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RESUMO: Este artigo apresenta uma reflex@o sobre a
interpretacéo e aplicagdo do direito constitucional ao siléncio,
amplamente aceito como fundamento juridico do direito a
ndo autoincriminacgdo, no que tange a ndo obrigatoriedade
em fazer os testes de alcoolemia associados aos crimes de
trénsito. Com base na literatura especializada sobre o tema,
0 artigo analisa se a legislacdo brasileira confere suporte
para a interpretacdo que da guarida a quem se recusa se
submeter aos testes de alcoolemia.
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1 INTRODUCAO

A seguranca é vital para o desenvolvimento de uma sociedade.
De fato, ndo se concebe uma sociedade desenvolvida onde predomine
oterror, o crime e aimpunidade. O desenvolvimento, ndo restrito apenas
a seara econbmica, mas também compreendido em uma perspectiva
social, politica, administrativa, ambiental e cultural, deve proporcionar
e ao mesmo tempo ser o reflexo do bem-estar de uma sociedade,
podendo ser concebido, portanto, ndo um mero estado a ser alcancado,
mas um processo continuo de aperfeicoamento.
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Nesse contexto, a seguranca publica é essencial para a paz
social, para o funcionamento das institui¢oes e servigos e para a criacao
de um ambiente propicio ao desenvolvimento e ao exercicio da
cidadania. No Brasil, um dos pontos criticos da seguranca publica € o
transito. Fatores diversos contribuem para isso: estradas mal
conservadas e com sinalizagao insuficiente; imprudéncia, fruto da baixa
educacdo no transito e da ineficiéncia na punicéo dos infratores; auséncia
de investimento pablico em formas alternativas de transporte etc. Dentre
todos os fatores que levam aos alarmantes indices de acidentes, o
consumo de bebidas alcodlicas pelos motoristas € uma das causas
mais frequentes.

N&o obstante as varias tentativas de se modificar a legislacao,
com vistas a minimizar os acidentes de transito causados pelo efeito da
ingestdo de bebidas alcoolicas, a eficacia das medidas juridicas,
especialmente as voltadas para a puni¢édo dos crimes de transito, em
razdo da dependéncia que um processo acusatorio tem de suas provas,
encontra sempre uma forte resisténcia: o argumento de que ninguém é
obrigado a produzir prova contra si mesmo.

A aplicacdo do direito a ndo autoincriminacao nos crimes de
transito praticados sob o efeito de bebidas alcodlicas € tema de alta
importancia para o desenvolvimento do bem comum e de uma
sociedade segura. Por meio dos 6rgédos de imprensa, de modo geral,
observa-se 0 grande numero de acidentes de transito causados pelos
efeitos do consumo de alcool. Eles, entretanto, sdo apenas uma parcela
da realidade. Numerosos s&o os casos de acidente dessa natureza ndo
noticiados, nem investigados ou tornados objeto de um processo
judicial.

Na atualidade, ao ser convidado a fazer os testes de alcoolemia,
€ comum o condutor recusar-se a fazé-lo, sob o fundamentando de
ninguém poder ser obrigado a produzir prova contra si mesmo.

O uso do direito a ndo autoincriminagdo, como base para a
recusa em fazer os testes de alcoolemia, seja o etildmetro, o popular
bafémetro, ou os exames de sangue ou clinico, tem levado a frequentes
alteracOes na legislacéo, na tentativa de proporcionar meios de constatar
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aembriaguez e punir os motoristas que dirigem sob o efeito de bebidas
alcoolicas.

Com o advento da Lei 11.705/2008, denominada de “Lei
Seca”, que alterou alguns dispositivos do Codigo de Transito Brasileiro
(CTB), Lei n®9.503, de 23 de setembro de 1997, as recusas em
contribuir com a producdo de provas, baseadas no direito a ndo
autoincriminacdo, tornaram-se mais frequentes, aumentando ainda mais
aimpunidade e a sensacao de injustica, principalmente nos crimes de
transito com vitimas fatais ou gravemente lesionadas. Nesse sentido,
Oliveira (2012) compreende que a Lei 11.705/08, incluindo como
elementar do tipo penal do art. 306 do CTB uma dosagem especifica
de concentracdo de alcool por litro de sangue, despertou inUmeras
duvidas quanto a possibilidade de recusa do condutor aos exames
capazes de prejudica-lo.

Em 21 de dezembro de 2012, entrou em vigor a Lei n® 12.760,
que alterou os artigos 165, 262, 276, 277 e 306 do CTB. Com as
mudancas, as novas regras agravaram ainda mais as modificacdes
trazidas pela Lein°11. 705/08.

As principais alteracbes da Lei n° 12.760/12 foram a
possibilidade de que videos, relatos, testemunhas e outras provas sejam
consideradas validas contra os motoristas embriagados, como também
a alteracdo do tipo penal previsto no artigo 306 do CTB cuja redacéo
passou a ser “Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora
alterada em razéo da influéncia de alcool ou de outra substancia
psicoativa que determine dependéncia”.

Percebe-se que a elementar do tipo penal passou a ser a
alteracdo da capacidade psicomotora e ndo mais uma especifica
dosagem de concentracéo de alcool por litro de sangue. Sendo assim,
a concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de
sangue, ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar
alveolar, passou a ser meio de comprovacao da elementar do tipo
penal do artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro, assim como
sinais suficientes para a indicarem, nos termos do inciso I desse artigo.

O paragrafo 2° do artigo 306 do CTB dispde que a verificacao
da capacidade psicomotora, alterada em razdo da influéncia de alcool
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ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia, podera
ser obtida mediante teste de alcoolemia, exame clinico, pericia, video,
prova testemunhal ou outros meios de prova admitidos em direito,
observado o direito a contraprova, 0 que permite interpretacdes
subjetivas no caso concreto.

Esse alargamento dos meios possiveis e permitidos de
comprovacao do estado de altera¢do da capacidade psicomotora
decorre do fato de que, nos crimes de transito praticados sob o efeito
de bebida alcoolica, a prova da constatacdo de embriaguez é
imprescindivel para persecucédo penal. Contudo, a recusa em fazer os
exames pertinentes, baseado no principio da ndo autoincriminagéo
(nemo tenetur se detegere), embaraca a colheita de provas essenciais
do caso, dificultando a busca da verdade real, escopo do processo
judicial penal.

Com isso, vem a tona o conflito entre o interesse publico no
desenvolvimento de uma sociedade com mais seguranca no transito
e o interesse privado do individuo supostamente alcoolizado de ndo
produzir prova contrasi.

Diante desse conflito, um questionamento se faz imprescindivel:
é adequada essa aplicacdo do principio da ndo autoincriminacdo? Em
outras palavras, ha fundamento sustentavel no uso desse principio como
base para a recusa a submisséo aos testes de alcoolemia? Aimportancia
dessa questéo conduz a reflexdes quanto aos limites e extensdes na
aplicagdo desse principio ao caso concreto.

Para entender a aplicag&o do direito de ndo produzir provas
contra si mesmo é necessario investigar suas origens, entendé-lo em
uma perspectiva historica. Dessa forma, serd possivel compreender o
uso desse principio no passado, sua aplica¢do no presente e quais as
novas perspectivas para o futuro.

2 O DIREITOANAOAUTOINCRIMINAGAO
O direito a ndo autoincriminagdo ou de ndo produzir prova
contra si mesmo é conhecido também pela sua forma latinacomo nemo

tenetur se detegere. Literalmente, a expresséo significa que “ninguém
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é obrigado a se descobrir” (QUEIJO, 2012, p. 28) ou “ninguém é
obrigado ase revelar” (TROISNETO, 2011, p. 22).

O principio do nemo tenetur se detegere se revela atraves de
direitos com os quais mantém intima relagdo, sendo, inclusive,
reconhecidos como direitos sindbnimos. Como exemplo pode-se
mencionar o direito ao siléncio, o direito de mentir, o direito de ndo
comparecer a certos atos, o direito de ndo fornecer provas, entre outros.

Essas multifaces do direito em estudo deixam claro que esse
principio é género e que os outros direitos, por meio dos quais se
expressam garantias, sdo espécies oponiveis contra o Estado, na
persecucao penal. Desse modo, o direito a ndo autoincriminacao € de
maior abrangéncia, mais amplo, uma vez que compreende todos 0s
demais direitos a ele correlatos.

Né&o ha duvida em relacdo a importancia desse principio no
ordenamento juridico brasileiro, principalmente na sua posi¢do como
garantia individual diante dos atos de ofensa a direitos fundamentais.

Todavia, questdes surgem como desafio para o direito de ndo
produzir prova contra si mesmo e, nesse sentido, Albuquerque (2008)
defende que a falta de melhor regulamentacdo da matéria em nosso
ordenamento ressalta a importancia do estudo da garantia da ndo
autoincriminacéo.

Com relacdo as origens do principio do nemo tenetur se
detegere na Antiguidade, Queijo (2012) afirma haver quem considere
o principio inserido entre as regras gerais de direito, ndo sendo possivel
identificar precisamente suas origens. Além de concordar com a
impossibilidade de verificacdo da origem do principio em estudo, Trois
Neto (2011) assegura ndo haver facilidade, entre os tedricos, de
identificar sua razao de existéncia — e sobrevivéncia—ao longo da
historia.

Sabe-se, porém, que na Idade Média, assim como na
Antiguidade, ndo havia espaco para a manifestacao do nemo tenetur
se detegere. Por outro lado, foi na Idade Moderna que esse principio
passou a ser desenvolvido, notadamente no periodo do Iluminismo
(QUEIJO, 2012).
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Beccaria (2004) ja afirmava existir uma contradicéo entre as
leis e 0s sentimentos naturais, ao se exigir do acusado o jurar dizer a
verdade quando seu maior interesse é escondé-la.

Hobbes (1998, p. 49), referindo-se a invalidez do pacto para
acusar-se a si proprio, afirma que “ninguém esta obrigado, por pacto
algum, a acusar a si mesmo, ou a qualquer outro, cuja eventual
condenacdo va tornar-lhe a vidaamarga”.

Na Inglaterra, o principio de ndo fazer prova contra si mesmo,
inicialmente, ainda no final da Idade Média, foi identificado nas cortes
eclesiasticas pela maxima latina nemo tenetur prodere se ipsum, que
significa “ninguém é obrigado a se trair”. Dessa forma, entendia-se que
0 homem deveria confessar seus pecados apenas a Deus. No entanto,
a Igreja obrigava aos infratores a fazer o juramento. Nesse caso, 0
nemo tenetur se detegere so funcionava quando o crime néo era
conhecido. Todavia, foi nas cortes do common law que o direito em
estudo surgiu com nome de privilegie against self-incrimination, no
final século XVI1I1 (QUENO, 2012).

Nos Estados Unidos, por volta do século XVII, os estados
ndo permitiam a defesa por advogados, o que levou ao desenvolvimento
do privilegie against self-incrimination mais cedo que na Inglaterra,
pois o réu nao podia acusar a sim mesmo, embora esse principio
somente tenha sido positivado nas constitui¢des dos estados americanos
no século XX, através da Quinta Emenda a Constituicdo (QUEIO,
2012).

Tais posicionamentos mostram apenas o nascedouro do
principio de ndo fazer prova contra si, sendo importante se ter um
vislumbre, ainda que breve, de sua aplicacédo na atualidade em paises
diversos, para compreender a critica a ser feita adiante a interpretacéo
extensiva que Ihe é dada no Brasil.

Na Italia, o principio nemo tenetur se detegere ndo €
expressamente positivado na Constituicéo, no entanto, entende-se que
0 principio se insere na presuncao de ndo culpabilidade e no direito de
defesa como interpretacéo de ndo colaboracao, ambos positivados no
texto constitucional. Todavia, a auséncia de resposta do acusado a
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pergunta formulada é consignada no termo, e o siléncio podera ser
valorado em seu desfavor pelo juiz (TROIS NETO, 2011).

No direito alemao, tanto o direito de ndo produzir prova contra
si mesmo, como o direito ao siléncio ndo estdo expressamente
positivados no texto constitucional. Todavia, ha o entendimento de que
o principio tem interpretacdo constitucional, como direito fundamental,
ndo podendo ser violado pelo judiciario ou pelo legislativo (QUEIJO,
2012).

Ainda sobre o direito alemao, muito embora seja reconhecido
0 principio nemo tenetur se detegerer quanto a liberdade de
declaracéo, em relacéo a producéo de prova, Trois Neto (2011) afirma
ser possivel realizar medidas coercitivas, para instruir a investigacao, a
exemplo da coleta de sangue impressdes digitais ou fluidos corporais,
asubmissdo a exames fisicos ou psiquicos, reconhecimento das vitimas
ou testemunhas etc.

O direito de ndo autoincriminacdo na Espanha esta
expressamente positivado na sua Constitui¢do e também na legislacéo
infraconstitucional. Entende o Tribunal Constitucional que a liberdade
de declaracdo € uma garantia de defesa, no entanto, o siléncio ou
respostas evasivas podem ser usados em desfavor do acusado ou do
investigado (TROIS NETO, 2011).

Em Portugal, 0 nemo tenetur se detegere nao é expressamente
enunciado, porém, é reconhecido como baseado no principio da
dignidade da pessoa humana, no direito as garantias de defesa e na
integridade pessoal, que abrange a integridade fisica e moral (QUEIJO,
2012).

No entanto, com relacéo as outras formas de autoincriminacao,
o direito portugués sujeita o acusado a realizacdo de medidas
coercitivas, especificamente as intervencgdes corporais, ndo podendo
o investigado se recusar de colaborar para a realizacdo de pericias no
proprio corpo, quando necessarias a investigacdo (TROIS NETO,
2011).

Na Inglaterra, o direito a ndo autoincriminacdo tem hoje uma
interpretacao restrita quanto a sua abrangéncia. O Criminal Justice
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on Public Order Act, de 1994, ao mesmo tempo em que resguarda o
direito de ndo responder as perguntas das autoridades possibilita que
o siléncio do investigado ou do acusado seja usado em seu desfavor,
salvo se a justificativa for bastante convincente.

Jaem relacdo as intervencdes corporais, 0 Criminal Justice...
prevé a obrigatoriedade de o acusado se submeter a coleta de amostras
bioldgicas ndo intimas, ou seja, aquelas que se procedem
superficialmente, ou na cavidade oral (TROIS NETO, 2011).

Nos Estado Unidos da América, a Constituicao Federal, por
meio da Quinta Emenda, estabelece o privilegie agaisnt self-
incrimination, expressdo norte- americana do nemo tenetur se
detegere, que reconhece o direito de que ninguém pode ser compelido
em casos criminais a ser testemunha contra si mesmo

Em julgamento famoso na data de 1966, no caso Miranda x
Arizona, a Suprema Corte Americana, com interpretacao da Quinta
Emenda, reconheceu que o acusado ou investigado tem o direito de
permanecer calado, devendo as autoridades cientificar o preso de seu
direito e que tudo que for dito pode ser usado desfavoravelmente.

No entanto, ainda conforme Trois Neto (2011), também nos
Estados Unidos é reconhecido o direito a ndo autoincriminagdo apenas
nas formas orais de declaragdo, ndo se estendendo as intervencdes
corporais.

Assim sendo, € possivel observar, a partir dos exemplos citados
acima, prevaléncia do entendimento de que o privilégio contraa ndo
autoincriminacdo refere-se exclusivamente as manifestacGes
testemunhais do acusado, abrangendo apenas as declaracdes orais em
seu préprio favor.

Em razdo disso, Albuguerque (2008) analisa que a aplicacao e
a interpretacdo desse principio ndo devem alcancar a possibilidade de
0 acusado se recusar a participar de qualquer prova gque venha a
prejudica-lo.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, e a
Convencao Europeia de Direito Humanos, de 1950, ndo mencionam
de forma expressa o direito a ndo autoacusacgéo, no que toca a ndo
colaboracdo em qualquer meio de prova.
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A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos se limitaa afirmar
gue ninguém sera submetido a tortura nem mesmo a tratamento ou
castigo cruel, desumano ou degradante, e assegura ao acusado um
julgamento publico, no qual tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa, respectivamente, artigo 5° e 11° do diploma
internacional acima referido (OLIVEIRA, 2012).

A Convencdo Europeia de Direito Humanos, igualmente, ndo
expressou o direito a ndo autoincriminacdo em todas as suas
manifestacdes, acolhendo-o, no artigo 6°, associado a presuncao de
inocéncia e as regras do procedimento correto (QUEIJO, 2012).

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966,
no art. 14, n. 3, alinea “g”, dispde que toda pessoa acusada de um
crime tem direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a
confessar-se culpada. Por sua vez, a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, do ano 1969, artigo 8, 11, alinea “g”, prescreve o direito de
a pessoa ndo ser obrigada a depor contra si mesma nem declarar-se
culpada (OLIVEIRA, 2012).

No Brasil, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, de
1969, e o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966,
foram ratificados em 1992, respectivamente, pelos decretos 678, de
06 de novembro e 592, de 06 de julho.

Analisando os textos dos diplomas internacionais acima
mencionados, resta claro que 0 nemo tenetur se detegere quase nunca
vai além da prerrogativa de se calar em interrogatorio ou de se recusar
a depor.

Portanto, muito embora o Brasil tenha ratificado os textos
internacionais acima referidos e ja aplique o direito a ndo
autoincriminacéo quanto ao siléncio nos interrogatorios judiciais € no
ambito da investigacdo policial, persiste a extensao dessa aplica¢do
quanto a producéo de certos tipos de prova. Embora os defensores
dessa interpretacdo extensiva se fundamentem exatamente nos
mencionados textos internacionais de protecao dos direitos humanos,
observou-se, acima, que eles se limitam as prerrogativas de se calar
em interrogatdrio, de se recusar a depor ou de confessar culpa.
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3AGARANTIAAO SILENCIO PREVISTANO ARTIGO 5°,
LXI11 DA CONSTITUICAO FEDERAL

Conforme Paulo e Alexandrino (2009), a expressao direitos
fundamentais € utilizada para designar os direitos relacionados as
pessoas, inscritos em textos normativos de cada Estado e declarados
como tais nos textos constitucionais.

Por outro lado, garantias fundamentais sdo aquelas normas de
caracteristica protetiva, positivadas no texto constitucional e que
asseguram o exercicio do direito material, a exemplo das normas que
garantem o devido processo legal, aampla defesa e o contraditorio.

Nesse entendimento, tratando da diferenciacdo entre direitos e
garantias individuais, Miranda (1988, p. 89) afirma que:

[...] os direitos representam sO por si certos bens, as
garantias destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens;
os direitos sdo principais, as garantias acessorias e,
muitas delas, adjectivas (ainda que possam ser objecto
de um regime constitucional substantivo); os direitos
permitem a realizagdo das pessoas e inserem-se directa
e imediatamente, por isso, as respectivas esferas
juridicas, as garantias s6 nelas se projectam pelo nexo
gue possuem com os direitos; na acepgdo jusracionalista
inicial, os direitos declaram-se, as garantias estabelecem-
se.

Com relacéo aos limites de atuacdo do Estado em razdo das
garantias individuais, Albuquerque (2007, p. 39) afirma que “é
inquestionavel que o Estado concentra poder em suas maos ou, o que
€ mais delicado e perigoso, nas maos de seus agentes”.

Por isso, é imprescindivel a existéncia de normas que garantam,
sobretudo, a instrumentalizagdo do processo, fazendo valer os direitos
das pessoas em face do Estado.

A Constituicdo Brasileira, no art. 5°, LXIII, garante que “o
preso sera informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer
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calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”
(BRASIL, 1988).

No tocante ao direito do preso de permanecer calado, a
expressao preso foi usada no ambito de toda a persecucdo penal do
Estado, em razdo de declaracdes que sejam desfavoraveis ao
investigado ou réu (MORAES, 2002).

Anteriormente a Constitui¢do de 1988, ndo havia previsao
expressa do direito a ndo autoacusacéo, como o direito ao siléncio.
Em razdo disso, segundo Mendes, Coelho e Branco (2010), o tema
era tratado no &mbito do devido processo legal, do principio da ndo
culpabilidade e do processo acusatorio.

Assim sendo, em meio a muitas regras de direito processual
penal infraconstitucional, a garantia do preso de permanecer calado foi
incluida no rol das garantias individuais na Constituicdo Federal de
1988, ndo restando duvida de que tenha natureza de direito fundamental.

O direito de permanecer em siléncio ja tinha previséo no Codigo
de Processo Penal, no entanto, o siléncio poderia ser interpretado contra
0 acusado e as perguntas feitas seriam registradas, podendo servir de
fundamento para a formacdo do convencimento do juiz (BUENO
FILHO, 1994).

Apos a alteracao de dispositivos do Codigo de Processo Penal,
relativos ao interrogatorio, promovida pela Lei 10.792/2003, o juiz
devera apenas informar ao acusado sobre o direito de ficar calado. Da
mesma maneira deve acontecer no &mbito do interrogatorio policial,
em razao do artigo 5°, inciso L X111, da Constituicdo Federal de 1988.
Para Grinover, Fernandes e Gomes Filho (2004), é o direito ao siléncio
que garante o enfoque do interrogatorio como meio de defesa e que
assegura a liberdade de consciéncia do acusado.

Dessa forma, o0 Cadigo de Processo Penal se alinha a garantia
constitucional, assegurando ao réu o direito ao siléncio, pois ndo pode
ser obrigado a depor contra si e esse siléncio ndo pode ser presumido
em seu desfavor.

A restricdo da aplicacdo da garantia da ndo autoincriminacao
aodireito de siléncio em seu interrogatorio, seja durante as investigacoes,
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seja na instrucao processual, se mostra condizente com o que foi
observado acima, nos paises de maior tradicdo juridica do Ocidente.

Sobre o direito ao siléncio estar limitado a defesa apenas no
interrogatorio, Nicolitt (2009, p. 389) afirma que “paraalém do siléncio,
0 acusado pode até mesmo mentir em sua defesa sem que isto gere
qualquer consequéncia, em razdo do principio da ampla defesa, que
ndo comporta esta limitacao”.

Ainda mais contundente é o pensamento de Oliveira (2012, p.
169), ao assegurar que “a previsao constitucional instituida como
garantia individual ndo vai alem da afirmacao do direito a permanecer
calado, conforme o art. 5°, LXIII, da Constituicdo da Republica”.
Oliveira (2012, p. 173) ainda afirma que:

Direito ao siléncio é direito a permanecer calado, direito
a ndo ser obrigado a depor [...]. O principio manifesta-
se, portanto, como garantia individual no processo, quando
atinente a formacédo de convencimento judicial, e fora
dele, como protegdo a direitos fundamentais, tal como
ocorre com o principio da inadmissibilidade das provas
obtidas ilicitamente. Do ponto de vista de uma leitura
rigorosamente interpretativa de nossa Constitui¢do, ndo
vemos duvidas em afirmar que o direito ao siléncio nao
esta estruturado para outras finalidades.

Ainda sobre a interpretacdo dada a aplicacdo do direito de
ndo produzir prova contra si mesmo, Ferrajoli (2002, p. 486), ao tratar
do nemo tenetur se detegere no modelo garantista, afirma que:

Nemo tenetur se detegere é a primeira maxima do
garantismo processo acusatério, enunciada por Hobbes
e recebida desde o século XVII no direito inglés. Disso
resultaram, como corolarios: a proibicao daquela tortura
espiritual, como chamou Pagamo, que é juramento do
imputado; o direito ao siléncio, nas palavras de Filangieri,
assim como a faculdade do imputado de responder o
falso; a proibigéo de ndo se arrancar a confissdo com a
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violéncia, mas também de obté-la mediante a
manipulacdo da psique, com drogas ou com praticas
hipnéticas, pelo respeito devido a pessoa do imputado e
pela inviolabilidade de sua consciéncia; a consequente
negacdo do papel decisivo da confissdo, tanto pela
refutacdo de qualquer prova legal como pelo caréater
indisponivel associado as situa¢fes penais; o direito do
imputado a assisténcia e do mesmo modo a presenga de
seu defensor no interrogatério, de modo a impedir abusos
ou ainda violacOes das garantias processuais.

Do texto acima descrito, podemos observar que Ferrajoli trata
o0 direito de ndo produzir prova contra si mesmo no tocante as
declaracGes verbais, principalmente no &mbito do interrogatorio. Nesse
sentido, o autor ndo faz mencao as extensdes de interpretacdes que
muitos tentam dar a este direito, a exemplo do infrator que se recusa a
fazer exames de alcoolemia, declarando que nao é obrigado a produzir
prova contra si mesmo.

4 A EQUIVOCADA INTERPRETACAO DA GARANTIA
CONSTITUCIONAL AO SILENCIO NOS CRIMES DE
TRANSITO E SUAS CONSEQUENCIAS

Nas notas histdricas do direito de ndo produzir prova contra i
mesmo restou demostrado o seu surgimento como uma garantia de
protecdo a direitos como a liberdade, a vida e a integridade fisica e
psiquica das pessoas em face dos abusos cometidos diante da busca
desenfreada por punicéo por parte do Estado.

Nos dias atuais, o direito ao siléncio ainda permanece com a
feicdo de garantia. Nesse sentido, a garantia apenas assegura
preservacao de direitos. No caso da garantia ao siléncio, um dos
direitos € a liberdade. O infrator se cala com intengdo de assegurar sua
liberdade presente e futura.

Para Albuguerque (2008), a garantia de ndo autoincriminacdo
existe para a protecdo de direitos fundamentais, ou seja, em funcédo
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deles. Em sintese, ela ndo é um fim si em mesma, mas, antes, um meio
de protecdo dos verdadeiros direitos fundamentais.

Na doutrina brasileira atual, ¢ majoritariaa corrente que sustenta
uma concepcao ampla do direito a ndo autoincriminacdo, decorrente
de uma interpretacdo extensiva da norma extraida do enunciado do
art. 5, inciso LX1I1, da CF-88.

E o caso de Lopes Jr. (2009, p. 2007), para quem:

O direito de siléncio é apenas uma manifestacéo de uma
garantia maior, insculpida no principio do nemo tenetur
se detegere, segundo o qual o sujeito passivo ndo pode
sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de colaborar
em uma atividade probatoria ou por exercer seu direito
de siléncio quanto interrogado.

Nota-se que, para o autor, do exercicio desse direito ndo pode
nascer nenhuma presuncéo de culpabilidade ou prejuizo para o acusado
e que as manifestacdes como o direito de mentir, de ficar em siléncio e
de ndo participar de exames sdo corolarios do direito de ndo produzir
prova contra si mesmo.

Conquanto seja esta a posi¢do majoritaria entre os tedricos e
também nos tribunais, preferimos dela discordar, porquanto observamos
que o direito a ndo autoincriminacdo no ordenamento brasileiro se limita
aos interrogatorios no ambito da persecucao penal, ndo regulando o
direito de ndo produzir prova contra si mesmo, em sua totalidade,

No mesmo sentido, Albuquerque (2008), se referindo a
extensao e aplicacdo da garantia a ndo autoincriminacao, afirma que a
Constituicdo Federal, literalmente, nada afirma além do direito do preso
de permanecer calado e que 0s juristas passaram a aplica-lo como
imunidade total, diante de qualquer producéo de prova que se Ihe
apresente desfavoravel.

A aplicacdo extensiva do direito ao siléncio, como 6bice a
producéo de qualquer prova que prejudique a si mesmo, se reflete
sobre a persecucdo penal, reduzindo-lhe a eficiéncia. A producéo de
provas, no que toca a constatacdo de uso de alcool associado a dire¢do
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de veiculos automotores, por ocasido de um acidente ou mesmo em
situacao de flagrante de motorista embriagado no volante, é
extremamente reduzida em razdo do suposto direito de ndo se estar
obrigado a produzir prova contra si mesmo.

Nesse sentido, Fernandes (2005) afirma que € necessario que
o0 Estado tenha alguma vantagem no inicio das investigacdes, no comeco
da colheita de provas, inclusive porque o autor do delito preparou-se
para tanto ou procura ocultar sua pratica, havendo uma desigualdade
real, em desfavor do Poder Publico. Em juizo, ao contrario, deve-se
munir o réu de todos os meios de defesa, para minimizar a desigualdade,
agora em seu desfavor, ja que o Estado conta com uma investigacéo
finalizada a seu respeito.

Esta situacdo exposta por Fernandes se adequa inteiramente
aos casos de suspeita de embriaguez ao volante, especialmente em
caso de acidentes com vitimas fatais ou lesdes graves, sendo necessario
que o Estado tenha a sua disposi¢do mecanismos para a producéo de
provas, 0 que ndo impede o pleno exercicio do direito de defesa do
acusado em juizo. E importante, e até 6bvio, compreender que muitas
circunstancias faticas devem ser comprovadas por provas, ou ao menos
indicios, colhidas logo ap6s o fato, pois ndo poderdo ser reproduzidas
ou comprovadas em juizo.

Pode-se dizer, assim, que o principio do direito ao siléncio se
manifesta como garantia individual no processo quando atinente a
formacéo de convencimento judicial e, fora dele, como prote¢édo a
direitos fundamentais, ndo deveria o infrator usar dessa garantia para
obstar a producéo de provas, salvo quanto ao seu depoimento, uma
vez que na fase do inquérito ndo ha espago para presuncao de inocéncia,
contraditorio e ampla defesa.

A extensiva aplicacdo do principio da ndo autoincriminacao
mitiga de tal forma o principio da verdade real nos crimes de transito
que a persecucdo penal tem pouco efeito pratico, tornando-se ineficaz
e inoperante, aumentando a sensacdo de impunidade, que, por sua
vez, estimula a continuidade da pratica da direcéo sob os efeitos do
alcool.
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Queijo (2012) ainda afirma que o direito de ndo produzir prova
contra si mesmo nao pode ser concebido de forma absoluta, em razéo
de impossibilitar a persecucéo penal em alguns casos, frustrando por
completo o interesse publico na apuracao dos crimes. Afirma, ainda,
por esta razdo, hd um problema que necessita de se buscar critérios
para solucéo.

Portanto, nas palavras de Albuquerque (2008), 0 nemo tenetur
se detegere deve ser interpretado no &mbito do devido processo legal,
posto ao lado das outras garantias, como o contraditdrio, ampla defesa,
ndo admissdo de provas ilicitas e outras. Entende ainda o autor que tal
garantia deve comportar uma aplicacéo e interpretacdo bem mais
restrita, porém, ao mesmo tempo, bem mais adequada as finalidades
institucionais do processo.

Especificamente aos crimes de transito sob o efeito do uso do
alcool, é preciso um embasamento bem mais adequado para justificar
as restricbes a persecucao penal em que tem direito a grande
comunidade lesada.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Sob uma perspectiva do direito processual constitucional, na
funcao de protecdo da sociedade, da paz social, da defesa dos
interesses juridicos, o Processo Penal deve ser compreendido de sorte
a conferir efetividade ao direito penal, fornecendo os meios e 0 caminho
para persecucao penal.

Ao mesmo tempo, 0 processo penal constitucional, sob o
prisma do individuo, deve se revestir de meios que assegurem o inteiro
gozo de direitos e garantias fundamentais como forma de evitar 0s
abusos do Estado.

Esse confronto de interesses fundamentais, tendo, de um lado
asociedade, que reclama por protecdo, através de um processo penal
eficaz e do outro, o individuo, que ndo quer se submeter a
arbitrariedades, tem sido o cenario da discussdo quanto a aplicacéo
do principio da ndo autoincriminacao nos casos de delitos de transito.

Revista Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 4, n. 7, p.73-92, jan./jun. 2013.



Cleiton Gomes de Lima, José Neto Barreto Junior

Né&o se pretende com este artigo defender ideia de que o
interesse publico havera sempre de prevalecer em detrimento das
garantias individuais. O abuso do Poder Publico, por meio do sistema
penal, é tdo ou até mais nocivo do que 0s crimes que se queira evitar.

No entanto, aponta-se como equivocada a aplicacdo dada,
especialmente no Brasil, ao principio da ndo autoincriminacao para
alcancar a recusa a producéo de provas como o “bafémetro”, partindo-
se de dois pilares, baseados nos argumentos até aqui estudados.

Primeiramente, ha uma extensao do significado desse principio
erroneamente fundamentada na Constituicdo e nos diplomas
internacionais de protecéo aos direitos humanos. Dessa forma, € comum
o infrator dizer que ndo esta obrigado a produzir prova contra si mesmo,
em razao de tal direito estar previsto na Constituicdo Federal.

Todavia, tanto o disposto na Constitui¢do Federal quanto o
que esta previsto no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
de 1966, e na Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 1969,
ndo vao além da ndo obrigatoriedade da colaboracao de provas no
que tange as declaraces verbais em qualquer fase da persecucéo penal.
Portanto, ndo séo preceitos aplicaveis na producéo de qualquer tipo
de prova, sobretudo aquela que necessite da contribui¢do do acusado,
sem necessariamente fazer intervencdo corporal, a exemplo do
“pafémetro”.

Sobre o tema, uma concluséo importante que se faz é saber
que no direito comparado o cenario com relacdo a producéo de provas
para constatacdo da embriaguez na conducéo de veiculo automotor é
completamente diferente, sobretudo em paises de reconhecida tradicéo
juridica.

O segundo argumento contrario a essa aplicacdo equivocada
do principio da ndo autoincriminacao € o interesse publico na defesa
da obrigatoriedade de submissdo a prova técnica do estado de
alcoolemia. N&o se trata de mero desejo de vinganca, fator comum de
motivacao das manifestactes sociais diante da criminalidade crescente.
Tampouco se pretende criar um Estado em que se desprezem as
garantias individuais. Ao contrario, 0 que se pretende é a cria¢do de
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um ambiente de desenvolvimento da paz social consciente, com a
colaboracéo de todos.

A repulsa ao “bafémetro” € um problema de génese cultural
diversa da maioria dos crimes que produzem resultados fatais. Emregra,
quem dirige embriagado ndo o faz com o intuito de ofender bens
juridicos alheios. O uso de instrumentos como o etildmetro ndo apenas
serve como meio de prova para punicdo, mas é valioso instrumento de
educacao, de modelacao de costumes.

Além disso, a violéncia no transito é fato de forte impacto
negativo no desenvolvimento da sociedade. O caos que hoje se verifica,
com nimeros cada vez mais altos de acidentes graves e até fatais,
causados por embriaguez, gera as mais diversas consequéncias
danosas, ndo apenas para a vitima e seus familiares, mas a toda a
sociedade.

O aumento da despesa publica com hospitais, cirurgias,
remédios e tratamentos, as despesas com 0s processos judiciais, 0s
investimentos em propagandas e programas de conscientizacdo da
populacéo sobre os efeitos das bebidas no transito, os prejuizos que a
inddstria e o comércio sofrem em decorréncia dos atrasos causados
pelos frequentes engarrafamentos frutos dos acidentes nas estradas e
principais vias das cidades e varias outras consequéncias dos crimes
de trénsito se pdem como fatores de atraso no desenvolvimento da
sociedade.

Portanto, uma sociedade desenvolvida é também uma sociedade
segura. E seguranca implica em menos custo para o Estado, melhor
capacidade de investimento em setores essenciais e, consequentemente,
melhor qualidade de vida.

The right against self incrimination and constitutional
right to silence in traffic crimes: the mistake of
interpretation extensive

ABSTRACT: This article focuses on the interpretation and
application of the constitutional right to silence, widely
accepted as the legal basis of the right against self-

Revista Direito e Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 4, n. 7, p.73-92, jan./jun. 2013.



Cleiton Gomes de Lima, José Neto Barreto Junior

incrimination in relation to the release to alcohol tests
associated with traffic violations. Based on the literature
on the subject, the article analyzes if the Brazilian legislation
provides support for the interpretation that gives shelter to
those who refuse to submit to alcohol tests.

Keywords: Right against self incrimination. Right to silence.
Alcohol tests. Traffic crimes.
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