verifica precisio de milhares de “bafometro”s usados na Lei Seca. Disponivel em:

<http://www.diariodepernambuco.com.br/nota.asp?materia=20110622082235>. Acesso em: 12 de setembro de
2011.

9 BOTTARI, Elenice, op.cit., p.15.

19 Ibidem, p.19.



encontra-se prevista no art. 306 do CTB™. Sdo, portanto, aplicadas em esferas distintas. A
conducao de veiculo automotor por motorista que se recusa a realizar o teste do “bafometro”
(ou exame de sangue) ndo pode ser considerada como crime na esfera penal. Isso porque
guem exercita um direito (de ndo auto-incriminacdo) ndo pode sofrer qualquer tipo de sancéo.
N&o poderia o0 ordenamento juridico permitir e punir a mesma conduta, concomitantemente.

Entretanto, incidira inequivocadamente em infracdo administrativa (gravissima),
prevista no art. 165 do CTB (Lei n. 9.503/97), aquele que apresentar indice alcoolico entre 0 e
6 decigramas de alcool por litro se sangue.

Ainda com relacdo a antiga redacdo do art. 165, era prevista infracdo
administrativa referente, exclusivamente, a embriaguez ao volante. Com a nova redagdo do
art. 165, fica sujeito as penalidades aquele que dirigir veiculo automotor sob a influéncia de
qualquer substancia psicoativa causadora de dependéncia.

Na préatica, os condutores que se recusam a submeter-se ao teste acabam por
responder por crime de desobediéncia, previsto no art. 330 do Cddigo Penal, cuja pena €
detencéo de 15 dias a 6 meses, e multa.

Outro dispositivo alterado foi o art. 276, que passou a considerar infracdo
administrativa, independentemente do nivel de concentracéo de alcool por litro de sangue®.
Contudo, ndo se pode afastar a aplicacdo do principio da insignificancia, pois do contrario
haveria punicdo até mesmo de quem apenas fez uso de anti-séptico bucal®.

O art. 277 da referida lei determina a submissdo de todo condutor de veiculo
automotor, envolvido ou ndo em acidente de transito, a testes de alcoolemia, exames clinicos,
pericia ou outro exame que, por meios técnicos ou cientificos, seja capaz de comprovar o

estado de embriaguez. Destarte, tal prova nao se restringe apenas ao exame do etilémetro.

1 GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Comentarios as Reformas do
CPC e da Lei de Transito, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 364.

12 BRASIL. Lei n. 9.503, de 23 de setembro de 1997. Art. 276. Qualquer concentracdo de alcool por litro de
sangue sujeita o condutor as penalidades previstas no art. 165 deste Codigo. Paragrafo tnico. Orgéo do Poder
Executivo federal disciplinard as margens de tolerdncia para casos especificos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9503.htm>. Acesso em: 14 de agosto de 2011.

3 GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. op. cit., p.362.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.503-1997?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art276
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Essa pode ser substituida por exame de sangue, exame clinico, ou até por depoimento
testemunhal*.

Antes da alteracao, inexistia indice minimo de alcool no sangue para configuracdo
de delito de embriaguez ao volante. Exigia-se tdo-somente a conducédo anormal do veiculo ou
a exposicdo a dano potencial, de modo que o Superior Tribunal de Justica chegou a admitir a
prova testemunhal quando houvesse impossibilidade na realizacdo do exame direto.

Com a nova redacdo, passou-se a exigir indice igual ou superior a 6 decigramas de
alcool por litro de sangue, criando-se, assim, uma elementar objetiva do tipo penal. Também
passou a ser exigida a exposicdo a dano potencial. Por isso, 0 Supremo Tribunal Federal
deixou de admitir a presuncdo da alcoolemia, por configurar ofensa aos principios da
legalidade estrita e da tipicidade. Dessa forma, a impossibilidade de comprovacéo do indice
alcoolico acabou por inviabilizar a persecucdo penal - o que retratou uma grande falha
legislativa que ndo pode ser suprida pelo magistrado™.

Portanto, com a exigéncia de indice minimo de alcool no sangue, a jurisprudéncia
macica passou a rechagar a prova testemunhal como meio de comprovacdo do crime de
embriaguez*®,

A lei, cujo objetivo era coibir de forma mais eficaz os delitos de transito
ocasionados pela influéncia do alcool, ndo conseguiu alcangar o resultado pretendido. Se o
motorista suspeito se recusa a realizar o teste, afastada estd a conduta criminosa, pois €
impossivel a verificagdo do nivel alcodlico em seu organismo. Podera, no maximo, ser

submetido & cobranca de multa administrativa, mas ndo a processo criminal®’.

0 STJ chegou a admitir, em certa ocasido, ao julgar o RHC 26.432/MT, 5.2 Turma, Rel. Min. NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, DJe de 22/02/2010.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 100.472-DF. Relator: Min. Og Fernandes. Publicado no DOU de
10 de setembro de 2009. HC n. 166.377-SP. Relator: Min. Og Fernandes. Publicado no DOU de 10 de junho de
2010.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica, HC n. 166.377 — SP, Relator: Min. Og Fernandes. Publicado no DOU
em 10 de junho de 2010.

o TARDIN, Priscila. Sem “bafometro”, Sem Cadeia, 2010. Disponivel em
<http://fmanha.com.br/blogs/codigofonte/2010/10/11/sem-bafometro-sem-cadeia/>. Acesso em: 08 de maio de
2011.


http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=HC%20166377
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Em respeito ao principio constitucional implicito da proporcionalidade, ndo se
pode punir da mesma forma quem apresenta indice alcoolico pouco superior a 6 decigramas e
aquele que manifesta taxa etilica extremamente mais elevada. Como nao estabelece a norma
juridica nenhuma distingéo, cabera ao juiz, diante do caso concreto, analisar as circunstancias
e aplicar a dosimetria da pena. Como bem menciona Maria Elizabeth Queijo*®, “o etilometro
ndo € instrumento que determine com precisdo o resultado do indice alcoolico, havendo
margem de erro de 15%.”

Vale lembrar que a rigidez trazida pelas alteracGes legislativas recentes decorre do
alto indice de vitimas, fatais ou ndo. De acordo com uma pesquisa realizada pela Policia
Rodoviaria Federal, no minimo 35 mil pessoas morrem a cada ano por tal motivo. Assim, ndo
ha como negar que motoristas alcoolizados potencializam a gravidade dos acidentes®®.

Ademais, ¢ irrefutavel — como ja comprovado pela propria ciéncia — que o alcool é
um forte depressor do sistema nervoso central. Por isso, o condutor alcoolizado tem seus

reflexos prejudicados, de modo que sua reacdo ocorre de forma mais lenta. Logo, resiste

menos tempo aos sofrimentos, pois as hemorragias quase sempre sao fatais.

3. A GRANDE RESISTENCIA A SUBMISSAO AO TESTE

A Operagéo Lei Seca teve origem no projeto de lei n. 735/2003, formulado pelo

deputado federal Luis Roberto Albuquerque (PSB-RS), que acabou por ensejar no aumento da

8 QUEINO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur se
detegere e suas decorréncias no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 260.

19 Conhecendo a Lei Seca. Disponivel em: <http://www.dprf.gov.br/PortalInternet/leiSeca.facest#fag4>. Acesso
em: 08 de maio de 2011.

2 Ihidem.
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punicdo com a nova redacdo de alguns dispositivos do CTB*. Segundo ele, pesquisas
realizadas pelos 6rgdos de transito®, comprovaram que 65% das vitimas envolvidas em
acidentes, somente no ano de 2002, estavam alcoolizadas ou foram vitimas de alguém
alcoolizado.

O referido projeto gerou inUmeras criticas, mormente pelo fato de o agente de
transito passar a ter maior poder ao abordar os condutores. Segundo ele, ap6s a ditadura, o
cidadao brasileiro criou um “receio” do poder, de modo que ficou evidenciado o medo do
abuso da autoridade e da pratica de eventuais arbitrariedades.

Entretanto, em razdo de o transito brasileiro ser um problema social, de saude
publica, de educacao e de violéncia urbana, deve ser assunto prioritario por qualquer governo.
Apenas esforcos somados da sociedade serdo capazes de transformar a realidade e reduzir a
influéncia do &lcool em acidentes.

N&o obstante a controvérsia sobre a inconstitucionalidade do art. 277 do CTB,
pois a norma ofenderia o principio da ndo obrigatoriedade de produzir prova contra si mesmo,

Antonio Magalh&es Gomes Filho?® faz algumas consideracées:

O direito a ndo auto-incriminacdo constitui uma barreira intransponivel ao direito a
prova de acusacdo; sua denegacdo, sob qualquer disfarce, representard um
indesejavel retorno as formas mais abominaveis da repressdo, comprometendo o
carater ético-politico do processo e a propria corre¢cdo no exercicio da fungdo
jurisdicional.

No mesmo sentido, Maria Elizabeth Queijo® ressalta a inexisténcia de direito
absoluto no ordenamento juridico brasileiro, razdo pela qual ha que se aplicar a teoria da

ponderacao de direitos fundamentais:

2L ALMEIDA, Dayse Coelho de. O “bafémetro”: andlise das questdes controvertidas. Disponivel em:
http://jusvi.com/artigos/19882>. Acesso em: 08 de maio de 2011.

2 SANTOS, Alexandre Carvalho dos. A legislacdo de olho no motorista alcoolizado. Disponivel em:
<http://www.cesibrasil.com.br/revista/ed_41_entrevista.asp>. Acesso em: 19 de janeiro de 2006.

?* GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Direito & prova no processo penal. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1997, p. 114.

?* QUENO, Maria Elizabeth. op. cit., p.421.
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Admitir que o nemo tenetur se detegere pudesse afastar a punibilidade de infragdes
penais subsequentes, praticadas para o encobrimento de delito anterior, sem que
houvesse procedimento instaurado de natureza extrapenal, investigacdo criminal ou
processo penal, gerando risco concreto de auto-incriminacdo e sem que o interessado
fosse chamado a colaborar, fornecendo elementos probatorios, seria atribuir-lhe a
condicdo de direito absoluto, que ndo encontraria qualquer limite no ordenamento
juridico, conduzindo a distor¢des e, ndo raro, servindo mesmo de estimulo para a
perpetuacdo de crimes [...] Nao é esta a sua esséncia, nem a sua ratio. Reconhecer ao
nemo tenetur se detegere tal amplitude subverteria o sistema e o proprio principio,
incentivando a violagédo de bens juridicos tutelados pelo ordenamento juridico.

Segundo o promotor de justica Pedro Rubim Borges®® ha uma contradicido
aparente no fato de os paises ocidentais modernos repudiarem a tortura e, concomitantemente,
adotarem o emprego obrigatério do “bafometro” como estratégia para redugao das mortes
decorrentes do transito. Entretanto, isso poderia ser explicado com base na trajetdria historica
de protecdo ao siléncio e a liberdade de consciéncia.

Nos EUA, por exemplo, a exigéncia do teste e o principio da ndo auto-
incriminacdo ndo se contrapdem, pois aquele que se submete ao exame ndo expressa nenhuma
idéia — ndo tendo sua consciéncia violada. Ao contrario, apenas entrega amostra de material
para andlise cientifica. De acordo com o membro do Parquet, ndo obstante a previsdo do
direito ao siléncio na legislacdo americana, a submissao obrigatéria ao teste ndo ofenderia o
principio da dignidade da pessoa humana, nem a liberdade de consciéncia. Assim, o principio
da ndo auto-incriminacdo abrangeria apenas atos que consistam na expressao de ideias — o que

ndo seria o caso do assunto abordado no presente trabalho.

3.1. 0 USO DO “BAFOMETRO” NO DIREITO COMPARADO?%*

» BORGES, Pedro Rubim. Lei Seca: “bafometro”: o que ninguém explica.  Disponivel em:
http://www.leieordem.com.br/lei-seca-bafometro-o-que-ninguem-explica.html. Acesso em 8 de maio de 2011.

% Conhecendo a Lei Seca. Disponivel em: <http://www.dprf.gov.br/PortalInternet/leiSeca.faces#fag4>. Acesso
em: 08 de maio de 2011.


http://www.leieordem.com.br/lei-seca-bafometro-o-que-ninguem-explica.html
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De acordo com lista elaborada pelo Centro Internacional para Politicas sobre o
Alcool (Icap), sediado em Washington (EUA), o Brasil encontra-se entre os 20 paises que
possuem a legislacdo mais rigida sobre o tema. Das 82 nacGes pesquisadas, Noruega, Suécia,
Polbnia, Estdnia e Mongdlia ttm o mesmo nivel de rigor do Brasil. Na América do Sul, a
tolerancia brasileira sé fica atras da Colémbia, onde o limite é zero.

A Noruega foi o primeiro pais a legislar sobre o tema. Desde 1936, a legislacdo de
transito vem sendo aprimorada e, atualmente, o limite tolerado para motoristas embriagados é
igual ao brasileiro. Se for flagrado com indices maiores que 2 (dois) decigramas de alcool por
litro de sangue, o condutor perde a carteira por um ano, é preso por no minimo trés semanas, e
o trabalho na cadeia é obrigatorio. Além disso, as multas aplicadas sdo proporcionais a renda
do infrator.

Os EUA e os paises da Europa e das Américas também vém tendo suas
legislacBes sobre o trénsito alteradas. Em alguns estados norte-americanos, se o condutor se
recusa a realizar o teste do “bafometro”, presume-se a embriaguez e ocorre a apreensdo
imediata do veiculo e da carteira de habilitacdo. O motorista é preso em flagrante e tem penas
equivalentes a um condutor reprovado pelo teste. Esse conjunto de medidas fez com que o
ndmero de motoristas alcoolizados envolvidos em acidentes nos Estados Unidos caisse de
50% nos anos 1970 para 20% hodiernamente.

Na Franga, a recusa do condutor em soprar o etildmetro enseja a realizagdo do
exame de sangue para verificacdo da quantidade de alcool ingerido. A meta francesa prevé
submeter ao referido instrumento um ter¢co dos motoristas habilitados por ano. No Reino
Unido, a legislacdo também prevé, além de sua utilizacdo, a realizacdo de teste de sangue ou
urina dos condutores suspeitos. Se esses ndo cooperam, S&0 presos por até seis meses, perdem

o direito de dirigir por um ano e pagam multa de 5 mil libras (o equivalente a R$ 16 mil).
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4. DA “APARENTE COLISAO” DE PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS

Como ensinam Robert Alexy e Donald Dworkin?’, é equivocada a afirmacdo de
que os principios constitucionais colidem entre si. Isso porque ndo ha que se falar em
hierarquizacdo de principios que se situam em patamar idéntico. Por isso, criaram a teoria da
ponderacdo de interesses, que consiste em sopesar 0s interesses de acordo com 0 caso
concreto, de modo a privilegiar um principio em detrimento do outro. Se, de um lado
encontra-se o principio da ndo auto-incriminacdo (também denominado nemo tenetur se
detegere) e o direito a intimidade, de outro ha o direito a vida, a integridade fisica, a
seguranca, aos direitos coletivos.

Dentre os constitucionalistas®®, muitos suscitam a inconstitucionalidade da norma
que dispde sobre a obrigatoriedade do uso do etildometro — 0 que acarretaria constrangimento
ilegal — passivel de habeas corpus. Ha até quem defenda a ideia da impetracdo do habeas
corpus preventivo, com base no argumento de que haveria violagdo ao art. 5°, inciso LXVIII
da CRFB de 1988, que consagra o direito de ir e vir. Contudo, o Superior Tribunal de Justica
decidiu pela impossibilidade de se apreciar o referido remédio constitucional, ainda que
preventivo, tendo em vista tratar-se de ameaca ndo iminente o simples temor de submisséo ao
teste. Ademais, o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no sentido de o habeas corpus
ser remédio destinado a reparar ilegalidades que envolvam o direito de locomocéo, ndo sendo,

portanto, via adequada para impugnar medidas administrativas®.

27 OLIVEIRA, Eugénio de. Processo e Hermenéutica na Tutela Penal dos Direitos Fundamentais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.135.

% PARENTONI, Roberto Bartolomei. Exame de DNA e “bafémetro”. Disponivel em:
<http://www.artigosinformativos.com.br/Exame_de_DNA_e_bafometro_Brasilia_DF-r1109226-
Brasilia_DF.html>. Acesso em: 29 de mar¢o de 2011.

?® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RHC n. 27.590-SP. Relator: Min. Maria Thereza de Assis Moura.
Publicado no DOU de 18 de maio de 2009. RHC 27.373-SP. Relator: Min. Og Fernandes. Publicado no DOU de
10 de junho de 2010.


http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=RHC%2027373
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Merece destaque a visdo de Eugénio Pacelli*®, ao afirmar que a exigéncia do
“bafometro” ndo implica aceitacdo automatica da multa administrativa para recusa ao ato (art.
277, Lei n. 9.505/07, com redacdo dada pela Lei n. 11.705/08). Segundo ele, é preciso haver
justa causa na recusa em submeter-se ao exame. Dessa forma, ndo ha que se falar em direito
subjetivo, pois caso contrario, tal direito poderia ser pleiteado judicialmente. Por outro lado, o
jurista argentino ressalta o acolhimento, por parte das grandes na¢Ges do mundo ocidental, da
obrigatoriedade do teste e a inexisténcia de proibicGes sobre tal procedimento.

De acordo com o Decreto n. 6.488, publicado em 20/06/2008, foram editadas
normas que especificam diferentes formas de comprovacéo do alcool no sangue, quais sejam,
0 exame de sangue e o teste do etilometro. A impossibilidade na realizacdo desses meios
técnicos acarreta a extin¢do do processo penal, tendo em vista os principios da legalidade e da

tipicidade.

4.1. PRINCIPIO NEMO TENETUR SE DETEGERE

Traduz-se no direito que o investigado tem de ndo produzir prova contra si
mesmo. E também denominado principio da nio auto-incriminagdo. Surgido durante o
[luminismo, o principio tem raizes na Idade Média, tendo se consolidado durante século
XVII1, como resposta ao Absolutismo®® - periodo de total submisséo do homem ao exercicio
do poder estatal. A época, exigia-se que o investigado falasse a verdade a servico dos poderes
publicos. E também conhecido como privilege against self-incrimation, no direito anglo-

americano.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 14. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2011,
p.380.
*! Ibidem, p. 374.
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Originariamente, consubstanciou-se tdo-somente no direito do réu em se recusar a
testemunhar contra si mesmo, nos paises em que nao existe interrogatério como meio de
defesa. Contudo, a doutrina processual penal brasileira amplia o referido direito para a
producdo de qualquer prova®, ao contrario da doutrina norte-americana, que confere ao
referido direito um carater exclusivamente testemunhal®,

Na CRFB de 1988, o principio em tela ndo se encontra previsto de forma

expressa. Advém da interpretacdo ampla do direito ao siléncio, constante do art. 5°, inciso

LXI111 da Carta Magna®*:

Art. 5°(...)
LXIII - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

Quanto aos diplomas internacionais * da Idade Contemporanea, ressalte-se a
inexisténcia de qualquer previsdo na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948),
apesar de mencionados o principio da presuncdo de inocéncia e a vedagcdo a tortura.
Entretanto, o Pacto de Sdo José da Costa Rica (1969) o consagrou, expressamente, dentre as
garantias minimas do cidadao, em seu art. 8°, §2° alinea “g”. O Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos (1966) também fez previsao expressa a respeito.

Hé quem relacione o referido principio a0 modelo acusat6rio®®, no qual ja ndo se
considera o acusado objeto da prova. Atualmente, apresenta carater de garantia no processo

penal, de modo que o acusado possa optar por cooperar, ou ndo, com a investigacdo. A

relevancia de tal escolha decorre dos excessos cometidos pelo Estado na persecucdo penal,

2 OLIVEIRA, Eugénio de. Processo e Hermenéutica na Tutela Penal dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 188.

% Ibidem, p. 190.

% BRASIL. Constituicio da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 de setembro de 2011.

% QUENO, Maria Elizabeth, O Direito de N&o Produzir Prova Contra Si Mesmo, Saraiva, 2003, S&o Paulo,
introducdo, pag. 26.

% Ibidem, p. 27.
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durante a ditadura militar no pais — época em que foram praticadas inimeras violéncias fisicas
e morais a fim de obrigar o investigado a colaborar com a apuracao dos delitos.

No direito moderno, passou a figurar como direito de primeira geracao,
integrando as liberdades negativas. Isso significa dizer que se podera exigir uma conduta
negativa (da sociedade) em ndo obrigar o cidaddo a participar da producdo de provas que
sejam contra si.

O direito a ndo auto-incriminacdo desenvolveu-se tanto na Inglaterra quanto nos
EUA apenas no século XIX, tendo sido esse ultimo pais o pioneiro na inser¢cdo em sua Magna
Carta.

Merece énfase o entendimento de Maria Elizabeth Queijo®’, no sentido de o
principio nemo tenetur se detegere ndo ser sinbnimo do direito ao siléncio. O primeiro
apresenta natureza de direito fundamental, e por tal razdo o direito ao siléncio pode ser visto
apenas como seu corolario.

Tal principio baseia-se na ideia de que deve ser preservada a integridade fisica e
moral do acusado. Nao se admite, portanto, a aplicacdo de medidas atentatérias que visem a
sua cooperacdo compulséria durante a persecucdao penal. Logo, ha que se preservar outro
direito, também fundamental, que tutela a dignidade da pessoa humana (CRFB de 1988, art.
1°, inciso 11I).

O principio da ndo auto-incriminagdo encontra-se necessariamente vinculado aos
principios expressos pela CRFB de 1988, nos incisos de seu art. 5°, quais sejam, principios da
ampla defesa, do contraditorio, da presuncao de inocéncia e do devido processo legal.

Entende Luis Roberto Barroso® pelo alcance da interpretacdo sistematica do
Codigo de Transito Brasileiro - CTB, da CRFB de 1988 e das demais normas juridicas

aplicaveis ao tema, conforme se verifica a seguir:

%" Ibidem, 69.
% BARROSO, Luis Roberto Barroso. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p.
127-128.
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O método sistematico disputa com o teleolégico a primazia no processo
interpretativo. O direito objetivo ndo é um aglomerado aleatério de disposicGes
legais, mas um organismo juridico, um sistema de preceitos coordenados ou
subordinados, que convivem harmonicamente. A interpretacdo sistematica é fruto da
idéia de unidade do ordenamento juridico. Através dela, o intérprete situa o
dispositivo a ser interpretado dentro do contexto normativo geral e particular,
estabelecendo as conexdes internas que enlagam as instituicbes e as normas
juridicas. Em bela passagem, registrou Capograssi que a interpretacdo nao é sendo a
afirmacdo do todo, da unidade diante da particularidade e da fragmentariedade dos
comandos singulares.

Dessarte, segundo o ilustre jurista argentino, ndo hd que se falar em
inconstitucionalidade da obrigatoriedade na realizacdo do exame, pois a norma que exige a
realizacdo do instrumento comprobatoério deve ser interpretada em conjunto com as normas

constantes da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

4.2. O ETILOMETRO COMO PROVA: LICITA OU ILICITA?

Com base no principio da verdade material, o juiz deve colher a prova que possa
elucidar a investigagdo criminosa. No entanto, como ensina Ada Pellegrini®®, a busca da
verdade passa a ter valor mais precioso do que a protecdo da liberdade individual, pois a
verdade absoluta torna-se um mito. Para a grande constitucionalista, a exigéncia no uso do
etildmetro configura exemplo de prova ilicita e, consequentemente, de prova vedada. 1sso
porque “a prova e vedada sempre que for contraria a uma especifica norma legal, ou a um
principio do direito positivo”. Afronta, portanto, a Magna Carta.

De outro lado, h&d quem sustente a inexisténcia de limites quando o assunto é a
protecdo de um direito fundamental. Quem defende tal tese se esquece de que nenhum direito

pode ser visto como absoluto e que cada situacdo deve ser analisada casuisticamente. Ha que

% GRINOVER, Ada Pellegrini; FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES, Antonio Magalhdes Filho. As
nulidades no processo penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 131.
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se buscar a prevaléncia do direito mais importante, no caso concreto, de modo que os demais

direitos, também fundamentais, ndo sejam ignorados*.

CONCLUSAO

Quanto a submissao compulsoria a realizacdo do teste, é inegavel sua relevancia a
fim de evitar que o namero de acidentes, feridos e vitimas fatais apresente indices tdo
elevados quanto aos existentes antes da implementacdo da Operacdo Lei Seca. Ha quem
afirme que o numero de mortes chega a ser superior ao niumero de vitimas em paises em
guerra. Por tal razdo, deve prevalecer o interesse publico sobre o interesse individual, ja que o
bem juridico principal que se pretende tutelar é o mais precioso de todos: a vida. Além disso,
visa-se também proteger o direito a integridade fisica, a saude, a seguranca, aos direitos
coletivos.

Por ser questdo de seguranca publica, é funcdo do Estado desenvolver um trabalho
preventivo e repressivo, de forma continua, baseado na conscientizacdo e puni¢do dos que
desrespeitam as normas minimas de seguranca no transito. Trata-se de um problema que exige
controle e solugédo urgentes e que merece ser analisado com seriedade e enfrentado com o
apoio de toda a sociedade. Assim, fica clara a prevaléncia do interesse publico sobre o
interesse individual.

N&o se pode admitir que, em nome de um estado democratico de direito, o direito
a ndo auto-incriminacéo, ao siléncio e a intimidade se sobreponham como valores superiores
ao direito a vida, a integridade fisica, a salde e a seguranca publica. Se assim for, sera caso de

ofensa também aos principios fundamentais implicitos da razoabilidade e da

‘O OLIVEIRA, Eugénio de. op. cit., 2009, p. 188.
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proporcionalidade. Dai a necessidade de se aplicar a teoria de ponderacdo dos principios
fundamentais, criada por Robert Alexy e Ronald Dworkin, cujo objetivo é dirimir o “aparente
conflito” de direitos constitucionais — e que, por sua vez, ndo apresentam hierarquia.

Nos EUA e em quase toda a Europa, admite-se o teste de alcoolemia sem
necessidade sequer de ordem judicial, desde que realizado na presenca de um médico. O
Tribunal Espanhol, por sua vez, também admite intervengdes corporais em macica
jurisprudéncia. Destarte, verifica-se que em paises desenvolvidos o tema deixou de ser
polémico e ndo mais suscita controvérsia, tendo em vista os excelentes resultados obtidos com
a atuacdo preventiva e repressiva das normas e dos agentes de transito.

Segundo uma pesquisa realizada nos EUA, mais de 50% dos acidentes de transito
envolveram “bebedores sociais” de alcool, no ano de 2006. Na Califérnia, o assunto é
considerado de tamanha gravidade que os ciclistas que bebem ndo podem guiar bicicletas sob
o efeito de alcool. Na Suica, se o carona tiver bebido, também pode ser compelido ao
pagamento de multa. Logo, o problema da combinacgdo de alcool e direcdo vai muito além das
fronteiras nacionais, de modo que no mundo inteiro ha essa preocupagdo em razao do grande
namero de vitimas decorrentes do trénsito.

O que difere o Brasil dos demais paises € a grande recusa dos motoristas em se
submeter a toda e qualquer regra que limite o direito de ir e vir, como se esse fosse um direito
absoluto. Ndo ha davidas sobre a extrema necessidade de se atuar de forma repressiva, de
modo que os direitos coletivos se sobreponham aos direitos individuais nesse caso especifico.
E preciso que se conscientize a popula¢do que a democracia brasileira ndo tera fim, nem
retrocedera aos anos ditatoriais se a realizacdo do teste do etildmetro for exigida, ainda que
contra a vontade da maioria. Ao contrario: sera um grande passo a fim de se exterminar a
impunidade e que servira como exemplo para as futuras geracoes. Deve-se zelar pela protecéo
e pela preservacdo ndo s6 dos motoristas, como também dos pedestres e de toda a

coletividade.
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E imprescindivel que ndo s6 a maioria (que se posiciona contraria ao teste) tenha
seus interesses e direitos protegidos, sob 0 manto do estado Democratico de Direito a custa de
infinitas mortes e de tanto sofrimento por parte das vitimas e de suas respectivas familias. As
minorias que respeitam as regras de seguranca no transito também precisam e merecem ser
preservadas, de modo que seus direitos ndo podem ser considerados como de “menor
importancia”. Ha que se por fim a impunidade e a auséncia de limites que tanto castiga a
sociedade brasileira.

Estatisticas americanas mostram que a simples ingestdo de dois copos de cerveja
pode aumentar o tempo de reacdo de 0,75 para quase 2 segundos. Além disso, ja foi
constatado que, ndo obstante 90% do alcool ingerido ser absorvido em uma hora, sua
eliminacdo total demora de seis a oito horas.

Destarte, ndo ha como negar a relevancia do assunto e das medidas protetivas
necessarias para se evitar tantas vitimas decorrentes da combinacdo do alcool com direcéo.
Entretanto, exige-se seriedade por parte das autoridades na elaboragcéo das normas e por parte
dos responsaveis na realizacdo dos exames, de modo que o cidaddo ndo se sinta violado ou
desrespeitado, mas sim, protegido.

Por fim, destaca-se que diante da triste realidade fatica decorrente dos altissimos
indices de mortos e feridos, vitimas do transito, resta evidente o grande descaso demonstrado
pelos motoristas que insistem em desrespeitar a legislacdo sobre o assunto. N&o hé, portanto,
outra alternativa que ndo a submissdo obrigatoria ao teste do “bafémetro”, bem como a
imposicdo de punicdes severas para os infratores, como por exemplo, a perda definitiva da

Carteira Nacional de Habilitacdo (CNH).
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