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Resumo: O presente estudo tem por objetivo verificar se através do artigo 165-A do Codigo
de Transito Brasileiro, inserido pela Lei N° 13.281, de 4 de Maio de 2016. E a Lei 11.705/2008
(Lei Seca), existe uma possivel inconstitucionalidade pode decorrer da
desproporcionalidade ou dosagem da san¢do da simples recusa de o motorista efetuar o
teste do bafémetro, comparando seu conteddo com os principios e direitos fundamentais
presentes na Constituicdo Federal da Republica. Além disso, investigar a hipotese de
desproporcionalidade da pena e multa causada através desse tipo de método usado pelas
autoridades. Nessa linha de raciocinio investiga-se ainda uma segunda vertente: a possivel
gradatividade da pena imposta acada condutor abordado pelas autoridades policiais sob
efeito de bebidas alcodlicas. Diante desses questionamentos, o presente artigo cientifico
busca averiguar, atravésda metodologia de pesquisa bibliografica, por meio do estudo a
legislagao, livros, artigos cientificos e demais publicacdes disponiveis na internet sobre o
assunto, a seguinte hipdtese: a aplicagdo de multa pela simples recusa a se submeter ao
etiloteste pode ser considerada inconstitucional? Pode haver a desproporcionalidade da
pena mediante teor de alcool encontrado no sangue?

Palavras-chave: Recusa — Etiloteste — Inconstitucionalidade — Lei seca — BebidasAlcodlicas
— Pena - Desproporcionalidade

Abstract: This study aims to verify whether through article 165-A of the Brazilian Traffic
Code, inserted by Law No. 13,281, d and 4 d e Maio d e 2016. And Law 11.705/2008
(Prohibition), there is a possible unconstitutionality may result from the disproportionality
or dosage of the sanction of the simple refusal of the driver to perform the breathalyzer
test, comparing its content with the principles and fundamental rights present in the
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Federal Constitution of the Republic. In addition, investigate the hypothesis of
disproportionality of the penalty and fine caused through this type of method used by the
authorities. In this line of reasoning, a second aspect is also investigated: the possible
graduation of the penalty imposed on each driver approached by the police authorities
under the influence of alcoholic beverages. Faced with these questions, the present
scientific article seeks to ascertain, through the methodology of bibliographic research,
through the study of legislation, books, scientific articles and other publications available
on the Internet on the subject, the following hypothesis: can the application of a fine for
the simple refusal to submit to ethylothise be considered unconstitutional? Can there be a
disproportionality of the penalty based on alcohol content found in the blood?

Keywords: Refusal — Ethyloeste — Unconstitutionality — Prohibition — Alcoholic Beverages —
Penalty — Disproportionality

Resumen: Este estudio tiene como objetivo verificar si a través del articulo 165-A del
Cédigo de Transito de Brasil, insertado por la Ley N° 13.281, del 4 de mayo de 2016. Y la
Ley 11.705/2008 (Prohibicion), existe una posible inconstitucionalidad que puede resultar
de la desproporcionalidad o dosificacion de la sancion de la simple negativa del conductor
a realizar la prueba de alcoholemia, comparando su contenido con los principios y
derechos fundamentales presentes en la Constitucion Federal de la Republica. Ademas,
investigar la hipotesis de desproporcionalidad de la sancidén y multa ocasionada a través
de este tipo de método utilizado por las autoridades. En esta linea de razonamiento
también se investiga un segundo aspecto: la posible graduacion de la sancion impuesta a
cada conductor abordado por las autoridades policiales bajo los efectos de bebidas
alcohdlicas. Frente a estas preguntas, el presente articulo cientifico busca determinar, a
través de la metodologia de la investigacion bibliografica, a través del estudio de la
legislacion, libros, articulos cientificos y otras publicaciones disponibles en Internet sobre
el tema, la siguiente hipotesis: jpuede considerarse inconstitucional la aplicacion de una
multa por la simple negativa a someterse a la etilotis? ;Puede haber una
desproporcionalidad de la sancién basada en el contenido de alcohol encontrado en la
sangre?

Palabras clave: Denegacion — Ethyloeste — Inconstitucionalidad — Prohibicion — Bebidas
alcoholicas — Pena — Desproporcionalidad

1 INTRODUCAO

Com o alto indice de acidentes de transito envolvendo, na sua maioria, 0 consumo
de bebida alcodlica, obrigando a criacao de politicas publicas com o intuito de reduzir
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esta significante onda no pais. Essas medidas atingem diretamente o cédigo de transito
brasileiro, trazendo puni¢des um tanto quanto severas.

Relacionado a isso, foi criada a lei 11.705/08, mais conhecida como Lei Seca. A priori,
a supracitada lei, além de trazer penalidades para quem dirigir sob influéncia alcodlica com
o teor acima do permitido, também trouxe a restricao da vendade bebidas alcodlicas nas
estradas. Todavia, tal medida desagradou os consumidoreslocais, tornando-se pouco
eficaz.

Em contrapartida, a ndo venda de bebida alcodlica nos comércios as margensdas
rodovias ndo surtiu efeito e assim, houve um aumento na penalidade para o condutor
que fosse autuado em flagrante tendo ingerido bebida alcodlica em limites acima do
tolerado. Porém, a punigao soé existiria em duas hipdteses, se comprovado a ingestdo de
alcool através do dispositivo etildometro (bafdmetro) ou se comprovado o estado de
embriaguez e a capacidade psicomotora do motorista afetada através devideos ou outros
meios.

No ano de 2016, houve a insercao do artigo 165-A, cédigo de transitobrasileiro
(CTB), redacao dada pela LEI N° 13.281, DE 4 DE MAIO DE 2016, na qual impde que o
condutor de veiculo automotor que recusar-se a se submeter ao etiloteste, mesmo que,
nao apresentando o menor sinal de embriaguez, se enquadrara nas penalidades previstas
no artigo 165 do CTB, na qual descreve: “multa (dez vezes) e suspensao do direito de
dirigir por 12 meses, por equiparagao ao condutor embriagado”.

A Constituicdo Federal de 1988 corrobora, como principios indispensaveis, o
Principio da Presuncdo de Inocéncia, da Nao Autoincriminacdo, dentre outros. Tais
principios descrevem os seguintes pensamentos: “ninguém considerado culpado até que
se prove o contrario” e “ninguém sera obrigado a produzir provas contra si mesmo”.
Tambeém descrito no Art. 1°, Cédigo Penal: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina.
Ndo ha pena sem prévia cominacao legal”.

2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 BLITZ E ETILOTESTE

Habitualmente em certas localidades das areas urbanas de algumas cidades, sdo
formados bloqueios por viaturas policiais, em que se constituem as chamadas “BLI7TZ’, na
qual tem como objetivo, abordar o condutor do veiculo automotor ou de motocicletas,
onde o mesmo fica exposto diante de uma autoridade policial, com o intuito de ser
realizada uma averiguagao de seu veiculo e também de seus respectivosdocumentos, se
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estes se encontram de acordo com a regularidade ou se estao de forma irregular de acordo
com as leis do Codigo de Transito Brasileiro (CTB).

A BLITZ tem como seu objetivo fundamental e principal, realizar uma rapida
observancia de, se a documentacgdo de todo e qualquer condutor que esteja transitando
pelas vias urbanas que for abordado pelas autoridades, serem vistoriados a documentagao
do veiculo conduzido e também a CNH (Carteira Nacional deHabilitacdo) do condutor, a
fim de que seja feita uma conclusao se os mesmos estdao de acordo com as normas das
Leis de Transito, para assim poderem conduzir seus veiculos sem a chance de nenhum tipo
de impedimento.

No que concerne o teste do etildmetro, Nucci (2019) define como um aparelho
destinado a saber o nivel de alcool que uma pessoa tem no sistema sanguineo, sendo
utilizado como referéncia para as autoridades definirem se o condutor esta sob o efeito de
alcool no momento que é abordado.

De acordo com Nucci (2019, p. 135) em relagdo ao exame clinico, entende no artigo
277 do CTB que:

O exame clinico para constatacdo da embriaguez, igualmente,
implica cooperacdo do acusado. E que referido exame é composto
por uma série de testes. Em alguns deles, basta a participacdo passiva
do suspeito. Outros pressupdem um facere por parte deste. Os testes
sdo: aparéncia, atitude, orientacdo, memoria, faculdade de descricao,
prova de calculo, elocucao, andar, coordenacdo motora, escrita,
pulso, halito. O critério decisivo nessa avaliacdo é a perturbagado
motora.

Nosso Cddigo de Transito Brasileiro, Lei N° 9.503, de 23 de Setembro de 1997, em
seu artigo 227, diz:

Art. 277. O condutor de veiculo automotor envolvido em acidente de
transito ou que for alvo de fiscalizacdo de transito podera 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 alcool ou outra substancia psicoativa
que determine dependéncia.

§ 1° (Revogado).
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§ 2° A infracdo prevista no art. 165 também podera ser caracterizada
mediante imagem, video, constatacdo de sinais que indiquem, na
forma disciplinada pelo Contran, alteragdo da capacidade
psicomotora ou producdo de quaisquer outras provas em direito
admitidas. (BRASIL, 1997, 110).

Em questdo disso, por decorréncia de varios tipos de imprudéncia no transito, onde
nas quais na sua grande maioria nao seja realizada pelo fato de o condutor estarcom a sua
documentacao em desacordo com a lei, mas sim por estarem conduzindo seus veiculos
parcialmente ou completamente alcoolizados.

Sendo assim, em meio ao grande numero de acidentes e mortes desenfreadasem
rodovias e acidentes nos centros urbanos, no dia 19 de junho de 2008, entrou emvigor a
Lei 11.705, mais conhecida como “Lei Seca”, com o intuito de reduzir acidentesde transito
gerados por motoristas que estdo sob efeito do alcool. Essa lei também gerou grande
alteracdao no Codigo de Transito Brasileiro, onde restringiu quase que por completo o
consumo de bebidas alcodlicas por condutores de veiculos.

A lei N° 11.705/08, ou Lei Seca, completou 14 anos em 2022. A lei tambémalterou o
ponto de vista do artigo 165 do Cddigo de Transito Brasileiro (CTB) e estabeleceu por
completo o limite zero com relacao ao consumo de alcool associado a direcao. Contudo,
definiu-se penalidades mais rigorosas para motoristas autuados em flagrante com
qualquer nivel de embriaguez a dire¢do do veiculo.

Outra mudanca da chamada Lei Seca também esta relacionada ao artigo 306 do
CTB, que caracterizou como crime de transito a conduta de o motorista dirigir sob a
influéncia de bebida alcodlica com concentragdo acima de 0,33mg de alcool por
quantidade de ar expelido dos pulmdes, que fica equivalente a 6 decigramas de alcoolpor
litro de sangue. Para identificar a infracdo, autuar, e punir os motoristas infratores,foi criada
a Blitz da Lei Seca.

2.2 LEI SECA E CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO (CTB)

Por isso, sendo a conducao de veiculos sob a influéncia de bebida alcéolica
considerada como uma infracao gravissima, e vendo que a grande maioria dos acidentes
causados nas vias urbanas e rodovias eram por motivos de o condutor do veiculo estar
alcoolizado, passaram a ser feitas fiscalizacdes mais rigorosas com a utilizacdo de um
dispositivo chamado Bafémetro, no qual consegue identificar atravésdo ar expelido pelo
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condutor do veiculo, a quantidade de alcool que ele teria consumido antes de assumir a
direcdao da sua motocicleta ou automovel.

Campanhasde conscientizacdo também passaram a ser feitas com frequéncia
para que as pessoas fiquem sempre alertas ao risco que geram para si mesmas e para
outraspessoas.

No entanto, a Lei 11.705/08 reforcou o Artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro
(CTB), e em seu Paragrafo 1°, no qual dispde:

“Artigo 306. “Conduzir veiculo automotor com capacidade
psicomotora alterada emrazao da influéncia de alcool ou de outra
substancia psicoativa que determine dependéncia: Penas -
detencao, de seis meses a trés anos, multa e suspensao ou
proibicao de se obter a permissao ou a habilitacdo para dirigir
veiculo automotor”.

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

I- Concentragdo 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

II- Sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran,
alteracao da capacidade psicomotora.”

Sendo assim, o condutor do veiculo encontrado dirigindo sob a influéncia de
bebidas alcodlicas, que for constatado concentracao de alcool por litro de sangue igualou
superior a 0,3 miligramas ou haver sinais que indiquem alteracdo da capacidade
psicomotora afetada, sera enquadrado no codigo 757-90 da abordagem policial, ondefica
responsavel pela infragdo, que conforme descrito no Art. 306, CTB, além de ser condenado
a detencao que pode levar de seis meses a trés anos, ou a pagar uma multa para o estado
estipulada no valor de R$ 2.934,70, além de ter a sua Carteira Nacional de Habilitagdo(CNH)
suspensa e o motorista perder o direito de dirigir por 12meses.

Mas como é que o legislador chegou a esse valor da multa, no qual descreve oArt.
306? E simples entender, pois o valor da infracdo foi baseado na multa pela infracdo
gravissima, a qual tem o valor de R$ 293,47 e sdo multiplicados por 10 vezes,que fica
estipulada por Lei, conforme descrito no Art. 165, CTB o qual segue:
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“Art. 165: Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer outra
substanciapsicoativa que determine dependéncia: (Redacdo dada
pela Lei n°® 11.705, de 2008)Infracdo - gravissima;

Penalidade - multa (dez vezes) e suspensao do direito de dirigir por
12 (doze) meses.

Medida administrativa - recolhimento do documento de
habilitagdo e retencdo do veiculo, observado o disposto no § 4° do
art. 270 da Lei no 9.503, de 23 de setembrode 1997 - do Cédigo de
Transito Brasileiro.

Paragrafo unico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput
em caso dereincidéncia no periodo de até 12 (doze) meses.”

Ementa: HABES CORPUS PENAL. DELITO DE EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE. ART. 306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO.
ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO REFERIDO TIPO
PENAL POR TRATAR-SE DE CRIME DE PERIGO ABSTRATO.
IMPROCEDENCIA. ORDEM DENEGADA. I - A objetividade juridica do
delito tipificado na mencionada norma transcende a mera protecdo
da incolumidade pessoal, para alcangar também a tutela da protecado
de todo corpo social, asseguradas ambas pelo incremento dos niveis
de seguranga nas vias publicas. II - Mostra-se irrelevante, nesse
contexto, indagar se o comportamento do agente atingiu, ou nao,
concretamente, o bem juridico tutelado pela norma, porque a
hipotese € de crime de perigo abstrato, para o qual ndo importa o
resultado. Precedente. Il - No tipo penal sob analise, basta que se
comprove que o acusado conduzia veiculo automotor, na via publica,
apresentando concentracao de alcool no sangue igual ou superior a
6 decigramas por litro para que esteja caracterizado o perigo ao bem
juridico tutelado e, portanto, configurado o crime. IV - Por opcao
legislativa, nao se faz necessaria a prova do risco potencial de dano
causado pela conduta do agente que dirige embriagado, inexistindo
qualquer inconstitucionalidade em tal previsao legal. V - Ordem
denegada.
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Em sua doutrina, Barroso (2020, p. 47) concorda com a jurisprudéncia:

[...] esse delito insere-se no rol dos crimes de perigo abstrato, e sua
descricao legal nao atenta contra principios constitucionais, porque
é cientifica e estatisticamente comprovado que a conducao de
veiculo automotor por quem ingeriu alcool ou substancias
psicoativas em determinado patamar coloca em risco a incolumidade
fisica e a vida de terceiros, dada a diminuicdo dos reflexos, da
percepgao sensorial e da habilidade motora.

Dessa forma, o legislador nos da a entender que, por motivos de proibicdo e
suspencao da CNH do condutor, seguidas pelas penas de detencdao e multa conforme
descritos nos Artigos supracitados, ele deixaria de cometer este tipo de delito e diminuiria
o grandioso numero de acidentes que vinham acontecendo por tais motivos.

2.3 0 CONSUMO DE ALCOOL

Durante uma pesquisa realizada de janeiro a julho de 2022, os érgdos responsaveis
pela fiscalizacdo do transito no Distrito Federal flagraram varios condutores que estavam
dirigindo sob efeito de alcool. O Departamento de Transito (Detran-DF), juntamente com
a Policia Militar (PMDF) e o Departamento de Estradasde Rodagem (DER-DF) realizaram
operacdes nas principais vias da capital federal emconjunto.

Nesta pesquisa, as instituicdes responsaveis pela seguranga no transito flagraram
um total de 16.766 condutores que conduziam seus veiculos apds oconsumo de bebida
alcodlica. Conforme grafico abaixo, o total é 54,5% maior do queo registrado dentro do
mesmo periodo comparado ao ano de 2021, quando foram flagrados 10.853.

A questdo do alcool é facilmente conexa com o seu impacto no transito. Isso porque
ao misturar direcdo sob influéncia de bebidas com teor alcodlico, o condutor pode
responder por crime.
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Grafico 1: Indice de alcoolemia.

indice de
Alcoolemia

18.000

16.000
14.000
12.000
10.000
8.000
6.000

4.000

2.000

n 2022

Fonte: Elaborado pelo autor (2022)

Conduzir veiculo automotor com a capacidade psicomotoraalterada em razao da
influéncia de alcool € um crime previsto pelo CTB (Cédigo de Transito Brasileiro), com pena
de detencado de seis meses a trés anos. Além disso, ainda pode responder por omissao de
socorro, lesdo corporal ou até mesmo homicidio, dependendo do caso concreto.

Em relagdo a isso, os 6rgdos fiscalizadores entenderam que por conta de o indice
de motoristas flagrados alcoolizados ter sido 54,5% no comparativo com o primeiro
semestre de 2021. Somente no primeiro fim de semana de julho, 187motoristas foram
flagrados por dirigir sob efeito de alcool, onde o diretor de Policiamento e Fiscalizacdo de
Transito do Detran-DF, Glauber Peixoto, se manifestou dizendo que esse aumento se da
em razao da intensificacdo das operacbes nocombate a alcoolemia na direcao:

“Estamos focados em preservar vidas no transito, mas o alcool,
combinado com osdemais fatores de dispersdao, como o excesso de
velocidade ou uso do celular ao volante, sao os grandes vildes e
aumentam o risco de acidentes”, no qual ressaltouo diretor”.

Em decorréncia disso varios condutores foram autuados em flagrante alcoolizados,
e recebiam as multas e condenag¢des conforme cada um se enquadravacom a descri¢do nos
artigos 165 e 306 do CTB. Onde entendia-se que a multa que |hes era imposta era
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desproporcional ao que deveria ser, pois muitos condutores queeram abordados nas BLITZ,
negavam o teste e mesmo assim recebiam a multa.

2.4 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE E PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINACAO

Como a Lei do bafémetro ndo tem um efeito obrigatorio, muitos passaram a
entender que as multas e condenagdes que Ihes eram impostas afetava uma parte deseus
direitos fundamentais descritos no Art. 5°, da Constituicao Federal de 1988(CF/88), onde
apenas pela simples recusa de se submeter aos testes a eles impostos, sendo principal
direito afetado. Fato este pode ser comprovado no descritono Inciso LXIII, que dispde:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidadedo direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termosseguintes: (...)

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia
e de advogado;"

No entanto, mesmo recusando-se ao teste, o qual diante da Lei Ihes eram licito,os
condutores ainda recebiam as multas autuadas decorrente a autoridade policial entender
que o condutor do veiculo estava com a sua capacidade psicomotora alterada sem
qualquer tipo de prova a qual se basear, e mesmo assim eram conduzidas a Delegacia de
Policia, para realizacdo de exames, na qual de acordo coma Resolucdo do CONTRAN
(Conselho Nacional de Transito) N° 432 de 23/01/2013, conforme seu Art. 3°, Incisos I eI,
abordam:

Art. 3°. A confirmacdo da alteracdo da capacidade psicomotora
em razado dainfluéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa
gue determine dependéncia dar-se-a por meio de, pelo menos, um
dos seguintes procedimentos a serem realizados no condutor de
veiculo automotor:

I - Exame de sangue;

II - Exames realizados por laboratérios especializados, indicados
pelo 6rgdo ou entidade de transito competente ou pela Policia
Judiciaria, em caso de consumo de outras substancias psicoativas
que determinem dependéncia;
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A partir disso, os condutores entenderam que algo de errado feria seus direitos
fundamentais e o Principio da Autoincriminacdo. Tal principio, tem previsdo no Pactode
Sdo José da Costa Rica, que dispde em seu artigo 8°. 2, G, onde:

“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa.
Durante o processo, toda pessoatem direito, em plena igualdade,
as seguintes garantias minimas: (...)

G) direito de nao ser obrigado a depor contra si mesma, nem a
declarar-se culpada”.

Desse modo, o condutor nao fica obrigado a produzir provas contra si mesmo,nem
a se declarar culpado, sem que seu siléncio gere algum tipo de Onus a ele. A partir da
promulgacdo da Emenda Constitucional 45/2004 (Reforma do Judiciario), ostratados
relativos aos direitos humanos comecaram a vigorar de imediato e ser equiparados as
normas constitucionais. Assim, qualquer lei que viole os tratados internacionais, agem em
desconformidade com a Constituicao Federal e suas normas,por equiparagao.

2.5 DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF).

Em 19 de maio de 2022, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), decidiuque a
imposicao da multa a todos que se recusar ao teste do bafémetro nado viola o Principio da
Nao Autoincriminacdo. O STF declarou a total constitucionalidade da Lei11.705/08, a Lei
Seca. Onde a Suprema Corte também validou o artigo 165-A do Cddigo de Transito
Brasileiro, estabelecido pela Lei 13.281/2016, que descreve comoinfragdo autdbnoma de
transito a simples recusa de o condutor de veiculo automotor ser submetido ao teste que
pode certificar de fato se ha influéncia de alcool.

Dessa maneira, 0s ministros ressaltaram que a imposicao de multa para o condutor
que se recusar a fazer o teste do bafémetro ndo violaria o seu direito a nao
autoincriminacao, pois ndao ha nenhum tipo de penalidade criminal por nado fazer o
bafémetro, apenas seria uma penalidade administrativa.

Contudo, o STF aprovou o Tema 1.079 de repercussao geral impondo a seguinte
tese:
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"Nao viola a Constituicao a previsao legal de imposicao das sangdes
administrativasao condutor de veiculo automotor que se recuse a
realizagdo dos testes, exames clinicos ou pericias voltadas a aferir a
influéncia de alcool ou outra substancia psicoativa (artigo 165-A e
artigo 277, paragrafos 2° e 3°, todos do Codigo de Transito Brasileiro,
na redacao dada pela Lei 13.281/2016)".

O criminalista Diogo Malan declara plena concordancia com a decisdo do STF,
expressando que:

"O privilégio contra a autoincriminagdo impede quaisquer
consequéncias penais (como a condenacao) e processuais penais
(como a decretacdo de prisdo temporaria) desfavoraveis ao
acusado que exerce esse direito fundamental, mas ndo sangdes
administrativas."

Também a advogada Paula Sion avalia semelhantemente a decisdo do STF deque
nao ha inconstitucionalidade na conclusao do Supremo, dispondo:

"Afinal, ndo ha compulsoriedade em realizar o teste — isso, sim,
feriria a garantia ando autoincriminagdo — mas apenas uma sangao
administrativa a quem se recusara fazer o bafémetro."

Na visao da advogada, o direito a vida se sobrepde a qualquer outro. Portanto,todas
as acoes contrarias a isso, em relacao de coibir o bindbmio "bebida + direcdo" sdo validos.

2.6 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE

Para Luiz Roberto Barroso (2020, p. 251), “"a razoabilidade consiste em um
mecanismo para controlar a discricionariedade legislativa e administrativa”. Em conjunto a
isso, existe o principio da Proporcionalidade, que como o prdprio nome descreve, torna
algo proporcional, ou seja, sem Onus.

Estes principios imp&em limitesa Administracao Publica na execucao dos seus atos,
promovendo a regulamenta¢do nas formas proporcionais e sempre razoaveis, e assim,
adequando-os ao casoconcreto.

Entretanto, a razoabilidade também pode ser definida como a vedagao ao excesso.
Segundo Barroso (2020, pg.252):
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“Sendo possivel conter certo dano ambiental por meio da
instalacdo de um filtro proprio numa fabrica, sera ilegitimo, por
irrazoavel, interditar o estabelecimento e paralisar a produgéo,
esvaziando a liberdade econdmica do agente. Nesse caso, a
razoabilidade se expressa através do principio de vedacao do
excesso”.

Contudo, analisando os argumentos ja citados, pode-se afirmar que é cabivel ao
Estado a fixagcdo de qualquer punicao ao condutor simplesmente pela recusa a sesubmeter
ao teste do etildmetro, seja ela desproporcional e/ou irrazoavel.

Nesse sentido € a licdo de Barroso (2020, p.305):

O principio da proporcionalidade ou razoabilidade, termos
empregados de modo fungivel, ndo esta expresso na Constituicao,
mas tem seu fundamento nas ideias de devido processo legal
substantivo e na justica. Trata-se de um valioso instrumento de
protecdo dos direitos fundamentais e do interesse publico, por
permitir o controle da discricionariedade dos atos do Poder Publico
e por funcionar como medida com que uma norma deve ser
interpretada no caso concreto para melhor realizacdo do fim
constitucional nela embutido ou decorrente do sistema.

Nessa toada, a efervescéncia com a verossimilhanca da alegacdo de interesse
publico no momento da revogacao nao reflete a mera protecao do interesse privado, qual
seja, a empresa vencedora da licitagdo. Trata-se, pois, de uma preocupacao com a
efetividade e respeito ao instituto da licitacdo, bem como ao principio da fundamentacao
dos atos administrativos.

Assim, se o instituto da revogacao, notadamente nos procedimentos licitatérios, for
banalizado por meio da utilizacdo retérica da nomenclatura “interesse publico”, licitacdes
poderao ser demasiadamente revogadas por interesses funestos, a exemplo, quando o
vencedor seja ele pessoa fisica ou juridica, desagradar a expectativa do agente politico, o
que frustrara os principios da licitacao, especialmente o da impessoalidade, legalidade e
moralidade.

2.7 PROPORCIONALIDADE DA MULTA LEVANDO EM CONSIDERACAO OS GRAUS DE
EMBRIAGUES E A RECUSA DO TESTE DO MOTORISTA
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De acordo com Bittencourt (2012) no que se refere ao Direito Penal, o sentido
de proporcionalidade estaligado a ideia de que deve haver um juizo de ponderacao e
proporcionalidade entre a carga punitiva e coatora da pena e o fim perseguido pela pena
cominada.

O principio da proporcionalidade exige que se faca um juizo de ponderacao sobre
a relacdo existente entre o bem que é lesionado ou posto em perigo (gravidade do fato)
e 0 bem de que pode alguém ser privado (gravidade da pena). Toda vez que, nessa
relagdo, houver um desequilibrio acentuado, estabelece-se, em consequéncia,
inaceitavel desproporcao.

Portanto, o principio da proporcionalidade rechaca, o estabelecimento de
cominacdes legais (proporcionalidade em abstrato) e a imposicao de penas
(proporcionalidade em concreto) que carecam de relagdo valorativa com o fato
cometido considerado em seu significado global. Tem, em consequéncia, um duplo
destinatario : o poder legislativo (que tem de estabelecer penas proporcionadas, em
abstrato, a gravidade do delito) e o juiz (as penas que os juizes impdem ao autor do
delito tém de ser proporcionadas a sua concreta gravidade). (GRECO, 2015, p.125)

Sendo assim, desta essencia se extrai duas vertentes, sejam elas, a proibicdo do
excesso, evitando puni¢des desnecessarias de condutas praticadas cujo resultado ndo
sejam tao expressivo (lesivo), bem como no sentido de evitar a excessiva valoragdo do bem
juridico tutelado, cominando um pena abstrata desproporcional a conduta praticada.

A Jurisprudéncia dos Tribunais brasileiros tem demonstrado cada vez maior a
aplicacdo do principio da proporcionalidade em seus julgados, ampliando sua importancia
em todos os ramos do Direito patrio, embora Luis Roberto Barroso nos demonstre que o
principio da proporcionalidade no Brasil tem percorrido trajetoria modesta. Da mesma
forma, Daniel Sarmento debita a lenta aplicacdo daquele principio a visao rigida e
esquematica da jurisprudéncia a propésito da separagao de poderes .

Antes da Constituicdo de 1988, tal principio vinha sendo acolhido sem ser
expressamente abordado, em diversas decisdes do Supremo Tribunal Federal (Rep. 1077,
RTJ) 112:34; Rep. 1054, RTJ 110:937), s6 sendo explicitamente reconhecido a partir do
julgamento da ADIN 855-2, pelo qual admitiu-se expressamente a violagdo ao principio da
proporcionalidade. Atualmente, o principio da proporcionalidade vem sendo utilizado,
pelas decisdes do Supremo Tribunal Federal, sobretudo como instrumento para solucionar
colisao de direitos fundamentais.
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No principio da proporcionalidade nos leva a crer que s6 podem ser restringidas na
estrita medida em que isso seja necessario para salvaguardar direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos, de natureza individual ou coletiva. Por isso é que o juizo
da proporcionalidade, entre o direito e o dever de informar e os eventuais danos sofridos
por outrem pela divulgacao da informacao.

Nem sempre ha consenso da vedacdao a protecdo deficiente em comparagdo a
protecdo dos direitos constitucionalmente garantidos, pois, ndo é possivel que o Estado, a
pretexto de oferecer ao individuo protegdo contra seus proprios excessos, retirar ou deixar
de oferecer-lhe a necessaria prote¢ao, nesse aspecto, a prote¢ao aos direitos fundamentais
deve ser integral.

De acordo com Streck:

(...) se de um lado o Estado-legislador deve proteger o cidadao
contra os excessos/arbitrios do direito penal e do processo
penal (garantismo no sentido negativo, que pode ser
representado pela aplicacdo do principio daproporcionalidade
enquanto proibicdo de excesso — Ubermassverbot), esse mesmo
Estado ndo deve pecar por eventual protecdo deficiente
(garantismo no sentido positivo, representado pelo principio da
proporcionalidade como proibicdo de protecao deficiente —
Untermassverb).( 2004, p. 8)

Nao se admite, assim, que um direito fundamental seja deficientemente protegido
no sentido de que a cominacdo de pena aquém da importancia exigida pelo bem juridico
tutelado, ndo é possivel assim, que o legislador comine uma pena deficiente a delitos que
infrinjam bem juridicos da mais alta relevancia, de nivel transindividual e individual, tais
como o direito da sociedade a um transito seguro e o bem da vida, bem juridicos estes
afetados quando da ocorréncia da direcao sob influencia/efeito de alcool e consequente
mortes e lesdes no transito. (SARLET, 2005).

A Lei n® 13.281/2016, Brasil (2018) trouxe diversas alteracdes nos artigos ja
existentes do Codigo de Transito Brasileiro além da inclusdao de diversos outros, sendo as
duas mais importantes para o presente estudo a alteracao do artigo 277 e a inclusdo do
artigo 165-A ao ordenamento:
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Art. 165-A. Recusar-se a ser submetido a teste, exame clinico, pericia
ou outro procedimento que permita certificar influéncia de alcool ou
outra substancia psicoativa, na forma estabelecida pelo art. 277:
Infracdo - gravissima; Penalidade - multa (dez vezes) e suspensao do
direito de dirigir por 12 (doze) meses; Medida administrativa -
recolhimento do documento de habilitagdo e retencao do veiculo,
observado o disposto no § 4° do art. 270.

Paragrafo Unico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em
caso de reincidéncia no periodo de até 12 (doze) meses.

Art. 277 [.] § 3° Serdao 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.

Consoante simples leitura dos artigos supracitados, a simples recusa a realizar
quaisquer dos exames ja citados nesse estudo, seja o teste do etildbmetro ou o exame
clinico, acarreta em punicdao para o condutor. Em suma, se uma pessoa nao quiser fazer
provas contra ela mesma, ela sera punida nos termos do Cddigo de Transito Brasileiro.

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBLIDADE DE
SE EXTRAIR QUALQUER CONCLUSAO DESFAVORAVEL AO SUSPEITO
OU ACUSADO DE PRATICAR CRIME QUE NAO SE SUBMETE A EXAME
DE DOSAGEM ALCOOLICA. DIREITO DE NAO PRODUZIR PROVA
CONTRA SI MESMO: NEMO TENETUR SE DETEGERE. INDICACAO DE
OUTROS ELEMENTOS JURIDICAMENTE VALIDOS, NO SENTIDO DE
QUE O PACIENTE ESTARIA EMBRIAGADO: POSSIBILIDADE. LESOES
CORPORAIS E HOMICIDIO CULPOSO NO TRANSITO. DESCRICAO DE
FATOS QUE, EM TESE, CONFIGURAM CRIME. INVIABILIDADE DO
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. 1. N3o se pode presumir que a
embriagues de quem nao se submete a exame de dosagem alcodlica:
a Constituicdo da Republica impede que se extraia qualquer
conclusao desfavoravel aquele que, suspeito ou acusado de praticar
alguma infragcao penal, exerce o direito de ndo produzir prova contra
si mesmo. (BRASIL, 2008).
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fazendo -, implica em presuncao que o condutor estava sob o efeito do alcool. Invertem-
se os valores. Ao invés de se presumir a inocéncia do motorista, presume-se sua culpa em
decorréncia do fato de se negar a submeter-se aqueles exames.

Sem falarmos que o procedimento que vem sendo adotado, pelos agentes dos
impetrados, ao argumento de cumprimento da lei, implica em violacdo do principio “"Nemo
tenetur se detegere”, ou da ndo autoincriminagdo, ou principio da inexigibilidade de
producao de prova contra si mesmo.

O significado do principio nemo tenetur se detegere consiste em dizer que qualquer
pessoa acusada da pratica de um ilicito penal tem os direitos ao siléncio e a ndo produzir
provas em seu desfavor.

Vale lembrar, nesse contexto, o magistério de De Castro (2015, p.57) “embora ndo
tenham exatamente o mesmo conteddo, o direito ao siléncio e o direito a nao
autoincriminacdo estao infindavelmente ligados”.

Importa registrar, também, que a origem liberal do constitucionalismo norte
americano inscreveu referido principio diretamente na 52 Emenda a sua Constituicdo, ao
vedar a conjuntura de um suspeito testemunhar contra si proprio, o que foi reiterado em
diversos julgamentos da Suprema Corte daquela nagao.

Esse principio é decorréncia de outros principios constitucionais expressos, como o
da presuncdo de inocéncia e do devido processo legal.

A doutrina, de forma unanime, sustenta o acolhimento deste principio pela Carta
Constitucional de 1988.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo, também tem se manifestado no
sentido da inconstitucionalidade do artigo, por violar os principios
constitucionais. Analisemos a decisdo seguinte: ACAO ORDINARIA
Autor que se volta contra auto de infragdo lavrado com base na regra
do art. 277, §3°, da LF n° 9.503/97, com redagao dada pela LF n°
11.705/08 Constitui violagao aos principio nemo tenetur se detegere,
ao principio da proporcionalidade e ao principio da isonomia, a
aplicacao, aquele que opta por nao se submeter ao teste de
alcoolemia, das mesmas san¢des administrativas previstas para a
hipdtese de dirigir sob influéncia de alcool Dar tratamento idéntico a
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condutas absolutamente diferentes (dirigir sob influéncia de
substancia alcodlica e negar-se a se submeter ao teste de
alcoolemia), é politica legislativa que se estabelece na base de
presuncgado absoluta, cuja prova em contrario deixaria de ter qualquer
relevancia De mais a mais, quem deixa de se submeter ao referido
exame, a ele ndo se recusa, exercendo, de outra forma, simples opcao
resultante da garantia segundo a qual ninguém esta obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude lei, prevista na
Constituicdo da Republica (art. 59, IT) Recurso provido. (SAO PAULO.
Tribunal de Justica. Apelacao n°® 1018533-15.2016.8.26.0071, 7°2
Camara de Direito Publico/TJSP, rel. Desembargador Luiz Sergio
Fernandes de Souza, j. de 07.08.2017);

Nessa decisdo, os Desembargadores apontam violacdo aos principios da

proporcionalidade, ao entender que ndao havendo sinas de embriaguez, a simples recusa

em submeter-se aos testes ndo pode gerar penalizacdo. Argumentam que ninguém é

obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senao em virtude de lei.

A partir dos entendimentos acima, extraidos das notas doutrinarias e dos acérdaos

citados, ainda que afeta a esfera administrativa, a penalizacao veiculada no artigo 165-A

derroga principios

consagrados no texto constitucional, cumprindo ao judiciario

reconhecer a inconstitucionalidade do dispositivo, afastando a sua aplicacdo no caso

concreto.

Neste sentido:

O grande fundamento do principio da proporcionalidade é o excesso
de poder, e o fim a que se destina é exatamente o de conter atos,
decisGes e condutas de agentes publicos que ultrapassem os limites
adequados, com vistas ao objetivo colimado pela Administracéo, ou
até mesmo pelos Poderes representativos do Estado. Significa que o
Poder Publico, quando intervém nas atividades sob seu controle,
deve atuar porque a situacao reclama realmente a intervencao, e esta
deve processar-se com equilibrio, sem excessos e proporcionalmente
ao fim a ser atingido. (GRECCO, 2015, s.p)

Portanto, qualquer norma deve se submeter ao crivo dos principios, pois s6 assim
atenderdo de forma eficaz o interesse publico. Esse também dever ser o norte de toda
normatizagao, buscando sempre eleger os meios mais adequados (e menos onerosos aos
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direitos e garantias) de forma a conferir validade aos atos praticados na solugdo dos casos
concretos.

Nesse sentido, o condutor tem duas possibilidades:

(i) se submeter ao exame e ter o risco de ser enquadrado no artigo 306, CTB,
podendo ser detido e condenado até a trés anos de detengdo (importante frisar que
tratam-se de equipamentos que podem nao estar devidamente calibrados);

(i) se recusar a se submeter ao exame, implicando assim na aplicacéo do artigo 165-
A, CTB, tendo que pagar uma multa altissima, ter seu direito de dirigir suspenso, além de
recolhimento do documento de habilitacdo e seu carro retido.

Dessa forma, mesmo que o condutor escolha ndo produzir prova contra ele mesmo,
sera punido. No caso da recusa a realizar o teste do bafémetro, prevista no artigo 165-A,
CTB, o condutor sera autuado e poderd defender seu direito por meio do processo
administrativo previsto no Codigo de Transito Brasileiro.

CONCLUSAO

A partir da analise das funcdes retributivas e preventivas da pena, com base na
teoria unitaria da pena, juntamente a ideia de eficacia destas em relagdo aos delitos
ocasionados por motoristas embriagados, passa-se a tecer algumas conclusGes, sem
nenhuma pretensao de esgotamento do tema.

Apos explorar cada aspecto da norma, nota-se que o Poder Legislativo brasileiro
buscou editar a Lei n® 13.281/2016 para alterar o Codigo de Transito Brasileiro com intuito
de coibir a dire¢do de veiculos automotores ap6s o condutor ingerir bebidas alcoolicas ou
outra substancia psicoativa e preservar as vidas no transito.

O direito a vida é o bem maior tutelado por nosso ordenamento juridico. Logo,
devese preservar o direito a vida de toda uma coletividade em face do interesse individual/
particular, de ndo soprar ao bafémetro, sob o fundamento de violacao ao direito de nado
produzir prova contra si proprio (nemo tenetur se deterege) e a integridade fisica.

Tem-se a supremacia do interesse publico de manter afastado das ruas um individuo
que dirige sob a influéncia de alcool. Portanto, a imposicao do teste do bafémetro faz-se
necessaria, sendo uma prova licita, imprescindivel para a configuragao dos crimes previstos
no Codigo de Transito Brasileiro, em especial, o artigo 306, ja que este exige para a
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configuragdo do crime, a presenca de pelo menos seis decigramas de alcool por litro de
sangue.

Nesse trilhar, a simples recusa do condutor a realizar o teste do
bafémetro/etilometro apds ser abordado por autoridade competente gera punicdes no
ambito administrativo, mesmo que nao esteja comprovada a ingestao de tais substancias.
Caso escolha fazer o teste e o resultado seja positivo, a pessoa podera responder
penalmente por seus atos.

Outro ponto de imprescindivel relevancia é que o endurecimento da lei traz sim
resultados positivos, tal conclusao advém do fato de que com o a promulgacéo da Lei
Seca houve uma diminui¢do nos acidentes de transito causados por motoristas ébrios,
talé um fato, constatado por estatisticas, o que corrobora ainda mais a eficacia que um
aumento de pena, aliado a outros fatores trara.

Saliente-se que, se é patente a necessidade de alteracdo na mencionada
legislagdo, tornando-a mais rigorosa, também é latente a impossibilidade deste
“endurecimento” advir do judiciario, no sentido de aplicagdo do dolo eventual sem
critérios, visto que aplicar o dolo eventual para punir mais severamente o individuo, em
situacdes que claramente nado se aplica tal instituto, é desrespeitar os conceitos caros ao
Direito Penal e Processual Penal.

Conclui-se, pois, que concomitantemente a rigidez da Lei, deve haver a adogdo e
outras medidas que objetivem este fim, frisa-se, pois, que no presente estudo nao se
desmerece a implementacao de outras medidas, ao contrario, entende-se que uma
legislacdo rigida nao funcionara isoladamente, sem a implementacdo de medidas
politicas, estruturais e educacionais, o que ocorre é que o foco escolhido no trabalho foi
a cominacao de uma pena mais eficaz, mais rigorosa.
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