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Opiniao: o teste do bafdmetro imotivado ea lel de abuso

Parailustrar, deve ser observado o cidaddo que ndo desgja fazer o bafdmetro, pois entende que ndo
haveria motivacdo pararealizacdo do teste. Isto &, o agente do Estado n&o possui qualquer argumento ou
gualquer fato que justifique arealizacdo do teste do bafémetro sobre o cidaddo, salvo ser asimples
exigénciaarbitréria de umablitz, por exemplo.

O Estado, por meio de seus agentes, realizam atos administrativos em prol do interesse publico, o que
significa afirmar que ndo pode haver colisdo de interesses, caracterizado pelo arbitrio estatal
injustificado e ndo dimensionado. Por isso, no campo da Administracdo Publica, pode ser exigido da
autoridade para que declare] 1] os fundamentos de sua decisdo, a motivag&o dos seus atos2].

E indispensavel tutelar o direito dos administrados serem informados da motivac&o que autoriza ou
exige a emissdo de determinado ato queirainfligir a suaesferaindividual[3], e que ndo pode ser
confundido com aintencdo do emissor do ato. Neste tocante, defende-se que a intencéo pessoal do
representante do Estado, ou até mesmo aintencéo arrecadatoria ou sem parametros objetivos, ndo pode
ser tida como motivacdo administrativa. Parailustrar, a arrecadac8o sempre sera uma consequénciada
motivacdo do que se pretende com o recurso a ser arrecadado.

A ideiade Lei Secatem o objetivo de penalizar aqueles que estdo conduzindo veiculos em estado de
capacidade alterada e, com isso, criando situacdo de perigo aterceiros. E alimitagio da liberdade e do
direito de dirigir, em raz&o de ateragcdo de seu estado de animo, de sua capacidade de coordenacéo e de
raciocinio (psicomotoras). Dito isso, tal legislacdo ndo pode ter suas diretrizes extremas aplicadas
automati camente a cidadéos gue ndo apresentem qualquer indicio de modificacdo da condicdo de
conduzir um veiculo.

Deve haver um equilibrio entre o direito individual do cidaddo de liberdade, locomocéo e de ndo ser
obrigado afazer algo sendo em virtude de lel, e 0 momento em que o Estado passa a fazer prova sobre a
subsuncéo do individuo a lei que proibe dirigir sob efeito de alcool ou outra substancia psicoativa que
cause dependéncia.

Por isso, em um Estado de direitos, o cidaddo deve ser informado daincidéncia da normajuridica
mencionada como lastro de validade para o ato a ser praticado. E dizer, deve ser expresso, transparente e
claro o agente estatal em dizer que acredita que o motorista possui sinais que o enquadram no artigo
165 do Cadigo de Transito Brasileiro, ao ponto que ndo lhe é algo intimo, inclusive podendo ser
provado por registros de audio e video, testemunhas, entre outras provas.

A partir dagui, o agente Estatal, que jainformou o cidaddo que 0 mesmo esta sofrendo uma
investigacao/procedimento (ndo deixa de ser, ainda que suméario), que o sujeitara amulta e, até mesmo
processo penal, passa a adotar aregrado artigo 277 do CTB:
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Art. 277. O condutor de veiculo automotor envolvido em acidente de transito ou que for alvo
de fiscalizacdo de transito podera ser submetido ateste, exame clinico, pericia ou outro
procedimento que, por meios técnicos ou cientificos, na forma disciplinada pelo Contran,
permita certificar influéncia de dcool ou outra substancia psicoativa que determine
dependéncia.

Em por menores, tudo tem inicio no artigo 165 do Cadigo de Transito Brasileiro, que rege ser infracéo
gravissimadirigir sob ainfluéncia de dcool ou de qualquer outra substancia psicoativa que determine
dependéncia, inclusive, segundo o artigo 306 do mesmo cddigo, passivel de enquadramento penal.

Com base neste contexto, € necessario compreender o viés das garantias individuais constitucionais que
estdo enquadradas no artigo 277 do Codigo de Transito Brasileiro, paratratar da submisséo ao teste,
exame clinico, pericia ou outro procedimento de meios técnicos ou cientificos. Observa-se que a
legalidade somente passa a existir quando for com a finalidade de permitir certificar influéncia

de acool ou outra substancia psicoativa que determine dependéncia. Neste ponto, cabe relembrar que as
antigas redacdes do artigo 277 falavam em todo o condutor sob suspeita, isto €, nunca se tratou da
aplicagdo indistinta do teste do bafGmetro.

Observe que ainterpretacio é sistémica, e ndo isolada e de aplicacdo imotivada. E a partir dosindicios
de umatransgressao que surge a oportunidade de prova, tanto pelo Estado, quanto para o cidaddo. Até
entdo, ndo ha que se falar de direito de ndo autoincriminacdo ou de ndo fazer provas contra Si mesmo,
pois o primeiro momento € da formac&o da causa administrativa, da necessidade de justificar o ato
administrativo de aplicacdo do bafémetro. Ndo basta perguntar se o agente ingeriu bebida alcodlica, pois
com a negativa para a pergunta ndo poderia haver convite para fazer o teste de alcoolemia. Este é
somente um dos procedimentos que, em um contexto, vao criar uma motivagao sobre a conclusdo de
estar frente uma modificacdo da capacidade de dirigir e, assim, da necessidade de fazer prova.

Fica plausivel, sob um contexto legalista e de motivacdo, que se houver a recusa ou impossibilidade de
realizaco de testes, vir o legislador e trazer a previsdo de que ainfracdo prevista no art. 165 também
podera ser caracterizada mediante imagem, video, constatagdo de sinais que indiquem, naforma
disciplinada pelo Contran, alteracao da capacidade psicomotora ou producéo de quaisquer outras provas
em direito admitidas.

A simples recusa de realizacdo do bafémetro, sem gue haja motivacéo do agente estatal, ndo caracteriza
0 artigo 165 — A[4], do Codigo de Transito Brasileiro, muito para aém, trata-se de exercicio do direito
de preservacéo daintimidade e daliberdade do individuo, da exigéncia da motivacéo dos atos
administrativos. Isto, pois, no caso de atos administrativos discricionarios, arelagdo de
proporcionalidade entre o contelido do ato e o motivo, em face da finalidade, devem ser verificaveis.

Por tais razdes, o0 agir imotivado e de imposi¢éo generalista daimposicdo de testes de alcoolemia se
tratam de arbitrariedade nédo recepcionada pela Constituicdo Federal e, desta forma, de um abuso da
autoridade sobre o direito aintimidade e liberdade do individuo, ferindo, inclusive, o principio da
legalidade.

Fazendo uma analogia com os casos de condugdes coercitivas, existe a previsao de abuso da autoridade

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 22/10/2019



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

gue decreta a condugao coercitiva de testemunha ou investigado manifestamente descabida ou sem
préviaintimagdo de comparecimento ao juizo. Novamente, sem gque haja motivacéo do ato a ser
realizado sobre o cidad&o. Outro exemplo, impedir, sem justa causa, a entrevista pessoa e reservada do
preso com seu advogado. Ainda, duas situagdes que desenham maior relagdo como 0 aqui exposto,
proceder a obtencdo de prova, em procedimento de investigac&o ou fiscalizacdo, por meio
manifestamente ilicito, ou exigir informac&o ou cumprimento de obrigacdo, inclusive o dever de fazer ou
de néo fazer, sem expresso amparo legal.

A discussdo tem que ser posta. Neste momento, por certo que néo se trataria de abuso de autoridade a
conduta do agente estatal que é treinado a cumprir metas e aplicar o bafémetro indistintamente por
ordem superior que, nos moldes de informacéo atual, ndo caracterizam ser manifestamenteilegal. Mas o
Estado, que tem o cidad&o como seu escopo, deveriarever estas politicas administrativas e ser
responsabilizado, ainda que somente com a anulagéo dos autos de infrac&o de recusa do bafdbmetro que
n&o foram motivados com elementos verificaveis do artigo 165.

Novamente, o problema é que o Estado se utilizada de um mecanismo legal sem qualquer parametro
administrativo. O artigo 165-A diz que arecusa ao bafometro deve ser penalizada quando tinha a
intencéo de certificar influéncia de @cool ou outra substancia psicoativa no motorista, tanto que o artigo
277 usaa mesma redacdo: “permita certificar influéncia de & cool ou outra substéncia psicoativa que
determine dependéncia’. Ora, tanto assim, que, existindo a recusa, ainda devera haver, pela propria
legislacdo, a necessidade de testemunhas, videos e outras provas admitidas em direito.

Para concluir, cabe o raciocinio em contrario, isto €, nos casos de motivacdo do agente estatal pela
infracéo do artigo 165, também surge para o cidadéo o direito de fazer prova a seu favor, de ver
realizado em s testes, ter acesso atestemunhas, entre todas as outras provas em direito admitidos que
possam |he resguardar n&o estar alcoolizado ou sob uso de substancias que causam dependéncia. Por
exemplo, uma pessoa que esteja “ passando mal”, e apresente sinais que confundam com o de influéncia
de dcool ou outra substancia psicoativa, e tenha sua condic¢éo de dirigibilidade alterada, podera fazer
prova a seu favor que ndo se enquadrava nos casos de penalizacdo (do artigo 165 ou 306 do CTB).

Contudo, uma vez gue se passa a conscientizar o agente estatal, € 0 mesmo insiste no ato, podera ser
configurado o abuso de autoridade, que surge como Ultima instancia do direito, uma preocupacdo do
legislador quando a seara ética, administrativa e civil se demonstraram insuficientes para prestar atutela
necessaria. O Brasil ndo inova ao legislar sobre a matéria de abuso de autoridade, em verdade, o que o
legislador fez neste ano de 2019 foi pontuar 0 abuso de autoridade, pois se demonstrou ineficiente o
texto legal anterior. Disso tudo, o que se pode perceber é que algumas autoridades se sentem
pressionadas com a perda da capacidade de gerenciar o que seria abuso de autoridade. Mas a verdade €
gue anova legislacdo ndo criou situacdes diferentes do que ja existia, ou do que se considera abuso. De
fato, o que ocorre é derrogacéo de umalei, que era esquecida e desacredita, dando espaco a protecdo da
democracia estruturada em direitos, em um novo momento social.
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Em conclusdo, a blitz da balada segura, ou dalel seca, ou outros termos pela qual é conhecida, ndo é
ilicita, desde que amparada em direitos. Logo, a aplicacéo e exigénciaimotivada de realizacéo do teste
etilico ao motorista, sem que haja indicios verificaveis como elementos de suspeita, se tornaum ato
administrativo ilicito, e que pode sim, a depender do dolo do agente, caracterizar abuso de autoridade.

[1] Segundo Di Pietro (Direito administrativo / Maria Sylvia Zanella Di Pietro. — 32. ed. — Rio de
Janeiro: Forense, 2019), o ato administrativo constitui uma declaracéo do Estado, uma exteriorizagéo do
pensamento, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia dalei, sob regime juridico de
direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciério, ressaltando que a Administracéo Publica ndo
dispde de autonomia da vontade, porque esta obrigada a cumprir avontade dalei.

[2] “[...] o ato administrativo questionado reputa-se eivado de ilegalidade, visto que insuficientemente
motivado pelo 6rgdo ambiental. Depreende-se que a andlise perpetrada pelo juiz ndo foi sobre 0 mérito
do ato administrativo, mas sobre ailegalidade do ato administrativo produzido sem a devida motivacéo.
(REsp 1787922/ES, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
26/02/2019, DJe 30/05/2019).

[3] A Constituicéo Federal traz a garantiaindividual de que ninguém ser obrigado afazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art. 5, 1), 0 que pode ser compreendido como prerrogativa
de repelir asinjungdes que sgfam impostas por uma outravia que ndo sejaadale (Direito constitucional
/ Alexandre de Moraes. — 35. ed. — S&o Paulo: Atlas, 2019).

[4] Art. 165-A. Recusar-se a ser submetido ateste, exame clinico, pericia ou outro procedimento
gue permita certificar influéncia de @cool ou outra substancia psicoativa, naforma estabelecida pelo art.
2771...]
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