Recusa de bafometro
é presuncao de embriaguez

Joaquim José Miranda Jinior!

Vozes isoladas questionaram a constitucionalidade da novel Lei n? 11.275, que
alterou o artigo 277 do Cédigo Brasileiro de Transito, determinando que doravante
o motorista envolvido em acidente de transito ou submetido a fiscalizacao que se
recusar a fazer teste do bafémetro podera ser considerado embriagado. A nova lei
entrou em vigor no dia 8 de fevereiro tultimo e é serenamente constitucional.

A partir de agora a recusa esta legalmente equiparada a prova que se pretendia
conseguir mediante o teste do bafometro. A mera rejeicdo do teste equivale a té-lo
feito com obtencédo de resultado positivo para embriaguez. Razdes de politica
criminal levaram o legislador a adotar tal posicionamento.

Anteriormente o artigo 277 do CBT trazia apenas um paragrafo Gnico e dizia:

todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente de
transito ou que for alvo de fiscalizacéo de transito, sob suspeita de
dirigir sob a influéncia de 4lcool, sera submetido a testes de
alcoolemia, exames clinicos, pericia ou outro exame que, por
meios técnicos ou cientificos, em aparelhos homologados pelo
Contran, permitam certificar seu estado.

Via de regra a pessoa era submetida a testes de bafémetro para apontar se a
concentracao alcodlica no sangue estava acima de 0,6 g/l (gramas por litro), indice
maximo permitido pela lei. Os condutores embriagados, todavia, se esquivavam de
penalidades e condenagdes negando-se a se submeter ao teste de bafémetro, sob o
argumento de que ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo. Por essa
avaliacao, todo mundo pode se recusar a fazer os testes.

! Professor de Direito Penal da Fead, Promotor de Justica do Centro de Apoio Operacional Criminal —
CAOCRIM - do Ministério Publico de Minas Gerais, Mestre em direito penal pela Universidade de
Coimbra
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Agora, porém, a situagdo mudou. Bastara apenas que os motoristas suspeitos
apresentem “notérios sinais de embriaguez, excitacdo ou torpor, resultantes do
consumo de alcool ou entorpecentes” para que os policiais registrem o fato como
“direcéo sob embriaguez”.

A nova lei, cujo projeto é de autoria do deputado Beto Albuquerque (PSB-RS),
prevé que, se estiver embriagado, o motorista que cometer homicidio culposo tera
pena acrescida de um terco até metade. A pena até entao era s6 a perda da carteira
de habilitacao e reclusao de dois a quatro anos.

E sabido que os acidentes de transito matam mais de 30 mil pessoas por ano no
Brasil, estando a maioria deles associados a consumo de alcool.

Segundo dados de 2004, da Secretaria de Estado da Satde, na cidade de Séo
Paulo, 43% das pessoas que morreram em virtude de acidentes de transito
apresentavam concentracio alcodlica no sangue acima do maximo permitido pela lei
-0,6 g/l (o equivalente a duas latas de cerveja ou duas doses de destilados).

A doutrina tem aplaudido a medida, ao argumento de que “o acusado tem o
direito de se calar. Mas ha, em direito penal, o ‘siléncio eloqiiente’. Se o motorista se
recusou a usar o bafémetro, o juiz pode considerar que ele estava embriagado”, diz
para a Folha de S. Paulo Romualdo Galvao Dias, conselheiro da Ordem dos
Advogados do Brasil. No mesmo sentido José Almeida Sobrinho, da Unicamp,
afirma que “é uma medida saudével porque torna possivel a punicao”.

O argumento de que ninguém seria obrigado a produzir prova contra si mesmo
nao pode ser invocado para desqualificar a norma em apreco, ja que o Cédigo Civil
atual prevé disposicdo semelhante, e a jurisprudéncia ja se pacificou no sentido de
sua validade plena. De fato, o artigo 232 do CCB estipula que “A recusa a pericia
médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter
com o exame”.

O Tribunal de Justica paulista analisou a questao do artigo 232 do Cddigo Civil
ja no ano de 2004 no seguinte julgado:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E ALIMENTOS - Argiiicéo
de nulidade inocorrente — Prova pericial que néo se realizou ante
0 nao comparecimento injustificado do recorrente — Exegese do
disposto nos artigos 231 e 232 do Cédigo Civil em vigor — Apelante
que nao nega relacionamento com a representante legal do autor
— Alimentos definidos com critério — Recurso nao provido. (TJSP
— AC 333.288-4/1 — Mococa — 42 CDPriv. — Rel. Des. José Geraldo
de Jacobina Rabello - J. 16.12.2004).

2 Folha de S. Paulo. [acessado em 08 Fevereiro 2006]. http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/
ult95u117440.shtml
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Depois foi a vez do Tribunal do Distrito Federal:

ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE CUMULADA
COM ALIMENTOS - COISA JULGADA - NEGATIVA DO
INVESTIGADO DE SUBMETER-SE A EXAME DE DNA -
PEDIDO PROCEDENTE - FIXACAO DA VERBA ALIMENTAR -
HONORARIOS ADVOCATICIOS - 1 — O parentesco integra os
direitos da personalidade, de méaxima protecdo pelo estado (art.

2 inciso III da CF). Nao faz coisa julgada material a impro-
cedéncia do pedido declarada em acédo de investigacdo de
paternidade anterior em que o suposto pai se recusou a se
submeter ao exame do DNA. 2. Correta a sentenca que rejeita a
preliminar de coisa julgada e, atento ao conjunto probatério,
formado por testemunhos e exame prosopografico, acolhe o
pedido, atento, ainda, ao disposto no art. 359 CPC e arts. 231 e
232 do Cédigo Civil/2002. 3. Prospera o pedido de majoracdo da
verba alimenticia postulada no recurso adesivo, ajustando-se ao
quantum concedido em antecipagdo da tutela, cuja alteragdo na
sentenca nao ficou adequadamente justificada nem demonstrada.
4. Ha de ser concedida a verba honoraria a atuagéo da patrona da
apelada que ingressa no feito mediante a superveniéncia da
maioridade. Entretanto, injustificado o percentual requerido no
recurso adesivo, uma vez que o ministério piblico assumira a
maior parte da causa, inclusive concluiu a fase instrutéria. Assim,
apesar do zelo da douta advogada pela causa desde iniciado o seu
patrocinio, revela-se justa a fixacdo dos honorarios em 10% sobre
doze prestagoes alimenticias. (TJDF — APC 20010110523902 — 22
T.Civ. — Rel. Des. Waldir Leoncio Junior - DJU 26.04.2005 - p.
103) JCF.1 JCFE.1.IIT JCPC.359 JNCCB.231 JNCCB.232.

O desembargador Barbosa Moreira ja se debrugou sobre a questao levantada no
Cddigo Civil e nao a viu como inconstitucional. Pelo contrario, afirmou que

A pergunta capital seria esta: admitida a impossibilidade de
compelir manu militari o investigado recalcitrante a extracao do
material indispensavel, que corolario sera licito tirar dai para a
formacdo do convencimento do juiz? Ha decisdes que, com maior
ou menor precisdo e largueza, equiparam a forca persuasiva da
recusa a de uma presuncao hominis: o 6rgao judicial estaria
autorizado a inferir do comportamento do réu conclusao a ele
desfavoravel, aceitando como veraz a afirmacéo de sua pater-
nidade.

O novo Cdédigo Civil tomou posicédo a respeito do assunto. Se bem
compreendemos o texto do art. 231, caso o juiz ordene a extracdo
de material organico para pesquisa do DNA, e a parte nao
aquiesga, impossivel sera compeli-la pela forga a sujeitar-se a
diligéncia; em compensacéo, nao lhe adiantara argumentar com a
falta do elemento probatério cuja obtencédo sua resisténcia
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impediu. O art. 232 vai além: permite que se equipare a propria
recusa a prova que se pretendia conseguir mediante o exame. A
lei autoriza o juiz a fundar a sentenca no resultado de uma prova
que nao se fez, mas é como se houvesse feito, com sucesso
desfavoravel a parte recalcitrante. Particularizando o discurso:
podera o juiz considerar o panorama probatério idéntico ao que
seria caso a pesquisa do DNA se realizasse e concluisse pela
afirmacao da paternidade. Nao fica excluida, convém advertir, a
possibilidade de que o investigado traga prova em sentido
contrario, por exemplo a de sua infertilidade. Deixa-se ao julgador
certa margem de flexibilidade: para ela aponta o emprego da
locucao “podera suprir”, que conduz a interpretacao diferente
daquela que caberia se a lei dissesse “suprird”. De qualquer
maneira, torna-se muito precaria a posicao do investigando que
recusa submeter-se ao exame. Pode-se, é dbvio, simpatizar ou nao
com a opgao do legislador; o que néo seria justo é tacha-lo de
omisso, ainda que se entenda que a sede prépria para a disciplina
da matéria seria o CPC, e nao o Cédigo Civil®.

Assim também, é de se chamar a atencédo para a locugdo “podera” agora prevista
no § 22 do artigo 277 do CTB:

No caso de recusa do condutor a realizagdo dos testes, exames e
da pericia previstos no caput deste artigo, a infracao podera
ser caracterizada mediante a obtencao de outras provas
em direito admitidas pelo agente de transito acerca dos notdrios
sinais de embriaguez, excitagédo ou torpor, resultantes do consumo
de alcool ou entorpecentes, apresentados pelo condutor. (desta-
ques nossos).

O legislador deixou claro que a presuncgdo nao é absoluta, admitindo prova
contraria. Embora possa parecer dificil, o motorista acusado da pratica delituosa em
comento podera defender-se fazendo prova de que nao se achava embriagado,
mesmo havendo recusado submeter-se ao bafémetro. Como? Valendo-se de todas as
provas em direito admitidas: testemunhal, pericial, documental, etc. Uma coisa,
todavia, é certa. Nao podera o motorista argumentar com a falta do elemento
probatério — resultado do teste do bafémetro — cuja obtencao foi impedida pela sua
prépria resisténcia.

3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo Cédigo Civil e o Direito Processual”. Porto Alegre: Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n? 19, SET-OUT/2002, pag. 111.
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Eis a integra da nova lei:

LEI N2 11.275, DE 7 DE FEVEREIRO DE 2006.

Altera a redacgéo dos arts. 165, 277 e 302 da Lei no 9.503, de 23 de
setembro de 1997, que institui o Cédigo de Transito Brasileiro.
O PRESIDENTE DA REPOBLICA Faco saber que o Congresso
Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 12 Esta Lei altera os arts. 165, 277 e 302 da Lei no 9.503, de
23 de setembro de 1997, que passam a vigorar com a seguinte
redacao:

“Art. 165. Dirigir sob a influéncia de 4lcool ou de qualquer
substéncia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica:

.................................... ” (NR)

“Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em
acidente de transito ou que for alvo de fiscalizacao de transito,
sob suspeita de dirigir sob a influéncia de alcool serda submetido a
testes de alcoolemia, exames clinicos, pericia ou outro exame que,
por meios técnicos ou cientificos, em aparelhos homologados pelo
CONTRAN, permitam certificar seu estado.

§ 12 Medida correspondente aplica-se no caso de suspeita de uso
de substancia entorpecente, téxica ou de efeitos analogos.

§ 22 No caso de recusa do condutor a realizacao dos testes, exames
e da pericia previstos no caput deste artigo, a infragdo podera ser
caracterizada mediante a obtencao de outras provas em direito
admitidas pelo agente de transito acerca dos notérios sinais de
embriaguez, excitagédo ou torpor, resultantes do consumo de alcool
ou entorpecentes, apresentados pelo condutor.” (NR)

“ATt. 302, i

Paragrafo Gnico. .......ccceevveeeeeeeiinnieneeenn.

V — estiver sob a influéncia de alcool ou substancia téxica ou
entorpecente de efeitos andlogos.” (NR)

Art. 22 Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.
Brasilia, 7 de fevereiro de 2006; 1852 da Independéncia e 1182 da
Reptblica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA

Marcio Thomaz Bastos

Marcio Fortes de Almeida
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