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EXAME DE ALCOOLEMIA: SUA VALIDADE
COMO PROVA NO PROCESSO PENAL

ISAAC SABBA GUIMARAES

“Os homens ndo podem subtrair-se ao conceito de direito
nem nas suas relagdes privadas, nem nas piblicas”.

Kant, A paz perpétua.

Resumo: Anilise do exame de alcoolemia instituido pelo Cédigo de Trinsito.
Admissibilidade da prova. Afastamento da prova ilicita e interpreta¢gdo harmdnica do direito
a0 siléncio e do principio nemo tenetur se ispsu accusare. Aplicagio do principio da
proporcionalidade.

Palavras-chave: Processo penal — Garantias constitucionais - Prova - Cédigo de
Trinsito — Exame de alcoolemia — Admissibilidade — Aplicagio do principio da propor-
cionalidade.

1. J4 hd muito que a jurisprudéncia nacional vinha reclamando o reconhe-
cimento da autonomia das figuras de delitos de trdnsito, com iniludivel
dignidade penal e caréncia de tutela especifica: as condutas gravosas contra bens
juridicos referenciados numa ordem axioldgica estabelecida a partir da Lei
Fundamental — que passa a fazer parte da Constitui¢io material — encontram
numa politica criminal voltada para a protegio destes bens fundamentais (como
a integridade fisica e a vida) a resposta na forma de sua inser¢ao no controle
exercido pelo direito penal que, como ultima ratio, vem se mostrando neces-
sdrio. J4 ndo bastava sua inclusdo entre as contravengdes penais e os delitos de
natureza administrativa: a perseguigfo penal af nessa matéria parece mais eficaz,
nio sé pelo seu cardter de prevengio especial, mas fundamentalmente pela sua
funcdo de prevengdo geral, que coloca o sistema penal como meta de
exemplifica¢do e educagio, com toda a carga de estigmas que podem pesar sobre
o delingiiente de trinsito, submetido ao processo penal € a penas de cariz
reeducador, como as de prestagdes de servigos. A diregdo de veiculo automotor
sob efeito de bebida alcodlica ou de substancia andloga, que determina uma
potencialidade lesiva' na medida em que prejudica os reflexos e os processos
inibitérios do motorista, € um dos casos decorrentes desse entendimento

M Aqui, no entanto, ndo entraremos na andlise de sua coloca¢do taxiondmica.
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jurisprudencial assente em nossos tribunais.? A nova lei de trinsito vem, assim,
emitir eco as vicissitudes experimentadas nos modernos meios de agressio
a bens juridicos, inequivocamente sentidos com maior precedéncia nos
tribunais.

O estado de periculosidade atingido pelo motorista sob efeito de bebida
alco6lica é traduzido por niveis apurados através de critérios cientificos e
estabelecidos no Cédigo de Transito (art. 276). No entanto, precisam de ser
aferidos para a configuragdo do delito, posto que s6 a mengdo ao estado de
embriaguez pelos testemunhos ndo € suficiente para se aquilatar os niveis de
dosagem alcodlica. Neste aspecto parece-nos insuficiente a simples descri¢ao
de sinais externos apresentados pelo motorista, j4 que nao revelam o grau de
alcoolismo configurador de embriaguez: a prova testemunhal nio pode — nem
deve — suprir a pericia de alcoolemia. Por isso, o legislador trilhou o caminho
certo ao dispor sobre a realizagio do exame (art. 277, do referido Cédigo). No
entanto, € aqui que surge a problemadtica estreitamente relacionada ao sistema
de provas do processo penal, agora auspiciado pela Lei Fundamental, que
estabelece a arquitetura de direitos e garantias — algumas notoriamente proces-
suais — a partir de uma linha filoséfica presidida por principios gerais dos
direitos fundamentais, como o da dignidade da pessoa humana.?

2. H4 muito que os tribunais véem ressalvas na pericia, entendendo que a
recusa tem suporte no principio de inexigibilidade, mas daf extraindo uma
presungdo em desfavor do suspeito.* As decisdes multiplicam-se, seguindo a
orientagdo de que “Aquele que se recusa a submeter-se ao exame sofre a seu

@ E paradigmitica a seguinte decisdo do Tribunal de Santa Catarina: “Les3o corporal
culposa. Acidente de transito. Pilotagem em estado de embriaguez. Imprudéncia
caracterizada. O simples estado de embriaguez basta a imputagdo de imprudéncia
do motorista causador de acidente de transito, especialmente quando constatado um
fndice com grau méximo de 4lcool por litro de sangue” (grifamos. ApCrim 33780,
Jaragué do Sul, rel. Des. Solon D’Ega Neves, DJ 9378, de 15.12.1995, p. 13). E
mais esclarecedora a decisdo do Tribunal de Algada Criminal de S@o Paulo que
refere: “Lesdo corporal culposa. Acidente de trinsito. Motorista embriagado.
Imprudéncia reconhecida. A s6 circunstincia de estar alguém guiando sob a agfo
de estado alcodlico é suficiente para sua punigdo por acidente de transito, visto que
a atengdo ¢ os reflexos normais de quem nesse estado se encontra, sdo bastante
atingidos pela absorg¢do do 4lcool” (rel. Manoel! Carlos, Lex 81/284-286).

®  E ndo se pode negar que a base de valores axioldgicos reconhecida na Constituigdo
material, erige uma rigida orientagfo para a formagao do corpus juridico, ultrapas-
sando, portanto, o campo de significagio meramente ontolégico: ela torna-se
concreta a partir da atividade legislativa infraconstitucional (af também entendida a
exegese para a conformagdo das normas) e atividade judicante, aplicando-a na
distribuigdo da justiga.

@ E paradigmitica a decisdo do Tribunal de Algada Criminal do Rio Grande do Sul:
“Desobediéncia. Delito ndo configurado. Acusado que se recusa ao exame de
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desfavor da presun¢io da embriaguez que pode ser fortalecida por averiguagio
clinica e mesmo por id6neos informes testemunhais”.* Em boa verdade a matéria
Jj4 ndo podia ser encarada desta forma sob a vigéncia da nova ordem constitu-
cional. Porque na descoberta da verdade real, o juiz ndo se compraz com as
presungdes referidas a recusa de colaboracio deferida ao réu através do direito
a permanecer calado: este é um seu direito fundamental, ndo podendo influir
na valoragio da prova. Como salienta Costa Andrade: “O siléncio [aqui também
entendido como o direito a ndo fazer prova contra si, implicito no principio nemo
tenetur se ipsum accusare] deve, por isso, ser tomado como auséncia pura e
simples de resposta, ndo podendo, enquanto tal, ser levado a livre apreciagéo
da prova”.® E, por outro lado, sob o prisma de configuragdo dos crimes culposos,
as informagdes apresentadas por testemunhas ndo eram seguras a configuragéo
da embriaguez, devido a conceitos ou percepgdes falhas. Por isso, 0 estabele-
cimento na nova lei de transito de um limite seguro entre a sobriedade e o estado
de embriaguez, bem como a autorizagio de realizagdo da pericia especifica,
vieram a dar contornos mais precisos a matéria de crimes de transito, na esteira
do que ja preconizava a politica criminal. O exame de alcoolemia insere-se,
desta forma, no sistema de provas do processo penal, que é regido primacialmente
pelo principio dos meios licitos de obteng@o de prova (art. 5.°, LVI, CR).

Mais recentemente, no entanto, a prépria norma do Cédigo de Transito vem
sendo contestada pela doutrina,” que invoca, indistintamente, uma pletora de
direitos fundamentais, mais ou menos ordenada a guisa de tornar ilegitima a
exigéncia ou coag@o ao exame de alcoolemia: entram neste rol a presungéo da
inocéncia (consagrado no art. 5.°, LVII, da CR) e o direito a permanecer calado

dosagem alcodlica, para instruir processo contravencional de embriaguez. Oposigdo
legitima. Absolvigio decretada. Inteligéncia do art. 330 do CP. A negativa do réu
a0 exame para a pesquisa € dosagem de dlcool de seu sangue gera presungiio em
seu desfavor, mas nio tipifica a infragdo prevista no art. 330 do estatuto repressivo”
(rel. Sebastiio Adroaldo Pereira, RT 435, jan., 1972, p. 413-414). Esta decisdo deixa
de levar em consideragio, obviamente, o principio nemo tenetur se ipsum accusare
que, uma vez invocado pelo indiciado ou acusado, nio pode gerar circunsténcias de
agravamento de sua situagdo processual.

®  HC 199.678/2, TACrimSP, rel. Juiz Ribeiro Machado, RJDTACrim 9, p. 171-172.

®  Costa Andrade. Sobre as proibi¢des de prova em processo penal. Coimbra : Coimbra
Ed., 1992. p. 128. Cfr., ainda, Guilherme de Souza Nucci. O valor da confissdo como
meio de prova no processo penal, 2. ed. rev. e atual., Sdo Paulo : RT, p. 161-175.
Este autor, comentando o direito de forma mais enfitica, afirma: “Dizer que o
siléncio do acusado pode auxiliar na formagio do convencimento do magistrado é
o mesmo que ndo lhe dar a possibilidade de ficar calado (...)” (op. cit., p. 169).

™ Veja-se a respeito André Lufs Callegari. “A inconstitucionalidade do teste de
alcoolemia e o novo Cédigo de Transito”, RT 757, nov., 1998, p. 426-431. Cfr.,
ainda, Vicente Greco Filho. A culpa e sua prova nos delitos de transito. Sao
Paulo : Saraiva, 1993. p. 47.
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(do art. 5.°, LXIII, CR). Na doutrina alienigena, recorre-se, também, ao principio
da dignidade da pessoa humana, mas temperado por uma relativizagio em face
de outros interesses sociais, inclusive o de realizagdo do direito penal.® O
problema que avulta, entretanto, é saber se o exame de alcoolemia pode ser
valorado quando imposto ao motorista, mesmo que aparentando uma
contenda com os citados direitos e garantias de dignidade constitucional.
Por outras palavras: o conjunto de direitos fundamentais — a orientagio
constitucional — invalida aquele meio de prova e, por conseguinte, sua
valorag¢do pelo juiz?

3. Numa primeira aproximag¢fio ao problema, torna-se importante lembrar
que o processo penal brasileiro, diferentemente de outros sistemas, ndo apre-
senta um regime de proibi¢do de provas. A matéria é mais ou menos definida,
com algumas variantes determinadas pela jurisprudéncia e doutrina, no processo
norte-americano, regido pelas exclusionary rules. Elas tém como ponto de
partida as emendas a Constitui¢io, que estruturam o corpus do direito proces-
sual, que se evidencia como um rigoroso sistema de garantias da liberdade
pessoal, presidido pelo due process of law.® Assim, o regime de proibigdes de
prova no direito norte-americano tem um caréter essencialmente vinculado a
protegdo dos direitos individuais € orientado por garantias processuais consti-
tucionais (como claramente se vé no V Amendment, que estabelece a garantia
do privilege against self-incrimination ¢ do XIV Amendment, referente ao due

®  Cfr., por todos, Costa Andrade, op. cit., passim. Ndo, contudo, Figueiredo Dias, que
concebe o principio da dignidade da pessoa humana em grau extremo. O autor refere
“quando, em qualquer ponto do sistema ou da regulamentagfio processual penal,
esteja em causa a garantia da dignidade da pessoa — em regra do argiiido, mas
também de outra pessoa, inclusive da vitima —, nenhuma transacgfo € possivel. A
uma tal garantia deve ser conferida predominéncia absoluta em qualquer conflito
com o interesse — se bem que, como disse, também ele legitimo e relevante do ponto
de vista do Estado de Direito — no eficaz funcionamento do sistema da justi¢a penal”
(Para uma reforma global do processo penal portugués. Para uma nova justica
penal. Coimbra : Almedina, 1996. p. 189-242, cit. p. 207). Ressalte-se que o autor
ndo despreza a dificuldade de concretizar o direito adjetivo a partir da norma
axioldgica da dignidade — que se concretizou num dos principios (talvez o prineipal)
da Constituigdo portuguesa de 1976 — que em termos ontolégicos apresenta um
conceito amplissimo.

® J4 tivemos oportunidade de mencionar que: “O sistema de direitos ¢ garantias
constitucionais [norte-americano] entra em direta correspondéncia com a protegéo
dos direitos individuais, traduzindo-se, a maior parte destes, na esséncia da liberdade
pessoal”. E mais adiante concluimos afirmando que: “Este sistema, por sua vez, €
presidido pela garantia do due process of law. Desta forma, a negagfo, revogagdo
ou restricio de alguma das prerrogativas contidas no sistema de garantias da
liberdade pessoal, também afeta o due process of law” (Isaac Sabbd Guimardes.
“Habeas corpus: critica e perspectivas”, p. 121-122, dissertagio de mestrado
apresentada na Universidade de Coimbra em 1998).
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process of law)."° As proibigdes carecem de flexibilidade, estabelecendo regras
muito claras para o sistema de acusatério puro, no qual o State Prossecutor,
orientando as investigagdes da policia judicidria, deve rejeitar os meios de prova
insuscetiveis de apreciagdo pelo tribunal. Desta forma, os 6rgdos formais de
controle de criminalidade sujeitam-se a um crivo que pode determinar nio
apenas irregularidades, mas nulidades absolutas com efeitos-a-distancia, ou seja,
que contaminam o restante das provas decorrentes das primeiras.

J4 o direito alemdo, com suas Beweisverbote," enquadra o regime de
proibi¢gdes num contexto em que se delineia uma vertente substantiva: ao invés
de rigorosas normas processuais, a propensio de proteger bens juridicos
derivados de uma escala de valores axioldgicos que formam a sua Grund Norni:
daf destaca-se a proibi¢do dos meios de prova que contendam com a dignidade
humana (art. 1.° da Constituicio, GN), com o livre desenvolvimento da
personalidade (art. 2.°, GN), com a inviolabilidade do segredo de correspondén-
cia e das telecomunicagdes (art. 10.°, GN) ou com a inviolabilidade do domicilio
(art. 13.°, GN). E este regime esta assente, com maior destaque, no § 136a), do
Strafprozessordnung, segundo o qual: “A liberdade de formagdo e declaragio
da vontade do argiiido ndo pode ser prejudicada através de maus tratos, fadiga,
ofensas corporais, administragéo de quaisquer meios, tortura, meios enganosos
ou hipnose™.!? Por este ponto de vista, do qual se ressalta, por um lado, o perfil
extremamente fragmentario do Direito Constitucional, incapaz, portanto, de
proteger os muitos interesses do homem na busca de seu “livre desenvolvimen-
to” e, por outro, a necessidade de melhor fixagdo das regras segundo as
condigdes historioldgicas e de tempo, as proibigdes acabam por tornarem-se um
campo fértil para a exegese jurisprudencial das cortes de justi¢a, especialmente
para o Tribunal Constitucional e para a doutrina, que vém assentando limites
mais bem definidos aqueles bens juridicos. As préprias nogdes de dignidade da
pessoa humana e de livre desenvolvimento da personalidade (presentes na
dogmitica constitucional européia do pés-guerra e radicadas em conceitos
ontolégicos de ampla significagdo, inclusive para justificar o natural principio
de autodeterminag@o), permitem uma conformagdo de acordo com os critérios
culturais e de tempo, sem que, na realidade, se comprometa seu niicleo essencial,
o chamado nucleo duro dessas idéias. Dai que a jurisprudéncia alema tem

19 Costa Andrade refere que: “Na linha duma tradigdo secular que remonta 3 Magna
Charta (1215), nos Estados Unidos tende a privilegiar-se a dimensdo processual
como sede de proclamagio e de tutela. Em geral os direitos fundamentais comegaram
por fazer caminho como garantias contra a intervengio abusiva das instancias de
perseguicdo criminal, s6 num segundo momento, e de forma derivada, vindo a ganhar
significado material substantivo”. E mais adiante arremata afirmando que: “Os
dispositivos constitucionais a que os tribunais americanos sistematicamente se acolhem
apresentam um étimo € uma estrutura marcadamente processuais” (op. cit., p. 136).

U Cfr. Costa Andrade, op. cit., passim.
42 Apud Costa Andrade, op. cit., p. 152.




126 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS - 33

aceitado a ponderacdo dos bens juridicos em jogo (os que digam respeito a
pessoa do réu e aqueles referenciados aos interesses sociais), para a realizagao
do direito penal especialmente contra as condutas que aflijam o minimo ético
necessario a paz social.’

Por fim, o processo penal portugués' consagra um regime auténomo de
proibi¢es de prova, tendo como linhas mestras o principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1.° da CR de 1976), o direito a integridade fisica e moral
(art. 25.°, CR), direito 4 imagem e a reserva de intimidade da vida privada (art.
26.°, CR), as garantias de processo criminal que tornam “nulas todas as provas
obtidas mediante tortura, coacgdo, ofensa da integridade fisica ou moral da
pessoa, abusiva intromissdo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia
ou nas telecomunicagdes” (art. 32.°, 6, CR). O horizonte da matéria € bem
definido no art. 126.° do CPP, que estabelece os métodos proibidos de prova,
que regulamenta os principios e direitos constitucionais. Mesmo assim, reco-
nhece-se aqui seu cardter fragmentdrio, que cria uma interdependéncia com
outras constelagdes legais, como a do direito penal. Isto fica bem claro quando
dispGe a nulidade das provas obtidas com a “utilizagdo de forga, fora dos casos
e dos limites permitidos pela lei” (art. 126.°, 2, ¢, CPP), abrindo uma brecha
ao legislador para conformagio legal.’

O esbogo aqui tragado, muito embora superficial e sem demarcar as
vincadas diferengas entre os regimes de proibigGes, oferece-nos a percepgdo a
possibilidade de, a0 menos, identificarmos com mediana claridade um bloco do
direito processual penal em que a matéria referente as provas pode ser melhor
trabalhada pelo exegeta. Ja o direito processual penal brasileiro, ao contrario,
ndo apresenta um regime definido de proibi¢oes de prova. Razao porque se tem
recorrido aos direitos e garantias constitucionais, que servem como fonte
orientadora, de aplicabilidade imediata e independente de regulamentagdo
legal.!®* Assim, antes de mais, proibem-se “as provas obtidas por meios ilicitos”
(art. 5.°, LVI, da CR). Os meios de provas que contendem com a ordem legal
— e podemos referenciar intimeras delas que agridem bens jurfdicos protegidos

(% Sdo paradigmaéticos os casos nos quais se admite a devassa da intimidade para

assegurar os bens juridicos da integridade fisica e da vida.

9 E é inegédvel que o direito criminal daquele pais tem contribuido para a formagdo
da idiossincrasia do direito brasileiro, como se percebe na Lei dos Juizados
Especiais, valendo, pois, sua referéncia neste cotejo.

1% Cite-se, a este respeito, o instituto do consentimento, expressamente consagrado no
direito penal portugués como causa de exclusio de ilicitude (art. 38.°, CP). As lesdes
corporais causadas mediante o consentimento do titular do direito ndo tipificam o
delito (art. 149.°, CP), o que, transpondo para o caso de retirada de sangue, ndo
invalidaria, em principio, a prova.

(9 Cfr. Jhilio Fabbrini Mirabete. Processo penal, 3. ed., rev. e atual., Sdo Paulo : Atlas,
1994. p. 251-253; Vicente Greco Filho, op. cit., p. 47-48.
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pelo direito penal, como aquelas obtidas com a violag¢do de correspondéncia ou
de domicilio — sdo invdlidas, ndo podendo ser valoradas pelo juiz. Através deste
prisma, o direito fundamental citado torna-se a principal fonte do intérprete, uma
vez que a constelacdo representativa de direitos fundamentais permite uma sua
identificagdo com bens juridicos de dignidade penal. Daqui podemos inferir,
prima facie, numa tentativa de elucidagio do problema apresentado, que o art.
277 do Cédigo de Tréansito, ao dispor que: “Todo condutor de veiculo
automotor, envolvido em acidente de trinsito ou que for alvo de fiscalizago
de trinsito, sob suspeita de haver excedido os limites [de concentragdo de dlcool
no sangue] previstos no artigo anterior serd submetido a testes de alcoolemia,
exames clinicos, pericia, ou outro exame que por meios técnicos cientificos, em
aparelhos homologados pelo Contran, permitem certificar seu estado” d4
sustentdculo legal a este meio de prova em processo penal.

4. Se por um lado as regras de cunho processual visam delimitar a esfera
de atuagio do poder politico — transcendendo desta fei¢do de Estado de Direito
material anseios muito mais significativos, como o de respeito pela dignidade
da pessoa humana e pelo livre desenvolvimento do homem —, representando
uma garantia ao cidadfio, que nio estard sujeito a arbitrariedades e a surpresas,
por outro lado sempre representard uma antinomia entre ordem legal (e
necessdria para a prépria preservagio do minimo ético que deve reger a
sociedade) e liberdade pessoal (também essencial para o entendimento de Estado
de Direito democrético).”” E que para sua realizagio, o processo nio poderd
abdicar do conceito de coagdio, por mais que contenda com os elevados
principios de autodeterminagéo e de dignidade da pessoa humana. No entanto,
a busca da verdade material como suposto do processo deve conciliar-se com
a ordem normativa axioldgica preconizada pela Lei Fundamental, que autoriza,
prima facie, a protegiio de certos bens juridicos pelo direito penal. Daf que o
processo serd legitimo, dentro deste fundamento, com toda sua carga de forga
coercitiva, quando, em primeiro lugar, tender & puni¢do de condutas lesivas a
bens juridicos de dignidade penal. Em segundo lugar, quando se conciliar, na
medida do possivel, com os direitos fundamentais de cariz processual. E aqui

U7 Alexandra Vilela retrata muito bem a antinomia ao referir que: “Na realidade, cumpri,
em primeira linha, & Lei Fundamental de um Estado, e, posteriormente, & legislagiao
processual infraconstitucional, solucionar eficazmente o conflito existente entre a
necessidade socialmente sentida de procurar assegurar um justo e correto enfreamento
das infrac¢des criminais, e a salvaguarda dos interesses e da personalidade dos
acusados” (“Consideragdes acerca da presungio de inocéncia em direito processual
penal”. Dissertagdo de mestrado apresentada na Universidade de Coimbra, 1998, p.
8). Figueiredo Dias, em sua lapidar licdo, menciona que: “A via para um correcto
equacionamento da evolugdo do processo penal nos quadros do Estado de Direito
material deve (...) partir do reconhecimento e aceitagio da tensio dialéctica
inarreddvel entre tutela dos interesses do argiiido e tutela dos interesses da sociedade
representados pelo poder democritico do Estado” (op. cit., p. 206).
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chegamos ao ponto axial referenciado as acerbas criticas contra o dispositivo
do Cédigo de Transito em exame. Para André Luis Callegari “(...) a quase
coacdo ao teste de alcoolemia fere principios constitucionais garantidores dos
direitos fundamentais, dentre eles o da presungdo da inocéncia (CF, art. 5.°
LVII)”.!®* Em que pese o claro equivoco do autor em néo fazer a devida distingdo
entre os principios constitucionais e a mencionada garantia fundamental proces-
sual, restringimo-nos em por as claras um referencial a presungéo de inocéncia.

A presungdo, de antigos tracos do direito talmidico,' entra no processo
penal como um marco divisor entre os sistemas inquisitério e acusatério; entre
o velho e 0 novo; entre as representagdes do Ancien Régime e o moderno Estado
de Direito vinculado a assungdo de papéis mais precisos; entre o Principe —
figura do juiz e personificacdo da justica arbitrdria que servia a vinganga
institucional® — e o Estado-juiz, imparcial e eqiiidistante das partes. Em resumo,
a presunc¢do de inocéncia liga-se, primordiaimente, a uma querenga natural de
liberdade, ao direito de liberdade, nela também subjazendo, além do principio
da dignidade da pessoa humana, algumas vertentes do liberalismo. Por isso que
podemos ligd-la, num segundo plano, a outras garantias constitucionais, como
a do due process of law e a de ser julgada por um juiz natural, tudo mais ou
menos arranjado no contexto de situagdes previamente mencionado e que tomou
maior projecdo a partir das idéias da iluminura oitocentista.?!

Apesar de entrarmos no estdgio de constatagdes da estreita vinculagio entre
a presungao de inocéncia e a orientagdo de um processo penal que respeite 0s

48 Op. cit., p. 427. O autor, apesar de adotar esta posigdo, apresenta uma solugio para
a formagdo do convencimento do juiz que, a todas as luzes, é contradit6ria a sua
linha de pensamento. Reduz a questio ao simplismo da f6érmula baseada na
presungio que se extrai do siléncio. Assim, para André Luis Callegari, “o detido
tem o direito a nio realizar o exame, posto que é ao Estado a quem corresponde
a prova de sua culpabilidade, mas é possivel que todas suas negativas, ainda
que se assentem em direitos fundamentais, possam ser valoradas de forma que
o prejudiquem” (grifamos, op. cit., p. 429-430). E ai o articulista cria um
paradoxo: a garantia reclamada pelo acusado serviria para prejudicar sua situagio
processual. Nao parece, pois, que o autor tenha arrumado convenientemente as
idéias.

(9 Ze’ev W. Falk lembra que: “Em casos criminais pressupde-se a inocéncia do acusado,

de acordo com a regra de Ioshua Ben Perahja: ‘Ao julgar uma pessoa, incline-se para

a suposigdo da inocéncia’ (Avot 1:6)” (O direito talmiidico. Sdo Paulo : Perspectiva-

Associagdo Universitdria de Cultura Judaica, 1988. p. 86).

@ Cfr. Michel Foucault. Vigiar e punir. Trad. Ligia M. Pondé. Petrépolis : Vozes,
1996. p. 46.

A guisa de arremate, a presungdo de inocéncia: “Constitui, em dltima andlise, uma
garantia constitucional substantiva tendente a protecgdo judicial dos direitos do
acusado, assumindo-se, enfim, muito para 14 de um mero principio programético”
(Alexandra Vilela, op. cit., p. 13).

Qn
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direitos fundamentais do acusado, também n#o podemos deixar de considerar
uma outra ordem de interesses e que preponderard no equacionamento das linhas
divergentes: a dos interesses sociais. E aqui voltamos ao ponto inicial em que
defendemos (ndo de forma kelseniana) a necessidade dos meios coativos do
processo penal que, elevada a ponderagdo dos interesses, determinara sua
legitimidade tendente a realizag@o do direito penal. Em suma, “(...) a presungéo
de inocéncia ndo devera ser — como efetivamente ndo foi — absolutizada, pois
caso tal situagfo se verificasse, poderfamos ser conduzidos a inconstituciona-
lizagdo de toda a instrugdo criminal”.?

Por outro lado, a presungdo de inocéncia estabelece, numa linha principal
de consideragdes, que o acusado permanece inocente até o trinsito em julgado
da sentenga condenatdéria. E isto, ao nosso ver, ndo contende com o resultado que
possa extrair-se do exame de alcoolemia. A pericia inicialmente realizada na fase
investigatoria ndo invalida aquela presungdo. Ou como alerta Alexandra Vilela,
“(...) ao afirmamos que o argiiido é presumido inocente até ao transito em julgado
da sentenga de condenag@o (...), ndo pretendemos significar que qualquer freio
colocado a sua liberdade individual se revela contrario ao principio constitucional
da presunc@o de inocéncia, enquanto modo de tratamento a outorgar ao argiiido”.?

5. Ha quem invoque o direito a permanecer calado (insculpido no art. 5.°,
LXIII, da CR) como razio forte para sustentar a recusa ao exame de alcoolemia.?*
Deste direito, de longinquas origens anglo-saxdnicas, expresso no brocardo
latino nemo tenetur se ipsum accusare, depreende-se que ninguém est4 obrigado
a fazer prova contra si. E a radicagdo de seu conceito nos ideais humanitarios
de tratamento do acusado, ocorrida na viragem da perspectivagéo do processo
penal — quando o acusado deixou de ser visto unicamente como meio de
prova para ocupar uma posi¢ao definida como parte processual — propiciou
sua expansdo através dos ordenamentos modernos, ao menos nagueles de
feicdo democritica. Nele transparecem, inequivocamente, uma orientagio
determinada pelos principios da dignidade da pessoa humana e da autode-
terminag@o, como expressdo generalizada da liberdade.”* De forma que os
ordenamentos constitucionais arrimados nestes valores axiol6gicos permitem
o acolhimento do direito ao siléncio ou expressamente, como se vé no V
Amendment (de 1791) da Constituigio norte-americana® e no citado artigo da

@ Alexandra Vilela, op. cit., p. 16.

@y QOp. cit., p. 84.

@ Vicente Greco Filho, op. e loc. cits.

2 Por isso que, apesar de ndo consagrada na Grund Norm alemi, “(...) isto ndo tem
impedido a doutrina e a jurisprudéncia germénicas de sustentarem, de forma
praticamente unénime, que aquele principio configura verdadeiro ‘direito constitu-
cional ndo escrito’” (Costa Andrade, op. cit., p. 124).

@ “No person (...) shall be compelled in any criminal case to be witness against
himself”. Principio este que acabou por ser melhor delineado no Miranda v. State
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nossa Constitui¢do, ou implicitamente, como no art. 32.°, 6, da Constitui¢io
portuguesa, que determina a nulidade das provas mediante tortura, coagao,
ofensa a integridade fisica ou moral ou por meios de intromissdo na vida
privada.

O principio nemo tenetur vem ganhando adesao por parte dos paises que
subscrevem pactos internacionais, como o Pacto Internacional de Direitos
Civicos e Politicos, de 1966, que o prevé no art. 14, 3.°, g. Mais tarde, em
1969, a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sio José
da Costa Rica), também o previu em seu art. 8.°, 2, g (garantindo-se a
pessoa acusada o “direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem
a declarar-se culpada), sendo que o Brasil aderiu através do Dec. 678, de
06.11.1992.

Aqui o nosso problema desenvolve-se através de duas vertentes que, no
entanto, nascem da mesma raiz: da considera¢do do acusado como meio de
prova. Daf que Costa Andrade, seguindo a senda tracada por Eser, refere que
aliberdade de declarag#io, ou de colaborar com a elucidagao da verdade material,
¢ analisada numa dupla dimensdo: “Pela positiva, ela abre ao argiiido o mais
irrestrito direito de intervenc@o e declaragdo em abono de sua defesa. Implica,
noutros termos, que tenha de se garantir ao argiiido a oportunidade efectiva de
se pronunciar contra os factos que lhe sfo imputados, em ordem a infirmar as
suspeitas ou acusacgdes que lhe sdo dirigidas. Pela negativa, a liberdade de
declara¢do do argiiido ganha a estrutura de um auténtico Abwerecht contra o
Estado, vedando todas as tentativas de obteng¢@o, por meios enganosos ou
por coacgdo, de declaragdes auto-incriminatérias”.?” Quer isto dizer, no
caso especifico aqui tratado, que por um lado € licito ao motorista desfazer
qualquer presuncdo que pese contra si acerca da embriaguez, entregando-
se ao exame de alcoolemia. Mas também, por outro lado, estando devida-
mente esclarecido de seus direitos, inclusive o de permanecer calado, e das
conseqiiéncias que podem advir da pericia como meio de prova, a submis-
sao ao exame de dosagem alcodlica entra naquela esfera de disponibilidade
do indiciado, ndo gerando problemas quanto a sua valoragdo no contexto
probatério do processo. As regras do jogo assim postas, permitem que se
colha um consentimento vélido para a realiza¢do da pericia, de forma que
a rentincia ao direito de ndo produzir prova contra si seja um exercicio da
liberdade individual.?®

6. No entanto, hd situacGes que ndo se apresentam tdo simples, cujas
solugdes s@o recorrentes a compaginagio do direito do acusado com outros bens

of Arizona Case (de 1966), pelo qual se fixou a regra de esclarecimento e adverténcia
dos direitos do preso.

@ Qp. cit., p. 120-121.

% H4 um consenso sobre a legitimidade das provas assim obtidas, pois “(...) as regras
probatdrias devem ser vistas como normas de tutela da esfera pessoal de liberdade:
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juridicos de dignidade constitucional. Pense-se na recusa do motorista de
submeter-se ao exame de alcoolemia, invocando a prerrogativa de ndo se
incriminar.

Mesmo que nido se parta para um adensamento do problema, passando ao
longe da hipétese de um acidente de transito com vitimas, entendemos aqui
existir um inequivoco conflito de direitos: por um lado, aquele atinente ao
motorista; por outro, o direito substantivo penal, que guarda em sua génese a
funcdo protetiva de bens juridicos de igual dignidade constitucional.?

A norma que prescreve a necessidade do exame de alcoolemia, enfeixando
nela prépria a identificagdo de alguma conduta criminosa, acaba por representar
teleologicamente o legitimo interesse de preservacéo dos bens juridicos da vida
e da integridade fisica. Mormente quando se sabe do imenso niimero de eventos
danosos determinados pela diregdo sob o efeito de bebida alcodlica ou de
substdncias entorpecentes. E aqui deparam a contextualizagdo de um processo
penal moderno, regido pelo respeito ao principio da dignidade da pessoa e a
liberdade individual, e o direito substantivo tendente a preservacdo de bens
juridicos de dignidade constitucional.

Parece-nos que a solugdo ndo pode evitar o caminho da ponderagdo dos
interesses colocados em confronto. Caminho, alids, adotado pela doutrina e
jurisprudéncia do direito germénico.

Muito embora ndo prescrito expressamente no texto constitucional, temos
de admitir que a harmonizagdo dos direitos fundamentais passa pela aceitagio
do principio da proporcionalidade.*® Nao significando isso a supressdo de
qualquer direito, mas o arranjo dos conflitos “segundo as consideragoes de
necessidade (que parte da verificagdo de uma circunstincia que exija a
intervencao para a delimitagdo do direito); de adequagéo (que demonstre ser a
providéncia adequada a solugdo do problema); e da proporcionalidade stricto
sensu (que € a medida de ponderagdo da providéncia a ser tomada, para que

seu valor € um valor de garantia” (Ada Pellegrini Grinover et alii. As nulidades no
processo penal, 3. ed. rev. e ampl., Sdo Paulo : Malheiros, 1993. p. 111).

®  Nio se deixe ao olvido a questdo de que o tipo penal descrito no art. 306 do Cédigo
de Transito (jd para ndo falar nos crimes culposos de lesdes corporais e de homicidio)
tende a preservar bens juridicos de relevincia para um direito penal voltado a
protecdo do minimo ético (que orienta o convivio social), quais sejam a vida e a
integridade fisica.

B0 Sobre a matéria, veja-se: Jorge Miranda. Manual de direito constitucional, t. IV, 2.
ed. rev. e atual., Coimbra : Coimbra Ed., 1993, p. 222-224; Robert Alexy. Teoria
de los derechos fundamentales. Trad. castelhana de Ernesto Garz6n Valdés, Coleccion
El Derecho y la Justicia, primerareimpresién, Madrid : Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 111 et seq., Peter Haberle. La libertad fundamental en
el Estado constitucional. Trad. para o espanhol por Carlos Ramos, Peru : Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 1997. p. 127-129.
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ndo ocorram prejuizos aos direitos em causa)”.3! Por esta via, o direito a
permanecer calado ndo alcangaria a negativa ao exame de alcoolemia, expres-
sando-se, pois, de forma menos abrangente.

Mais especificamente no dmbito do direito processual penal, poderiamos
levar em consideragéo a necessidade de ponderagdo dos interesses conflitantes,
principio no qual “hd de identificar-se uma 4rea mais ou menos extensa em que
os direitos individuais poderdo ser sacrificados em sede de produgio e valoragdo
da prova, em nome da prevengao e repressdo das manifestagGes mais drésticas
e intolerdveis da criminalidade”.’? Em conseqiiéncia, seremos levados a conce-
der que a realizag@o da justi¢a penal sobrepord a protegdo de alguns direitos (ndo
afetados, no entanto, em seu nicleo essencial), mas que isto repousard numa
orientagdo da politica criminal, arrimada na lidima protegio de bens juridicos
de relevo. Do contrdrio, a norma penal correra o risco de ficar oca, sem eficicia.

A problemitica, superada hd muito pela jurisprudéncia alema em face do
que dispde o § 8la, Strafprozessordnung, foi delineada em outro &mbito,
referente & violagdo da regra de o exame ser realizado por um profissional da
medicina, mas que serve para aclarar nossa atual situagdo. Dispés o0 BGH: “o
vicio ndo € tdo grave que haja de impor o recuo do interesse pelo esclarecimento
do facto (sc., saber se o argiiido provocou o acidente sob a influéncia do élcool),
interesse a que ndo pode deixar se reconhecer um significado particularmente
elevado, dado as milhares de vitimas mortais que a condugdo sob a influéncia
do dlcool vem anualmente produzindo”.3* E este parece ser um argumento
convincente que nos leva a entender pela necessidade, adequagdo e ponderagao
dos interesses em contraste € darmos, ao final, validade ao exame de alcoolemia
como meio de prova.

Gh Isaac Sabb4d Guimardes, op. cit., p. 68-69.
G2 Costa Andrade, op. cit., p. 28.
G BGHSt 24, p. 170 et seq.; NJW 1971, p. 1.097, apud Costa Andrade, op. cit., p. 84.
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