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LEI SECA: ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DA PENALIDADE
PREVISTA NO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO PELA RECUSA AO TESTE
DO ETILOMETRO

René Bezerra Freitas Fé

RESUMO: O presente estudo busca verificar a constitucionalidade da aplicacdo da penalidade
pela recusa ao teste do etildmetro, conforme previsdo no atual Cédigo de Transito Brasileiro,
em seus art. 165-A. O questionamento justifica-se por haver duvida sobre a constitucionalidade
do procedimento frente a alguns principios e, ndo menos importante, diante da necessidade de
posicionamentos dos nossos Tribunais superiores quanto a tematica da Lei Seca. Nesse sentido,
realizou-se uma pesquisa bibliografica na doutrina, jurisprudéncia, bem como em publica¢tes
em sitios de internet visando dar suporte ao tema em questdo. Entdo, os resultados mostraram
que, ainda que possam ser verificados principios que supostamente dariam suporte a
inconstitucionalidade do procedimento, existem, como maior forga, principios, tais como, o
principio o da legalidade, o da supremacia do interesse publico e o direito a vida, além regras e
entendimentos doutrinarios que ratificam a sua constitucionalidade. Desse modo, realizada a
ponderagdo dos principios existentes, a constitucionalidade do procedimento é defendida para
garantia da ordem puablica, bem como para a defesa da vida.

Palavras-chave: Principios; Constitucionalidade; Transito; Lei Seca.

1 INTRODUCAO

A legislacdo brasileira encontra-se em constante alteracdo no que se refere a temética
ligada ao alcool e direcdo, com destaque para a denominada Lei Seca, qual seja, a Lei n°
11.705/2008.

Isso se deve ao fato de ser o uso do alcool, bem como de outras substancias que causam
dependéncia, objeto de constantes estudos e de diversas tentativas de reducdo em seu consumo,
haja vista serem causadores de danos, por vezes irreparaveis, a satde e a vida.

No tocante a tematica do transito, essas alteracdes sao bastante significativas e sempre
objeto de questionamentos quanto a sua constitucionalidade, principalmente no que se refere
aos niveis de alcool no organismo, bem como, ao longo dos anos, no tocante as suas mais
diversas formas de afericdo dessa quantidade. Ainda no que diz respeito ao alcool na direcao
de veiculos automotores, outro ponto de questionamento esta presente no art. 165-A do Cédigo
de Transito Brasileiro, que passou a penalizar os condutores pela recusa ao exame do etilémetro.

As diversas alteracBes ocorridas ao longo dos ultimo anos, seja na afericdo da
quantidade de substancias proibidas, seja na propria quantidade admitida como toleravel, vem
gerando questionamentos sobre a constitucionalidade do atual procedimento ndo apenas na

populacdo em geral, mas também por parte da doutrina e, ndo menos importante, chegando a
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ser objeto de questionamento junto ao Judiciario, que ainda deve apreciar o tema em sede de
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), a de n°® 4.103 (BRASIL. STF, 2008)%, que foi
proposta pela Associacdo Brasileira de Restaurantes e Empresas de Entretenimento -
ABRASEL NACIONAL.

Ante 0 exposto, questiona-se se 0 atual procedimento adotado pela legislagdo, punindo
0 condutor pela recusa ao exame do etildmetro, encontra respaldo constitucional, ou seja, se
existem regras ou principios inseridos na Carta Magna que ddo suporte legal ao atual
procedimento.

O presente estudo demonstra a dificuldade em definir uma resposta definitiva ao
questionamento. No entanto, procurou-se demonstrar uma linha de raciocinio onde, feita a
ponderacdo entre os principios constitucionais, é possivel defender a sua constitucionalidade.

Para se chegar as conclusdes, foi realizada um pesquisa bibliogréfica, que “é aquela
realizada a partir do registro disponivel, decorrente de pesquisas anteriores, em documentos
impressos, como livros, artigos, teses etc.” (SEVERINO, 2007, p. 122).

O objetivo principal do presente trabalho consiste na analise da constitucionalidade da
penalidade pela recusa ao exame do etildmetro. J& os objetivos complementares sdo: demonstrar
as alteracdes ocorridas na legislacdo de transito no que concerne a tematica do alcool e direcao;
analisar o posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia acerca da referida temética e; por
fim, realizar uma analise de ponderacdo dos principios existentes quanto a tematica tratada.

Diante da analise em toda bibliografia, busca-se ratificar a constitucionalidade do
procedimento adotado, qual seja, a possibilidade de aplicacdo da penalidade pela recusa ao
exame do etildmetro. Ademais, a penalidade pela escusa ao exame encontra guarida no
exercicio do Poder de Policia, ou seja, no Direito Administrativo, ndo havendo de ser
confundida com as acGes que, praticadas no ambito do Direito Penal, por exemplo, possibilitam
ao imputado a op¢do de ndo constituir prova contra si mesmo.

Logo, percebe-se que ha um conflito aparente de normas, ou seja, principios que
sustentam a defesa de direitos individuais, além de outros que, com peso maior, defendem a
vida, a incolumidade das pessoas, entre outros direitos, logo, estes devem prevalecer.

O trabalho inicia-se com um breve relato sobre a legislacdo de trénsito brasileira,
seguida das alteragdes presentes no Codigo de Transito Brasileiro acerca da tematica alcool e
direcdo. Em seguida, foi definido o que vem a ser poder de policia e sua diferenciacdo no &mbito
administrativo e processual penal, bem como sobre a possibilidade de sua aplicagéo. Dando

continuidade, foi tratado sobre o Controle de Constitucionalidade e se este pode ser utilizado
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para solucionar o questionamento sobre a possibilidade da penalizacdo pela escusa ao teste do
etilometro, e logo em seguida, buscou-se analisar a constitucionalidade do procedimento acima
adotado, principalmente frente a alguns principios constitucionais, para ao final definir-se
também o que vem a ser o Conflito Aparente de Normas e os Crimes de Perigo Abstrato, bem

como a relagdo destes com a tematica estudada.

2 TRANSITO

O transito, que pode ser conceituado como o fluxo de veiculos nas vias, possui
significado proprio e especifico, conforme podemos ver no art. 1°, § 1° do Codigo de Transito
Brasileiro: “Considera-se transito a utilizacdo das vias por pessoas, veiculos e animais, isolados
ou em grupos, conduzidos ou ndo, para fins de circulacdo, parada, estacionamento e operagédo
de carga e descarga (GRANJEIRO E SOUSA, 2007, s/n).

Desse modo, é possivel perceber que o conceito de transito vai além do que é pensado
popularmente, uma vez que a conducao de animais, as operacdes de carga e descarga, entre
outras coisas, sao também considerados transito para efeitos do CTB.

Por fim, de acordo com o que se depreende do CTB que, resumidamente, a utilizagdo
da via, para quaisquer meios ou de qualquer forma, é considerado transito, logo, deve ser

regulamentado pelo préprio CTB.

2.1 A Legislacdo de Transito Brasileira

De acordo com (FRANZ e SEBERINO, 2012, p. 17), a origem do transito no Brasil
remete aos anos de 1910, onde, por meio do decreto n° 8.324, foi iniciada a regulamentacédo de
transito no Brasil.

No entanto, ainda de acordo com (FRANZ e SEBERINO, 2012, p. 18), foi em 1941,
por meio do Decreto Lei n® 2.994, que surgiu o primeiro codigo de transito brasileiro. Mas foi
em 1998, por meio da Lei n® 9.503, que entrou em vigor o atual Cédigo de Transito Brasileiro,
que é complementado por uma série de resoluces, leis e decretos, 0 que torna possivel o
transito razoavelmente seguro de veiculos nas vias do territorio nacional.

A legislagéo brasileira busca tratar os mais diversos assuntos relacionados ao transito,
seja regulamentando o transporte de pessoas ou de cargas, seja proibindo determinados

comportamentos tidos como indesejados e incabiveis para o transito seguro.



Desse modo, tem-se observado que ndo faltam esforgos nos mais variados segmentos
para tentar tornar o transito mais seguro, objetivando sempre a incolumidade da vida dos
usudrios das vias. Entre esses esforgos podemos citar os setores de engenharia, educacéo e, nao
menos importante, a legislacdo e fiscalizacdo que, somado aos demais setores, buscam a

harmonia nas vias do territorio nacional.

2.2 A Lei Seca e suas alteracdes

A Lei Seca surgiu da necessidade de redugéo dos acidentes de transito que resultaram
do uso de bebidas alcodlicas na conducgdo dos veiculos automotores.

Para que essa reducdo fosse possivel, varias acGes foram tomadas. A génese do
presente estudo, para fins didaticos, sera a lei n® 11.705/08, a Lei Seca, uma vez que essa teve
como diretriz principal o tratamento sobre a temética alcool e direg&o.

A Lei Seca trouxe alteragdes exponenciais na temética do alcool e do transito, mas
vamos nos concentrar no escopo ligado a conducdo de veiculos por pessoas que, comprovada
ou aparentemente, ingeriram alcool.

Dentre as altera¢cdes mais significativas tivemos a alteracdo do art. 165 do Cédigo de

Transito Brasileiro, vejamos:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra substancia psicoativa
que determine dependéncia:

Infragdo - gravissima;

Penalidade - multa (cinco vezes) e suspenséo do direito de dirigir por 12 (doze) meses;
Medida Administrativa - retencdo do veiculo até a apresentacdo de condutor
habilitado e recolhimento do documento de habilitacéo.

Paragrafo Unico. A embriaguez também poderéa ser apurada na forma do art. 277.

Além de alterar o caput do artigo, que passou a estabelecer como infracéo a ingestao
de qualquer substancia psicoativa, a referida lei passou a estabelecer um prazo especifico para
a penalidade, que passou a ser de 12 (doze) meses. Logo, é valido destacar que a infracao passou
a considerar como infracdo qualquer percentual de alcool no organismo, 0 que parece uma
legislacdo flagrantemente desproporcional.

Ainda no sentido de dar maior rigidez ao combate ao alcool no transito, tivemos

alteracOes também nos artigos 276, vejamos

10



Art. 276. Qualquer concentracdo de alcool por litro de sangue sujeita
0 condutor as penalidades previstas no art. 165 deste Cédigo.
Paragrafo Unico. Orgdo do Poder Executivo federal disciplinara as
margens de tolerancia para casos especificos.

No entanto, outra alteracdo legislativa precisou ser realizada. Entéo, foi introduzida a
expressdo “ou por litro de ar alveolar”, de modo a aumentar as possibilidades e o poder de
fiscalizacéo por parte das autoridades. Entdo, o art. 276 do CTB passou a ter a seguinte redagao,
a qual perdura até os dias de hoje.

Art. 276. Qualquer concentracdo de alcool por litro de sangue ou por litro de ar
alveolar sujeita o condutor as penalidades previstas no art. 165. (grifo nosso)
Parégrafo Gnico. O Contran disciplinara as margens de tolerancia quando a infracéo
for apurada por meio de aparelho de medicéo, observada a legislacdo metroldgica.

N&o menos importante, foram as alteracdes realizadas no art. 277 também do CTB,

vejamos como esta o artigo atualmente.

Art. 277. O condutor de veiculo automotor envolvido em acidente de transito ou que
for alvo de fiscalizacdo de transito poderé ser submetido a teste, exame clinico, pericia
ou outro procedimento que, por meios técnicos ou cientificos, na forma disciplinada
pelo Contran, permita certificar influéncia de &lcool ou outra substancia psicoativa
que determine dependéncia.

§ 1° (Revogado).

§ 2° A infragdo prevista no art. 165 também poderd ser caracterizada mediante
imagem, video, constatacdo de sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo
Contran, alteracéo da capacidade psicomotora ou producdo de quaisquer outras provas
em direito admitidas.

§ 3° Serdo aplicadas as penalidades e medidas administrativas estabelecidas no art.
165-A deste Codigo ao condutor que se recusar a se submeter a qualquer dos
procedimentos previstos no caput deste artigo.

As principais alteracdes foram as presentes no § 2°, que primeiramente tornou possivel
a afericdo da infracdo por quaisquer provas em direito admitidas e, posteriormente, disciplinou
que a infracdo prevista no art. 165 do CTB poderia ser realizada na forma disciplinada pelo
Conselho Nacional de Transito, Contran; demais disso, 0 seu no 8§ 3°, trouxe a obrigatoriedade
do submissdo ao teste do etildmetro, sob pena de ser penalizado nos termos do art. 165 do CTB.
Posteriormente, houve nova retificagcdo do § 3° que passou a responsabilizar o condutor nos
termos do art. 165-A também do CTB.

Outras alteracGes importantes podem ser observados nos art. 291 do CTB, que

restringiu a aplicacdo de alguns beneficios da Lei 9.099/90 a apenas as lesdes corporais
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culposas, destacando ainda algumas exce¢des que, caso sejam constatadas, deverd ser
instaurado o inquérito policial, conforme previsdo do §2°:

Art. 291. (...) Aos crimes cometidos na dire¢do de veiculos automotores, previstos
neste Cadigo, aplicam-se as normas gerais do Codigo Penal e do Cddigo de Processo
Penal, se este Capitulo ndo dispuser de modo diverso, bem como a Lei n° 9.099, de
26 de setembro de 1995, no que couber.

§ 1° Aplica-se aos crimes de transito de lesdo corporal culposa o disposto nos arts.
74,76 e 88 da Lei no 9.099, de 26 de setembro de 1995, exceto se 0 agente estiver:

| - sob a influéncia de alcool ou qualquer outra substancia psicoativa que determine
dependéncia;

Il - participando, em via publica, de corrida, disputa ou competicdo automobilistica,
de exibicdo ou demonstracdo de pericia em manobra de veiculo automotor, nio
autorizada pela autoridade competente;

I11 - transitando em velocidade superior @ maxima permitida para a via em 50 km/h
(cinquenta quilémetros por hora).

8§ 2° Nas hipoteses previstas no § 1o deste artigo, deverd ser instaurado inquérito
policial para a investigacao da infracdo penal.

§ 3° (VETADO).

8§ 4° O juiz fixard a pena-base segundo as diretrizes previstas no art. 59 do Decreto-
Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), dando especial atencéo a
culpabilidade do agente e as circunstancias e consequéncias do crime. (grifo nosso)

Por fim, houve também significativa alteracdo no art. 306 do diploma em estudo.
Nesse, o legislador realizou diversas alteracGes, acrescentando paragrafos, de modo a facilitar
a afericdo de substancias proibidas no organismo do condutor infrator. Vejamos como ficou a
redacéo final do artigo:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razéo
da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia:
Penas - detenc¢do, de seis meses a trés anos, multa e suspensao ou proibi¢do de se obter
a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

8§ 1° As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

I - concentracdo igual ou superior a 6 decigramas de alcool por litro de sangue ou
igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool por litro de ar alveolar; ou

Il - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracio da capacidade
psicomotora.

8§ 2° A verificagdo do disposto neste artigo podera ser obtida mediante teste de
alcoolemia ou toxicolégico, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou
outros meios de prova em direito admitidos, observado o direito & contraprova.

§ 3° O Contran disporé sobre a equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia ou
toxicolégicos para efeito de caracterizagao do crime tipificado neste artigo.

§ 4° Podera ser empregado qualquer aparelho homologado pelo Instituto Nacional de
Metrologia, Qualidade e Tecnologia - INMETRO - para se determinar o previsto
no caput.

Desse modo, € possivel perceber que hd inumeras e significativas alteracGes na
legislacdo de modo a tentar eliminar a conducdo de veiculos automotores por pessoas que

ingeriram substancias proibidas, em especial o alcool.

12


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm#art74
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm#art74
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm#art76
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm#art88
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art59
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art59

3 PODER DE POLICIA

Preliminarmente ao conceito de poder de policia propriamente dito, é imperiosos
destacar o conceito de poder. Nesse sentido, Sabag (2014, p. 51) afirma que, presente nas
relagdes sociais, este se caracteriza como sendo uma interagdo de vontades onde uma deve
prevalecer frente a outra.

Dando continuidade ao tema poder de policia, vejamos o0 que diz o Codigo Tributario

Nacional, que € o responsavel por sua definicao legal

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interésse ou liberdade, regula a pratica de ato ou
abstencdo de fato, em razdo de intéresse publico concernente a seguranca, a higiene,
a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de
atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizacdo do Poder Pablico, a
tranqlilidade puablica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou
coletivos.

Pardgrafo Gnico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando
desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei aplicavel, com observancia
do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como discricionéria, sem
abuso ou desvio de poder.

A andlise do preceito legal deixa claro a possibilidade de limitacdo de direito ou
liberdade individual para atender aos interesses publicos, entre os quais destacamos 0s
concernentes a seguranca, a tranquilidade publica e ao respeito aos direitos individuais e
coletivos.

Demais disso, tratando-se da regularidade do poder de policia, Baleeiro (2013, p. 875)
destaca que o poder de policia compete apenas a autoridade competente e nos limites da lei e,
caso ndo haja uma competéncia vinculada pelo texto legal, a autoridade devera pautar sua acdo
com base tdo somente no interesse social, ou seja, na finalidade publica, que vincula todos os
atos praticados pela administracao publica.

Realizada a definicdo de poder de policia, bem como sobre a possibilidade de sua
execucdo, serd agora destacada a funcdo administrativa conformadora ou ordenadora, que, na
visdo de Justen Filho (2014, p. 127) traduz o conceito de poder de policia. Entdo, para este
autor,

A funcdo conformadora é o conjunto de poderes para editar regras, produzir decisdes

e promover sua execucdo concreta visando a conformar, dentro de certos limites,
liberdades e direitos individuais, como meio de produzir a harmonia social.
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Ja no que se refere a possibilidade de aplicagdo da sancdo, (JUSTEN FILHO, 2014, p.
602) esclarece que “a atividade de poder de policia traduz-se também na apuracgdo da ocorréncia
de infragdes a deveres da mais diversa ordem, e na imposi¢ao da puni¢ao correspondente.”

De outro modo, no &mbito do direito processual penal, o acusado podera, alegando seu
direito de defesa, recusar-se a produzir provas contra si mesmo. Ao tratar sobre o assunto, Lopes
Jr. (2013, p. 560) que a autodefesa “¢ o direito de o imputado ndo fazer prova contra si mesmo,
podendo recusar-se a praticar todo e qualquer ato probatério que entenda prejudicial & sua
defesa.

Ao expor as diferencas inerentes ao poder de policia, enquanto poder dever do Estado,
e o direito a autodefesa, direito individual atribuido ao particular, resta claro que, atendendo ao
interesse publico, ao bem estar social, ao direito a vida, aquele deve prevalecer. Isso porque ndo
haveria qualquer eficacia na atuacdo da atividade administrativa caso o direito de autodefesa,
ou de ndo constituir prova contra si mesmo fosse aceito indistintamente.

Por fim, entende-se que, realizada a ponderacdo de valores, o poder de policia,
materializado por meio da intervencéo estatal no ambito privado, deve prevalecer para limitar,

restringir e, em sendo necessario, punir os infratores que desrespeitam a legislacdo vigente.

4 POSSIBILIDADE DE SUBMISSAO DA LEI SECA AO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE

Ao abordar a temética do controle de constitucionalidade, deve-se considerar que ela
se faz necessaria em razdo das alteracdes sociais ocorridas a cada momento, bem como a busca
constante de medidas que tem por objetivo garantir o bem estar social. Nesse sentido, Tavares
(2013, p. 204) assim dispde:

O sistema constitucional, contudo, é aberto encontrando-se em constante evolugéo,
tendo em vista o contato com a realidade social, 0 que ocorre especialmente pelos
valores albergados constitucionalmente.

Do ponto de vista estritamente normativo, pode-se considerar o sistema constitucional
como um somatorio de normas.

Assim sendo, percebe-se que a Constituicao é o resultado de todo o sistema normativo
e, com isso, é quem dita as regras para garantia da ordem juridica.
No entanto, ainda que haja previsao constitucional, é possivel que atos normativos

sejam criados com vicios que os impossibilitam de seguir em seu curso natural. Desse modo, a
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ferramenta utilizada para a corre¢do, ou até mesmo a anulagdo, desses atos € a do Controle de
Constitucionalidade.

Assim sendo, entendendo ser possivel que hajam erros ou ma aplica¢do das normas do

ordenamento juridico, ha de haver uma tentativa de solucéo para esse possivel problema, logo

O controle de constitucionalidade visa garantir a supremacia e a defesa das normas

constitucionais (...) frente a possiveis usurpacdes, devendo ser entendido como a

verificacdo de compatibilidade (...) de leis ou atos normativos em relacdo a uma
Constituigdo (FERNANDES, 2014, p. 1081-1082)

Dando continuidade ao estudo do Controle de Constitucionalidade, é valido destacar a
importancia desse instituto para o direito hodiernamente. Entdo, Mendes e Branco (2014, p.
1058) assim dispdem

O controle de constitucionalidade das leis tem-se revelado uma das mais eminentes
criacBes do direito constitucional e da ciéncia politica do mundo moderno. A adogéo
de formas variadas nos diversos sistemas constitucionais mostra, por outro lado, a

flexibilidade e a capacidade de adaptagdo desse instituto aos mais diversos sistemas
politicos.

Entdo, em havendo conflito normativo constitucional, é o Supremo Tribunal

Federal (STF) competente para solucionar o problema, conforme previsto no art.102 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Logo, cabe ao STF extirpar do ordenamento
juridico patrio os atos normativos que vao de encontro ao que estabelece a nossa Carta Magna.
Diante do exposto, pode-se confirmar a competéncia do STF para a analise do atual
procedimento adotado pela Lei Seca, buscando analisar se h& nele qualquer afronta aos

principios constitucionais.

5 ANALISE LEGAL E CONSTITUCIONAL DA LEI SECA

5.1 Principios supostamente violados pela atual Lei Seca

Dando continuidade a analise da Constitucionalidade da Lei Seca, torna-se necessario
verificar a conformidade da penalidade pela recusa ao uso do etildmetro frente aos principios
constitucionais, uma vez que

Em face de uma colisdo entre principios e regras, o valor decisorio ser4 dado a um
principio que tenha, naquele caso concreto, maior peso relativo, sem que isso

signifique a invalidagcdo do principio compreendido como o de peso menor
(FERNANDES, 2014, p. 222) (grifos do original)

15



5.1.1 Principio da ndo autoincriminacéo

Um dos principais argumentos levantados por todos que defendem a ilegalidade da
exigéncia ao teste do etildmetro, sob pena de ser penalizado, ou seja, como se houvesse
presuncao de culpabilidade, é o direito a ndo autoincriminacéo.

No entanto, ha de se destacar que, no ambito do Direito Administrativo, o referido
principio torna-se relativizado. Isso porque, conforme destaca Carvalho filho (2014, p. 84) o
poder de policia deve atuar na protecdo dos interesses coletivos, logo, se o interesse publico é
o fundamento do poder, ndo hé que se falar em ofensa ao principio em questdo. Ainda no mesmo
sentido, o eminente autor afirma que:

N&o adiantaria deter o Estado o poder de impor restricdes ao individuos se néo
dispusesse dos mecanismos necessarios a fiscalizacdo da conduta destes. Assim, o

poder de policia reclama do Poder Publico a atuacdo de agentes fiscalizadores da
conduta dos individuos.

Quanto a possibilidade de aplicacdo da penalidade pela recusa ao teste do etilémetro,
por ser uma sancdo administrativa, Carvalho filho (2014, p. 93) esclarece que uma vez
configurada a infracdo administrativa (caracterizada por um comportamento tipico, antijuridico
e reprovavel), torna-se plenamente possivel a aplicacdo da referida sancdo, pois esse é o
desempenho da funcdo administrativa.

Assim sendo, pode-se afirmar que o referido principio, ao ser analisado sob a ética do
Direito Administrativo, uma vez que este é 0 objeto em questdo, goza de presuncao relativa,
podendo assim ser relativizado frente a outro principio do ordenamento juridico. Logo, quando
se € dada a oportunidade ao condutor de soprar o instrumento, resta configurada, na ponderacgéo
de direitos, a sua oportunidade de defesa e, com isso, torna-se possivel a comprovacdo da sua
inocéncia.

Por fim, afirma-se que seria completamente indcua a tentativa de diminuicdo dos casos
de conducdo de veiculo automotor sob influéncia de alcool caso a recusa ao teste com o
etilometro fosse aceita como argumento. Ainda, resta destacar que todo e qualquer condutor
possui a faculdade de soprar o instrumento, mas a sua negativa, além de possivel sinal indicativo

de culpabilidade, deve ser penalizada em prol da sociedade.
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5.1.2 Principio da legalidade

O Estado Democratico de Direito € caracterizado por um rigoroso atendimento as leis
criadas pelo Estado. Logo, ndo sé as pessoas, mas 0s proprios entes federativos devem respeito
ao conjunto normativo em vigor. Nesse sentido, de acordo com Bitencourt (2015), é valido
afirmar que o principio da legalidade atua como um limitador do poder punitivo estatal, ou seja,
ndo ha margem para a aplicacéo de sancdo, salvo quando ha previsdo legal.

Ainda nesse sentido, Oliveira (2015) destaca que o referido principio ndo deve ser o
unico a balizar as acOes praticadas pelo Estado, pois € parte de um conjunto normativo entéo
denominado de ordenamento juridico.

Ja Novelino (2015) destaca que, cabendo ao legislativo o poder de normatizar a
vontade popular, é necessario que as leis, ao serem criadas, sejam pautadas por critérios
razoaveis e, ndo menos importante, em conformidade com o0s preceitos constitucionais
estabelecidos.

Diante disso, percebe-se que a penalidade pela recusa ao teste do etilémetro, prevista
no o art. 165-A do Cadigo de Transito Brasileiro (CTB), guarda consonancia com o principio
da legalidade, uma vez que atua, sendo parte de um conjunto normativo, como limitador de um
direito, qual seja, o de conduzir o veiculo automotor nas condig¢Oes previstas no art. 165 do
referido diploma.

Demais disso, é também valido enfatizar que ha atendimento aos ditames da
razoabilidade, uma vez que € dada opc¢do da contraprova ao condutor.

Por fim, ha de se considerar a possibilidade de punicdo de inocentes, que pelos mais
diversos motivos, preferem ndo ser submetidos ao teste. Mas, em uma analise conjunta e

razoavel, deve-se corroborar que o principio da legalidade é perfeitamente atendido.

5.1.3 Principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado

Considerado um dos pilares do Direito Administrativo, o principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado €, na visdo de Carvalho Filho (2013) a concretizacdo
da satisfacdo do interesses da coletividade. Ainda, conforme preleciona o eminente autor, é
valido destacar que a existéncia de direitos individuais ndo deve diminuir aimportancia ou forca

do presente principio.
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Meireles, Aleixo e Burle Filho (2011, p. 108), no mesmo sentido, ao sustentarem que

as normas de interesse publico devem prevalecer sobre os interesses individuas, assim dispéem:
O principio do interesse publico esta intimamente ligado ao da finalidade. A primazia

do interesse publico sobre o privado é inerente a atuacéo estatal e domina-a, na medida

em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca do interesse geral, ou seja, da
coletividade;

Mateus Carvalho (2016, p. 56), ao tratar sobre o assunto, evidencia sua importancia

para 0 bom andamento da méquina estatal, vejamos:
Considera-se a supremacia do interesse publico uma pedra fundamental na nocéo de
Estado organizado, sendo relevante para a formacdo de qualquer estrutura

organizacional de poder publico, como condi¢cdo de convivio social no bojo da
sociedade organizada. (grifo nosso)

Para aléem da garantia dos direitos individuais, o Estado passou a ser garantidor e
fomentador do bem-estar coletivo (DI PIETRO, 2012). Desse modo, € possivel sustentar que a
supremacia do interesse publico € um dos principios que garante e sustenta a
constitucionalidade da penalidade pela recusa ao teste do etildbmetro, previsto no art. 165-A do
CTB. Isso porque o direito ao transito seguro, & incolumidade das pessoas, a vida, entre outros
direitos, deve prevalecer sobre o direito a recusa ao teste do etildémetro, ou sobre o direito de
ndo constituir prova contra si, que € um dos argumentos apresentados aos que defendem a

inconstitucionalidade da penalidade pela recuso ao procedimento.

5.1.4 Direito a vida

Fernandes (2014, p. 358), ao tratar sobre o tema, afirma que o direito a vida esta
umbilicalmente ligado a nocdo de dignidade da pessoa humana. Assim sendo, acdes ou
omissdes que pdem em risco a vida ou a dignidade da pessoa humana devem ser veementemente
prevenidas pelo ordenamento juridico como um todo.

Nesse sentido, o Estado, deve, na Otica positiva do direito a vida, adotar medidas
eficientes para a protecdo desse bem maior, frente a acGes que possam ser praticadas por outros

sujeitos. Nesse sentido, esclarecedoras sdo as palavras de Mendes e Branco (2014, p. 260):

O angulo positivo do direito a vida obriga o legislador a adotar medidas eficientes
para proteger a vida em face de outros sujeitos privados. Essas medidas devem estar
apoiadas por uma estrutura eficaz de implementagéo real das normas.
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Assim sendo, é possivel, em uma ponderacdo de valores, ratificar a legalidade do atual
procedimento adotado pelo Cddigo de Transito Brasileiro quando, em seu art. 165-A, que pune
0 condutor que se recusa a submeter-se ao teste do etildmetro. Sendo, estar-se-ia pondo em risco

a vida de inumeros inocentes em detrimento de direitos individuais de alguns outros.

6 CONFLITO APARENTE DE NORMAS

Conforme preleciona Canotilho (2000, apud Novelino, 2015, p. 133), que a
Constitui¢cdo ¢ um “sistema normativo aberto de principios e regras”, entdo, o proprio Novelino
(2015) afirma que, diante da diversidade de valores plurais e conflitantes, hé de haver conflitos
normativos.

Sendo assim, deve-se, em caso de conflitos, determinar a melhor maneira de soluciona-
lo, considerando as espécies normativas envolvidas.

Novelino (2015), em linhas gerais, informa que, em caso de conflito entre regras,
varios critérios podem ser utilizados para a solucéo, entre eles: o hierarquico, o cronoldgico, o
da especialidade, entre outros; ja no caso de conflito entre principios, a ponderacao é que devera
guiar a solucéo do problema.

Ainda para Novelino (2015), as regras sdo resultados da ponderac&o entre os principios
que foram analisados nos planos legislativo e constitucional, logo, gozam de relativa justeza.

Por fim, conforme se percebe, ha um conflito aparente entre alguns principios
supracitados e a regra contida no art. 165-A do CTB, qual seja, a que penaliza o condutor pela
recusa ao teste do etildbmetro. Mas, em linhas claras, Novelino (2015, p. 140-141) esclarece que:

Nos casos de conflitos entre principios e regras situados em planos distintos, os
afastamento de uma regra legal somente deve ocorrer nos casos de
inconstitucionalidade, de manifesta injustica ou em situacGes extraordinarias que, por

escaparem da normalidade, ndo poderiam ter sido ordinariamente previstas pelo
legislador.

Logo, ndo havendo manifesta inconstitucionalidade, injustica ou situacdo excepcional,
ndo ha razdo para o afastamento da regra que penaliza o condutor pela recusa ao teste do
etildmetro, o que resulta na constitucionalidade do procedimento adotado pelo atual Codigo de

Transito Brasileiro.
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7 OS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO E SUA RELACAO COM A ATUAL

LEI SECA

A analise da Lei Seca também pode ser feita na 6tica dos crimes abstratos. 1sso, porque,

conforme dispde Greco (2017, p. 224):

Diz-se abstrato o perigo quando o tipo penal incriminador entende como suficiente,
para fins de caracterizagdo do perigo, a pratica do comportamento — comissivo ou
omissivo — por ele previsto. Assim, 0s crimes de perigo abstrato sdo reconhecidos
como de perigo presumido.

Ja para Nucci (2017, p. 140), os crimes de perigo abstrato sdo caracterizados quando

h& uma presuncao do dano no tipo penal, ndo havendo necessidade de contetdo probatério.

Esse, inclusive, foi o posicionamento do Ministro relator do Superior Tribunal de
Justica, quando da analise do Recurso Especial n° 1.582.413 — RJ (2016/0044032-8)2, vejamos:

RECURSO ESPECIAL. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. ART. 306 DA LEI N.
9.503/1997. DELITO DE TRANSITO PRATICADO APOS A LEI N.° 11.705/2008
E ANTES DA LEI N.° 12.760/2012. CRIME DE PERIGO ABSTRATO.
DESNECESSIDADE DE DEMONSTRA(;AO DE POTENCIALIDADE LESIVA
NA CONDUTA. CONCENTRA(;AO DE ALCOOL POR LITRO DE SANGUE
IGUAL OU SUPERIOR A 6 DG. VERIFICA(;AO POR BAFOMETRO. FATO
TIPICO. PRESENTE JUSTA CAUSA. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. O Superior Tribunal de Justica j& decidiu, reiteradamente, que o crime do art. 306
do Codigo de Trénsito, praticado apds a alteragdo procedida pela Lei n. 11.705/2008
e antes do advento da Lei n. 12.760/2012, como na hipdtese, é de perigo abstrato. E
desnecessaria a demonstracdo da efetiva potencialidade lesiva da conduta e basta, para
tanto, a constatacdo de que o réu conduzia automovel, em via publica, com a
concentragdo de alcool igual ou superior a 6 dg por litro de sangue, 0 que equivale a
0,3 mg por litro de ar expelido dos pulmdes, aferida por meio de etilémetro.

2. Considerando que o recorrido foi submetido a teste de aparelho de ar alveolar
pulmonar (etildmetro) e que o acdrddo recorrido traz indicios concretos de que o réu
foi flagrado dirigindo veiculo automotor com concentracao de alcool igual a 0,41 mg
de ar expelido pelos pulmdes — valor esse superior ao que a lei permite —, ndo se pode
falar em auséncia de justa causa para a persecucao penal do crime de embriaguez ao
volante.

3. Recurso especial provido para, afastada a atipicidade da conduta do recorrido,
determinar o prosseguimento da agdo penal.

Desse modo, observa-se que a penalidade pela recusa ao teste do etildmetro, prevista

no art. 165-A do CTB, é alicercada nos crimes de perigo abstrato, uma vez que 0

comportamento omissivo por parte do condutor ja configura a infracdo prevista legalmente.
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8 CONCLUSOES

O presente trabalho foi desenvolvido na tentativa de esclarecer se a penalidade pela
recusa ao teste do etildbmetro, prevista no art. 165-A do Codigo de Trénsito Brasileiro, possui
eficacia constitucional. Para isso, foi construido com argumentos trazidos, tanto pela doutrina,
quanto pela jurisprudéncia, de modo a garantir a maior fidelidade possivel ao atual
entendimento sobre a temética da Lei Seca.

Ao concluir o trabalho, observa-se que ha& argumentos tanto para a
inconstitucionalidade, quanto para a constitucionalidade. No entanto, em decorréncia do
elevado nimero de mortes no transito, muitas em decorréncia da somatoria de alcool e direcéo,
é evidente a necessidade de uma regulamentacdo mais severa, que possa inibir a utilizacéo de
veiculos por pessoas alcoolizadas.

O primeiro passo ja fora dado, ou seja, ja existe a regulamentacdo que ajuda na
mitigacdo dos acidentes de transito que tem como motivo o uso de veiculos por condutores que
consumiram, ou sdo suspeitos de terem consumido, alcool ou substéncia entorpecente. No
entanto, a fiscalizagdo ainda é extremamente insuficiente. Logo, a cultura da prevencdo deve
ser adotada o quanto antes, de modo a diminuir as mortes nas rodovias nacionais, bem como os
gastos exorbitantes com o atendimento as vitimas de transito.

Desse contexto surgiu a atual regulamentacdo da Lei Seca que, conforme exposto, goza
de constitucionalidade, pois, em uma analise sistémica e conjunta de todo o ordenamento
juridico, foi demonstrado que ela é a responsavel pela diminuicdo dos acidentes de transito e
pelo minimo de bem estar social. Logo, ao analisar e confrontar os principios constitucionais
alegados pelos defensores da inconstitucionalidade da referida lei, o presente trabalho deixou
claro que existem outros principios também constitucionais que possuem peso mais relevante
e que justificam o atual entendimento pela constitucionalidade da Lei Seca, quais sejam: direito
avida, supremacia do interesse publico, legalidade.

Diante do exposto, conclui-se pela constitucionalidade da Lei Seca, apesar dos
argumentos contrarios também apresentados. No entanto, é valido frisar que esse € o
entendimento momentaneo, podendo ser alterado a qualquer momento, uma vez que as
alteracdes sociais, bem como as mutacdes constitucionais podem fazer com que a balanca pese

para o lado da inconstitucionalidade.
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