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RESUMO: Com o escopo de examinar a incidéncia do nemo tenetur se detegere na infracdo que decorre do artigo 165-A do Cédigo de
Transito Brasileiro, que pune o condutor de veiculo que recusa a submissdo aos procedimentos que permitem certificar o consumo de
alcool ou outras substancias psicoativas, o presente artigo aborda, com suporte na teoria da relagdo circular entre principios e regras
constitucionais de Marcelo Neves, a antinomia entre a garantia a ndo autoincriminagdo e o direito constitucional a vida. Outrossim,
estuda a previsdo do principio do nemo tenetur se detegere no ordenamento juridico brasileiro, bem como a condi¢ao de validade das
autuacoes de transito fundadas no referido artigo a partir da demonstragdo minima de que o condutor estava sob a influéncia d e alcool
quando da abordagem, sendo nula a mera suspeita.

Palavras-chave: Antinomia. Autuagio de transito. Direito a vida. Bafometro. Garantia a nio autoincriminagio.

ABSTRACT: With the scope of examining the incidence of nemo tenetur, it is detected in the violation arising from article 165-A of the
Brazilian Traffic Code, which punishes the vehicle driver who refuses to submit to procedures that allow certifying the consumption
of alcohol or other psychoactive substances , this article addresses, based on the theory of the circular relationship between
constitutional principles and rules by Marcelo Neves, the antinomy between the guarantee of non-self-incrimination and the
constitutional right to life. Furthermore, it studies the provision of the principle of nemo tenetur is detected in the Brazilian legal
system, as well as the condition of validity of the traffic notices based on that article based on the minimum demonstration that the
driver was under the influence of alcohol when approaching, mere suspicion being null.
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1 INTRODUCAO acerca das formas de reacdo utilizadas na legitima

luta contra estes graves comportamentos

A condugdo de veiculos automotores sob o antissociais, quando a obrigacdo de se submeter a

estado de embriaguez constitui acentuado revés
social, eis que representa, em matéria de seguranca
publica no transito, uma das principais causas de
morte. O conjunto de leis denominado “Lei Seca”, que
tem como programa a reducdo dos acidentes no
transito decorrentes da ingestio de bebidas

alcoolicas, é palco para acirradas controvérsias

determinadas provas se impde sob ameaca de
cometer uma infracdo castigada com a suspensao do
direito de dirigir e a multa.

O aumento da advocacia especializada no
Direito de Transito tornou cotidiano o debate a
respeito da constitucionalidade do art. 165-A do

Codigo de Transito Brasileiro, que dispde sobre a
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infracdo decorrente da recusa a procedimentos que
certificam o consumo de substdncias psicoativas.
Embora a norma encontre respaldo constitucional
no propdsito de preservar a vida e a seguran¢a no
transito, ha quem defenda a sua
inconstitucionalidade!, pois vige no ordenamento
juridico brasileiro o direito a ndo autoincriminacido
ou garantia a ndo producdo de provas contra si.
Assim, haveria uma colisdo entre direitos, tidos
como principios constitucionais (vida versus direito
a ndo autoincriminacdo).

E comum na atividade juridica, especialmente
na docéncia, a fé nos principios juridicos, em
particular os constitucionais, como panaceia para
solucionar os males da pratica juridica (NEVES,
2013) — a esse fendmeno ddo o nome, para alguns
equivocado?, de “neoconstitucionalismo”. No
entanto, mundo a fora, essa tese esta ha tempo
superada, no sentido de que, a despeito dos
principios servirem a adequacao social do direito, a
invocacdo deles, sem critérios, enseja uma abertura
que permite retéricas voltadas a fundamentagio de
interesses particularistas, resultando na
inconsisténcia do direito, gerando inseguranca
juridica.

O presente artigo tem o escopo de fazer um
estudo criterioso dos principios envolvidos na
contenda, sem reduzi-lo a uma demonstracio
simplista — ou moralmente justificante — do
principio com melhor peso ou importancia, no
sentido de Dworkin, ou do que melhor satisfaz a

pretensdo juridica, no sentido de Alexy (NEVES,

1 Tal-qualmente decidiu a Ministra Carmen Lucia (STF)
nos autos do Recurso Extraordinario 1212315/RS.

2 0 equivoco residiria no fato de que o conceito de
“neoconstitucionalismo” surgiu originariamente em
contextos nos quais a democracia ja era estavel, ndo sendo
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2019), evitando, na medida do possivel, amparar
quaisquer interesses eventualmente envolvidos.

O trabalho serd dividido em quatro partes.
Inicialmente, havera um esmiucamento do processo
historico-social-legislativo que deu origem a Lei Seca
e a regra prevista no artigo 165-A do Codigo de
Transito Brasileiro a fim de tornar possivel a
compreensdo das razdes e das circunstincias que
motivaram a sua concepg¢ao. Na segunda parte, com
fundamento nos tratados internacionais os quais o

7

Brasil é signatario e nos variados principios

constitucionais expressamente positivados, a
pesquisa desenvolver-se-a no estudo da existéncia
do direito de ndo produzir provas contra si (nemo
tenetur se detegere) no ordenamento juridico
brasileiro.

Em seguida, serd feita uma interpretagao
gramatical do dispositivo propensa a alcancar o
sentido da norma, como também uma analise da
incidéncia da garantia do nemo tenetur se detegere
nas autuacdos de transito estribadas na recusa ao
exame do etilometro. Por dltimo, com suporte na
teoria da relacdo circular entre principios e regras
constitucionais de Marcelo Neves, haverd uma
apreciacio da antinomia entre os principios
juridicos a vida e a ndo produgio de provas contra si

na concretizagdo normativa do art. 165-A do Cédigo

de Transito Brasileiro.

2 CONTEXTO SOCIAL DO ART. 165-A DO
CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO.

congénere o caso brasileiro, onde a Constituicdao de 1988
emergiu apods a transicdo de vinte anos de autoristarismo
para a democracia. Ou seja, ndo haveria, pois, um novo
constitucionalismo, como se houvesse um precedente;
mas, de fato, a fundacao do constitucionalismo no Brasil.
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Consoante o Ministério da Saude (2018), em
2006 o Sistema de Informag¢des de Mortalidade
(SIM) registrou 38.273 Obitos causados por
condugdo de veiculo motorizado apds consumo de
bebidas alcodlicas. Dez anos depois, em 2016, houve
o registro de 37.345 6bitos, uma reducdo de apenas
2,4%. Diante desse cenario, o deputado federal Hugo
Leal (PROS/R]) considerou a necessidade de inserir
um penduricalho (ou “emenda jabuti”3) na
tramitacdo da Medida Proviséria 699/20154 — que
em seguida converteu-se na Lei n? 13.281/16 —
para incluir o art. 165-A no Cddigo de Transito
Brasileiro, instituindo uma penalidade ao condutor
que se recusar a ser submetido a “teste, exame
clinico, pericia ou outro procedimento que permita
certificar influéncia de alcool ou outra substancia
psicoativa”.

A justificativa do deputado para a proposta
legislativa cuidou de afirmar que, quando a Lei n?
11.705/08 (Lei Seca) incorporou o §3%aoart. 277 do
Cédigo de Transito para determinar que seriam
aplicadas as penalidades previstas no art. 165 ao
condutor que se recusasse a se submeter aos
procedimentos previstos no caput do artigo,
fragilizou-se a repressdo estatal de maneira que as
penalidades sé poderiam ser aplicadas se o condutor
estivesse efetivamente sob a influéncia de alcool, ndo

podendo ser aplicadas aqueles que, nao
demonstrando sinais de embriaguez, unicamente se
recusaram a se submeter a teste ou exame para
constatar o presenca do alcool no sangue ou alvéolos
pulmonares. Da leitura da justificativa do legislador,
fica clara a intencdo de impor aos individuos nao

somente o dever de ndo porem a prépria vida e a dos

3 Na politica brasileira, “emendas jabutis” se referem a
emendas parlamentares acrescidas a Medidas Provisérias
sem que os temas das emendas guardem relacdo com o
objeto principal das medidas analisadas.
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demais transeuntes em risco, mas também a de
impedir a impunidade da irresponsabilidade no
transito.

De certo, onde houver um ser humano, havera
um individuo com o direito de viver, mesmo na
casualidade do ordenamento juridico ndo se dar ao
trabalho de proclamar esse direito explicitamente
(GONET BRANCO, 2019). No Brasil, a protecdo a vida
estd acautelada, entre outros dispositivos, no art. 52,
caput, da Constituicdo da Republica, segundo o qual
avida é uma garantia inviolavel. Trata-se de um bem
juridico que os poderes publicos tém o encargo de
proteger, independente da vontade em contrario do
seu titular.

Nao obstante, ainda que a pretensio punitiva
seja amparada por determinados mandamentos
constitucionais, é preciso prudéncia para perceber
que essa pretensdo sustenta uma presuncio de
culpabilidade a quem recusa a submissdao aos
procedimentos certificativos: presume que o
condutor esconde sua culpa quando se recusa a
certificar o consumo de alcool e para tanto deve ser
punido por nio fornecer prova ao Estado da sua
suposta embriaguez. Ou seja, os principios que
fundamentam o dispositivo estio diretamente em
contraste com outros principios caros aos
individuos: a garantia a ndo autoincriminacio (nemo
tenetur se detegere) e o principio da presuncdo de
inocéncia, cujos fundamentos ndo toleram que o
condutor seja considerado culpado por nao
voluntariar-se a produzir provas contra ele mesmo.

Notadamente, o ordenamento constitucional
brasileiro resguarda uma série de garantias

fundamentais e uma regra infraconstitucional de

4 A MP fabricava uma penalidade para quem usasse
veiculo para interromper, restringir ou perturbar a
circulacdo nas vias do pais.
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qualquer modo pode coexistir com esse conjunto de
dispositivos sem que com eles seja harmonica. Na
medida em que ha uma contradicdo entre principios
ante a regra do art. 165-A do Cddigo de Transito,
segue-se ao estudo dessa proposicdo legislativa pelo
prisma constitucional da inviolabilidade da vida e do

nemo tenetur se detergere.

3 A GARANTIA DO NEMO TENETUR SE
DETEGERE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Na  histéria, alguns brocardos Ilatinos
anunciaram o direito do individuo de nio coloborar
com a sua propria investigacdo, a exemplo da
expressao nemo tenetur se accusare, segundo a qual
ninguém é obrigado a se acusar, e nemo tenetur
detegere turpitudinemsuam, que significa que
ninguém é obrigado a revelar sua propria vergonha
(QUEIJO, 2012). Hoje, o principio juridico que traduz
essas assercbes e protege o direito a nao
autoincriminacdo ou a nio producio de provas
contra si é o nemo tenetur se detegere, que significa,
ippis litteri, que ninguém é obrigado a se descobrir
— no sentido de remover o que lhe cobre. Nos
termos de Eugénio Pacceli de Oliveira (2004, p. 207),
o nascimento do nemo tenetur de detegere estaligado
a necessidade de superacdo das mais variadas
formas de absolutismo — seja estatal ou eclesiastico.

Alguns instrumentos internacionais de protecao
dos direitos humanos, entre os quais o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966),
ratificado pelo Brasil em 6 de julho de 1992 por meio
do Decreto n® 592, e a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (1969), incorporada ao
ordenamento juridico patrio em 6 de novembro de

1992 mediante o Decreto n? 678, reconhecem e
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tutelam este direito fundamental. Alude Heloisa
Estellita Salomao (1999) que a incorporac¢do destes
instrumentos internacionais ao direito brasileiro
complementou a Constituicio Federal de 1988 no
que diz respeito a prote¢do dos direitos humanos.

Leciona Flavia Piovesan (1996) que o Direito
Internacional dos Direitos Humanos pode incidir no
ambito nacional de duas formas: i) pode reforcar a
imperatividade de  direitos  constitucionais
garantidos, quando os instrumentos internacionais
complementam os dispositivos nacionais; ii) pode
estender o elenco dos direitos constitucionalmente
previstos, quando os instrumentos internacionais
adicionam direitos nao assegurados pela ordem
juridica interna. Entende-se que os referidos
diplomas internacionais foram incorporados ao
direito brasileiro com status de norma constitucional
(PIOVESAN, 1998, p. 86).

Esse entendimento deriva da leitura do artigo
59,§22, da Constituiciao da Republica, que estabelece
que os direitos e garantias expressos na Constituicdo
ndo excluem outros dos tratados internacionais em
que o Brasil seja parte. Por forga desse artigo, José
Afonso da Silva (2000) sustenta que, uma vez
incorporadas ao direito nacional, as normas de
tratados internacionais que versam sobre direitos
fundamentais sdo direitos constitucionais.

A despeito do nemo tenetur se detegere ser
reconhecido no direito brasileiro mediante a
incorporacao, ndo existe nenhum dispositivo na
Constituicdo de 1988 que preveja, de forma expressa
e literal, que ninguém sera obrigado a produzir
provas contra si. Apesar disso, a doutrina é pacifica
no sentido de afirmar que a garantia a nao

autoincriminacdo é abarcada por outros direitos

constitucionais (TROIS NETO, 2011).
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O artigo 59, inciso LXIII, da Carta Politica
garante que “o preso serd informado de seus
direitos, dentre os quais o de permanecer calado”.
Trata-se nada menos do que a previsdo expressa do
direito ao siléncio, manifestacdo mais tradicional do
nemo tenetur se detegere. Aponta Guilherme de
Souza Nucci que (2008, p. 90) “se o individuo (...)
pode permanecer em siléncio sem qualquer tipo de
prejuizo a sua situacdo processual, é mais do que
6bvio ndo estar obrigado, em hipdtese alguma, a
produzir prova contra si mesmo”.

Tal garantia fundamental corresponde ao
direito do acusado de nao responder as indagacdes
formuladas pelas autoridades, caso assim decida.
Consiste em prerrogativa intima do individuo de
preservar-se em seu interior, pois, como afirma
Abade Dinouart (2001), o homem nunca é tao dono
de si mesmo quanto no siléncio, visto que, fora dele,
pode dissipar-se pelo discurso e pertencer menos a
si mesmo do que aos outros.

Ademais, o direito ao siléncio esta estritamente
ligado a garantia da presun¢ao de inocéncia (art. 52,
LVII, CFRB), principio cujo exercicio ndao pode
acarretar em prova de culpabilidade nem em
instrumento para o livre convencimento do juiz® e
que impede a outorga de consequéncias juridicas
sobre o investigado ou denunciado antes do transito
em julgado do processo.

Além disso, a incidéncia do direito a nio
autoincriminacio pode ser verificada igualmente no
conteddo da clausula do devido processo legal (art.
59, LIV, CRFB), do qual decorre o direito ao
contraditério e a ampla defesa e abrange ndo sé os
que atuam diretamente na relacdo processual, mas

“todos os sujeitos, instituicdes e o6rgaos, publico e

5Determina o Codigo de Processo Penal, v.g, que o siléncio
ndo pode ser interpretado em prejuizo da defesa (art. 186,
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privados, que exercem, direta ou indiretamente,
fungdes qualificadas, constitucionalmente, como
essencias a justica” (GILMAR MENDES, 2019, p.597).
Quer dizer, trata-se de garantia constitucional
consistente na tutela de direitos formais basicos do
acusado dentro de um processo contra eventuais
investidas arbitrarias por parte do Estado.

A ampla defesa pode ser dividida em duas
nuances: a defesa técnica e a autodefesa. A defesa
técnica consiste na defesa plena e efetiva por um
profissional legalmente habilitado. A autodefesa, por
sua vez, tem exercicio facultativo e traduz-se na
oportunidade do acusado de tomar posicdo em
relacdo as provas produzidas e as alegacdes (QUEI]JO,
2012). E na autodefesa que pode ser verificada a
presenca do nemo tenetur se detegere, na medida em
que o acusado pode ficar em siléncio e recusar-se a
colaborar na producio de provas que possam
incorrer na sua autoincriminagao.

Posto isto, notdvel que a garantia ao nemo
tenetur se detegere estd prevista no ordenamento
juridico brasileiro por forca dos tratados
internacionais de direitos humanos incorporados ao
conjunto legislativo nacional, bem como tem seu
valor extraido de outros direitos fundamentais
positivos. Por conseguinte, segue o estudo da sua
incidéncia no art. 165-A do Cddigo de Transito

Brasileiro.

4. A INFRACAO DECORRENTE DA RECUSA AO
EXAME DO ETILOMETRO, SEM OUTRAS PROVAS

0 artigo 165-A do Codigo de Transito Brasileiro
(CTB) dispoe, ipsis litteris, que sofrera os efeitos

juridicos da regra aquele que se recusar a ser

paragrafo Unico) e a referéncia ao siléncio do acusado
gera a nulidade do tribunal do juri (art. 478, II).
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submetido a teste, exame clinico, pericia ou outro
procedimento que permita “certificar” influéncia de
alcool ou outra substancia. Na definicdo do
minidiciondrio de Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira (2008, p. 226), a palavra certificar significa
“afirmar a certeza de; atestar; passar a certidao de;
tornar ciente; afirmar; ter certeza de; persuadir-se;
convencer-se”. Assim, em conformidade com a
interpretacdo gramaticalé, o escopo do dispositivo é
confirmar se o condutor estava sob a influéncia de
alcool ou de outra substincia psicoativa quando
conduziu o veiculo. Logo, para que a autoridade atue
no sentido de confirmar algo, é necessario que haja
uma suspeita antecedente. Se ndo ha suspeita da
alteragdo da capacidade de dirigir, ndo ha o que ser
certificado, tornando-se arbitraria a submissdo do
condutor a testes e incabivel a imputacdo da
infracdo. Esse é o entendimento do Parecer n®
328/17 do Conselho Estadual de Transito (CETRAN)
de Santa Catarina:

Nio obstante, mesmo examinando apenas as
disposicdes dos artigos 277 e 165-A do CTB, fica
evidente que o objetivo da reprimenda nio é punir
quem, sem externar nenhum sinal ou sintoma de
que esteja sob a influéncia de alcool ou outra
substincia psicoativa, se recuse a se submeter
aos testes e exames para apuracao de alcoolemia.
O proprio tipo infracional descrito no art. 165-A
evidencia isso, sendo vejamos: Art. 165-A. Recusar-
se a ser submetido a teste, exame clinico, pericia ou
outro procedimento que permita certificar influéncia
de alcool ou outra substancia psicoativa, na forma

estabelecida pelo art. 277. Percebe-se que a
transgressdo delineada no artigo acima transcrito

ndo se restringe a mera recusa. Com efeito, o que o

6 Para Luis Roberto Barroso,a interpretacdo
gramatical “funda-se nos conceitos contidos na norma e
nas possibilidades semanticas das palavras que integram
seurelato” (2011, p. 314).
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dispositivo em tela condena é a resisténcia em se

submeter aos procedimentos destinados a
certificar influéncia de 4lcool ou outra substincia
Certificar

psicoativa. significa dar certeza,

convencer, conferir conviccdo. Ora, se o
procedimento, cuja omissdo deliberada sujeita as
cominagdes em voga, Se presta a convencer o
examinador de que a pessoa fiscalizada esta sob
influéncia de 4lcool, isso significa que para o
agente fiscalizador somente é licito lancar mao
desse expediente quando a postura do condutor
despertar suspeitas que necessitem de
confirmacdo/certificacio. Se nio ha suspeita,
nio ha o que ser certificado, tornando-se
arbitraria a submissao do condutor ao teste e,
portanto, incabivel a imputagio pela infragao do

art. 165-A do CTB.7 (grifos nossos).

Por seu turno, o art. 277 do mesmo Cddigo
dispoe, literalmente, que o condutor “podera” ser
submetido a teste, exame clinico, pericia ou outro
procedimento que, por meios técnicos ou cientificos,
permita certificar influéncia de alcool ou outra
substancia psicoativa que determine dependéncia.
Trata-se de uma possibilidade, ndo de uma
obrigacdo. Por essa razdo, quando ndo houver uma
suspeita plausivel para desconstituir a presuncao de
inocéncia, a mera recusa do condutor a se submeter
ao teste do etilometro, exames ou demais
procedimentos niao é suficiente para sustentar a
punicdo pelo art. 165-A.

A abordagem da autoridade policial s6 ocorrera
se existir algum indicio de que o cidaddo conduz sob
o efeito de substancia psicoativa, ndo sendo admitida

a submissdo aos procedimentos por mera medida de

7 SANTA CATARINA. Conselho Estadual de Transito do
Estado de Santa Catarina (CETRAN/SC). Parecer n.2
328/2017. Conselheiro Relator: José  Vilmar
Zimmermann. 24 jan. 2017.
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prevencdo geral (BEM, 2000). Nesses casos, em
atendimento a Resolucdo n? 432/13 do Conselho
Nacional de Transito (CONTRAN), que detém um rol
de sinais de alteracdo da capacidade psicomotora a
serem descritos no campo “observacdes” do auto de
infracdo, o agente de transito deverd anotar
informagdes relacionadas aos sinais de ebriedade ou
alteracao psiquica do condutor. In verbis:

Informagdes minimas que deverdo constar no termo
mencionado no artigo 62 desta Resolugdo, para
constatacdo dos sinais de alteracdo da capacidade
psicomotora pelo agente da Autoridade de Transito:
()

VI. Sinais observados pelo agente fiscalizador: a.
Quanto a aparéncia, se o condutor apresenta: i.
Sonoléncia; ii. Olhos vermelhos; iii. Vomito; iv.
Solucos; v. Desordem nas vestes; vi. Odor de alcool
no halito. b. Quanto a atitude, se o condutor
apresenta: i. Agressividade; ii. Arrogancia; iii.
Exaltacdo; iv. Ironia; v. Falante; vi. Dispersdo. c.
Quanto a orientagdo, se o condutor: i. sabe onde est3;
ii. sabe a data e a hora. d. Quanto a memoria, se o
condutor: i. sabe seu endereco; ii. lembra dos atos
cometidos; e. Quanto a capacidade motora e verbal,
se o condutor apresenta: i. Dificuldade no equilibrio;
ii. Fala alterada;

Exige-se da autoridade policial que relate por
escrito o estado de embriaguez do motorista. Para
tanto, tem plenas condicGes de realizar um sério
exame da aparéncia, das atitudes e das reacgdes
apresentadas que permita concluir que uma pessoa
esta se comportando sob a influéncia de alcool, na
forma determinada pelo CONTRAN. Desse modo, a
sancdo a recusa ao teste do bafémetro exige uma
demonstraciao minima de que o condutor estaria sob
os efeitos do alcool quando da abordagem. Sem a
devida constatacdo da embriaguez por outros meios,
ndo ha que se falar em punicdo pela recusa — e nio
apenas porque a recusa por si s6 ndo é prova da

embriaguez, mas também porque a auséncia do

8 Consoante a doutrina de Hely Lopes Meirelles (2003), os
atos administrativos vinculados sdao aqueles que
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registro dos fatos importa em gravoso atentado ao
devido processo legal.

De forma que se trata de uma resolucdo editada
pelo Conselho Nacional de Transito (CONTRAN), que
vincula tanto os condutores quanto os 6rgaos da
administracdo publica, é forgoso asseverar que suas
regras tém natureza de norma cogente, ndo sendo
discricionarios os atos praticados por agentes de
transito, mas vinculados8, ndo podendo o agente
autuador, em consequéncia do poder regulamentar
e hierdrquico, ignorar tal deliberagdes normativas
das altas autoridades do Executivo (HELY LOPES
MEIRELLES, 2012).

Zanella di Pietro (2008) afirma que,
normalmente, o maior rigor da forma é exigido
quando estdo em jogo direitos dos administrados —
e a forma exigida na Resolucdo n? 432/13 do
CONTRAN é um exemplo tipico disso. Como a
resolucdo prevé a forma pela qual serd procedida a
autuacdo, os agentes dos 6rgdos de fiscalizagdo de
transito ndo detém discricionariedade na escolha do
modo que lhes pare¢ca mais adequado. Sao
vinculados a forma exigida na referida norma
juridica. Logo, evitando prejuizos aos particulares
diretamente atingidos, o ato administrativo que ndo
preencher os requisitos da resolucio deve ser
reconhecido ilegitimo ou ilegal e desfeito, pois é
insanavel.

Sem indicios suficientes de embriaguez, a
submissio ao sopro no aparelho etildbmetro acarreta
um controle aleatério de alcoometria e acomete a
proporcionalidade entre o dever de investigacdo e a
preservacao dos direitos fundamentais em questao.
A exigéncia de um comportamento comissivo por

parte do acusado remete a uma ldgica inquisitoria,

estabelecem um uUnico comportamento possivel, sem
nenhuma liberdade.
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nao fazendo sentido, em um sistema acusatoério,
condicionar a recusa do condutor a sua proépria
incriminacdo. Nesta direcdo, a doutrina e a
jurisprudéncia alemd, v.g, entendem o teste do
bafémetro como uma diligéncia que comporta a
participacdo ativa do acusado e que, por isso, ndo
pode ser exigida (CECCATO JUNIOR, 2019). Como
afirmou Rui Barbosa (1952), da consciéncia e da
epiderme se formam o dominio impenetravel da
nossa personalidade.

Do exposto, observa-se que a Resolucdo n?
432/13 do CONTRAN determina critérios que
protegem o condutor de autuacdes arbitrarias.
Igualmente, de certa maneira, também furta a
condutores seriamente

oportunidade  dos

alcoolizados manipularem o nemo tenetur se
detegere, principio tdo nobre do rol dos direitos
individuais. Entretanto, precisamente por estar em
jogo o direito a vida, é proficuo observar que bastaria
a vontade politica de um eventual detentor do poder
ou a conveniéncia dos juizes para que tal ato
administrativo normativo fosse revogado ou
invalidado, respectivamente, retomando o status quo
de uma regra que, a despeito da interpretacdo
gramatical, pode, sem a devida regulamentacao, ou
mediante indevidas técnicas judiciais, ameacar o
direito do cidaddo de ndo ser considerado culpado
por preferir ndo contribuir com a sua proépria
condenacao.

Diante disso, mantém-se irresoluto o conflito
entre a expectativa normativa do legislador, segundo
a qual é preciso punir o condutor que nio der prova
da sua embriguez para que se previna condutas

atentatorias ao direito a vida, e a expectativa dos

condutores de que a ambicao de punir em razdo da

9 Reflexdo do sistema consigo mesmo. Alias, para Marcelo
Neves (2019, p. 115), “o constitucionalismo aponta para a
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recusa constitui rompimento da garantia a ndo
autoincriminagdo. Ou seja, nada menos do que uma
celeuma que se assenta na distingio de quais
principios sdo suporte de validade da regra do art.
165-A. Para tanto, segue um estudo técnico da
validagcdo constitucional da regra juridica sub
examine, cujo método mais adequado € a teoria da

relacgdo circular entre principios e regras juridicas.

5 A ANTINOMIA ENTRE PRINCiPIOS
CONSTITUCIONAIS NA PENALIDADE
DECORRENTE DA RECUSA AO TESTE DO
ETILOMETRO

Em direito, a idéia de sistematicidade exprime o
sentido muito claro de que uma norma tem sua
validade fundamentada em outra norma superior.

Especificamente, normas extraidas da carta

constitucional sdo suporte de validade para normas
extraidas de textos infraconstitucionais. De outra
forma, como consequéncia do postulado da unidade
da Constituicdo, as normas constitucionais nao
possuem hierarquia entre si ao mesmo tempo em

que coexistem harmonicamente no texto

constitucional e mantém validade segundo a ldgica
do autorreferénciamento?. Sobre a Constituiciao

como fonte hierarquica de validade e de

autorreferéncia ou “autoprimazia normativa”,

aborda Canotilho (2001, p. 1.131):

A Constituicdo, (...) em primeiro lugar, caracteriza-se
pela sua posicdo hierarquico-normativa superior
relativamente as outras normas do ordenamento
juridico. (...) a superioridade hierarquico-normativa
apresenta trés expressdes. 1) as normas
constitucionais constituem uma lex superior que
recolhe o fundamento da validade um si prépria
(autoprimazia normativa); (2) as normas de
constituicio sdo normas de normas (normae

pretensdo de do

direito”.

autofundamentacdo constitucional
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normarum) afirmando-se como uma fonte de
producdo juridica de outras normas (leis,
regulamentos, estatutos); (3) a superioridade
normativa das normas constitucionais implica o
principio da conformidade de todos os actos dos
poderes publicos com a Constituigio.

Estando diante de uma sociedade

hipercomplexa e globalizada, a atividade
jurisdicional brasileira é frequentemente provocada
para resolver antinomias juridicas com a finalidade
de manter a aparéncia da Constituicio — e do
ordenamento juridico na sua totalidade — como um
sistema ldgico e coerente, especialmente em razdo
da demanda de concretizagdo de direitos e garantias
fundamentais. No sentido de Kelsen (2006, p. 228-
229), ha antinomia quando “uma norma determina
uma certa conduta como devida e outra norma
determina também como devida uma outra conduta,
inconciliavel com aquela”.

Em esséncia, direitos e garantias fundamentais
sdo direitos humanos universais positivados por
instrumento da Constituicdo que, sendo individuais,
limitam o poder do Estado9; consistindo em sociais,
determinam politicas comunitarias. Sem embargo, o
Supremo Tribunal Federal (STF) ja firmou
entendimento de que nenhum direito é absoluto!?, e
isso se constata precisamente quanto ao direito a
vida e a liberdade de locomocdo, rechacados na
hipétese de guerra declarada (art. 59, inc. XLVII); ao
direito a propriedade, flexibilizado pela sua funcao
social (art. 52, inc. XXIII); a livre iniciativa, quando
sdo possiveis restri¢des ao capital estrangeiro (arts.

172 e 176, §12); e assim por diantel2,

10 Qu, no sentido de Paulo Bonavides (1997), sao
oponiveis ao Estado.

11 Precedentes: MS 23.452 (Rel. Min. Celso de Mello) e HC
103.236 (Rel. Min. Gilmar Mendes).

12 0 estado de desconfiguragdo do valor absoluto de
direitos e garantias fundamentais interdita a hipétese de
serem exercidos em detrimento da ordem publica ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros. Em igual
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Nesses cenarios, é o proprio texto constitucional
que impde, de per si, limitacdes a determinadas
normas constitucionais, o que significa dizer que, ao
menos em teoria, ha tensdes que ja se encontram
dirimidas, ndo carecendo

previamente ao

intérprete-aplicador  excessivo  esforco  para
identificar o campo de abrangéncia de cada norma.
Apesar disso, a problématica se revela nos casos de
controvérsias constitucionais

complexas, que

tornam derradeiro o empenho de critérios
interpretativos para que o operador do direito possa
exercer o melhor juizo sobre cada caso concreto.
Como afirma Marcelo Neves (2013, p. 179), “a partir
de um mesmo texto constitucional podem-se
desenvolver doutrinas e praticas constitucionais as
mais diversas”.

No caso do artigo 165-A do Cédigo de Transito
Brasileiro, o dispostivo busca seu suporte de
validade no principio da protecdo a vida e da
protecdo a incolumidade fisica das pessoas e do
patriménio (veiculos em geral); contudo, a regra
somente torna-se apta a eficicia quando ha o
afastamento do principio do nemo tenetur se
detegere, punindo a recusa aos procedimentos
certificativos da embriaguez. Melhor dizendo,
remete a uma controvérsia juridico-constitucional
maniqueista: para que predominem os primeiros
principios, pune-se o0 exercicio da garantia
fundamental de nido producio coercitiva de provas
contra si; para que se preserve esta prerrogativa

constitucional, pde-se sob risco a inefetividade

sentido, o artigo 18 da Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos das Na¢des Unidades, internalizado pelo
Decreto n°592/92, prevé que a liberdade de crenca ou
religido esta sujeita a limitacdes legais que se facam
necessarias para “proteger a seguranca, a ordem, a saude
ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das
demais pessoas”.
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daquelas prote¢des juridicas. Trata-se de uma
tradicional colisdo entre normas principios.

O tema da colisdo entre principios juridicos
recebeu contribuicao de relevo desde os estudos de
Ronald Dworkin e Robert Alexy, cujo enfoque era
conceituar a distincdo entre os normas principios e
as normas regras. Para Dworkin, os principios
juridicos possuem “dimensdo de peso e importancia”
e, diferentemente das regras juridicas, que seriam
aplicadas de forma disjuntiva (“all-or-nothing”), dois
ou mais principios em colisio podem ser
simultdneamente validos, cabendo ao intérprete-
aplicador definir qual(is) o(s) mais relevante(s) para
a resolucao do caso subjudice (NEVES, 2019). Em
contraposicdo, para Alexy as normas principios
funcionam como “mandamentos de otimizacdo”,
“mandamentos a serem  otimizados” ou
“mandamentos de ponderacdo” e, diante de uma
antinomia, sdo mais ou menos satisfeitas conforme
as possibilidades faticas e juridicas (NEVES, 2019, p.
64-77).

Na presente tese, nio se denota oportuno o
esquadrinhamento dos referidos modelos tedricos,
mas o estudo de um critério hermenéutico sugerido
por Marcelo Neves no seu livro ‘Entre Hidra e
Hércules: principios e regras constitucionais como
diferenca paradoxal do sistema juridico”, que, além
de procurar outro modelo de diferenca entre
principios e regras, menos se inquieta com a

distincdo conceitual dos principios e das regras e

13 Afirmava Pontes de Miranda que “o suporte fatico ainda
esta no mundo factico; a regra juridica colore-o, fazendo
entrar no mundo juridico”. (1974, tomo |, p. 21).

14 Para exemplificar, a regra do artigo 121 do C6digo Penal
é, no termo de Dworkin, um “easy case”: a hip6tese fatica
é um sujeito matar outro sujeito; o efeito juridico é a
aplicacdo da pena; a expectativa normativa é a de que
ninguém mate ou a de que um infrator cumprira a pena.
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mais pela expectativa normativa dos dispositivos no
plano das decisdes judiciais ou administrativas.

Ocorre que a relagao das regras entre a hip6tese
normativa dos fatos!3 (antecedente) e a hipdtese
normativa dos efeitos juridicos (consequente) sao
rigidas, o que permite que as regras condensem as
expectativas normativas de modo a dirigi-las
imediatamente a solu¢ao do caso!4 (NEVES, 2019).
No caso dos principios juridicos, ndo se consegue
determinar diretamente a relacdo entre o fato
juridico e a sua eficacia juridica concreta: um mesmo
principio pode suportar indeterminados fatos
juridicos e, diferentemente das regras, para cada fato
pode haver uma expectiva normativa diversa. Desse
modo, “pode-se dizer que os principios prima facie
contam apenas com a hipotese normativa ampla”
(NEVES, 2019, p. 123).

Por isso, hd uma “textura aberta”’> dos
principios que permite: i) a extracao de mais de uma
norma de um mesmo principio; ii) a amplia¢do das
possibilidades de argumentacao; iii) a autorizacdo
de varias solucdes para o mesmo problema, dentro
do qual qualquer resposta pode ser considerada
6tima. Assim, a utilizacdo isolada e sem critérios de
principios juridicos pode tecer ndo s6 uma inflacao
dessas normas, mas também inseguranca juridica e,
principalmente, consisténcia juridica a valores nao
normativos do intérprete-aplicador ou “servir a
acomodacdo da Constitui¢cdo a interesses concretos

do eventual detentor do poder ou, também, da

respectiva oposicdo” (NEVES, 2019, p. 200). A esse

15 No sentido de Hart (1986, p. 137), ha uma textura
aberta do direito quando “muitas coisas devem ser
deixadas para serem desenvolvidas pelos tribunais ou
pelos funcionarios, os quais determinam o equilibrio, a luz
das circunstancias, entre interesses conflitantes que
variam em peso, de caso para caso”.
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respeito, Marcelo Neves (2019, p. 173-174) constata
que foi no nazismo alemdo e nos regimes militares
na América Latina que um sistema juridico fundado

em principios manifestou-se conveniente a

manutenc¢do do poder:

() Durante o nacional-socialismo, foram
precisamente os juristas que proclamaram a
importancia de principios orientados por valores e
teleologias, especialmente nos termos da tradicdo
hegeliana, que pontificaram nas catedras. Autores
ditos ‘formalistas’, os quais Hauke Brunkhorst
relacionou sugestivamente ao ‘positivismo juridico
democratico’, destacando-se Hans Kelsen, foram
banidos de suas catedras ou ndo tiveram acesso ao
espaco académico. Evidentemente, para o ‘Fiihrer’,
um modelo com énfase em regras constitucionais e
legais seria praticamente desastroso. Uma teoria de
principios referentes ao desenvolvimento do povo
alemdo na "histéria universal" como "realizacao do
espirito geral" ou "aprofundamento do espirito do
mundo em si" apresentava-se muito mais adequada
aos "fins" do nazismo. (..) E claro que qualquer
modelo rigoroso de regras constitucionais seria
inoportuno para um regime politico de "exce¢do", ou
seja, um regime em que as excegdes definidas ad hoc
para a manutencdo da eventual estrutura de
dominagdo constituem a "regra". O fato de que o
autoritarismo distanciou-se de um modelo de regras
torna-se mais patente na experiéncia latino-
americana em virtude da falta de consisténcia
ideolédgica dos regimes, o que tornava imperiosa uma
maleabilidade as pressdes particularistas de grupos
e pessoas, implicando a ruptura casuistica das regras
por eles mesmos impostas, ao sabor das
conveniéncias politicas concretas.

De outra parte, como estudado ha muito pela
psicanalise, o eu ndo da as ordens na sua morada
(FREUD, 1996), ndo é proprietario absoluto da sua
vontade, mas fruto do controle da psique pelo
inconsciente. Dai se pode afirmar que é quimérica a
possibilidade de um juiz se autodeterminar neutro,
inteiramente distante do objeto da sua apreciacao,
uma vez que seus atos siao produto da subjetividade
individual e das influéncias externas: (in)amizades,
dinheiro, familia, historia,

cultura, desejos,

16 Diz Marcelo Neves (2019, p. 40) que “os valores que
eventualmente norteiam o sistema juridico s6 tém
significado pratico se sdo incorporados seletivamente a
normas juridicas, transformando-se a complexidade
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intolerancias, paixdes, poder, politica, religido,
vivéncia, e o mais.

O direito a propriedade é um arquétipo disso,
sobretudo porque é parte de um dos primaciais
problemas arraigados na nagao brasileira: diante da
composicao de uma lide que trate da desapropriacao
de uma gleba por interesse social para fins de
reforma agraria, é muito provavel que o caso
provoque reacgOes afetivas desiguais para um juiz
herdeiro de uma concentracio de propriedade
fundiaria e para outro magistrado cuja tradicdo da
familia é o sonho com um rogado.

O problema, todavia, ndo é cada juiz ver
diferentes coisas ao olhar do mesmo ponto na
mesma direcdo, mas o fato de que o dissenso
estrutural em torno de expectativas normativas é
marcante numa sociedade complexa de tal maneira
com um mesmo principio, podem

que, ser

«

fundamentadas decisdes antagdnicas, pois “os
principios variam conforme a esfera de comunicacao
em que se aplicam” (NEVES, 2019, p. 162).

A fim de coibir essa disfuncao juridica, Marcelo
Neves aponta a existéncia de uma relacdo circular
entre os principios e as regras, que, segundo o autor,
sdo normas mediatas e imediatas, respectivamente.
Em termos praticos, significa que os principios
transformam morais,

juridicos representacoes

ideologias, valores etc. em complexidade

estruturavel, do ponto de vista juridico!6; por sua
vez, ao se determinar a regra a ser aplicada ao caso,
a complexidade passa a ser estruturada, tornando-se
possivel a subsungao.

Assim, no controle de constitucionalidade!?” ou
na exercicio

concretizacao normativa, 0

indeterminada (valoritiva)
determinada (programada).

17 Conforme de Konrad Hesse (1969, p. 31-34), “a
interpretacdo conforme a Constitui¢do nado coloca apenas

em complexidade
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hermenéutico fundado na teoria da norma de
Marcelo Neves se da: i) no exame de qual regra
juridica se relaciona com os principios juridicos que
se manifestam, tornando-os diretamente aplicaveis;
ii) ou na selecdo de qual(is) principio(s) guardam
relacdo com a regra a ser a aplicada, posto que, ndo
obstante as normas regras tenham como funcido
trivial a manutencdo da consisténcia do sistema
juridico, sdo limitadas no que diz respeito a
adequacdo social do direito, papel que as normas
principios melhor desempenham.

Por conseguinte, de modo a fortalecer a
capacidade de reproducido adequada do sistema
juridico, igualmente impde-se as regras o
balizamento por principios, uma vez que “a rigidez
do cristal torna-se socialmente inadequada perante
uma sociedade altamente dinamica e complexa”
(NEVES, 2019, p. 133). Nesse sentido, Frederick
Schauer:

Quem toma decisao ndo constrangido por regras tem
o poder, a autoridade, a competéncia para levar tudo
em consideragdo. Inversamente, quem toma decisdo
constrangido por regras perde algo dessa
competéncia (1991, p. 59).

A partir dessa técnica,

da

Neves protege a

consisténcia atividade juridica do uso

descomedido de principios, pratica a qual pode

Q-

orientar-se “a satisfacio de interesses avessos

Q-

legalidade e a constitucionalidade e, portanto,
da forga da
(2013, p. 196). Regula, pois, o

erosdao continuada normativa

Constituicao”
decisionismo juridico. Para melhor compreensao,
imperioso transcrever o seguinte trecho:

Os principios constitucionais servem ao
balizamento, construgao, desenvolvimento,
enfraquecimento e fortalecimento de regras, assim
como, eventualmente, para restricdo e ampliacdo
do seu conteudo. Em suma, pode-se dizer, com o

a questdo do conteddo da lei a ser controlada, mas
também a questao do contetido da Constituicao pela qual

30

devido cuidado, que eles atuam como razdo ou
fundamento de regras, inclusive de regras
constitucionais, nas controvérsias juridicas
complexas. Mas as regras sdo condi¢cées de
aplicagdo dos principios na solucido de casos
constitucionais. Ou seja, caso ndo haja uma regra
diretamente atribuida a texto constitucional ou
legal nem seja construida judicialmente uma regra
a qual o caso possa ser subsumido mediante uma
norma de decisdo, os principios perdem o seu
significado pratico ou servem apenas a
manipulagdo retérica para afastar a aplicacdo de
regras completas, encobrindo a inconsisténcia do
sistema juridico. A inflacgdo de argumentos
principialistas implica a perda de importéancia dos
principios constitucionais como critério de solugao
de casos. A relacdo reflexiva circular entre
principios e regras implica uma fortificacao
reciproca das respectivas estruturas (normas) e
processos (argumentos). (NEVES, 2019, p. 134-
135).

Isto posto, tomemos o exemplo das normas
previstas no capitulo Il do Cddigo de Transito
Brasileiro, denominado “das normas gerais de
circulagdo e conduta”. Quando o art. 27 preconiza
que o condutor, antes de colocar o veiculo em
circulacio nas vias publicas, devera verificar a
existéncia e as boas condi¢des de funcionamento dos
equipamentos de uso obrigatério (entre eles, cinto
de seguranca), evidente que a regra se destina a
proteger a vida e a seguranca do motorista e dos
passageiros. O mesmo se observa na regra do art.
165 do diploma transeuntel8, que pune quem dirige
sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra
substancia psicoativa que determine dependéncia.
Nessas regras, o elo com os principios que norteiam
o direito a vida e a segurancga no transito é patente,
ndo restando duvidas quanto a relacio reflexiva
circular entre elas e esses principios juridicos, sendo
a norma naturalmente constitucional.

165-A,

No caso do art. embora também

disponha sobre embriaguez, ndo ha a mesma

a lei deve ser avaliada. Ela exige, por isso, tanto
interpretacdo da lei quanto da Constituicao”.
18 Codigo de Transito Brasileiro.
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similariedade. A regra, diferentemente da norma do
art. 165, nao proibe uma conduta atentatéria a vida
e a seguranca no transito, mas, de outro modo, coibe
a recusa a producdo voluntiria de prova que
implique na puni¢do do artigo antecessor. Logo, na
direcao de Marcelo Neves, ndo se poderia invocar o
principio da preservacdo da vida, do patrimonio e da
seguranc¢a dos transeuntes se é um direito de defesa
que esta diretamente atribuido. Por essa razdo, a
regra guarda relacdo estreita com o direito a ndo
auto-incriminacdo, e ndo com aqueles principios
constitucionais.

Poderia ser invocada a protegdo constitucional
a vida tdo somente se a discussao pairasse sobre o
direito ou nao de dirigir embriagado, como é o caso
do artigo 165, que, de fato, guarda conexdo com a
vida e a seguranca. Ndo se trata disso. Trata-se do
direito do cidaddo nio ser punido pela opcao de ndo
contribuir com a sua propria incriminacio. Ou seja,
o principio que faz parte do jogo reflexivo é tdo
somente o do nemo tenetur se detegere.

Vale dizer, no caso da submissido do condutor
supostamente embriagado ao exame do etildmetro,
é certo que a autoridade policial ou judicial visa, com
tal medida, protegar o direito da coletividade a
manutencido da paz e da vida. Entretanto, o Estado,
como parte mais forte no procedimento, nio pode
estabelecer o império de um principio com o efeito
de exigir do acusado que renuncie o seu direito a nao
declarar contra si mesmo e ndo confessar-se
culpado. Nao parece coerente que o 6rgao acusador,
dispondo de todos os aparatos necessarios para
afetuar a investigacdo, tenha que suprimir direitos
fundamentais. Sem obstaculos, é exigivel do Estado
constitucional uma

postura de moderagao

relativamente a sua pretensido de concretizar suas

especificas. E

Dworkin (2002, p. 197):

normas tempestivo mencionar

Os individuos tém um direito a aplica¢do consistente
dos principips sobre o0s quais assentam as
instituicdes. E esse direito institucional, do modo
como o define a moralidade constitucional da
comuidade, que Hércules deve defender contra
qualquer opinido incoerente, por mais popular que
seja.

Nao se trata somente das eventuais garantias
violadas (como a dignidade da pessoa humana, a
integridade fisica, a liberdade de movimentos, a
intimidade e a propria autoincrimina¢do), mas
também, e de igual ou maior valor, de sagrado
instinto e vontade humana, a liberdade; que, assim
como a vida, norteia o ser humano em todos os seus
atos, motivo pelo qual ndo se pode esperar que o
acusado seja obrigado a falar, a dizer a verdade, ou a
realizar qualquer diligéncia que possa resultar na
sua responsabilizacio.

Sdo muito comuns os casos de motoristas que
beberam no dia anterior, tiveram uma noite de
descanso e noutro dia, sem nenhuma capacidade
psicomotora alterada, seguiram viagem e, apds
abordagem, confiaram em realizar o exame do
bafometro, acreditando que o alcool ja havia se
esvaido. Dentre esses casos, ha motoristas que, apos
assoprarem o etilometro, sdo surpreendidos por um
percentual de alcool suficiente a infracdo. Quer dizer,
mesmo que estivessem em plenas condi¢cdes
psicomotoras para conduzirem seus veiculos, foram
enquadrados como infratores. Por essa razio,
muitos condutores que deixaram de ingerir alcool ha
poucas horas preferem recusar o procedimento,
dado que, mesmo tendo consciéncia do pleno
exercicio das suas faculdades psiquicas, preferem
evitar serem pegos pelo teste, tornando-se vitimas

das suas condi¢es bioldgicas. Logo, ndo podem

esses condutores, na consciéncia de que ndo estdo
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infringindo uma regra legal, serem punidos em
decorréncia do direito a duavida, cuja previsdo
encontra-se albergada pelo direito constitucional ao
siléncio.

Dessa maneira, a intromissdo da prote¢do
constitucional a vida é do ponto de vista
hermenéutico, insustentavel para tornar legitima a
violacdo ao direito de ndo produzir prova contra si
mesmo, pois isso implicaria ceder forga absoluta ao
direito a vida em detrimento da convivéncia das
liberdades publicas e da harmonia com outros
principios constitucionais. Afinal, qual é a forca
normativa deste principio em face de outros
principios concorrentes? Consoante o jaguarariense
Luis Eduardo Gomes do Nascimento (2018, p. 88),
“(.. ) a afirmacdo aparentemente ilimitada de um
direito sucedem limita¢des que aniquilam o nucleo
do préprio direito”. Nessa perspectiva, cabe a licdo

de Ada Pellegrini Grinover (1995, p. 112):

Os direitos do homem, segundo a moderna doutrina
constitucional, ndo podem ser estendidos em sentido
absoluto, em face da natural restricdo resultante do
principio da convivéncia das liberdades, pelo que
ndo se permite que qualquer delas seja exercida de
modo danoso a ordem publica e as liberdades
alheias. As grandes linhas evolutivas dos direitos
fundamentais, apds o liberalismo, acentuaram a
transformacdo dos direitos individuais em direitos
do homem inserido na sociedade. De tal modo que
ndo é mais exclusivamente com relagio ao individuo,
mas no enfoque de sua inserc¢io na sociedade, que se
justificam, no Estado social de direito, tanto os
direitos como as suas limitagdes.

Sendo assim, a protecdo constitucional a vida
nido detém espaco reservado no ambito da
interpretacdo e aplicabilidade do art. 165-A do

Codigo de Transito Brasileiro, mas o principio do

nemo tenetur se detegere, cujo a inser¢do afasta

19 Cédigo de Transito Brasileiro, art. 165: “Dirigir sob a
influéncia de A&lcool ou de qualquer outra substancia
psicoativa que determine dependéncia”.
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incontinentemente a validade da regra, porquanto

com ela ndo conserva harmonia.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Motivado pelas estatisticas que comprovam que
a conducdo de veiculos automotores sob estado de
embriaguez constitui a principal causa de morte no
transito, foi constatado que o legislador brasileiro
estendeu a severidade da “Lei Seca” com o intuito de
constranger eventuais condutores que tentassem se
esquivar da infracdo prevista no art. 165 do diploma
transeuntel® através da recusa aos procedimentos
que constatam quaisquer altera¢des na integracdo
das fung¢des motoras e psiquicas em consequéncia da
ingestdo de substancias téxicas. Nessa situacdo,
identificou-se que, embora a inovagdo legislativa
seja fundada no principio da protecio a vida,
provoca um debate entre os operadores do Direito
de Transito em razido de viger no ordenamento

juridico  brasileiro a  garantia a ndo
autoincriminacao, representada pela maxima latina
nemo tenetur se detegere, que significa, dentre outras
manifestac¢des, que ninguém é obrigado a produzir
provas contra si ou declarar-se culpado.

Por conseguinte, fora realizado um estudo sobre
esse principio, destacando-se que, ainda que nio seja
expresso literalmente na Constituicio da Republica
e nas demais normas infraconstitucionais, tem vigor
no ordenamento juridico brasileiro em decorréncia
dos tratados internacionais cujo o Brasil é signatario,
tal

como da previsio implicita em variados

principios constitucionais expressamente

positivados, entre eles, o direito ao siléncio (art. 52,
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LXIII, CRFB), a garantia da presuncdo de inocéncia
(art. 52, LVII, CRFB) e a clausula do devido processo
legal (art. 59, LIV, CRFB).

Em seguida, foi possivel apurar pela
interpretacdo gramatical dos arts. 165-A e 277 do
Cédigo de Transito Brasileiro que a literatura
expressa nesses dispositivos obsta as autoridades de
transito a procederem abordagens ou imporem
sanc¢des aos condutores de veiculos automotores por
procedimento de mera medida de prevengao geral
da embriaguez. Deve o agente estatal agir fundado
em indicios, em uma suspeita antecedente, de modo
a produzir outras provas da embriaguez, entre elas a
anotacao de informacdes no auto de infracdo que
descrevam os sinais de ebriedade do condutor, de
forma a atribuir validade juridica ao ato
administrativo, respeitando o devido processo legal,
com fundamento na Resolucdo n® 432/13 do
Conselho Nacional de Transito (CONTRAN) — que,
de certa maneira, também furta a oportunidade dos
condutores seriamente alcoolizados manipularem o
nemo tenetur se detegere.

Ato continuo, por manter-se pendente o conflito
entre a expectativa normativa do legislador — cujo a
preservacdo da vida se darda pela punicio dos
condutores que nido se autoincriminarem — e a
expectativa dos condutores — de que essa punicao
constitui desrespeito a proibicao da
autoincriminacdo coercitiva —, seguiu-se ao estudo
da validagao constitucional do art. 165-A do CTB,
quando se utilizou da teoria da relacao circular entre
principios e regras juridicas de Marcelo Neves, uma
criteriosa técnica hermenéutica que inibe o uso e
abuso dos principios, uma vez que estes, por
possuirem uma textura aberta, sdo passiveis de

Y

servirem a fundamentacdo juridica de interesses

particularistas. Através desse recurso, é possivel
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delimitar a aplicagdo das normas principios por via
das normas regras, permitindo um controle de
constitucionalidade austero.

No estudo, foi possivel certificar que o art. 165-
A do Cédigo de Transito ndo encontra suporte de
validade nos principios que norteiam a garantida da
vida, mas estd intrinsecamente ligado ao nemo
tenetur se detegere. Visto que ndo conserva simetria
com esse principio ao qual estd efetivamente
atribuida, arremata-se que a regra é inconstitucional
no seu orto, pois o legislador ordinario, no espaco da
sua atuacdo politica, utilizou de preceitos
fundamentais assimétricos (vida, seguranca, etc.),
fazendo “injustica” aos principios simétricos (nemo
de

tenetur nao

culpabilidade).

se detegere e presungao

Quer dizer, evidente que o presente trabalho
nao exaltare os temas da antinomia entre principios
constitucionais e dos métodos de interpretacdo e
aplicacdo da norma juridica, sendo tdo somente uma
abertura para se discutir e perceber que a nao
utilizacdo de técnicas hermenéuticas adequadas
permite as autoridades o exercicio de recursos
retoricos para decidirem conforme os impulsos ou as
interacdes sociais que os conduzem aos seus desejos,
cuja legitimidade depende apenas da sua utilidade
psicoldgica, a revelia de critérios metodologicos que
construam uma decisdo baseada numa relacdo
integrada entre as regras e os principios. Por isso, é
imperioso que os debates continuem, de modo que,
conforme o caso, como proclamou Ruy Barbosa
(1932, p.19-21), leis possam ser descumpridas a fim

de que seja cumprida a Constituicdo.
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