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RESUMO

O Cddigo de Transito Brasileiro prevé que o condutor que ndo aceitar se submeter
aos testes para verificacdo da presenca de substancias psicoativas no seu
organismo quando solicitado pelo agente de transito incorrera em infracao
administrativa. De outro lado, o principio da ndo auto-incriminacéo diz que ninguém
esta obrigado a produzir prova contra si mesmo. Nesse sentido, o objetivo desse
trabalho foi analisar o posicionamento do TRF-4 acerca da (in)constitucionalidade da
punicdo pela recusa a luz do principio da néo auto-incriminacdo. Foi utilizado o
método dedutivo, com pesquisa do tipo tedrica e qualitativa em livros, artigos,
estatisticas e jurisprudéncia. No primeiro capitulo estudaram-se os direitos
fundamentais em espécie envolvidos na questdo e a sua hermenéutica. No segundo,
0 poder de policia da Administracdo Publica, a evolucdo da legislacdo de transito
quanto a embriaguez ao volante e os indices de acidentes relacionados ao alcool.
No terceiro, o controle de constitucionalidade e a aplicacao do principio em comento
no ambito administrativo, além de ter sido analisada a jurisprudéncia do TRF-4, que

mostrou-se majoritariamente favoravel a constitucionalidade da punicédo pela recusa.

Palavras-chave: Recusa. Etildbmetro. N&do auto-incriminagao. TRF-4.



ABSTRACT

The Brazilian Traffic Code provides that a driver who does not accept to undergo
tests for the presence of psychoactive substances in his body when requested by the
traffic officer will incur an administrative violation. On the other hand, the principle of
non-self-incrimination says that no one is required to produce evidence against
himself. In this sense, the objective of this study was to analyze the position of the
TRF-4 about the (un) constitutionality of punishment for refusal in light of the principle
of non-self-incrimination. The deductive method was used, with theoretical and
qualitative research in books, articles, statistics and jurisprudence. In the first chapter
we studied the fundamental rights in kind involved in the issue and their
hermeneutics. In the second, the police power of the Public Administration, the
evolution of traffic legislation regarding drunk driving and the rates of alcohol-related
accidents. In the third, the constitutionality control and the application of the principle
under comment in the administrative scope, besides having analyzed the
jurisprudence of the TRF-4, which was mostly favorable to the constitutionality of the

punishment for refusal.

Keywords: Refusal. Ethylometer. Not self-incrimination. TRF-4.
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1 INTRODUCAO

Buscando aumentar a efetividade das fiscalizacGes de transito bem como
reduzir o numero de acidentes causados pela combinacédo de alcool e direcéo, o
legislador brasileiro, por meio da Lei n° 13.281, de 4 de maio de 2016, inseriu no
Cddigo de Transito Brasileiro o art. 165-A, que passou a prever a infracdo especifica
e autbnoma de recusa aos testes destinados a constatar a influéncia de substancias
psicoativas no organismo dos motoristas. Com isso, tentou-se superar uma antiga
discussdo literaria e jurisprudencial que questionava se a mera recusa do condutor
abordado seria suficiente para sujeitd-lo as punicbes administrativas da lei de
transito (BRASIL, 2016).

Explico: antes da insercdo do art. 165-A até ja havia a previsdo de
punicéo pela recusa. Era aquela constante do art. 277, 83° do CTB, que dizia que o
condutor que durante processo de fiscalizacdo de transito recusasse se submeter
aos testes ofertados pelo agente seria punido na forma do art. 165 do CTB, que por
sua vez previa a infracdo de dirigir sobre efeito e alcool ou outras substancias que
alterassem a capacidade do motorista. Nota-se, portanto, que a infracdo de recusa
do art. 277, 83° do CTB na verdade remetia a sua capitulacdo ao art. 165 do CTB,
que por sua vez apenas reprimia a conduta especifica de dirigir sob efeito de alcool.

Na pratica, essa certa confuséo legislativa fez com que muitos dos Autos
de Infracdo de Transito — AlTs lavrados em funcéo da recusa do motorista em soprar
o bafémetro fossem anulados pelo Poder Judiciario, que em manifestou em diversas
decisdes a necessidade de o agente de transito constar no auto, além da recusa, 0s
sinais de embriaguez que o motorista apresentava. Dessa forma, a simples recusa
do condutor, quando ndo acompanhada de qualquer sinal de embriaguez da forma
como disciplinada pelas resolu¢cdes do CONTRAN, seria inapta a sujeitd-lo aos
gravames da lei de transito.

Contudo, o numero alarmante de acidentes de transito causados pelos
motoristas que dirigiam sob o efeito de alcool continuava a preocupar as
autoridades, que cientes da necessidade de garantir um transito seguro e também
desonerar os cofres publicos que vinham sofrendo com os elevados custos dos
acidentes, editaram a Lei 13.281/2016 para tentar tornar efetiva a punicdo ao

condutor que ndo aceitasse realizar os testes requeridos pelo agente de transito, na
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forma como tentava o legislador desde 2008, quando foi inserido o 83° no art. 277 do
CTB (BRASIL, 2008).

Diante da nova ferramenta de combate a alcoolemia no tréansito, 0s
agentes comecaram a enquadrar a recusa do condutor no novel art. 165-A do CTB,
na tentativa de evitar a anulacdo do AITs pelos tribunais futuramente. Todavia,
embora aparentemente resolvido o problema da capitulagéo legal do fato e dos
requisitos para a sua aplicacédo, reacendeu-se no meio juridico a discussdo acerca
da inconstitucionalidade dessa infracdo pela violagdo ao principio da ndo auto-
incriminacao, pois na medida em que a recusa do condutor fosse punida da mesma
forma e com o mesmo rigor que a efetiva conducéo sob efeito de alcool nos termos
do art. 165 do CTB, na verdade ndo restaria alternativa ao motorista a ndo ser se
sujeitar ao teste, segundo aqueles que defendiam a inconstitucionalidade.

De outro norte, a CRFB/1988 também prevé o direito a vida e a seguranca
como direitos fundamentais, de forma que o Estado precisa garantir um transito
compativel com tais ditames, o que justificaria a mitigacdo do principio anteriormente
citado. E possivel encontrar também aqueles que defendem a n&do aplicacdo do
principio da ndo auto-incriminacdo (nemo tenetur se detegere), que tem natureza
eminentemente penal, no ambito do direito administrativo.

Nesse sentido, o objetivo desse trabalho sera analisar os direitos
fundamentais envolvidos na celeuma, seus aspectos e reflexos no ordenamento
juridico e na elaboracédo das politicas publicas de seguranca no transito. Também
estudar-se-a o poder de policia e sua relacdo com o transito, a evolucédo do Cédigo
de Transito Brasileiro — CTB no combate a embriaguez ao volante através de um
retrospecto legislativo sobre todas as alteracdes feitas no cddigo a esse respeito e
suas consequéncias juridicas e faticas, bem como os indices dos acidentes de
transito, abordando aqueles causados por embriaguez, e suas decorréncias sociais
e financeiras.

Serdo estudadas também as acdes e mecanismos cabiveis para afastar a
aplicacdo de normas inconstitucionais, em um estudo acerca do controle de
constitucionalidade, pesquisando-se da mesma forma o posicionamento do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido — TRF-4 sobre a (in)constitucionalidade do art. 165-A
do CTB e sua coagdo ao motorista para que realize o teste do etilébmetro,
analisando-se por fim os posicionamentos literarios e jurisprudenciais sobre a

aplicacao do principio da nao auto-incriminacao na seara do direito administrativo.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS QUE AMPARAM A FISCALIZACAO DE
TRANSITO E OS LIMITES CONSTITUCIONAIS A SEREM OBSERVADOS PELO
ESTADO

Avida e a seguranca, previstas respectivamente no art. 5°, caput e art. 6°,
caput, ambos da CRFB/1988, constituem-se hoje como uns dos principais direitos
gue o Estado busca garantir aos cidadaos, e, compreendido entre 0s seus aspectos,
encontra-se a seguranca no transito. Os crescentes numeros de mortes e lesées
causadas por acidentes de transito durante os ultimos anos, bem como o alto custo
bancado pelo Estado para o atendimento a essas vitimas tém exigido dos entes
publicos uma postura cada vez mais ativa com vistas a evitar o acontecimento
dessas fatalidades, ainda mais quando sdo consequéncias diretas da combinacéo
de é&lcool e direcéo.

Desde o ingresso do Codigo de Transito Brasileiro — CTB no ordenamento
juridico patrio, tem ele sido constantemente alterado e aprimorado para coibir a
pratica de dirigir sob efeito de alcool. Dessa forma, o Estado busca garantir a plena
eficacia do direito fundamental a vida bem como o direito a seguranca, haja vista o
imenso risco a coletividade causado por essa conduta. Entretanto, ndo ha direito
fundamental absoluto, por isso cabe a Administracdo Publica observar todos os
demais direitos e principios fundamentais ao exercer o poder de policia na
fiscalizacdo de transito, em especial aqueles direitos individuais que buscam
proteger o cidadao da atuacao arbitraria do Estado.

A insercdo do art. 165-A no CTB, que passou a prever a infracdo
especifica de recusa ao teste do etildmetro, fez reacender a discussao acerca da (in)
constitucionalidade da sujei¢do obrigatéria do condutor ao teste, tendo como base o
principio da ndo auto-incriminagdo e presuncao de inocéncia, bem como aprofundou
o debate sobre os limites do Estado na busca pela garantia do direito a vida atraves
de um transito mais seguro. Portanto, o objetivo desse capitulo é estudar os
fundamentos tedricos envolvidos na fiscalizacdo de transito e na obrigatoriedade

indireta em realizar o teste do etildbmetro prevista pelo CTB.
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2.1 O DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA E A SEGURANCA COMO
LEGITIMADORES DA ACAO ESTATAL

Ocupando posicdo privilegiada no ordenamento juridico de um Estado
Democratico, os direitos fundamentais sdo agueles que formam um nudcleo béasico de
protecdo ao individuo, constituindo-se em “[...] posi¢des juridicas reconhecidas e
protegidas na perspectiva do direito constitucional interno dos Estados” (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 319). Sintetizando:

[...] é possivel definir direitos fundamentais como todas as posi¢des juridicas
concernentes as pessoas (naturais ou juridicas, consideradas na perspectiva
individual ou transindividual) que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, expressa ou implicitamente, integradas a constituicdo e
retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos, bem como
todas as posi¢@es juridicas que, por seu contetdo e significado, possam lhes
ser equiparadas, tendo, ou ndo, assento na constituicdo formal (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 321).

Dessa forma, para os professores Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016, p.
319), é possivel identificar o carater fundamental de um direito por meio de suas
duas acepcodes, sendo elas a formal e a material. Portanto, sdo esses aspectos,
justamente, que irdo os diferenciar dos demais institutos juridicos previstos no
ordenamento.

Em relagcdo a acepcdo formal, leciona que tal aspecto revela-se na
medida em que os direitos fundamentais sdo aqueles que se encontram positivados
na ordem constitucional, seja de forma explicita ou ainda implicita. Nesse sentido,
tais direitos encontram-se no topo da hierarquia do ordenamento juridico,
incorporando para si a supremacia da qual desfrutam as normas constitucionais. Da
mesma forma, estéo protegidas pelos “[...] limites formais (procedimento agravado) e
materiais (clausulas pétreas) da reforma constitucional (art. 60 da CF) [...]" (SARLET,
MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 319).

Ainda, quanto a sua aplicabilidade, tem-se que é direta “[...] e vinculam de
forma imediata as entidades publicas e, mediante as necessarias ressalvas e
ajustes, também os atores privados (art. 5.0, § 1.0, da CF)”. Quanto ao seu aspecto
material, menciona que é aquele que tem relacdo com o conteudo do direito
fundamental, que tera, por sua vez, uma relevancia essencial (SARLET, MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p. 320).
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E, portanto, evidente que uma conceituagdo meramente formal, no sentido
de serem direitos fundamentais aqueles que como tais foram reconhecidos
na constituicao, revela sua insuficiéncia também para o caso brasileiro, uma
vez que a Constituicdo Federal, como ja referido e previsto no art. 5.0, § 2.0,
admite expressamente a existéncia de outros direitos fundamentais que nao
os integrantes do catalogo (Titulo Il da CF), com ou sem assento na
Constituicdo, além da circunstancia de que tal conceituacdo estritamente
formal nada revela sobre o contelido (isto €, a matéria propriamente dita)
dos direitos fundamentais (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 320).

Embora atualmente a grande maioria dos direitos fundamentais esteja
prevista de forma expressa nas Constituicbes, em especial na CFRB/1988, o seu
processo de incorporacdo pelos ordenamentos juridicos ocorreu de forma gradual,
tendo grande relevancia nesse aspecto a evolucao histérica dos direitos humanos,
que serviu como ponto de partida para a posterior consagracdo dos direitos
fundamentais. Para Comparato (2018, p. 53) a histéria dos direitos humanos se

inicia com a busca da limitacdo do poder politico:

O reconhecimento de que as instituicbes de governo devem ser utilizadas
para o servico dos governados e ndo para o beneficio pessoal dos
governantes foi um primeiro passo decisivo na admissao da existéncia de
direitos que, inerentes a propria condigdo humana, devem ser reconhecidos
a todos e ndo podem ser havidos como mera concesséo dos que exercem o
poder (COMPARATO, 2018, p. 53).

Nesse aspecto, Comparato (2018, p. 54) ensina que as primeiras
manifestacbes da limitacdo do poder se deram ainda no reino de Davi antes de
Cristo, que nao se apresentava como Deus, mas apenas como aquele que tinha a
incumbéncia de garantir a lei divina. Posteriormente, tal modelo politico foi retomado

na democracia ateniense e, posteriormente, na republica romana.

Surgia, assim, o embrido daquilo que, muitos séculos depois, passou a ser
designado como o Estado de Direito, isto €, uma organizagdo politica em
gue os governantes ndo criam o direito para justificar o seu poder, mas
submetem-se aos principios e normas editados por uma autoridade superior
(COMPARATO, 2018, p. 54).

[...] a antiguidade foi o berco de algumas ideias essenciais para o0
reconhecimento dos direitos humanos (aqui compreendidos como direitos
inerentes a condigdo humana) e posteriormente dos direitos fundamentais.
De modo especial, os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade
e da igualdade dos homens encontram suas raizes na filosofia classica,
especialmente no pensamento greco-romano e na tradicdo judaico-crista.
Saliente-se, aqui, a circunstancia de que a democracia ateniense constituia
um modelo politico fundado na figura do homem livre e dotado de
individualidade (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016. p. 304-305).
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Tempos depois, na ldade Média, especialmente em razdo das idéias de
Santo Tomas de Aquino, propagou-se no pensamento europeu a teoria do direito
natural, que sustentava a existéncia “[....] de direitos naturais aos individuos,
deduzidos do direito natural e tidos como expressao da liberdade e dignidade da
pessoa humana” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016. p. 305). Destacaram-se

ainda, as contribui¢cdes de John Locke, Rousseau, Paine e Kant:

[...] foi também a contribuigdo doutrinaria de John Locke (1632-1704),
primeiro a reconhecer aos direitos naturais e inalienaveis do homem (vida,
liberdade, propriedade e resisténcia) uma eficacia oponivel, inclusive, aos
detentores do poder, este, por sua vez, baseado no contrato social,
ressaltando-se, todavia, a circunstancia de que, para Locke, apenas o0s
cidaddos (e proprietarios, ja que identifica ambas as situa¢des) poderiam
valer-se do direito de resisténcia, sendo verdadeiros sujeitos, e ndo meros
objetos do governo. Foi, contudo, no século XVIII, principalmente com
Rousseau (1712-1778), na Fran¢a, Thomas Paine (1737-1809), na América,
e Kant (1724-1804), na Alemanha (Prassia), que o processo de elaboracao
doutrindria do contratualismo e da teoria dos direitos naturais atingiu seu
ponto culminante, tendo sido Thomas Paine o0 autor responsavel pela
difusdo da expressdo “direitos do homem” como substitutiva do termo
“direitos naturais” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 306).

Contudo, € na Inglaterra do século XIlII, com a elaboracdo da Carta Magna
de 1215, que se encontra 0 marco mais importante e decisivo na perspectiva de
evolucgéo histérico-juridica dos direitos humanos, embora os direitos ali previstos ndo
fossem extensiveis a toda a populacdo, haja vista que foi desenvolvida para,
precipuamente, garantir a nobreza certos privilégios. Mesmo assim, pode ser
considerada o ponto de partida e referéncia histérica para a previsao legislativa dos
principais direitos e liberdades civis (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p.
307).

Ainda assim, impende n&do negligenciar a importancia desses pactos, de
modo especial as liberdades constantes da Magna Charta, para o ulterior
desenvolvimento e reconhecimento dos direitos fundamentais nas
constituicbes, ainda mais quando € justamente neste documento que se
identifica (pelo menos de acordo com a maioria dos autores) a origem
desses direitos, precisamente no que diz com a garantia da liberdade de
locomogédo e sua protecdo contra a prisdo arbitraria, tendo em conta o
argumento de que a liberdade constitui o pressuposto necesséario ao
exercicio das demais liberdades, inclusive da liberdade de culto e religido
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 307).
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Ja com as declaracfes inglesas do século XVII (Petition of Rights, Habeas
Corpus act e Bill of Rights) houve um significativo avanco dos direitos e liberdades,
antes restritos a algumas classes e que passaram a ser de titularidade de todo o
povo, ressaltando-se também o avanco em sentido material, com ampliacdo do seu
conteddo. Todavia, foi com os direitos incorporados a Constituicdo norte-americana
através de suas primeiras emendas que houve a transicdo, passando aqueles
direitos antes legais a categoria de direitos fundamentais constitucionais. Da mesma
forma, desempenhou papel essencial a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem de 1789 (SARLET, MARINONI; MITIDIERO, 2016, p 308-309).

Com efeito, a nota distintiva da supremacia normativa (no sentido da
vinculac@o do proprio Estado as clausulas constitucionais), acompanhada,
logo a seguir, da garantia do controle judicial da constitucionalidade das leis
e atos do poder estatal por meio da Suprema Corte, acabou resultando,
muito embora tal processo tenha sido lento e diferenciado de pais para pais,
na consagragdo da nocdo de direitos fundamentais como direitos de
hierarquia constitucional, oponiveis pelo cidaddo ao Estado. Além do legado
norte--americano, e em certo sentido (especialmente pela sua ampla difusédo
e influéncia), h4 que destacar a relevancia da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 1789, fruto da revolugdo que provocou a
derrocada do Antigo Regime e a instauracdo da ordem liberal-burguesa na
Franca (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 309).

Embora os direitos fundamentais tenham surgido a partir dos direitos
humanos, lecionam Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016, p. 301) que se tratam de
coisas distintas. Enquanto o termo “direitos humanos” € mais comumente utilizado
no campo da filosofia politica e no plano das ciéncias sociais em geral, o termo
“direitos fundamentais” € mais empregado no ambito do direito constitucional, até

pelo fato de ter sido esse o termo adotado pela Constituicdo Federal de 1988.

o termo “direitos fundamentais” se aplica aqueles direitos (em geral
atribuidos a pessoa humana) reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado,6 ao passo que a
expressao “direitos humanos” guarda relagdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem
ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade
universal, para todos os povos e em todos os lugares, de tal sorte que
revelam um carater supranacional (internacional) e universal (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 301).

Entretanto, ndo sdo conceitos excludentes ou entdo incompativeis, tendo

a literatura demonstrado de forma cada vez mais clara a correlacdo entre ambos,
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que por vezes caminharam lado a lado no curso da histéria (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p. 303).

Reconhecer a diferenca, contudo, ndo significa desconsiderar a intima
relagdo entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, uma vez que
a maior parte das constituicbes do segundo pds-guerra se inspirou tanto na
Declaragdo Universal de 1948 quanto nos diversos documentos
internacionais e regionais que a sucederam, de tal sorte que — no que diz
com o contetdo das declaracdes internacionais e dos textos constitucionais
— esta ocorrendo um processo de aproximacdo e harmonizacdo, rumo ao
gque ja esta sendo denominado (ndo exclusivamente — embora
principalmente — no campo dos direitos humanos e fundamentais) um direito
constitucional internacional (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p.
303).

Nao had como falar de direitos fundamentais sem abordar também o
conceito e as caracteristicas de uma Constituicdo — que € o documento juridico no
qual estdo positivados - e as consequéncias juridicas de sua incorporacdo pelas
Constituicdes. Conforme Luis Roberto Barroso (2015, p. 99) pode-se entender uma
Constituicao, especialmente sob a perspectiva do constitucionalismo moderno, como
um documento escrito de ordem superior que reflete a vontade politica por meio da
criacao e organizacao das instituices essenciais do Estado e determinacédo do seu
funcionamento.

Contudo, ndo tém as Constituicdes apenas carater politico. Destaca-se,
ainda, a acepg¢ao juridica do documento que, em sentido material, “[...] organiza o
exercicio do poder politico, define os direitos fundamentais, consagra valores e
indica fins publicos a serem realizados.”. Ja o elemento formal revela a sua posig¢ao
no ordenamento juridico como “[...] norma fundamental e superior, que regula o
modo de producdo das demais normas do ordenamento juridico e limita seu
conteudo.” (BARROSO, 2015, p. 99).

Nesse sentido, uma das caracteristicas essenciais das Constituicbes é a
definicdo dos direitos fundamentais que serdo garantidos pelo Estado aos cidad&aos.
Lecionam Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016, p.303-304) que a relevancia da
perspectiva histérica dos direitos fundamentais guarda intima relacdo também com o
moderno Estado Constitucional, tendo em visto que o constitucionalismo e a
conquista dos direitos fundamentais caminham a par e passo.

Embora haja discordancias literarias no tocante a alguns pontos da teoria

dos direitos fundamentais como seu marco inicial ou terminologia, em razdo, por
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exemplo, da singularidade do processo histérico-evolutivo de cada Estado e sua
respectiva Constituicdo, € pacifico, no entanto, entre os autores, que a historia dos
direitos fundamentais pode ser compreendida através da divisdo da trajetoria
evolutiva em trés dimensdes principais (SARLET, MARINONI; MITIDIERO, 2016,
p.310-312).

A primeira dimensdo pode ser entendida como aquela fruto do
pensamento liberal endossado pela classe burguesa do século XVIII, que buscava a
limitacdo do poder irrestrito do Estado em prol das liberdades individuais do cidadao
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 312). O epicentro dessa transformacgéao
foi na Franga, por meio da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de
1979, que culminou com a promulgacdo da Constituicdo Francesa de 1791
(BARROSO, 2015. p.101). Tal dimensdao tem por objeto direitos individuais de
liberdade que exigem uma postura negativa do Estado para que possam ser
efetivados. Segundo Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016, p. 312):

[...] caracterizados por um cunho fortemente individualista, concebidos como
direitos do individuo perante o Estado, mais especificamente, como direitos
de defesa, demarcando uma zona de néo intervencdo do Estado e uma
esfera de autonomia individual em face de seu poder. S&o, por este motivo,
apresentados como direitos de cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a
uma abstencdo, e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes
publicos, sendo, neste sentido, “direitos de resisténcia ou de oposicao
perante o Estado. Neste contexto, assumem particular relevo os direitos a
vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei, posteriormente
complementados por um leque de liberdades, incluindo as assim
denominadas liberdades de expressdo coletiva (liberdades de expressao,
imprensa, manifestacdo, reunido, associagdo, etc), e pelos direitos de
participacao politica, tais como o direito de voto e a capacidade eleitoral
passiva, revelando, de tal sorte, a intima correlacdo entre os direitos
fundamentais e a democracia.

Dentre os diversos direitos fundamentais de primeira dimensao
positivados no corpo da Constituicdo Federal de 1988, para Alexandre de Moraes
(2014, p. 34) o mais importante de todos seria o direito a vida, ja que se constituiria
esse em um pré-requisito para a existéncia dos demais direitos bem como uma
condicao ao seu exercicio pelos destinatarios da norma.

Sua previsdo encontra-se no art. 5° da Constituicdo Federal, dentro do
Titulo Il, dos Direitos e Garantias Fundamentais, especificamente no capitulo I, que

trata dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos. Segundo consta no caput, é
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assegurado, tanto aos brasileiros como aos estrangeiros residentes no Pais, a
inviolabilidade do direito a vida (BRASIL, 1988).

E possivel identificar duas acepc¢des envolvendo o direito fundamental &
vida. Uma delas seria o direito a uma vida digna, relacionada a subsisténcia
conforme os padrdes minimamente aceitos. J4 a outra acepc¢do estaria relacionada
ao direito de continuar vivo (MORAES, 2014, p. 34). Contudo, a contra-senso da
regra geral envolvendo os direitos fundamentais de primeira dimensdo que a priori
exigem a abstencao estatal, esta Ultima acepcéo impde ao Estado também (além da
abstencdo) uma postura ativa para impedir que os particulares, por sua vez, ajam de
maneira a colocar em risco o direito a vida. Nesse sentido, cabe aos entes publicos
imporem limites e fiscalizarem, como ocorre com o transito, para resguardar direitos

conexos, como o direito a integridade fisica e a saude.

Outro direito fundamental fortemente conectado com o direito a vida é o
direito a integridade fisica (corporal) e psiquica. [...] O direito a integridade
fisica e psiquica tem desenvolvimento histérico similar ao do direito a vida,
de tal sorte que a doutrina aponta uma quase identidade desses dois
direitos e dos seus ambitos de prote¢édo, muito embora também aqui se trate
de direitos autbnomos. [...] Em sintese, isso significa que a partir do direito
a vida (0 mesmo no caso do direito a integridade corporal) sdo deduzidos
deveres estatais de protecdo e promocao a saude (SARLET, MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p. 405-406).

ApoOs as conquistas dos direitos individuais de liberdade de primeira
dimensédo e sua adeséo pelos Estados ao redor do mundo, verificou-se que a sua
simples previsdo no ordenamento juridico e a abstencdo estatal ndo seriam
suficientes para garantir a plena eficacia daqueles direitos. As transformacdes
sociais proporcionadas pela industrializacdo, bem como os problemas sociais
causados pela auséncia do Estado embasaram 0s movimentos politicos que

culminaram no surgimento da segunda dimensao dos direitos fundamentais.

O impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e econdmicos
gue a acompanharam, as doutrinas socialistas e a constatacdo de que a
consagracao formal de liberdades e igualdade ndo gerava a garantia do seu
efetivo gozo acabaram, ja& no decorrer do século XIX, gerando amplos
movimentos reivindicatorios e o reconhecimento progressivo de direitos,
atribuindo ao Estado comportamento ativo na realizagdo da justica social. A
nota distintiva destes direitos € a sua dimensao positiva, uma vez que se
cuida de ndo mais evitar a intervencdo do Estado na esfera da liberdade
individual, mas, sim, na lapidar formulagcédo de Celso Lafer, de propiciar um
“direito de participar do bem-estar social”’. Tais direitos fundamentais [...]
caracterizam-se, ainda hoje, por assegurarem ao individuo direitos a
prestacbes socais por parte do Estado, tais como prestacdes de assisténcia
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social, saude, educacdo, trabalho, etc, revelando uma transicdo das
liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas [...]
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 312-313).

Seguindo a tendéncia de bem-estar social, a Constituicdo de 1988
abarcou os direitos sociais no titulo dos direitos e garantias fundamentais, e, dentre
eles, o direito a seguranca, previsto no caput do art. 6° (BRASIL, 1988). Trata-se de
um direito genérico que abarca diversas acepc¢fes, dentre elas, a seguranca no
transito. Seguindo esse entendimento, o legislador ordinario inseriu no Codigo de
Transito Brasileiro — CTB, no art. 1°, §2°, que “o transito, em condigdes seguras, &
um direito de todos e dever dos Orgdos e entidades componentes do Sistema
Nacional de Transito [...]" (BRASIL, 1997).

Uma visualizac@o dessa especificidade de seguranca erigida pelo legislador
de trénsito, evocando o direito fundamental de todos a um transito em
condi¢des seguras (transito seguro) como uma espécie do género advindo
da norma constitucional, coaduna com a forma de interpretacdo dos direitos
fundamentais apregoados na Magna Carta Nacional e onde o legislador
infraconstitucional edita normas para concretizar o conteldo do direito
humano fundamental. Pelo exposto, portanto, com a norma de transito, foi
esculpido um direito fundamental especifico, que se acolhe do direito
humano fundamental genérico da seguran¢a, que tanto evidencia seu
carater individual (art. 5° da Constituicdo Federal) como social (art. 6° da
Constituicéo Federal) (SANTOS, 2009, p. 44).

Para Rizzardo (2006, p. 29), a seguranca no transito também pode ser
entendida como um direito fundamental, destacando, ainda sua correlacdo com

outros direitos fundamentais previstos no caput do art. 5° da CRFB/88.

Tao importante tornou-se o transito para a vida nacional que passou a ser
instituido um novo direito, ou seja, a garantia de um transito seguro. Dentre
os direitos fundamentais, que dizem como a prépria vida, como a cidadania,
a soberania, a saude, a liberdade, a moradia e tantos outros, proclamados
no art. 5° da Constituicao Federal, esta o direito ao transito seguro, regular
organizado, planejado, ndo apenas no pertinente & defesa da vida e da
incolumidade fisica, mas também relativamente a regularidade do préprio
trafegar, de modo a facilitar a conducdo dos veiculos e a locomoc¢éo das
pessoas (RIZZARDO, 2006, p. 37).

Portanto, ante ao contetdo fundamental dos direitos a vida e & seguranca,
seja em seu aspecto material ou formal, cabe ao Estado promover a sua

preservacao por meio de acdes continuadas, preventivas e repressivas, que visem a
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existéncia de um transito seguro, garantido dessa forma, a plena efetividade dos
direitos citados.

2.2 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E DA NAO
AUTO-INCRIMINACAO COMO LIMITADORES DO JUS PUNIENDI

Nucci (2017, p. 31) conceitua o principio como “[...] um postulado que
se irradia por todo o sistema de normas, fornecendo um padréo de interpretacao,
integracdo, conhecimento e aplicagdo do direito positivo [...]". Dessa forma, os
principios tém a funcdo de informar e direcionar todo o ordenamento juridico, que
por sua vez subordina-se aos seus comandos, formando um conjunto harménico de
regras.

Na licdo de Rangel (2007, p. 3), 0s principios constituem-se como
verdadeiros alicerces sobre o qual se constrdi todo sistema juridico, devendo a
interpretacdo das normas ser feita em consonancia com seus comandos para que,
dessa forma, sejam atingidos os fins previstos por eles, sob pena de haver decisdes
que, embora apliqguem e letra da lei e a principio parecam coerentes, contrariem o
ordenamento juridico como um todo ao ir na dire¢cdo contraria da que indica os
principios, principalmente naquelas situagcdes em que ha duas normas distintas, com
solucgdes distintas, incidindo sobre o mesmo fato. Ao discorrer sobre a diferenca
entre o conceito e a aplicacdo de regras e principios, Alexy (2018, p. 128)

brilhantemente esclareceu:

A distingdo tedrico-normativa entre regras e principios constitui a base de
ambas as construcdes. Regras sdo normas que comandam, proibem ou
permitem algo de forma definitiva. Nesse sentido elas sdo comandos
definitivos. A forma de sua aplicagdo é a subsunc¢do. Quando uma regra €
valida é comandado fazer exatamente aquilo que ela exige. Se isso é feito,
a regra é cumprida; se isso ndo é feito, a regra ndo é cumprida. Assim,
regras sdo normas que sempre podem somente ser cumpridas ou
descumpridas. Por outro lado, principios sdo normas que comandam que
algo seja realizado na maior medida possivel em relacao as possibilidades
faticas e juridicas. Principios sdo, portanto, comandos de otimizagao.
Enquanto tais eles sdo caracterizados por poderem ser cumpridos em
diferentes graus e pelo fato de a medida comandada de sua realizacdo
depender ndo s6 das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. As possibilidades juridicas sdo determinadas por regras e
essencialmente por principios opostos. Principios contém, pois, tomados
respectivamente em si, sempre somente um comando prima facie. A
determinacdo da medida comandada de cumprimento de um principio em
relacdo as exigéncias de um principio oposto é a ponderacdo. Por essa
razdo a ponderacdo € a forma de aplicacdo especifica do principio.
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Quanto a sua previsdo, podem estar inseridos expressamente no
ordenamento juridico, seja na Constituicdo Federal - como ocorre com a maioria dos
principios - ou em legislacéo ordinaria, ou entdo serem implicitos, como resultado da
interpretacdo e integracdo dos demais dispositivos legais e constitucionais. Ainda,
Queijo (2003, p. 66) informa que h& que se considerar a possibilidade prevista pelo
art. 5°, 82° da CF de incorporacao ao ordenamento juridico brasileiro de postulados
internacionais, mediante o regular processo legislativo.

O principio da presuncdo de inocéncia, um dos mais basilares do
moderno Estado Democrético de Direito, esta previsto expressamente no art. 5°, LVII
da CF/88, que diz: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria” (BRASIL, 1988). Portanto, se o estado natural do
individuo é a inocéncia, tem-se que cabe ao Estado, no exercicio do jus puniendi,
produzir a prova necessaria para derrubar tal presuncao e, assim, punir o cidadao
pela préatica de algum ilicito, e ndo o acusado assumir postura ativa na producéo da
prova para demonstrar sua inocéncia, afinal, ela ja € presumida. Ainda, demais
medidas que atinjam o direito de liberdade do individuo devem ser excepcionais e
indispensaveis (NUCCI, 2017, p. 34).

Considerando que a presuncao de inocéncia ndo se constitui em uma
norma que prescreve uma conduta fechada, de forma objetiva e definitiva, mas sim
se revela num postulado que contém um objetivo maior a ser alcancado pelo
ordenamento juridico — a saber, impedir a punicdo arbitraria pelo Estado -, exigindo
sua aplicagdo na maior medida do possivel, “[...] ndo ha como deixar de incluir a
presuncgao de inocéncia na categoria de principios.” (BARBAGALO, 2015, p. 65).

Para Barbagalo (2015, p. 73), pode-se entender o principio da
presuncao de inocéncia sob dois aspectos “[...] um deles relacionado ao tratamento
do imputado como inocente, e outro relacionado a forma de producdo e posterior
analise do material probatério.” Ainda, quanto a abrangéncia, o autor leciona que,
em que pese 0 texto constitucional tenha se referido & sentenca criminal, o que,
numa leitura afoita e apartada levaria o leitor mais desatento a concluir pela
aplicagcéo do principio apenas no ambito do processo penal, ndo parece ser essa
conclusdo mais adequada.

Especialmente na seara do direito administrativo, o Supremo Tribunal
Federal — STF, inicialmente, ndo entendia pela aplicacdo do principio nos processos

administrativos, argumentando no sentido de que a independéncia entre as
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instancias penais e administrativas inviabilizaria a garantia da presuncédo de
inocéncia nesses procedimentos. A posicéo foi sedimentada pelo pleno do Tribunal
no Agravo Regimental no Mandado de Seguranca n°® 22829-SP, de relatoria do
Ministro Moreira Alves e julgado em 02 de abril de 2003. Com isso, permitiu-se “[...] a
demissdo do servidor publico que viesse a ser processado criminalmente ainda
antes do completo desfecho do processo criminal.” (BARBAGALO, 2015, p. 78).
Atualmente o posicionamento da Corte foi revisto para reconsiderar a
nao incidéncia do principio da presuncao de inocéncia, servindo como paradigma o
Recurso Extraordinario 565.519-DF, de relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado
13 de maio de 2011, no qual foi decidido pela inconstitucionalidade da recusa da
Administracdo Publica em inscrever em curso da Policia Militar candidato que

respondia a processo criminal sem transito em julgado (BARBAGALO, 2015, p. 79)

EMENTA: POLICIA MILITAR DO DISTRITO FEDERAL. CURSO DE
FORMACAO DE SARGENTOS (PM/DF). CABO PM. NAO CONVOCACAO
PARA PARTICIPAR DESSE CURSO, PELO FATO DE EXISTIR, CONTRA
REFERIDO POLICIAL MILITAR, PROCEDIMENTO PENAL EM FASE DE
TRAMITACAO JUDICIAL. EXCLUSAO DO CANDIDATO.
IMPOSSIBILIDADE. TRANSGRESSAO AO POSTULADO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNQAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
RECURSO EXTRAORDINARIO IMPROVIDO. - A recusa administrativa de
inscricdo em Curso de Formacdo de Sargentos da Policia Militar, motivada,
unicamente, pelo fato de haver sido instaurado, contra o candidato,
procedimento penal, inexistindo, contudo, condenacdo criminal transitada
em julgado, transgride, de modo direto, a presun¢cdo constitucional de
inocéncia, consagrada no art. 5° inciso LVII, da Lei Fundamental da
Republica. Precedentes. - O postulado constitucional da presuncao de
inocéncia impede que o Poder Publico trate, como se culpado fosse, aquele
gue ainda ndo sofreu condenacd@o penal irrecorrivel. Precedentes. (STF,
2011).

Em caso analogo, o STF “[...] reconheceu a inconstitucionalidade de
uma lei mineira que reduzia a remuneracao dos servidores que fossem processados
criminalmente [...]", através do Recurso Extraordinario n°® 48200-6 (BARBAGALO,
2015, p. 79). Portanto, a jurisprudéncia da Suprema Corte tem revelado que deve
sim ser respeitado o principio da presuncdo de inocéncia NoS processos
administrativos, sendo esse também o entendimento de alguns autores que se
debrugcam sobre o tema, como o professor Queiroz Lobo (1996, p. 92/93):

A presuncdo de inocéncia aplica-se, sem excec¢Bes, ao ordenamento
administrativo sancionador, garantindo o direito a ndo sofrer san¢céo que néo
tenha fundamento em uma prévia atividade probatoria sobre a qual o 6rgéao

competente possa fundamentar um juizo razoavel de culpabilidade. A
apreciagdo realizada pelo 6rgdo administrativo somente é suscetivel de
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revisdo pela jurisdi¢cdo ordinaria, mas a valoragdo das provas ndo pode ser
substituida. A funcdo do tribunal na fungcdo de defesa da presuncdo de
inocéncia na via de amparo, limita-se a comprovar se a prova existe,
devendo, no caso, considerar satisfeitas as exigéncias da presuncéo, a qual
somente serd ofendida se ndo houver prova ou quando a apreciacéo judicial
da mesma for arbitraria ou carente de conexao l6gica com seu conteldo
(apud BARBAGALO, 2015, p. 78).

Complementa o professor Barbagalo (2015, p. 88):

A presuncdo de inocéncia alcanca, indistintamente, qualquer pessoa que
vier a ser processada no Brasil, seja em matéria penal ou extrapenal,
guando houver possibilidade de aplicacdo de algum tipo de sancdo de
direito publico ou aplicacdo de medida analoga, como, por exemplo, medida
socioeducativa para adolescentes e medidas de seguranca para oS
inimputaveis. Esse alcance decorre de uma interpretacdo direta do
dispositivo constitucional, ou ainda pela internalizagdo das normas
internacionais, como no caso da Convengdo sobre processo contra
criancas. Também nos procedimentos administrativos a garantia
constitucional efetiva-se, aplicando-se as pessoas submetidas a processos
criminais ou procedimentos administrativos disciplinares, de forma a evitar
puni¢des iniquas ou abusivas, em juizos desprovidos de base probatéria ou
com base em provas obtidas de forma indevida.

Como sua consequéncia da interpretacao extensiva e integrada com os
demais postulados constitucionais, Nucci (2017, p. 35) destaca o principio da néo
auto-incriminagdo, ou nemo tenetur se detegere, que garante ”[...] que ninguém esta
obrigado a produzir prova contra si mesmo.”.

Trata-se de decorréncia natural da conjugacéo dos principios constitucionais
da presuncéo de inocéncia (art. 5°, LVII) e da ampla defesa (art. 5°, LV) com
o direito humano fundamental de poder o réu manter-se calado diante de
qualguer acusacgédo (art. 5°, LXIll). Se o individuo € inocente, até que seja
provada sua culpa, possuindo o direito de produzir amplamente prova em
seu favor, bem como se pode permanecer em siléncio sem qualquer tipo de
prejuizo a sua situacao processual, € mais do que 6bvio ndo estar obrigado,

em hipétese alguma, a produzir prova contra si mesmo (NUCCI, 2017, p.
35).

Queijo (2003, p. 55) ressalta o carater fundamental do principio da néo
auto-incriminagcdo em virtude da protecdo que estende ao individuo contra os
“‘excessos cometidos pelo Estado”, classificando-o como um direito fundamental de
primeira geragdo ante seu conteudo eminentemente negativo, ou seja, exige a
abstencdo do Estado, vedando-se, portanto, aquele modus operandi que compele o

acusado a participar ativamente na produc¢ao da prova.
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Destaca, ainda, Aury Lopes Jr. (2014, p. 233), que o exercicio do direito
a ndo auto-incriminagdo por meio da negacao do individuo em produzir a prova ndo
pode ensejar qualquer consequéncia juridica negativa a ele, como por exemplo a
presuncéao de culpabilidade ou indicio de culpa.

A Constituicdo Federal ndo prevé expressamente o principio da nao
auto-incriminagdo, contudo, isso ndo € Obice ao seu reconhecimento pelo direito
brasileiro e sua plena aplicagdo no ambito dos processos, pois pode ser entendido
como consequéncia légica da conjugacdo dos demais principios e direitos
constitucionais (NUCCI, 2017, p. 35). Além disso, Queijo (2003, p. 65-66) menciona
que foi introduzido formalmente ao direito positivo péatrio por meio de decretos
legislativos que incorporaram pactos internacionais nos quais estava tal principio
previsto.

Em relagdo ao principio nemo tenetur se detegere, como anteriormente
observado, foi ele expressamente previsto no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos e na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, diplomas que foram ratificados pelo Brasil e devidamente
incorporados, por forga dos respectivos decretos legislativos. Desse modo,
em razéo da interpretagdo do art. 5°, 82° da Constituicio Federal, o
principio nemo tenetur se detegere foi incorporado ao rol dos direitos
fundamentais, estampados nesse artigo, por se achar disciplinado nos
aludidos diplomas internacionais de direitos humanos. Essa inclusdo do
principio do nemo tenetur se detegere proporciona a este status de norma

constitucional, tal como ocorre com os demais direitos fundamentais
expressos na Constituicdo Federal” (QUEIJO, 2003, p. 65-66).

Por conseguinte, ante ao status de norma fundamental que goza o
principio da nao auto-incriminacdo, deve ter aplicacdo plena e imediata, como
preconiza o 81° do art. 5° da CFRB/88, servindo como balizador da atuacéo estatal

no exercicio do jus puniendi que a ele é inato.

2.3 O CARATER RELATIVO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA COLISAO.

Mendes, Coelho e Branco (2008, p. 239) comentam que a caracterizagao
dos direitos fundamentais é tarefa ardua tendo em vista de que a singularidade de
“fatores extrajuridicos, especialmente das peculiaridades, da cultura e da histéria dos
povos” importam em diferenciagdo na forma como sao tratados tais direitos pelos
diversos Estados Democréticos. Contudo, tal situagdo ndo impede que a doutrina

trace alguns fatores essenciais desses direitos, como, por exemplo, a
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universalidade, historicidade, inalienabilidade e indisponibilidade. Entretanto, um
aspecto envolvendo os direitos fundamentais ganha especial relevancia, que é seu
carater relativo.

Ha quem afirme que os direitos fundamentais sdo absolutos e irrestritos
em razao estarem situados em posicao hierarquicamente superior aos demais
direitos, ideia fundada na teoria jusnaturalista de protecéo ao direito a vida, liberdade
e propriedade. Portanto, para essa corrente, impor restricbes a tais direitos seria
uma espécie de ameaca a eles. Contudo, caso a afirmativa fosse verdadeira, nao
seria possivel ao Estado agir para garantir a prevaléncia dos interesses sociais
sobre os individuais (, 2008, p. 240).

Tornou-se voz corrente na nossa familia do Direito admitir que os direitos
fundamentais podem ser objeto de limitacdes, ndo sendo, pois, absolutos.
Tornou-se pacifico que os direitos fundamentais podem sofrer limitacdes,
guando enfrentam outros valores de ordem constitucional, inclusive outros
direitos fundamentais. [...] Igualmente no &mbito internacional, as
declaragdes de direitos humanos admitem expressamente limitagbes “que
sejam necessarias para proteger a seguranga, a ordem, a saude ou a moral
publica ou os direitos e liberdades fundamentais de outros”. A leitura da
Constituicdo brasileira mostra que essas limitacdes sdo, as vezes,
expressamente previstas no Texto. [...] Nao ha, portanto, em principio, que
falar, entre nés, em direitos absolutos. Tanto outros direitos fundamentais
como outros valores com sede constitucional podem limita-los (, 2008,
p.240-241).

Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016, p. 380-383) também entendem os
direitos fundamentais como passiveis de restricdes, definindo as restricbes como
“[...] acbes ou omissdes dos poderes publicos [...] ou de particulares que dificultem,
reduzam ou eliminem o0 acesso ao bem juridico protegido, afetando seu exercicio
(aspecto subjetivo) e/ou diminuindo deveres estatais de garantia e promogéo [...]".
Ainda, sobre a importancia da restricdo, ressalta que “A identificacdo dos limites dos
direitos fundamentais constitui condicdo para que se possa controlar o seu
desenvolvimento normativo [...]”

Destaca o autor que a restricio pode ser em funcdo de norma
infraconstitucional que tenha como fundamento preceito da Constituicdo ou entao
por autorizacdo expressamente prevista em seu corpo, diferenciando-se, nesse
caso, dois tipos de reservas legais: as simples e as qualificadas (SARLET,
MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 384).
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As reservas legais costumam ser, por sua vez, classificadas em dois grupos,
as reservas legais simples e as reservas legais qualificadas. As reservas do
primeiro grupo (reservas legais simples) distinguem-se por autorizarem o
legislador a intervir no ambito de protecao de um direito fundamental sem
estabelecerem pressupostos e/ou objetivos especificos a serem
observados, implicando, portanto, a atribuicdo de uma competéncia mais
ampla de restricdo. Como exemplo, cita-se o art. 5.0, LVIII, da CF/1988: “O
civi-mente identificado ndo sera submetido a identificacdo criminal, salvo
nas hipéteses previstas em lei”.304 Ja as reservas legais qualificadas tém
como traco distintivo o fato de estabelecerem pressupostos e/ou objetivos a
serem atendidos pelo legislador ordinario para limitar os direitos
fundamentais, como bem demonstra o classico exemplo do sigilo das
comunicagdes telefénicas (5.0, Xll, da CF): “E inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefénicas, salvo, no dltimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal
ou instrugdo processual penal” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p.
385).

Ainda, pode a restricdo ocorrer em razdo do choque entre direitos
fundamentais, quando seja necessario limitar um para garantir o outro, mesmo que
inexista previsdo constitucional autorizando tal medida, hipotese que leva a
discussdo para o campo eminentemente hermenéutico e suscita as maiores
divergéncias, haja vista que o entendimento sobre o contetdo e alcance dos direitos
fundamentais tem grande variacdo (SARLET;, MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 384).

Como é facil reconhecer, ndo é possivel ao Constituinte — e tampouco ao
legislador ordinario — prever e regular todas as colisdbes de direitos
fundamentais. Tendo em vista a caracterizacdo dos direitos fundamentais
como posigdes juridicas prima facie, ndo raro encontram-se eles sujeitos a
ponderacdes em face de situagcBes concretas de colisdo, nas quais a
realizacdo de um direito se da a custa do outro. Situacbes de colisdo de
direitos fundamentais afiguram-se cada vez mais frequentes na pratica
juridica brasileira devido ao alargamento do ambito e da intensidade de
protecdo dos direitos fundamentais levado a cabo pela Constituicdo Federal
de 1988, notadamente em func¢éo do ja referido carater analitico do catalogo
constitucional de direitos. Muito embora as situag6es de conflito tenham, em
sua ampla maioria, sido regulamentadas pela legislagéo ordinaria, ha casos
em que a auséncia de regulacdo esbarra na necessidade de resolver o
conflito decorrente da simultanea tutela constitucional de valores ou bens
gue se apresentem em contradicdo concreta (SARLET, MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p. 386).

Contudo, ainda que todo direito fundamental seja passivel de restricéo,
como aludido anteriormente, deve o operador do direito durante esse processo ter
em vista que existe uma parcela desse direito, assim entendida como o nucleo
essencial, que ndo pode ser restringida, sob pena de perder a sua eficacia e deixar

“[...] de ser reconhecivel como um direito fundamental.” Para o autor, “A ideia
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fundamental deste requisito é a de que existem contetdos inviolaveis dos direitos
fundamentais que se reconduzem a posi¢cdes indisponiveis as intervencdes dos
poderes estatais [...]. Ou seja, mesmo quando ha autorizacdo expressa da
Constituicao ao legislador, ainda sim permanece ele “[...] vinculado a salvaguarda do
nucleo essencial dos direitos restringidos” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016,
p. 396).

A solugéo desse impasse, como € corrente, ndo podera se dar com recurso
a ideia de uma ordem hierarquica abstrata dos valores constitucionais, néo
sendo licito, por outro lado, sacrificar pura e simplesmente um desses
valores ou bens em favor do outro. Com efeito, a solucdo amplamente
preconizada afirma a necessidade de se respeitar a prote¢éo constitucional
dos diferentes direitos no quadro da unidade da Constituicdo, buscando
harmonizar preceitos que apontam para resultados diferentes, muitas vezes
contraditorios. Hipo6tese classica diz respeito a liberdade de expresséo,
prevista no art. 5.0, IX, da CF (“é livre a expressao da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicagéo, independentemente de censura ou
licenga”), que, a despeito de nao sujeita a reserva legal, pode entrar em rota
de colisdo com outros direitos fundamentais, como, por exemplo, os direitos
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem (art. 5.0, X, da CF),
igualmente ndo sujeitos a uma reserva de lei (SARLET, MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p. 386-387).

Todavia, além do aspecto material, deve o operador do direito estar atento
também aos limites formais, que segundo Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2016, p. 387)
estdo relacionados “[...] a investigacdo da competéncia, do procedimento e da forma
adotados pela autoridade estatal. “

Barroso (2015, p. 371) cita alguns casos que de conflitos entre normas
fundamentais que ja foram analisados pelo Supremo Tribunal Federal — STF,
destacando a problematica envolvendo “direitos individuais a liberdade, ao devido
processo legal e a presuncéo de inocéncia diante da apuracdo e punicdo de crimes
e infracdbes em geral, inseridos no dominio mais amplo da seguranca publica.”
(BARROSO, 2015, p. 370) Complementa ainda que os “critérios tradicionais de
solucdo de conflitos entre normas infraconstitucionais ndo sao proprios para esse
tipo de situagao”, necessitando o interprete de valer-se de outras técnicas para a
solugcéao adequada do impasse.

Por muito tempo, a subsunc¢do foi o raciocinio padrdo na aplicacdo do
Direito. Como se sabe, ela se desenvolve por via de um raciocinio
silogistico, no qual a premissa maior - a norma - incide sobre a premissa
menor - os fatos -, produzindo um resultado, fruto da aplicacdo da norma ao
caso concreto. Como ja assinalado, esse tipo de raciocinio juridico continua

a ser fundamental para a dindmica do Direito. Mas ndo é suficiente para
lidar com as situagcdes que envolvam colisdes de principios ou direitos
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fundamentais. De fato, nessas hipéteses, mais de uma norma postula
aplicacéo sobre os mesmos fatos. Vale dizer: ha varias premissas maiores e
apenas uma premissa menor. Como intuitivo, a subsuncédo, na sua ldgica
unidirecional (premissa maior => premissa menor = > conclusdo), somente
poderia trabalhar com uma das normas, o que importaria na eleicdo de uma
Unica premissa maior, descartando-se as demais. Tal férmula, todavia, ndo
seria constitucionalmente adequada, em razéo do principio da unidade da
Constituicdo, que nega a existéncia de hierarquia juridica entre normas
constitucionais (BARROSO, 2015, p. 372-373).

Portanto, observou-se a necessidade de desenvolvimento de uma nova
técnica de interpretacdo constitucional que oferecesse uma solu¢cdo concreta e
racional sem, conduto, desconsiderar os diferentes aspectos materiais dos direitos
fundamentais envolvidos no conflito. Surgiu, entdo, o método da ponderacéo, para
quando ha normas hierarquicamente iguais apontando para conclusdes diferentes,
comparado a “[...] uma pintura moderna, com inumeras cores sobrepostas, algumas
se destacando mais do que as outras, mas formando uma unidade estética [...]”
enquanto a subsuncédo é tida como um “[...] quadro geométrico, com trés cores
nitidas e distintas.” (BARROSO, 2015, p. 373).

O autor identifica trés etapas distintas do processo de ponderagéo. A
primeira seria a identificacdo das normas aplicaveis ao caso em questdo e seu
agrupamento conforme as solucdes que apontam. A principio, seriam formados dois
grupos. Em seguida, analisam-se os fatos e os reflexos da aplicagdo das normas
destacadas sobre eles (tais etapas, na verdade, sdo comuns a todos os métodos de
interpretacdo e aplicacdo dar normas). Por fim (agora sim vem a técnica que
distingue 0 método ponderativo), o intérprete analisa conjuntamente os grupos de
normas aplicaveis e sua repercussao fatica e decide qual conjunto deve prevalecer.
Depois, cabe ainda “[...] decidir qudo intensamente esse grupo de normas - e a
solucéo por ele indicada - deve prevalecer em detrimento dos demais, isto €: sendo
possivel graduar a intensidade da solugao escolhida.”, sempre com fundamento nos
principios da proporcionalidade e razoabilidade (BARROSO, 2015, p. 374-375).

Portanto, ndo € possivel conceber solugcdo simples ou superficial para
situacdes envolvendo o choque entre direitos fundamentais, nem apontar uma Unica
saida, devendo o intérprete (em geral, o Poder Judiciario) ponderar os diversos
fatores envolvidos. Todavia, ressalta-se que a técnica pode resultar em solucdes
distintas, principalmente quando feita via controle difuso de constitucionalidade.
Dessa forma, a analise do posicionamento jurisprudencial torna-se uma fonte

relevante para mensurar a direcdo que tem sido tomada na solugcdo de um
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determinado conflito. Apesar da possibilidade de solugbes distintas, a ponderagao
ainda mostra-se a solucdo mais adequada, tornando-se 0s juizes e tribunais partes

centrais nessa questao.
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3 A EVOLUCAO DA LEGISLACAO DE TRANSITO E OS INDICES EM RELACAO
AOS ACIDENTES CAUSADOS PELA CONDUCAO DE VEICULOS SOB EFEITO
DE ALCOOL.

Ao longo do século XX, a sociedade vivenciou um periodo de grandes
mudancas e inovagfes. Logo no inicio do século Henry Ford comecara aquilo que
posteriormente viria a ser chamado de “fordismo”, assim entendido como o modelo
de producdo em massa de automéveis por meio de linhas de montagem (RIBEIRO,
2015, p. 4-5). A partir dessa revolucdo, o automovel foi se popularizando e o
crescimento desse meio de transporte foi vertiginoso. No Brasil, o grande marco de
ascensdo da industria automobilistica se deu nos anos 50, com a politica de
industrializacdo que permitiu a entrada de grandes montadoras em territorio nacional
(ALBUQUERQUE, 2016, p. 13).

Atualmente, segundo pesquisa do Instituto Brasileiro de Planejamento e
Tributacdo (IBPT, 2018), o Brasil conta com uma frota de aproximadamente 65,8
milhdes de veiculos. Em uma analise comparativa com o numero de habitantes, a
Associacdo Nacional dos Detrans (AND, 2019) indica que jA hd em torno de um
automovel para cada 4 habitantes. Os numeros sdo expressivos e Vvém
acompanhados também de uma grande quantidade de acidentes de transito, que
causam mortes, sequelas e também o enorme dispéndio de recursos publicos para o
atendimento de todas essas vitimas. Dentre as principais causas de acidentes de
transito figura a combinacao de alcool e direcdo, o que tem exigido das autoridades
providéncias no sentido de coibir tal pratica e diminuir os indices de acidentes por
esse motivo.

Nesse sentido, o objetivo desse capitulo € analisar os indices dos
acidentes de transito, em especial daqueles causados pela embriaguez, bem como
analisar as alteracoes legislativas promovidas no Codigo de Transito Brasileiro —
CTB com relagdo a embriaguez ao volante e suas consequéncias praticas no
combate a essa mazela. Analisar-se-4, também, o poder de policia inerente a

Administragéo Publica e como ele se manifesta em relagéo ao transito.
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3.1 A FISCALIZACAO DE TRANSITO COMO EXERCICIO DO PODER DE POLICIA
DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Conforme a licdo de Meirelles (2014, p. 131), para que a Administracédo

Publica possa desempenhar de forma satisfatéria suas atribuicbes e bem atender

aos interesses coletivos, foram a ela conferidos os chamados poderes

administrativos, assim conceituados como os “...] instrumentos de trabalho,

adequados a realizacdo das tarefas administrativas. Dai o serem considerados

poderes instrumentais [...]". Classifica o autor as diferentes espécies de poder de
acordo com a sua finalidade:

Os poderes administrativos hascem com a Administragdo e se apresentam

diversificados segundo as exigéncias do servico publico, o interesse da

coletividade e os objetivos a que se dirigem. Dentro dessa diversidade, sao

classificados, consoante a liberdade da Administracdo para a pratica dos

seus atos, em poder vinculado e poder discricionario; segundo visem ao

ordenamento da Administracéo ou a punicdo dos que a ela se vinculam, em

poder hierarquico e poder disciplinar; diante de sua finalidade normativa, em

poder regulamentar; e, tendo em vista seus objetivos de contencdo dos
direitos individuais, em poder de policia (MEIRELLES, 2015, p. 131).

Quanto a sua titularidade, Meirelles (2014, p. 132) dispbe que sao
atribuidos a todos os entes federados — Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios — ressaltando que podem ser utilizado de forma isolada ou cumulativa, de
acordo com o fim que se pretende atingir, exemplificando essa situacdo com a
integracao do poder de policia ao demais:

Tal o que ocorre, p. ex., com o ato de policia administrativa, que é
normalmente precedido de uma regulamentacdo do Executivo (poder
regulamentar), em que a autoridade escalona e distribui as fungBes dos
agentes fiscalizadores (poder hierarquico), concedendo-lhes atribuicdes
vinculadas (poder vinculado) ou discricionarias (poder discricionéario), para a

imposicao de sancdo aos infratores (poder de policia) (MEIRELLES, 2014,
p. 132).

Ainda, em relacdo a competéncia, Meirelles (2014, p. 132) diz que se dara
acordo com as regras de competéncia constitucionalmente estabelecidas,
especialmente no tocante ao poder de policia, em que, segundo Mello (2013, p. 863)
a competéncia administrativa €, em regra, determinada pela competéncia legislativa,
ou seja, 0 ente competente para legislar sobre determinada matéria também tem a

competéncia para exercer o poder de policia administrativa. Da mesma forma, o ente
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competente para legislar sobre determinado assunto serd aquele que exercera o
poder regulamentar, em respeito ao principio federativo.
No tocante ao transito, essa interdisciplinaridade destacada por Meirelles
(2014, P. 132) entre os poderes administrativos para tratar do tema € ainda mais
clara, com o uso do poder regulamentar para a expedicdo de decretos e demais
espécies normativas como portarias e resolugdes, que direcionam a aplicacao das
normas de transito emanadas do Poder Legislativo, e também com o uso do poder
hierarquico, com o escalonamento das atribuicdes dos agentes publicos atuantes na
area.
Contudo, inegavelmente o poder de policia é aquele com maior relevancia

e incidéncia em matéria de transito. Segundo Meirelles (2014, p. 146) o poder de
policia pode ser entendido como “[...] a faculdade de que dispée a Administragao
Publica para condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos
individuais, em beneficio da coletividade ou do préprio Estado.” Em outras palavras,
ressalta o autor que tal poder funciona como um verdadeiro limitador dos direitos
conferidos ao cidaddo em prol do bem comum, sempre que a atividade desenvolvida
pelo particular “[...] se revelar contraria, nociva ou inconveniente ao bem-estar social,
ao desenvolvimento e a seguranga nacional.” (MEIRELLES, 2014 p. 147). J& Mello
(2013, p. 840) resume poder de policia como a “[...] atividade estatal de condicionar
a liberdade e a propriedade, ajustando-os ao interesse coletivo [...]". Vale ressaltar
também, que a legislacdo, ao encontro do que dispde a literatura, conceitua o poder
de policia, no art. 78 do Cédigo Tributario Nacional, destacando que:

Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que,

limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a préatica de

ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a

seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producéo e do

mercado, ao exercicio de atividades econbémicas dependentes de

concessdo ou autorizacdo do Poder Publico, a tranqilidade publica ou ao
respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos (BRASIL, 1966)

Meirelles (2014, p. 149) leciona que a razdo desse poder reside,
justamente, no interesse coletivo em uma vida social harmbnica, ao passo que seu
fundamento “[...] esta na supremacia geral que o Estado exerce em seu territorio
sobre todas as pessoas, bens e atividades [...]". Asseverando a necessidade dessas
limitacbes através da atividade de policia administrativa, o professor Celso Antdnio

Bandeira de Mello brilhantemente esclareceu:
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Através da Constituicdo e das leis os cidaddo recebem uma série de
direitos. Cumpre, todavia, que 0 seu exercicio seja compativel com o bem-
estar social. Em suma, é necessario que o uso da liberdade e propriedade
esteja entrosado com a utilidade coletiva, de tal modo que ndo implique uma
barreira capaz de obstar a realizacdo dos objetivos publicos. [...] Por vezes,
os direitos individuais encontram-se ja plena e rigorosamente delineados na
lei; outras vezes, dentro dos limites legais, incumbe a Administracéo Puablica
reconhecer, averiguar, no caso concreto, a efetiva extensdo que possuam
em face do genérico e impreciso contorno legal que lhes tenha sido dado.
Também nestas dltimas hipéteses, a Administragdo ndo restringe nem limita
0 ambito de tais direitos. Unicamente, acendendo, como de seu dever, a
vontade legal, procede, concretamente, a identificagdo dos seus confins ou
lhes condiciona o exercicio, promovendo, por ato préprio, sua
compatibilizagdo com o bem-estar social, no que reconhece, in casu, as
fronteiras legitimas de suas expressodes.” (MELLO, 2013, p. 836-837).

Contudo, Mello (2013, p. 841) impende que cumpre diferenciar, para
exata compreensdo do ambito de incidéncia e atuacédo do poder de policia, aqueles
atos restritivos que tém como fundamento o referido poder daqueles demais atos
que, embora se assemelhem aos atos de policia administrativa em razdo da forma
como sdo exercidos - por meio de limitacbes e sancbes - decorrem de outros
poderes da Administracdo, como o poder hierarquico ou disciplinar. Para o autor, a
chave para essa distingdo, como bem assentado na literatura administrativista
italiana, reside na identificacéo do tipo de supremacia na qual se baseia o ato, que
pode ser a supremacia geral, a qual se sujeitam todos aqueles inseridos no espaco
sobre o qual o Estado exerce sua soberania, sem entretanto ter algum tipo de
vinculo especial com a Administracdo, ou pode ser a supremacia especial,
configurada quando presentes “[...] vinculos especificos travados entre o Poder

Publico e determinados sujeitos.”

Bem por isso, ndo se confundem com a policia administrativa as
manifestacbes impositivas da Administracdo que, embora limitadoras da
liberdade, promanam de vinculos ou rela¢gBes especificas firmadas entre o
Poder Publico e o destinatario de sua acdo. Desta Ultima espécie sdo as
limitagBes que se originam em um titulo juridico especial, relacionador da
Administracdo com terceiro. Assim, estdo fora do campo da policia
administrativa os atos que atingem os usudrios de um servico publico, a ele
admitidos, quando concernentes aquele especial relacionamento. Da
mesma forma, excluem-se de seu campo, por igual razdo, os relativos aos
servidores publicos ou aos concessiondrios de servigo publico, tanto quanto
os de tutela sobre as autarquias, conforme os ensinamentos do preclaro
Santi Romano. As limitag6es dessa ordem sao decorrentes de um vinculo
especifico, pois a supremacia especial supbe um “estado de especial
sujeicdo do individuo”, em razado de sua inser¢do em um vinculo mais estrito
com a Administracdo, do que decorre, para esta, a necessidade de sobre
ele exercitar uma supremacia mais acentuada. [...] (MELLO, 2013, p. 841).
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Como mencionado anteriormente, o poder de policia, enquanto poder
administrativo, é inerente a todos os entes federados no exercicio da funcéo
administrativa. Quanto a sua competéncia, foi visto que em regra acompanhara a
competéncia legislativa. Assim, Meirelles (2014, p. 145) destaca que podera haver
“[...] competéncias exclusivas e concorrentes das trés esferas estatais, dada a

descentralizacdo politico-administrativa decorrente do nosso sistema constitucional.”

Em principio, tem competéncia para policiar a entidade que disp&e do poder
de regular a matéria. Assim, os assuntos de interesse nacional ficam
sujeitos a regulamentagéo e policiamento da Unido; os de interesse regional
sujeitam-se as normas e a policia estadual, e os de interesse local
subordinam-se aos regulamentos edilicos e ao policiamento administrativo
municipal. Todavia, como certas atividades interessam simultaneamente as
trés entidades estatais, pela sua extens@o a todo territério nacional (v.g.,
saude publica, transito, transportes etc.), o poder regular e de policia se
difunde entre todas as Administracdes interessadas, provendo cada qual
nos limites de sua competéncia territorial. A regra, porém, é a exclusividade
do policiamento administrativo; a excecdo € a concorréncia desse
policiamento. Em qualquer hipétese, a entidade que detém a competéncia
ndo pode demitir-se desse poder, que € de natureza irrenunciavel
(MEIRELLES, 2014, p. 145-146).

Ainda, Justen Filho também destaca a possibilidade de haver
competéncia legislativa privativa de um ente, sem, contudo, excluir a competéncia
administrativa dos demais, que a exercerao conjuntamente com aquele:

Certos temas sédo de competéncia privativa da Unido, tal como se passa no
tocante a algumas atividades econémicas. Um exemplo é telefonia celular:
cabe a Unido disciplinar os parametros técnico-cientificos da sua exploracao
por for¢a do art. 21, XI, da CRFB/1988. Isso ndo impede, no entanto, que
aspectos de uma mesma atividade se subordinem a competéncia de poder
de policia de diversos entes federativos. Lembre-se, por exemplo, que o art.

23 da CRFB/1988/1988 estabelece competéncias comuns aos diversos
entes federativos (2014, p. 597).

Especificamente sobre o transito, a CRFB/1988 (BRASIL, 1988)
estabeleceu no seu art. 21, Xl que cabe privativamente a Unido legislar sobre o
assunto. Embora se esteja diante de um tema de interesse nacional e comum a
todos os entes, decidiu por bem o constituinte reservar a ela, Unido, a competéncia
legislativa sobre a matéria. Dessa forma, somente esse ente tem o poder de criar,
alterar e revogar as leis de transito, prerrogativa essa que deu origem ao Codigo de
Transito Brasileiro — CTB, assim entendido como o diploma normativo que

estabelece as normas gerais sobre o assunto.
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Todavia, como ressaltado por Meirelles (2014, p. 146) o transito constitui-
se como tema de interesse nacional, além de fazer parte do dia a dia da quase
totalidade dos cidaddos, o que exige, portanto, a participacdo de todos os entes
federados para garantir seu bom funcionamento e sua compatibilidade com os
direitos fundamentais individuais e sociais, especialmente o direito a vida e a
seguranca. Ciente dessa necessidade, o art. 23, XI da CRFB/1988 estabeleceu a
competéncia administrativa comum a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
quanto ao transito, sendo que o CTB, dando efetividade ao provimento
constitucional, previu a integracdo de todos esses entes e seus 6rgaos correlatos no
chamado Sistema Nacional de Transito:

Art. 1° O transito de qualquer natureza nas vias terrestres do territorio
nacional, abertas a circulagdo, rege-se por este Cédigo. [...] § 2° O transito,
em condigbes seguras, € um direito de todos e dever dos 6rgdos e
entidades componentes do Sistema Nacional de Transito, a estes cabendo,
no ambito das respectivas competéncias, adotar as medidas destinadas a
assegurar esse direito. [...] Art. 7° Compdem o Sistema Nacional de Transito
0s seguintes 6rgaos e entidades: | - o Conselho Nacional de Transito -
CONTRAN, coordenador do Sistema e 6rgdo maximo normativo e
consultivo; Il - os Conselhos Estaduais de Transito - CETRAN e o Conselho
de Transito do Distrito Federal - CONTRANDIFE, 6rgdos normativos,
consultivos e coordenadores; lll - os érgdos e entidades executivos de
transito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; IV - os
orgdos e entidades executivos rodoviarios da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios; V - a Policia Rodoviaria Federal; VI - as
Policias Militares dos Estados e do Distrito Federal; e VII - as Juntas
Administrativas de Recursos de InfragBes - JARI (BRASIL, 1997).

Dessa forma, em que pese a competéncia legislativa em relacdo a
matéria seja privativa da Unido, nos termos da CRFB/1988, conforme o CTB todos
0S entes estdo inseridos no Sistema Nacional de Transito, tendo papel ativo na
consecucdo dos objetivos tracados por tal legislacdo, especialmente no que diz
respeito a garantia de um transito em condi¢cdes seguras, nos termos do art. 1°, §2°
do CTB. E, para o desempenho dessas atividades, o art. 5° da mesma lei conferiu a
esses entes e seus 0rgdos as competéncias necessarias ao desempenho dessa
atividade.

Art. 5° O Sistema Nacional de Transito € o conjunto de 6rgdos e entidades
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que tem por
finalidade o exercicio das atividades de planejamento, administracéo,
normatiza¢@o, pesquisa, registro e licenciamento de veiculos, formacéo,
habilitacéo e reciclagem de condutores, educacao, engenharia, operacédo do

sistema viario, policiamento, fiscalizacdo, julgamento de infracdes e de
recursos e aplicacdo de penalidades (BRASIL, 1997).
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Portanto, da andlise do disposto no art. 5° do CTB, percebe-se que foram
conferidas tanto competéncias para o exercicio do poder de policia, expressadas
meio de atos de registro de licenciamento e fiscalizacdo, quanto competéncias para
o exercicio do poder regulamentar, conforme o poder de normatizacdo para expedir
resolucdes e portarias complementando aquilo ja disposto em lei.

Nesse sentido, os meios de atuacdo do poder de policia vdo além dos
meros atos de fiscalizagéo, destacando Wenz (2013, p. 21) que é possivel identificar
quatro modos por meio do qual o referido poder se expressa, sendo eles “[...] a
ordem de policia, o consentimento de policia, a fiscalizacdo de policia e a san¢éo de
policia.” Para Meirelles (2014, p. 155) a ordem de policia se manifesta através de
‘ordens e proibicbes”’, que por sua vez emanam de “normas limitadoras e
sancionadoras da conduta daqueles que utilizam bens ou exercem atividades que
possam afetar a coletividade, estabelecendo as denominadas limitacdes
administrativas”. Destaca-se, nesse aspecto, a edicdo de leis como o Cddigo de
Transito Brasileiro, bem como a expedicdo de resolugbes do Conselho Nacional de
Transito — CONTRAN e demais orgaos componentes do Sistema Nacional de
Transito.

J& o consentimento de policia é caracterizado por Meirelles (2014, p. 155)
como o “[...] consentimento formal da Administracdo a pretensdo do administrado
[...]” naqueles casos em que “[...] a realizagdo da atividade ou o exercicio de direito
depende de policiamento administrativo. [...]". Para tal, o Poder Publico emite um
alvara, que podera ser uma licenca, como a licenca para dirigir, ou uma autorizagao.

O alvara pode ser definitivo ou precério: sera definitivo e vinculante para a
Administracdo quando expedido diante de um direito subjetivo do
requerente como é a edificacdo, desde que o proprietario satisfaca todas as
exigéncias das normas edilicas; sera precério e discricionario se a
Administracdo o concede por liberalidade, desde que nédo haja impedimento
legal para sua expedicdo, como é o alvara de porte de arma ou de uso
especial de um bem publico. O alvara definitivo consubstancia uma licenga;
o alvara precario expressa uma autorizagdo. Ambos sao meios de atuagéo
do poder de policia, mas com efeitos fundamentalmente diversos, porque o
alvara de autorizagéo pode ser revogado sumariamente, a qualquer tempo,
sem indenizacgdo, ao passo que o alvara de licenca ndo pode ser invalidado
discricionariamente, s6 admitindo revogacdo por interesse publico
superveniente e justificado, mediante indenizacdo; ou cassacdo por
descumprimento das normas legais na sua execucdo; ou anulacdo por
ilegalidade na sua expedicdo — em todas essas hipéteses através de

processo administrativo com a defesa do interessado (MEIRELLES, 2014, p.
155-156).
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Em relacéo a fiscalizacdo de policia, Meirelles (2014, p. 156) propde que
seria a verificacdo pela Administracdo se a atividade exercida pelo particular esti
ocorrendo de acordo com as normas de policia e dentro das condicdes expressas no
alvara. Complemente Wenz, (2013, p. 21) que a fiscalizagcdo pode ser [..]
preventiva ou repressiva e iniciada ex officio ou por provocagao.”

Por fim, Wenz (2013, p. 21) conceitua a san¢cédo de policia como “[...]
submissdo coercitiva do particular infrator de medidas inibidoras ou dissuasoérias,
quando falhar a fiscalizagdo preventiva e verificada a ocorréncia de infracbes as
ordens de policia.”. Para Mello (2013, p. 866) a sancdo de policia seria “[...] a
providéncia gravosa prevista em caso de incursdo de alguém em uma infracédo
administrativa [...]” afirmando ainda que cabe a propria Administracdo impd-la.
Quanto a importancia da medida, Meirelles (2014, p. 156) a defende na medida em
que a auséncia de punicdo tornaria indcuas as regras de policia, tendo em vista que
seu descumprimento em nada afetaria o particular.

Complementando, destaca o autor que podem se manifestar de diferentes
formas, como por meio de ‘[..] interdicdo de atividade, o fechamento de
estabelecimento, a demolicdo de construcao [...]"” dentre outras, sendo que a mais
comumente utilizada pela Administracdo € a multa, e que, com excecao da ultima,
podem ser diretamente executadas em virtude do atributo da autoexecutoriedade e
presuncdo de legalidade dos atos de policia. Nas sanc¢fes de transito, destacam-se,
ainda, a retencao do documento de habilitacdo do condutor e a retencéo do veiculo,

conforme o caso.

3.2 OS INDICES E AS CONSEQUENCIAS DOS ACIDENTES DE TRANSITO
CAUSADOS PELA INGESTAO DE BEBIDA ALCOOLICA

As mortes e lesGes causadas por acidentes de transito tem se mostrado
um problema generalizado que tem afetado ndo somente o Brasil, mas paises do
mundo inteiro. Segundo dados da Organizagdo das NagOes Unidas — ONU, os
acidentes de transito sdo a nona maior causa de Obitos no mundo, vitimando de
forma fatal algo em torno de 1,25 milh&o de pessoas por ano, além de deixar um
namero também alarmante de feridos: de 20 a 50 milhdes de pessoas por ano,
situacdo ainda agravada, em diversos paises, pelos servicos inadequados de

emergéncia e atendimento hospitalar dessas vitimas (ONU, 2018).
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Diante desse quadro, a ONU langou no més de maio de 2011 a “[...]
Década de Acéo pela Seguranga no Transito 2011-2020, na qual governos de todo o
mundo se comprometem a tomar novas medidas para prevenir 0os acidentes no
transito [...]” (ONU, 2018). A Organizacdo Pan-Americana de Saude, 06rgéo
integrante da Organizacdo Mundial de Salude — OMS, tem sido a responsavel por
coordenar os esforcos a nivel global, bem como monitorar o desempenho do
programa, seja em nivel nacional ou internacional. Da mesma forma, “A agéncia
também oferece apoio as iniciativas que tém objetivos como a reduc¢do do consumo
de bebidas alcoodlicas por motoristas, 0 aumento do uso de capacetes, cintos de

seguranca e a melhoria dos atendimentos de emergéncia.” (ONU, 2018).

Foi lancado também o Plano de Acdo Global para a Década, que define as
etapas para melhorias na seguranca rodovidria, pede mais rigor na
legislacdo e sugere medidas que possam dar mais prote¢cdo aos grupos
mais vulnerdveis, como ciclistas e pedestres. Em mensagem para marcar o
lancamento, o secretario-geral da ONU, Ban Ki-moon, pediu aos Estados-
membros, as agéncias internacionais, as organiza¢bes da sociedade civil,
empresarios e lideres comunitarios que assegurem que a Década possa
gerar melhorias reais. “Juntos, poderemos salvar milhares de vidas”,
completou. Em maio de 2012, a Assembleia Geral da ONU reforcou, por
meio de resolucdo, um pedido para que os Estados-Membros e outros
atores interessados se engajem nas a¢fes da Década (ONU, 2018).

Portanto, como ressaltado pelo secretario, as acdes pela seguranca no
transito, enquanto problema global, exigem nédo so a postura ativa dos Estados, mas
também da sociedade civil.

Conforme dados obtidos pelo Conselho Federal de Medicina -
CRFB/1988M, “No Brasil, a cada 60 minutos, em média, pelo menos cinco pessoas
morrem vitimas de acidente de transito. Os desastres nas ruas e estradas do Pais
também ja deixaram mais de 1,6 milhdo de feridos nos ultimos dez anos [...]” (CFM,
2019).

Segundo a andlise do CRFB/1988M, a cada hora, em média, cerca de 20
pessoas dao entrada em um hospital da rede publica de saiude com
ferimento grave decorrente de acidente de transporte terrestre. Ao avaliar o
volume total de vitimas graves do trafego nos ultimos dez anos (1.636.878),
€ possivel verificar que 60% desses casos envolveram vitimas com idade
entre 15 e 39 anos, sendo menor a frequéncia nas faixas etarias que vao de
zero a 14 anos (8,2%) e em maiores de 60 anos (8,4%). Outra constatacao:
guase 80% das vitimas eram do sexo masculino. Entre 2009 e 2018, houve
um crescimento de 33% na quantidade de internacdes em todo o Pais. O
pior cenério, proporcionalmente, foi identificado no estado de Tocantins, que
saiu das 60 internac8es, em 2009, para 1.348, no ano passado (aumento de
2.147%). Na sequéncia aparece Pernambuco, onde o salto foi de 725% na
Ultima década. [...]Na regido Norte, a mortalidade por acidentes subiu 30%.
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Da mesma forma, no Nordeste houve um crescimento de 28% dos casos.
No Centro-Oeste também houve aumento do indicador (7%), enquanto nas
regibes Sul e Sudeste apresentaram menor quantidade de 6bitos em 2016,
frente a 2007, com queda de 15% e 18%, respectivamente. Embora os
estados de Sao Paulo, Minas Gerais e Parana liderem o ranking nacional
em ndmeros absolutos de mortes no transito durante os ultimos dez anos, o
Piaui foi a federacdo que apresentou 0 maior crescimento proporcional no
periodo: 56%. Em 2007, 670 6bitos haviam sido registrados naquele estado,
ndmero que saltou para 1.047 dez anos depois. Na mesma proporcao, de
56%, cresceram 0s registros vitimas fatais no Maranhdo no periodo. Ao
todo, 16 estados notificaram aumento desse tipo de agravo (CFM, 2019).

Ainda, o custo estimado para os cofres publicos nessa ultima década foi
de aproximadamente R$ 3 bilhdes (valores atualizados pela inflagdo do periodo), o
que revela que o problema relaciona-se ndo apenas com a area da saude, mas
também gera consequéncias econdmicas negativas ao Estado, que fica obrigado a
despender grande quantidade de recursos publicos para o atendimento dessa

demanda, deixando, dessa forma, de investir em outros setores (CFM, 2019).

Antonio Meira Janior, diretor da Associacdo Brasileira de Medicina de
Tréfego (Abramet) e membro da Camara Técnhica do CRFB/1988M, lembra
gue os custos com o0s acidentes de transito vao além das hospitalizagdes.
“Estamos falando de um custo médio de aproximadamente R$ 290 milhdes
ao ano, que obviamente foi investido para salvar vidas, o que é justificavel.
Se conseguissemos diminuir 0 nimero de vitimas do transito, no entanto,
teriamos um impacto muito grande também nas contas pulblicas. Sao
recursos que poderiam ser direcionados para outras areas prioritarias da
assisténcia em saude no Pais”’, pontua. Estimativas conservadoras,
segundo ele, calculam em cerca de R$ 50 bilhdes ao ano os gastos com 0s
acidentes, incluindo atendimento médico-hospitalar, seguros de veiculos,
danos a infraestruturas, perda ou roubo de cargas, entre outras despesas.
“E preciso lembrar que existem outros custos envolvidos neste contexto,
como o do absenteismo por doenca (falta do trabalhar por atestado ou
licenga-saude), com auxilios doenca e tudo o mais que o Pais tenha
investido no individuo que veio a 6bito ou que ficou invalido em idade
produtiva. Mais grave do que toda essa matematica, porém, sdo as
sequelas fisicas e emocionais — muitas vezes irreversiveis — que cada um
destes acidentes deixa na vida das pessoas” (CFM, 2019).

Nesse sentido, destaca José Fernando Vinagre, coordenador da Camara
Técnica de Medicina de Trafego do Conselho Federal de Medicina que os acidentes
de transito tém se mostrado “[...] um grave problema de saude publica [...]” na
medida em que tem feito grande numero de vitimas bem como sobrecarregado 0
Sistema Unico de Saude, por sua vez sustentado por recursos publicos. Embora
reconheca o avanco dos Ultimo anos, com o aprimoramento da legislacéo,

especialmente com a chegada da Lei Seca, e intensificacdo nas acbes de
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fiscalizacdo, ressalva que ainda ha muito a se fazer para que se garanta um transito
realmente seguro (CFM, 2019).

Conforme o Departamento Estadual de Transito do Mato Grosso do Sul —
DETRAN/MS, diversas podem ser as causas para o elevado numero de acidentes
de transito, dentre elas a ma condicao de infraestrutura das vias publicas destinadas
a circulacdo de veiculos, especialmente pela falta de conservacdo e sinalizacao
adequada, bem como as falhas mecéanicas nos automoveis, principalmente pela falta
de manutencdo periodica. (DETRAN/MS, 2016). Conduto, de acordo com o
levantamento feito pelo Ministério dos Transportes, Portos e Aviacao, o fator humano
representa mais de 50% das causas para os acidentes (MTPA, 2018).

Segundo dados de um estudo realizado pelo Ministério dos Transportes,
Portos e Aviacdo sobre Seguran¢ca nas Rodovias Federais, 53,7% dos
acidentes sdo causados pela negligéncia ou imprudéncia dos motoristas,
seja por desrespeito as leis de transito (30,3%) ou falta de atencdo do
condutor (23,4%). E o chamado “fator humano”. Aproximadamente 30% dos
casos de Obitos registrados entre 2007 e 2016 sdo causados pelo
desrespeito, o que, em numeros absolutos, representa mais de 23 mil

mortos. Ja em relacéo a falta de atencéo, foram mais de 15 mil mortos e
276 mil feridos no mesmo periodo. (MTPA, 2018).

Gréfico 1 — Principais Causas de Acidentes de Transito.

Causas Fatores considerados
&p e @ ® QO aa
Welocidade URrapassagem  ingestiodedkool  pesobediénciad  Noguardar distinia
@ Desrespeio Wncompativel Mfeviie sinalzagio deseguranga
30.5%

L%

s 1"y Vekwlos 2.0%
” = -—— Asem. “
2 . - Vies L2%

Falta de atengdo Adormecimento

@ Atenglo
23.4%
@ Atengdo
23.4%
Animais Presencade animais Oulras causas
L3% napista QA%
¥y
Weiculos Defeitos mecankos Desrespeito
2m 0.
® vis Defeitos vidrios

LN



43

Fonte: Ministério dos Transportes, Portos e Aviagdo, 2018.

Da analise do grafico, percebe-se que a ingestdo de alcool pelos
motoristas representa 4,8% das causas dos acidentes de transito no Brasil, sendo a
terceira maior dentre aquelas agrupadas na categoria “Desrespeito”, e a quinta maior
entre todas as causas, segundo a pesquisa. Dessa forma, a combinacao de alcool e
direcéo revela-se num fator de grande risco a seguranca no transito, na medida em
qgue os efeitos do alcool alteram de forma substancial a capacidade de conducéo.
(PANITZ, 2007, p. 81 e DUAILIBI, PINSKY e LARANJEIRA, 2010, p. 21 e 22).

Conforme um individuo consome bebida alcodlica, na medida em que esse
consumo aumenta, hd o surgimento de sintomas prejudiciais para a
condugdo de um veiculo automotor. Dentre as alteracdes que podem
ocorrer no motorista alcoolizado, as principais consequéncias s&o:
comprometimento da saude fisica e psicologica do condutor (alteragdo no
comportamento e no nivel de consciéncia); diminuicdo da capacidade de
avaliagdo critica e julgamento; prejuizo na capacidade de dividir atenc¢éo;
comprometimento visual, dos reflexos e da visdo periférica; diminuicdo da

coordenac@o motora (habilidade de controlar o veiculo); aumento do tempo
de reagdo a uma dada situacdo (apud Alves, 2015, p. 32).

Todavia, apesar dos ja conhecidos efeitos do &lcool sobre o motorista,
bem como o grande risco da combinagao entre bebida e direcdo causar acidentes,
ainda persiste no condutor brasileiro o habito de pegar a estrada apos beber.
Conforme levantamento da Policia Rodoviaria Federal — PRF, em 2019, até o més
de setembro, somente nas rodovias federais de Santa Catarina, foram flagrados
6.220 motoristas dirigindo embriagados. O namero ja é maior que do ano de 2018

inteiro, quando foram autuados 5.205 nas mesmas condi¢des (PRF, 2019a).

A embriaguez ao volante é uma das principais causas de mortes nas rodovias
federais do pais. [...] Santa Catarina sempre esteve nos primeiros lugares em
nimero de acidentes, feridos e mortes nas rodovias federais do Brasil. Parte destes
acidentes sdo causados por motoristas embriagados. Este ano, de 01/01 a 09/09,
11% dos acidentes (621 de 5.698 acidentes) e 10% das mortes (30 de 282 mortes)
nas rodovias federais foram causados por embriaguez ao volante (BRASIL, 2019b).

Portanto os dados apontam que a embriaguez ao volante esta presente
no cotidiano do transito brasileiro, causando acidentes e mortes. Tal quadro exige,
por sua vez, a atuacdo conjunta e integrada dos Orgaos de transito, de saude e
também da sociedade civil, para que, além da fiscalizacdo, sejam desenvolvidas

acOes educacionais destinadas a prevencéo de acidentes causados pela ingestéo
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de bebida alcodlica, garantindo dessa forma um transito compativel com o direito a

vida e a seguranca.

3.3 A EVOLUCAO DA LEGISLACAO DE TRANSITO BRASILEIRA E SEU
RECRUDESCIMENTO NO TOCANTE A CONDUGCAO SOB EFEITO DE ALCOOL

Nos termos do o art. 1° do Cddigo de Transito Brasileiro — CTB, “O
transito de qualquer natureza nas vias terrestres do territério nacional, abertas a
circulacdo, rege-se por este Cddigo” (BRASIL, 1997). Portanto, de acordo com a
disposicao legal transcrita, tem-se que o CTB é a norma estabelecida para prever as
disposicOes relativas ao transito. Nesse sentido, mister faz-se, para correta
compreensao do seu ambito de incidéncia e aplicacdo, entender-se o conceito de
transito. Para isso, vale destacar o §1° do artigo supracitado, que diz: “Considera-se
transito a utilizacdo das vias por pessoas, veiculos e animais, isolados ou em
grupos, conduzidos ou nao, para fins de circulacdo, parada, estacionamento e
operacgao de carga ou descarga.” (BRASIL, 1997).

Dessa forma, destaca Rizzardo (2008, p. 35-36) que a legislacado de
transito regulamenta ndo s6 o comportamento dos condutores de veiculos, mas
também disciplina as obrigacdes dos pedestres enquanto usudarios das vias
destinadas a circulacdo. Ainda, o Cddigo vai além das situacdes em que os veiculos
estdo se movimentando, orientando também as situacdes em que estdo parados ou

estacionados, o que demonstra a grande amplitude do cédigo ao orientar o transito.

[...] Todos que se locomovem, seja simplesmente caminhando, seja por
meio de veiculos ou de animais, e mesmo servindo-se das vias para
conduzir animais de um local para outro, estdo abrangidos no contetido da
Lei. Nao interessa o tipo de via e a forma de utilizagcdo. A movimentagéo
constitui o transito, independentemente da qualificacdo do local destinado
ao deslocamento, e até por mais remotos, ingremes e afastados que sejam
0s pontos onde se dé a utlizacdo. [...] Dentro da amplitude do 8§1°,
compreende-se no termo transito, para efeitos de regulamentacéo, as
movimentacdes de veiculos, animais e pessoas isoladas ou em grupos. Nao
se desvincula de obriga¢gBes quem trafega sozinho por uma pista, onde nédo
existe movimentagdo. N&o Ihe é facultado desrespeitar a sinalizagdo e muito
menos seguir na contramdo da pista. A infracdo € de natureza formal e
consuma-se independentemente do resultado material que poderia advir.
Encontrando-se estacionados os veiculos, incluem-se no &mbito da norma,
dada a existéncia de disposices sobre o estacionamento e os locais para
tanto destinados. Especialmente naqueles destinados ao transporte de
cargas e de pessoas, os ditames sdo mais rigidos, cumprindo a sua
observancia. Lembra-se que nao se restringe a circulacdo em si 0 conceito
de transito. Abrange o corpo administrativo que cuida e trata da
movimentacao ou circulagdo dos veiculos, ou o conjunto de a¢des e norma
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dirigidas para a administracdo dos veiculos enquanto se encontram nas
vias. Nesse sentido ndo se diferencia bastante das reparticbes publicas,
como Delegacia de Transito, ou Divisdo de Transito (RIZZARDO, 2008, p.
35-36).

Como visto, atualmente cabe ao CTB disciplinar o transito no pais.
Todavia, Rizzardo (2008, p. 34) informa que a regulamentacédo de transito nao é algo
recente no Brasil, sendo que as primeiras previsdes sobre a matéria iniciaram ha
mais de cem anos, destacando o autor que o Decreto 8.324 de 1910, ao trazer
algumas regras relativas ao transporte de automaoveis, foi 0 marco legislativo inicial
do transito brasileiro.

Posteriormente, acompanhando a expanséo nacional, foram promulgados
os Decretos, 4.460 de 1922 e 5.141 de 1927 que trataram da construcdo de
estradas e também limitaram a carga maxima permitida aos veiculos para circulacédo
nas vias. Ja em 1928, através do Decreto 18.323, surgiu “[...] a primeira norma em
forma de estatuto [...] disciplinando assuntos especificos de transito, como a
circulagdo internacional de automoéveis no territorio brasileiro, a sinalizacdo, a
seguranga e a policia nas estradas. [...]". Todavia, somente na era Vargas quando
da promulgacdo do Decreto-Lei 2.294 de 1941 foi que sobreveio a primeira
legislacdo em forma de codigo, com todas as disposicées compiladas e ordenadas
em um unico diploma, que logo foi substituido pelo Decreto-Lei 3.651do mesmo ano,
que por sua vez perdurou até 1966, quando a Lei 5.108, que instituiu o Cdadigo
Nacional de Transito, passou a cuidar do tema (RIZZARDO, 2008, p. 34).

Apds a redemocratizacdo e com a promulgacdo da CRFB/1988, foi
atribuida a Unido a competéncia privativa para legislar sobre o transito, o que deu
origem a Lei 9.503 de 1997, intitulada como Codigo de Transito Brasileiro, legislacédo
gue substituiu o entdo vigente Codigo Nacional de Transito e passou a prever as
normas gerais relativas ao transito (RIZZARDO, 2008, p. 34).

Pode-se ver pelo exposto que a legislagdo de transito no Brasil ocorre de
forma evolutiva, tornando-se cada vez mais abrangente e relevante,
conforme o passar do tempo e o aumento do uso de veiculos diversos nas
vias terrestres. Ndo é uma legislacao resultante de decisdes burocréticas,
mas sim fruto da experiéncia e vivéncia dos problemas do dia a dia nacional

relativos a circulacdo pelas vias publicas ou pelas que sédo a elas
equiparadas (ALMEIDA SOBRINHO, 2012, p. 6).
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Como mencionado, o atual Cddigo de Tréansito foi criado sob a égide da
chamada Constituicdo Cidada, o que exige, por sua vez, a compatibilidade dos seus
regramentos com os direitos fundamentais individuais e sociais constantes no rol da
CRFB/1988. Dessa forma, € possivel perceber a grande preocupacéo da legislacao
de transito com a seguranca de seus usuarios, garantindo dessa forma o respeito ao
direito a vida, a saude e a seguranca (ALVES, 2015, p. 41).

Buscando, entdo, garantir um transito em condi¢des seguras, bem como
ciente do risco oferecido aos demais cidadaos pelo condutor que dirige sob o efeito
de bebidas alcodlicas ou outras substancias entorpecentes, o legislador tentou coibir
tal conduta ao prever variadas puni¢cdes aqueles que trafegassem nessas condicdes.

Constitui uma das mais graves causas de acidentes de transito a bebida
alcodlica, sendo incontaveis as mortes provocadas por motoristas
alcoolizados ou sob o efeito de substancias toxicas. Retratam os anais das
delegacias de transito ocorréncias de acidentes insoélitos, como de veiculos
gue se precipitam sobre pedestres que aguardam em paradas de 6nibus, ou

gue caminham nas calgadas e locais a eles destinados (RIZZARDO, 2008,
p. 379).

Nesse sentido, a redacéo original do Codigo de Transito Brasileiro tratou
da questdo de duas maneiras, podendo a conduta de dirigir sob efeito de alcool ou
outra substancia entorpecente ser considerada infracdo administrativa, nos termos
da antiga redacao do art. 165, ou entédo ser considerado crime de transito, conforme
a previsdo a época do art. 306 (BRASIL, 1997). Assim constava:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool, em nivel superior a seis
decigramas por litro de sangue, ou de qualquer substancia entorpecente
ou que determine dependéncia fisica ou psiquica. Penalidade - multa (cinco
vezes) e suspenséo do direito de dirigir; Medida administrativa - retengéo do
veiculo até a apresentacdo de condutor habilitado e recolhimento do
documento de habilitacéo
[...]

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de
alcool ou substancia de efeitos anélogos, expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem: Penas - detengdo, de seis meses a trés anos,
multa e suspensdo ou proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitagdo
para dirigir veiculo automotor (BRASIL, 1997). (grifou-se)

Analisando-se a literalidade dos artigos citados, Alves (2015, p. 42)
chama a atencgao para a confuséo entre a tipificagdo da infragdo administrativa e do
crime de embriaguez ao volante, pois “[...] administrativamente pelo art. 165 do CTB,
era tolerado a presenca de até 6 decigramas de substéncia alcodlica por litro de

sangue, independente de condug&o anormal causadora de dano potencial a outrem
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[...]- J& para a configuracéo do crime do art. 306, ndo foi exigida qualquer quantidade

minima de alcool por litro de sangue, bastando que o condutor expusesse a risco a

integridade dos demais.
Diante disso, poder-se-ia assimilar duas posicées: a)se a presenca do alcool
ou substéncia no sangue ndo ultrapassar 6 decigramas por litro, ndo havera
o delito descrito no art. 306;41 b) para ser enquadrado no art. 306, seria
necessario apenas que o individuo, sob a influéncia de alcool, conduzisse o
veiculo automotor de maneira anormal, expondo dano potencial a outrem,
ndo havendo um limite de &lcool ou substancia anéloga por litro de sangue.
Ou seja, caso um sujeito dirigisse, de maneira irregular, sob a influéncia de
menos de 6 decigramas substancia etilica por litro de sangue, configuraria
crime. Seguindo esse raciocinio, ndo seria considerado crime quando um
motorista dirigisse normalmente, mesmo que comprovado um teor alcodlico
acima de 6 decigramas por litro de sangue. Diante dessas duas posi¢oes,
identificou-se a divergéncia das definicdes do crime de embriaguez e da
infracdo administrativa, artigos 306 e 165, respectivamente. O susto € maior
guando se imagina uma situacdo em que um motorista dirigindo um veiculo
normalmente, mas com 6,1 decigramas de alcool por litro de sangue,
responderia administrativamente e n&o pelo crime; ou, conduzindo de

maneira anormal o veiculo, mas possuindo 5 decigramas, estaria
cometendo o crime e ndo a infragcdo administrativa (ALVES, 2015, p. 42-43).

Portanto, da aplicacdo das normas é possivel constatar a possibilidade de
um condutor ter uma quantidade infima de &lcool no sangue (0 que em tese geraria
um risco minimo) e ser processado criminalmente por isso se dirigir de forma
irregular, j& aplicando a ele a sancéo criminal (que é mais gravosa) de forma direta,
quando na verdade, pelo principio da ultima ratio legis, caberia ao direito penal
somente a atuacdo como ultimo recurso (ALVES, 2015, p. 43).

Da mesma forma, o condutor que apresentasse concentra¢ao altissima de
alcool, responderia apenas administrativamente, bastando que para isso conduzisse
o veiculo de forma regular, o que, por sua vez, € um requisito extremamente
subjetivo na medida em que sua caracterizacdo depende da conviccdo e
interpretacdo do agente de transito, podendo ocorrer punicbes amplamente
desproporcionais para infratores que estivessem na mesma condi¢ao, haja vista que
a gquestdo da forma como o motorista estd conduzindo (que é subjetiva, como dito)
acaba ganhando mais relevancia, inclusive, do que a propria quantidade de bebida
para diferencia a infracdo administrativa do crime. Logo, nota-se o possivel
descompasso entre a gravidade da conduta (concentragdo de alcool) e as sancdes
aplicaveis, além da excessiva subjetividade na caracterizagdo dos delitos (ALVES,
2015, p. 43).
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Além da desproporg¢ao, Sobrinho (2012, p. 434) diz que “O transcorrer do
tempo revelou que essa formula ndo era suficiente para inibir a pratica de dirigir
embriagado ou pelo menos apds haver ingerido alcool, e a realidade exigia uma
modificagdo na legislagdo, tornando-a mais rigorosa.”. Ciente disso, o legislador
editou a Lei n°® 11.275 de 7 de fevereiro de 2006, que alterou a redagéo do art. 165
do CTB para retirar a necessidade da presenca de mais de 0,6 decigramas de
alcool por litro de sangue para a caracterizacdo da infragdo administrativa. Nos
termos da nova legislacao, estaria cometendo a infracao de transito aquele condutor
que estivesse dirigindo sob a influéncia de qualquer quantidade de alcool. Conforme
a mudanga, seria infracdo de acordo com o novel art. 165 “Dirigir sob a influéncia de
alcool ou de qualquer substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica
ou psiquica.” (BRASIL, 2006).

Atualmente, em face da lei 11.275/2006, ndo importa mais o teor ou a
guantidade de alcool encontrada no sangue. Desde que constatada a
influéncia do alcool ou de qualquer substéncia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, caracteriza-se a infragdo. Como
se percebe do dispositivo, o condutor deve dirigir sob a influéncia do alcool
ou substancia entorpecente. Diferente € a hipotese de se encontrar a

existéncia de alcool ou substancia entorpecente. Ndo havendo a influéncia,
ndo se caracteriza a infragdo (RIZZARDO, 2006, p. 43).

Dessa forma, buscou-se evitar a anomalia do motorista com menos de 0,6
decigramas de alcool por litro de sangue que, dirigindo de forma anormal, cometeria
diretamente o crime sem, contudo, configurar a infracdo administrativa. A partir da
alteracdo, constatada a influéncia de bebida alcodlica, sempre estaria sendo
cometida a infracdo administrativa, independentemente da quantidade. Contudo,
caso 0 motorista colocasse em risco os demais ao dirigir, a punigdo seria maior, pois
nado se estaria mais diante da infracdo, mas sim do crime, que permaneceu
inalterado. Nesse sentido, tornou-se mais proporcional a punicéo.

Ainda, Alves (2015, p. 44) lembra que também foi alterado pela referida lei
o art. 277 do CTB, ampliando os meios de prova a disposi¢cdo do agente de transito
para a constatacao da embriaguez. Se antes eram admitidos apenas “[...] testes de
alcoolemia, exames clinicos, pericia, ou outro exame que por meios técnicos ou
cientificos, em aparelhos homologados pelo CONTRAN, permitam certificar seu
estado [...] (BRASIL, 1997), passou o0 artigo a ter a seguinte redacao:

Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente de
trnsito ou que for alvo de fiscalizacdo de transito, sob suspeita de dirigir



49

sob a influéncia de alcool sera submetido a testes de alcoolemia, exames
clinicos, pericia ou outro exame que, por meios técnicos ou cientificos, em
aparelhos homologados pelo CONTRAN, permitam certificar seu estado

§ 1o Medida correspondente aplica-se no caso de suspeita de uso de
substancia entorpecente, toxica ou de efeitos analogos

8 20 No caso de recusa do condutor a realizacdo dos testes, exames e
da pericia previstos no caput deste artigo, a infracdo podera ser
caracterizada mediante a obtenc@o de outras provas em direito
admitidas pelo agente de transito acerca dos notdrios sinais de
embriaguez, excitacdo ou torpor, resultantes do consumo de alcool ou
entorpecentes, apresentados pelo condutor (BRASIL, 2006). (grifo
Noss0)

Portanto, passou-se a permitir que a autoridade de transito e seus
agentes constatassem o consumo de &lcool mesmo no caso de o motorista se
recusar a passar pelos exames previstos no caput do art. 277, bastando que durante

a abordagem fossem constatados os “notdrios sinais de embriaguez”.

O 82° do art. 277, acrescido pela Lei 11275/2006, no minimo enfraquecendo
a disposicdo do caput, introduziu a possibilidade de a infracdo poder ser
caracterizada mediante a obteng&o de outras provas em direito admitidas,
feitas pelo agente de transito, que declarara acerca dos notérios sinais de
embriaguez, excitacdo ou torpor, resultantes do consumo de &lcool ou
entorpecente. Com este ditame surge uma alternativa para suprir a hegativa
do condutor em realizar os exames, conduta esta, conforme acima visto,
sufragada pelo Judiciario. De grande relevo a regra, vindo a ser uma forma
de nédo deixar impunes os infratores (RIZZARDO, 2006, p. 549).

Regulamentando o tema, foi editada pelo Conselho Nacional de Transito

— CONTRAN a Resolucdo 206/2006, a qual disciplinava o procedimento previsto no

art. 277, 82° do CTB. Com isso, buscou o legislador dar efetividade aos comandos

do art. 165 e 306 do CTB, pois antes bastava o condutor recusar o teste para livrar-

se da punicdo, nada podendo o agente de transito fazer a respeito. Assim, com a

mudanca, passou a ter o agente a possibilidade de constatar a embriaguez mesmo
com a recusa do motorista (ALVES, 2015, p. 44-45).

E de se ressaltar que o artigo 277 abre o leque de exames e testes que

podem ser realizados, indo desde o uso do etildbmetro até o exame clinico,

ampliando, portanto, significativamente as possibilidades de constatagéo da

embriaguez. A variedade é bem maior que a prevista anteriormente,

inclusive deixando em aberto a possibilidade do surgimento de novos

métodos de constatagao, des- de que feita por equipamentos devidamente

homologados pelo CONTRAN. O CONTRAN sé homologa equipamentos

gue comprovadamente sejam eficazes nessa constatacdo (SOBRINHO,
2012, p. 634).

Vale lembrar também o equivoco do legislador ao ndo revogar naquele

momento o art. 276 do CTB, que considerava inapto a dirigir o condutor com
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concentracdo de alcool no sangue superior a 6 decigramas, 0 que era condizente
com a redacao original do art. 165. Além disso, tal quantidade era parametro para o
agente realizar os testes de alcoolemia, pois o art. 277 do CTB determinava que
guando houvesse suspeita do motorista exceder tal limite € que seriam feitos os
testes. Todavia, com a mudanga trazida, tornou-se sem efeito o art. 276, pois
qualquer que fosse a concentracao ja estaria configurada a infracdo administrativa e
presumida a incapacidade do condutor em dirigir, tanto € que como medida
administrativa para tal infracdo recolhia-se a carteira de habilitacdo do abordado e
exigia-se a apresentacdo de outro condutor ndo alcoolizado e apto a dirigir o veiculo
(ALVES, 2015, p. 44).

Buscando endurecer o tratamento ao condutor que dirige sob o efeito de
bebidas alcodlicas, a Lei 11.705/2008 foi promulgada, conforme seu art. 1°, “[...] com
a finalidade de estabelecer alcoolemia O (zero) e de impor penalidades mais severas
para o condutor que dirigir sob a influéncia do éalcool [...] (BRASIL, 2008) além de
trazer outras mudancas destinadas a desincentivar e dificultar tal pratica, como por
exemplo por meio da proibicdo do art. 2° da comercializacdo de bebidas alcodlicas
nas margens das rodovias federais.

Em relacdo a infracdo administrativa do art. 165 do CTB, a nova lei
manteve a redacdo do caput quanto a auséncia de um limite para a caracterizacao
da infracdo, bem como sua classificacdo como gravissima, além das medidas
administrativas de retencdo do veiculo e recolhimento da Carteira Nacional de
Habilitacdo — CNH, sendo que a principal mudanca ocorreu na forma como tal delito
era punido. Se antes a penalidade era de multa de cinco vezes e suspensao da
habilitacdo, que podia variar de tempo, agora a referida suspensdo passou a ser
fixada em doze meses.

Além da pena de multa, o condutor é punido com suspenséo do direito de
dirigir, o que devera ocorrer por exatos 12 meses, salvo se reincidente o
condutor, quando entdo a pena sera aplicada em dobro, como veremos em
capitulo préprio. A pena de suspensdo neste artigo é tratada de forma
diferente das demais penas analogas, pois o texto legal fixa o tempo da

suspensado em 12 meses, ndo deixando ao critério da autoridade de transito
sua dosagem, como ocorre usualmente (SOBRINHO, 2012, p. 435).

Outra alteracao pela qual passou o art. 165 do CTB foi a substituicdo no
seu caput da expressao “[...] qualquer substancia entorpecente ou que determine

dependéncia [...]” (BRASIL, 2006) pela expressao “[...] qualquer outra substancia
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psicoativa que determine dependéncia [...]" (BRASIL, 2008), o que segundo

Sobrinho (2012, p. 435) revela a intencdo do legislador de tornar o termo mais

amplo, possibilitando ndo s6 o enquadramento de substancias ilicitas, mas também

de substéancias licitas com atuacao sobre o sistema nervoso e que provoguem algum

efeito prejudicial ao condutor. O art. 276 do CTB também n&o passou desapercebido

aos olhos da Lei 11.705/2008, destacando-se, nesse aspecto, a retificacdo para

considerar que qualguer quantidade de alcool ja bastaria para que o condutor fosse

considerado inapto a dirigir.

No texto original do CTB, havia mencdo de que apenas com 6 ou mais
decigramas de alcool por litro de sangue haveria a comprovacao de que o
condutor estaria impedido de dirigir o veiculo automotor, sujeitando-o as
medidas administrativas do art. 165. Com o advento da Lei Seca, a nova
redagao passou a ser “qualquer concentragao de alcool por litro de sangue
ou por litro de ar alveolar sujeita o condutor as penalidades previstas no art.
165 deste Cadigo”, além de estipular em seu paragrafo unico que “érgao do
Poder Executivo federal disciplinar4d as margens de toleréncia para casos
especificos”. O Decreto n° 6.488/2008 regulamentou, provisoriamente em
seu art. 1°,64 as margens de tolerdncia dos exames toxicolégicos e do
aparelho de ar alveolar, para os casos de infragBes administrativas, além de
delegar ao Contran a determinacdo das margens de tolerancia de &lcool no
sangue para os casos especificos. Ja em seu art. 2° esclareceu sobre a
equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia para fins criminais do
art. 306, sendo 6dg alcool por litro de sangue ou 0,3mg de alcool por litro de
ar expelido dos pulmdes (ALVES, 2015, p. 49).

Quanto ao art. 277 do CTB, seu caput e 81° mantiveram-se inalterados,

havendo mudanga apenas no 82°, que, por sua vez, sofreu desmembramento em

dois paragrafos:

82° A infracdo prevista no art. 165 deste CAdigo poderd ser caracterizada
pelo agente de transito mediante a obtencdo de outras provas em direito
admitidas, acerca dos notdérios sinais de embriaguez, excitagdo ou torpor
apresentados pelo condutor

83° Serdo aplicadas as penalidades e medidas administrativas
estabelecidas no art. 165 deste Cddigo ao condutor que se recusar a se
submeter a qualquer dos procedimentos previstos no caput deste artigo
(BRASIL, 2008).

Percebe-se, portanto, que apesar da alteracdo na redacdo do 82° seu

conteudo nao foi alterado, sendo permitido ainda ao agente de transito constatar a

embriaguez por outros meios que nao o teste do etildbmetro. Ressalta Sobrinho

(2012, p. 635) quanto a forma de aplicagéo de tal previsao:

Nesse caso, € bom ressaltar que n&o basta a convicgédo pessoal do agente,
mas deve ser providenciada a documentagdo da constatacdo por meio da
elaboragao de auto préprio onde se descreverdao pormenorizadamente as



52

condigdes determinantes verificadas por ele para chegar a conclusédo. De
preferéncia, o auto devera conter a assinatura do agente fiscalizador e de
mais um que tenha presenciado o ato, assemelhando-se aos Autos Periciais
feitos para efeito da apuragdo de crime. Isso dara maior credibilidade ao
documento e melhores condigdes para julgamento da autoridade que ira
aplicar a penalidade.

A grande novidade, foi, portanto, a insercéo do 83° que passou a prever a
aplicacao imediata das penalidades e medidas administrativas do art. 165 do CTB ao
condutor que recusasse se submeter aos testes, dispensando o agente de constatar
os sinais de embriaguez e descrevé-los no Auto de Constatagdo de Embriaguez
(BRASIL, 2008).

Dessa forma, retirou-se do condutor a possibilidade de néo realizar o teste
do bafémetro na medida em que a simples recusa ja ensejaria a puni¢cao. Nesse
ponto, € infeliz a norma, pois ao mesmo tempo que possibilita a verificacdo da
embriaguez por diversas formas que ndo somente o teste do etilometro, obriga o
condutor a realizar aquele teste determinado pelo agente de transito, sem escolha
ao fiscalizado. Ora, se a constatacdo da embriaguez pode ocorrer de diversas
maneiras, por qual motivo obrigar-se-ia 0 motorista a se sujeitar tdo somente ao
teste oferecido pelo agente? Ademais, inverteu-se o 6nus da prova: se antes era
presumida a sobriedade do condutor e delegado ao agente de transito o 6nus de
provar sua embriaguez, passou a ser presumida a embriaguez pela simples recusa
do motorista ao teste (ALVES, 2015, p.49-50).

Outra alteracédo de profundo impacto deu-se no art. 306 do CTB, que
passou a prever como elemento do tipo penal a concentragéo igual ou superior a 6
decigramas de alcool por litro de sangue. Portanto, para a caracterizagcdo do crime
ndo mais importava a forma como o motorista conduzisse o veiculo ou o risco sofrido
pelas demais pessoas, mas sim a concentracdo alcoodlica. Apesar de trazer mais
objetividade ao tipo penal, a norma acabou por dificultar, na pratica, a sua aplicacao
(ALVES, 2015, p. 53).

ApOs a redacao da Lei Seca de 2008, apenas a constatagédo da “influéncia”
ou a propria “embriaguez” do condutor por outros meios de prova ou até
mesmo pelo exame clinico, ndo seria mais suficiente para configurar o crime
de transito,82 sendo necessario, para certificacdo da embriaguez, que fosse
constatado uma medicdo no motorista de ao menos 6dg de alcool por litro
de sangue. [...] Com tal regulamentacdo, sem muito esforco percebe-se a
dificuldade em tornar o art. 306 do CTB funcional, ja que a dificuldade da
autoridade de transito obter uma prisdo em flagrante ou comprovar a taxa
de alcoolemia, que tornou-se elemento tipico, s6 aconteceria se o proprio
condutor aceitasse, livremente, submeter-se a algum dos testes (exame de
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sangue ou etildbmetro), mesmo ndo sendo obrigado a produzir prova contra
si mesmo (principio da ndo- autoincriminagdo ou nemo tenetur se detegere)
A lei foi tAo falha nessa questdo que surgiram trabalhos com o intuito de
“salvar” essa anomalia legal, sendo exemplo disso o parecer de Rogério
Schietti Machado Cruz, Procurador de Justica do Distrito Federal, ao
apontar que o intuito da Lei Seca foi o de intensificar o combate ao crime de
embriaguez dando um tratamento legal mais rigido a matéria e por isso a
recusa do condutor em nao produzir prova contra si ndo deveria ser motivo
para exclusdo do crime ja que o exame clinico feito por médico legista seria
suficiente para comprovar a embriaguez do motorista, mesmo a lei
mencionando a taxa 6dg/l como elementar do tipo.84 Compreendendo o
intuito do Procurador em demonstrar que a “interpretacédo dos textos legais
deve pautar-se pelo objetivo de conferir-lhes efetividade e preservar a
intencdo do legislador” que era a de “recrudescer o tratamento
administrativo e penal da embriaguez ao volante”,85 existem autores que
discordam sobre essa interpretagcdo da redacdo do art. 306 da Lei
n°11.705/08 (ALVES, 2015, p. 54-55).

Ao analisar a questdo, o Superior Tribunal de Justica em acérdao de
Recurso Repetitivo rechacou qualquer hipétese de interpretacdo extensiva do art.
306 do CTB sob pena de violacao dos direitos fundamentais, entendendo ainda que
qualquer ampliacdo ou alteracdo no sentido da norma caberia somente ao Poder
Legislativo no exercicio de sua funcao tipica.

PROCESSUAL PENAL. PROVAS. AVERIGUACAO DO INDICE DE
ALCOOLEMIA EM CONDUTORES DE VEICULOS. VEDACAO A
AUTOINCRIMINAQAO. DETERMINAQAO DE ELEMENTO OBJETIVO DO
TIPO PENAL. EXAME PERICIAL. PROVA QUE SO PODE SER
REALIZADA POR MEIOS TECNICOS ADEQUADOS. DECRETO
REGULAMENTADOR QUE PREVE EXPRESSAMENTE A METODOLOGIA
DE APURACAO DO INDICE DE CONCENTRACAO DE ALCOOL NO
SANGUE. PRINCIPIO DA LEGALIDADE. [...] 2. Em nome de adequar-se a
lei a outros fins ou propdsitos ndo se pode cometer o equivoco de ferir os
direitos fundamentais do cidadao, transformando- o em réu, em processo
crime, impondo-lhe, desde logo, um constrangimento ilegal, em decorréncia
de uma inaceitavel exigéncia nao prevista em lei. 3. O tipo penal do art. 306
do Cdédigo de Transito Brasileiro é formado, entre outros, por um elemento
objetivo, de natureza exata, que ndo permite a aplicacdo de critérios
subjetivos de interpretacdo, qual seja, o indice de 6 decigramas de alcool
por litro de sangue. [...] 6. Ndo se pode perder de vista que numa
democracia é vedado ao judiciario modificar o conteddo e o sentido
emprestados pelo legislador, ao elaborar a norma juridica. Alids, ndo é
demais lembrar que n&o se inclui entre as tarefas do juiz, a de legislar. 7.
Falece ao aplicador da norma juridica o poder de fragilizar os alicerces
juridicos da sociedade, em absoluta desconformidade com o garantismo
penal, que exerce missao essencial no estado democratico. N&o é papel do
intérprete-magistrado substituir a funcéo do legislador, buscando, por meio
da jurisdicdo, dar validade a norma que se mostra de pouca aplicacdo em
razdo da construcdo legislativa deficiente. 8. Os tribunais devem exercer o
controle da legalidade e da constitucionalidade das leis, deixando ao
legislativo a tarefa de legislar e de adequar as normas juridicas as
exigéncias da sociedade. Interpretacdes elasticas do preceito legal
incriminador, efetivadas pelos juizes, ampliando-lhes o alcance,
induvidosamente, violam o principio da reserva legal, inscrito no art. 5°,
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inciso Il, da Constituicdo de 1988: "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. (grifo do autor) (STJ, 2012).

Com o advento da Lei n° 12.760/2012, popularmente conhecida como a
“‘Nova Lei Seca”, novas alteragdes foram produzidas nos artigos do CTB que
tratavam da conducéo sob efeito de alcool. No art. 165, a mudanca ocorreu na multa
cominada ao condutor, que passou de cinco para dez vezes. Mudancas pontuais
também ocorreram no art. 277, com a revogacdo do seu 1°, por ter se tornado
inocuo, e com a nova redagdo do 82° portanto sem haver uma novidade efetiva,
sendo que apenas a literalidade da norma foi aprimorada (ALVES, 2015, p. 61-63).

A grande inovagéo deu-se no art. 306 para corrigir a deficiéncia na sua
caracterizacdo dada pela dltima alteracdo e, com isso, conferir a tal norma uma
aplicabilidade e eficacia maior. Dessa forma, foi o caput do artigo e seus paragrafos

alterados, passando a constar o seguinte:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada
em razdo da influéncia de alcool ou de outra substéncia psicoativa que
determine dependéncia: Penas - detencdo, de seis meses a trés anos, multa
e suspensédo ou proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitacdo para
dirigir veiculo automotor.

§ 1o As condutas previstas no caput serdo constatadas por:

| - 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, alteracdo da
capacidade psicomotora (BRASIL, 2012).

Nesse sentido, nota-se que a partir da nova lei foi dispensada a
concentracéo de 0,6 decigramas de alcool por litro de sangue como requisito para a
incidéncia da norma penal, bastando, para isso, que o condutor estivesse sob a
influéncia da bebida alcodlica. A referida concentracdo, antes elemento do tipo
penal, passou a ser apenas uma das formas para a comprovacao da ingestao do
alcool. Ainda, foi possibilitada a aplicacdo do art. 306 desde que constatados o0s
sinais de embriaguez, conforme disciplinado pelo CONTRAN, dai a razdo pela qual
se afirma que a concentracdo de 0,6 decigramas ndo mais seria necessaria, mas
apenas uma das formas pela qual se caracterizaria o crime. Constatada a
concentracdo igual ou superior a 0,6 decigramas ou outros sinais de embriaguez,
caracterizado estaria o crime do art. 306 do CTB (ALVES, 2015, p. 64).
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O 81° | e Il, tratam dos meios de se averiguar a alteragdo da capacidade
psicomotora do condutor. Como 0s incisos estdo conectados com a
conjungéo alternativa “ou”, para validez da constatacdo ndo é necessario
gue os métodos dos dois incisos indiquem o crime, bastando apenas um
deles.117 No inciso | o legislador manteve a antiga sistematica da primeira
Lei Seca ao descrever que a “concentragdo igual ou superior a 6
decigramas de alcool por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3
miligramas de alcool por litro de ar alveolar’, enquanto que no inciso Il
houve mudanga, ja que apenas a apresentacdo de certos “sinais que
indiquem alteragao da capacidade psicomotora” por parte do condutor seria
suficiente para imputar o crime de embriaguez ao volante. Como é
presumido que o condutor esteja com a capacidade psicomotora alterada ao
alcancar esse indice no momento da realizagdo do exame ou teste, 0 inciso
| trata o0 crime como de perigo abstrato, ndo modificando em nada a forma
como o crime era tratado com a lei anterior. Sabe-se que ndo existe
previsdo legal quantificando taxas especificas, no caso de substancias
psicoativas, para saber a partir de qual indice ha alteracdo da capacidade
psicomotora, sendo (nico meio para comprovar tal alteracdo por parte
dessas substancias o exame clinico. Diante disso, o inciso Il seria para
comprovar o0s “sinais que indiquem alteragdo da capacidade
psicomotora”118 tanto no caso da ingestdo de alcool quanto no caso do uso
de substancia psicoativa que cause dependéncia. Este inciso pressupde
que o individuo, ao apresentar esses sinais, ndo estaria apto a dirigir,
mesmo que ndo tenha cometido qualquer anormalidade na conducgédo do
veiculo, ndo deixando de ser uma forma antecipada de punicdo do
condutor, porém exigindo um perigo concreto maior do que o inciso | que se
limita apenas a um critério quantitativo. Todavia, como sera observado mais
adiante, ha discussdo na definicdo do que seria “alteracdo da capacidade
psicomotora”, se apenas o conjunto de sinais seria suficiente para
enquadrar o condutor no crime de transito ou se além dos sinais deveria
haver alguma conducéo anormal do motorista, demonstrando efetivamente
gue ele esté sendo influenciado pelo alcool ou outra substancia psicoativa e
gue isso estaria interferindo na boa conducéo do veiculo. Portanto, caso o
motorista recuse submeter-se a exames de sangue ou ao etildbmetro, a
autoridade ainda podera utilizar o exame clinico feito por um médico-legista,
como trata o inciso Il, §1° do art. 306, CTB (ALVES, 2015, p. 64-65).

Inobstante todos esses comandos legais destinados a punir o condutor
que insistisse em conduzir sob efeito de alcool, a préaxis acabou mostrando a
dificuldade em responsabilizar o motorista abordado em fiscalizacdo de transito que
recusasse se submeter ao teste do etildbmetro, na forma como desejou o legislador.
Ainda que houvesse a previsao do art. 277, 83° de aplicacéo das penalidades do art.
165 do CTB, a jurisprudéncia entendia ndo ser possivel a punicdo tdo somente pelo

fato de o condutor recusar o teste:

ADMINISTRATIVO. ACAO ORDINARIA. AUTO DE INFRACAO DE
TRANSITO. TESTE DO BAFOMETRO. RECUSA. NECESSIDADE DE
OUTROS MEIOS DE PROVA. ANULACAO. - O art. 277 do CTB dispde que
a verificacdo do estado de embriaguez, ao menos para cominacdo de
penalidade administrativa, pode ser feita por outros meios de prova que nédo
o teste do etildmetro. A despeito das discussdes acerca do art. 277, 83°,
CTB, a jurisprudéncia exige que a embriaguez esteja demonstrada por
outros meios de prova, ndo podendo ser decorréncia automatica da recusa
em realizar o teste. - Hip6tese em que embora o agente de transito tenha
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feito referéncia no auto de infragdo e no boletim de ocorréncia a que o
demandado apresentaria sinais de embriaguez, ndo preencheu o termo de
constatacdo ou fez constar no auto de infracdo ou no préprio boletim de
ocorréncia qualquer das informacdes acima referidas. Ao contrario de outras
irregularidades suscitadas pela parte autora, a falta de exame, teste, pericia
ou termo de constatacdo que aponte a embriaguez do autor constitui falta
grave e insanavel, que diz respeito a prépria prova da materialidade do ato
infracional e cuja auséncia torna insubsistente o auto de infracdo (TRF-4,
2015).

Segundo o entendimento dos tribunais patrios, para a devida aplicacao
das sancodes do art. 165 do CTB pela recusa, ndo bastaria apenas a negativa do
condutor em realizar o teste, sendo necessario também para tal que o agente de
transito constatasse sinais de embriaguez na forma disciplinada pela Resolucéo
432/2013 do CONTRAN.

ART. 165 DO CTB. DIRIGIR SOB A INFLUENCIA DE ALCOOL. NAO
REALIZACAO DO TESTE DO ETILOMETRO. AUSENCIA DE AFERICAO
PELO AGENTE DE SINAIS EXTERNOS DE EMBRIAGUEZ. ANULA(;AO
DO AIT. POSSIBILIDADE. Infere-se da andlise da documentagdo acostada
aos autos que nao foram observados os requisitos legais para lavratura do
auto de infragcdo, mais precisamente no tocante a constatagdo de o recorrido
estar efetivamente sob a influéncia de bebida alcodlica. A parte ré nado
acostou aos autos o competente “Termo de Registro da Afericdo do
Condutor”, documento este que, a auséncia da descricdo no auto de
infragdo das informag¢des minimas indicadas no anexo da Resolugcdo n°
432/13, do DENATRAN, possibilita informar dados que atestem os sinais de
embriaguez. Resta, portanto, anulada a autuacao de transito pela préatica da
infragdo do art. 165 do CTB (dirigir sob a influéncia de &lcool) e seus efeitos,
como processo administrativo de suspensdo do direito de dirigir. Nao
prospera, todavia, o pleito de repeticdo do valor da multa, porquanto
ausente comprovacdo de que esta tenha sido adimplida pelo autor, o qual
era apenas o condutor do veiculo. SENTENCA REFORMADA. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO (TJRS, 2018).

Ao julgar Recurso Especial interposto de Departamento de Transito do
Estado do Rio de Janeiro contra acérdédo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro — TJRJ, o Superior Tribunal de Justica, por meio de decisdo monocratica do
Ministro Sérgio Kukina, firmou o mesmo entendimento manifestado pelo tribunal a
quo de que a responsabilizacdo deveria ocorrer somente quando feita a prova

indireta da embriaguez:

Trata-se de recurso especial manejado pelo Departamento de Trénsito do
Estado do Rio de Janeiro - DETRAN/RJ com fundamento no art. 105, 1ll, a,
da CRFB/1988, contra acérddo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, assim ementado (fl. 200): APELACAO CIVEL.
MANDADO DE SEGURANCA. INFRACAO DE TRANSITO. RECUSA EM
REALIZAR TESTE DE ALCOOLEMIA (BAFOMETRO). APLICACAO DE
MULTA E DE SUSPENSAO DO DIREITO DE DIRIGIR. SENTENCA QUE
DENEGOU A SEGURANCA. IRRESIGNACAO DO IMPETRANTE.
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VEDAGCAO A AUTOINCRIMINACAO. AUSENCIA DE PROVA DA
EMBRIAGUEZ. CONCESSAO DA ORDEM. O impetrante foi autuado em
fiscalizacdo conhecida como Lei Seca por estar conduzindo veiculo e ter-se
negado a realizacdo do teste de alcoolemia. Denegada a seguranca, sob o
fundamento de ndo haver nos autos qualquer prova capaz de elidir a
presuncdo de legalidade e legitimidade de que gozam os atos
administrativos, apelou o autor. A recusa em submeter-se ao teste do
bafémetro ndo implica, por si sG, em inexoravel reconhecimento de estado
de embriaguez, sob pena de violagdo da vedacdo a autoincriminagéo, do
direito ao siléncio, da ampla defesa e do principio da presungédo de
inocéncia. Se o individuo ndo pode ser compelido a se autoincriminar, nemo
tenetur se detegere, ndo pode ser obrigado a efetuar o referido teste do
bafémetro, competindo a autoridade f iscalizadora provar a embriaguez por
outros meios a fim de aplicar as sancdes previstas pelo art. 165 do Cédigo
de Trénsito Brasileiro. Nao ha qualquer mencdo sequer a tentativa de
realizacdo de prova indireta que pudesse atestar o estado de ebriedade do
condutor no momento da abordagem. Imperiosa é a concessao da
seguranca em favor do impetrante, ora recorrente, a fim de anular o auto de
infracio de que trata este writ, cancelando as penalidades dele
provenientes. CONCESSAO DA ORDEM. RECURSO CONHECIDO e
PROVIDO. A parte recorrente aponta violagdo ao art. 277, § 3° do CTB.
Sustenta que a legislacdo de transito prevé que a simples recusa a
realizac&o do teste do etildbmetro, por si s0, j& justifica a lavratura do auto de
infragdo aplicac@o da penalidade de multa, suspenséo do direito de dirigir e
frequéncia em curso de reciclagem para condutores infratores. O MPF
opinou pelo ndo conhecimento ou desprovimento do recurso especial (fls.
276/280). E o relatério. A irresignacdo ndo merece acolhida. Com efeito, na
hipétese vertente, o Tribunal de origem reconheceu a nulidade da infragéo
lavrada em face do autor da acéo, pelos seguintes fundamentos (fls.
203/205): A recusa em submeter-se ao teste do etildbmetro ndo implica, por
si s, em inexoravel reconhecimento de estado de embriaguez, sob pena de
violagdo a vedacdo a autoincrimina¢do, ao direito ao siléncio, a ampla
defesa e ao principio da presuncdo de inocéncia (art. 50, 111, LIV2, LV3,
LVII4 e LXIII5, da CRFB/88; art. 8, 2, g6, da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos e art. 14, 3, g7 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos). Se o individuo ndo pode ser compelido a se autoincriminar,
nemo tenetur se detegere, ndo pode ser obrigado a efetuar o teste do
bafémetro, competindo a autoridade fiscalizadora provar a embriaguez a fim
de aplicar as sancdes previstas pelo art. 1658 do Cddigo de Tréansito
Brasileiro através dos mecanismos dispostos pelo artigo 2779 do mesmo
diploma. Cabe esclarecer que o auto de infracdo remetia diretamente ao
supracitado artigo 165, cujo ndcleo é a dire¢do de veiculo sob a influéncia
de &lcool (cédigo 516-91). Portanto, na auséncia do teste de alcoolemia,
cabia a autoridade de transito a producéo de prova do suposto estado de
embriaguez do ora recorrente por meios diversos, tais como o0 exame
pericial, a comprovacdo testemunhal ou, até mesmo, a descricdo do estado
fisico e mental do abordado. No entanto, ndo ha qualquer mencao sequer a
tentativa de realizacdo de prova indireta que pudesse atestar o estado de
ebriedade do condutor no momento da abordagem. (...) N&o obstante o
disposto na resolugdo, os agentes publicos permaneceram omissos no
cumprimento dos pardmetros supracitados, inexistindo qualquer
documentacdo com as informagBes acerca de sinais resultantes do
consumo de alcool. Por certo, a presuncao de veracidade e legitimidade dos
atos administrativos ndo pode provocar a presuncdo da culpa do impetrante
e se sobrepor aos direitos e garantias fundamentais, como a presuncédo da
inocéncia. Destarte, imperiosa € a concessao da seguranca em favor do
impetrante, ora recorrente, a fim de anular o auto de infracdo de que trata
este writ. Confiram-se, por todos, os seguintes julgados deste Tribunal de
Justica: Como se percebe, o Tribunal a quo, soberano no reexame de todos
os elementos que instruem os autos, concluiu, que ndo ha qualquer mencao
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sequer a tentativa de realizagdo de prova indireta que pudesse atestar o
estado de ebriedade do condutor no momento da abordagem. Ante o
exposto, ndo conheco do recurso especial (STJ, 2018).

No parecer de n° 236/2018, de lavra do Subprocurador-Geral da
Republica Brasiliano Pereira dos Santos, que instruiu o referido Recurso Especial, o

Ministério Publico Federal — MPF apontou no mesmo sentido:

Temos que a pretensdo do Recorrente ndo merece ser acolhida, conforme
0s motivos a seguir expostos. A controvérsia em andlise versa sobre a
consequéncia administrativa da recusa do condutor de veiculo automotor a
se submeter ao teste, vulgarmente denominado bafémetro, que permita
constatar a ingeréncia de alcool ou outra substancia psicoativa. Conforme
bem ressaltou o Tribunal a quo “a recusa em submeter-se ao teste do
etildbmetro ndo implica, por si sO6, em reconhecimento de estado de
embriaguez, sob pena de violagdo a vedacgdo a autoincriminacéo, ao direito
ao siléncio, a ampla defesa e ao principio da presuncgéo de inocéncia” (fl.
203). [...] Além disso, se o0 individuo ndo pode ser compelido a se
autoincriminar, nemo tenetur se detegere, ndo pode ser obrigado a efetuar o
teste do bafometro, competindo & autoridade fiscalizadora provar a
embriaguez a fim de aplicar as san¢des previstas pelo art. 165 do Cdodigo de
Transito Brasileiro através dos mecanismos dispostos pelo artigo 277 do
mesmo diploma [...] Cabe esclarecer que o auto de infracdo remete
diretamente ao supracitado artigo 165, cujo nicleo é a dire¢do de veiculo
sob a influéncia de &lcool. Portanto, na auséncia do teste de alcoolemia, cab
eria a autoridade de transito a producdo de outras prova s do suposto
estado de embriaguez do ora recorrido por meios diversos, tais como o
exame pericial, a comprovacao testemunhal ou, até mesmo, a descri¢cdo do
estado fisico e mental do abordado. No entanto, ndo ha qualquer mencéo
sequer a tentativa de realizacdo de prova indireta que pudesse atestar o
pretenso estado de ebriedade do condutor no momento da abordagem. [...]
Por fim, ndo obstante o disposto na resolucdo, os agentes publicos
permaneceram omissos no cumprimento dos parédmetros supracitados,
inexistindo qualquer documentagdo com as informacdes acerca de sinais
resultantes do consumo de alcool. Por certo, a presuncdo de veracidade e
legitimidade dos atos administrativos ndo pode provocar a presungdo da
culpa do impetrante e se sobrepor aos direitos e garantias fundamentais,
como a presuncéo da inocéncia. (MPF, 2018).

Ao lavrar os Autos de Infracdo de Transito — AlTs pela recusa, em muitos
casos a autoridade de transito simplesmente mencionava a recusa do condutor, sem
constar, no entanto, qualquer sinal de embriaguez. Tal situacédo, quando levada a
julgamento, seja na esfera administrativa, seja na via judicial, acaba ensejando a
invalidacdo do AIT, saindo o condutor abordado sem qualquer tipo de sang&o ou
responsabilidade pelo fato.

RECURSO INOMINADO. INFRAGAO DE TRANSITO. ART. 165 DO CTB
(RECUSA). DIRIGIR SOB A INFLUENCIA DE ALCOOL. NAO
REALIZACAO DO TESTE DO ETILOMETRO. AUSENCIA DE AFERIGCAO

PELO AGENTE DE SINAIS EXTERNOS DE EMBRIAGUEZ. ANULACAO
DO AIT. POSSIBILIDADE. Infere-se da analise da documentagdo acostada
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aos autos que ndo foram observados os requisitos legais para lavratura do
auto de infracéo, mais precisamente no tocante a constatacéo de o recorrido
estar efetivamente sob a influéncia de bebida alcodlica. A parte ré nao
acostou aos autos o competente “Termo de Registro da Afericdo do
Condutor”, documento este que, a auséncia da descricdo no auto de
infracdo das informacdes minimas indicadas no anexo da Resolugcao n°
432/13, do DENATRAN, possibilita informar dados que atestem os sinais de
embriaguez. Resta, portanto, anulada a autuacao de transito pela pratica da
infracéo do art. 165 do CTB (dirigir sob a influéncia de &lcool) e seus efeitos,
como processo administrativo de suspensdo do direito de dirigir. Nao
prospera, todavia, o pleito de repeticdo do valor da multa, porquanto
ausente comprovacdo de que esta tenha sido adimplida pelo autor, que ndo
€ proprietario do veiculo. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO, POR
MAIORIA (TJRS, 2019a).

Diante desse quadro de impunidade ao condutor que recusasse se submeter
ao teste do etildbmetro, foi editada a Lei 13.281/2016, que, dentre as diversas
alteracOes feitas no Cédigo de Transito, inseriu o art 165-A, passando a prever a
infragéo especifica e autbnoma de recusa ao teste do etilémetro. (BRASIL, 2016)

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:

Infrac@o - gravissima,

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

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitacdo e
retencéo do veiculo, observado o disposto no § 4° do art. 270.

Paragrafo Gnico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em caso de
reincidéncia no periodo de até 12 (doze) meses (BRASIL, 2016).

A partir da alteracao legislativa de 2016, os tribunais passaram a considerar
gue ndo mais seria relevante para a autuacao pela recusa em se submeter ao teste
do etildbmetro a presenca de sinais de embriaguez no condutor, bastando a simples
recusa para sujeitar o motorista as puni¢cdes de multa de dez vezes e suspensédo do
direito de dirigir por 12 (doze) meses, da mesma forma que aqueles autuados com
fulcro no antigo art. 165 do CTB por estarem efetivamente conduzindo sob o efeito

de alcool.

ADMINISTRATIVO. AUTO DE INFRACAO DE TRANSITO. TESTE DO
BAFOMETRO. RECUSA. ART. 165-A DO CTB. INFRAGAO AUTONOMA.
SIMPLES RECUSA. DEMONSTRACAO DE EMBRIAGUEZ.
DESNECESSARIA. O art. 165-A ao CTB descreve a infracdo de 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, constituindo em infracdo autbnoma de
simples recusa, sendo desnecessdria a constatacdo de sinais, indicios ou
suspeita de embriaguez. (TRF-4, 2019b)
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RECURSO INOMINADO. DETRAN. INFRACAO DE TRANSITO. ART. 165-
A DO CTB. RECUSA AO “TESTE DO BAFOMETRO”. INFRACAO DE
MERA CONDUTA. SENTENCA DE REFORMADA. O art. 165-A, do Cdédigo
de Transito Brasileiro prevé, expressamente, que ao condutor que se
recusar a realizar o teste do bafémetro, exame clinico, pericia ou outro
exame que permita certificar seu estado clinico, terd suspenso o direito de
dirigir por 12 meses. Frisa-se que o art. 165-A ndo exige, para a autuacao,
sinais de embriaguez, bastando, tdo-somente, a recusa do agente a se
submeter a qualquer dos procedimentos previstos no art. 277, caput, do
CTB, caracterizando uma infragéo de mera conduta (dever instrumental de
fazer). Logo, ndo prospera o recurso, devendo ser mantida a sentenga por
seus proprios fundamentos (art. 46, segunda parte, da Lei n® 9.099/95.
RECURSO INOMINADO PROVIDO (TJRS, 2019b).

Nesse sentido, apesar da efetividade trazida ao combate da embriaguez
ao volante, objetivo buscado desde a elaboracdo do Codigo de Transito Brasileiro
em 1997, acirram-se os debates no ambito juridico acerca de (in) constitucionalidade
da punicdo aos condutores que ndo se submetessem ao teste do etildmetro, ao
passo que estavam sendo sancionados com 0 mesmo rigor em relacdo aos
motoristas que tivessem a embriaguez constatada pelo bafébmetro ou entdo por
alguma outra forma de afericdo mencionada pelo art. 277 do CTB. Poderia o
exercicio de um direito constitucionalmente resguardado ensejar uma reprimenda

tdo severa?
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4 A ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO TRF-4 SOBRE A
(INYCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 165-A DO CTB A LUZ DO PRINCIPIO DA
NAO AUTO-INCRIMINACAO.

Foi visto no capitulo anterior que o Cddigo de Transito Brasileiro vem
sendo modificado desde a sua entrada em vigor para endurecer a puni¢cdo do
motorista que dirige sob o efeito de alcool e com isso coibir essa pratica, seja por
meio de sancdes administrativas ou penais. Apesar da mera recusa ao teste do
etilbmetro ser passivel de punicdo administrativa desde 2008, pela andlise
combinada do ent&o art. 277, 83° do CTB com o art. 165 do CTB (BRASIL, 2008), a
jurisprudéncia mostrou na pratica a dificuldade em tornar tal previsédo efetiva, sendo
gue muitos Autos de Infracdo de Transito lavrados em virtude dessa conduta
acabavam sendo anulados judicialmente. Para os tribunais, a simples recusa néo
bastava para enquadrar o condutor nas medidas entdo previstas.

Todavia, o numero alarmante de acidentes de transito continuava
preocupando as autoridades, que por sua vez tinham o dever de garantir um transito
em condi¢cbes seguras e também reduzir o nimero de acidentes, especialmente
aqueles causados pela combinacéo de alcool e direcdo. Diante dessa necessidade,
foi editada a Lei 13.281/2016 (BRASIL, 2016), que passou a prever a infracédo
especifica e autbnoma de recusa aos testes destinados a verificar a presenca de
substancias psicoativas no condutor. Agora, hdo mais seria necessario que o agente
de transito lavrasse Auto de Constatacdo descrevendo os sinais de embriaguez na
forma determinada pelo CONTRAN, bastando a mera recusa para o enquadramento
na nova infracdo, entendimento confirmado pelos tribunais. Contudo, reascendeu-se
uma discussédo: haveria violagéo ao principio da vedacéo a auto-incriminagédo (Nemo
tenetur se detegere)?

Dessa forma, o objetivo desse capitulo € estudar o controle de
constitucionalidade, suas caracteristicas e formas, bem como o0s instrumentos
juridicos disponiveis para o seu exercicio. Analisar-se-a também o posicionamento
do Tribunal Regional Federal da 42 Regido — TRF-4 acerca da constitucionalidade do
novel art. 165-A do CTB (BRASIL, 2016) em face do principio da ndo auto-

incriminacao e por fim a aplicacdo desse principio da seara administrativa.
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4.1 AS ACOES E MECANISMOS JUDICIAIS CABIVEIS PARA AFASTAR A
APLICACAO DE NORMAS INCONSTITUCIONAIS

José Afonso da Silva (2014, p. 47-48) leciona que a Constituicdo Federal
de 1988 é classificada como rigida e as suas alteracdes s&o, portanto, mais
dificultosas quando comparadas as mudancas nas leis infraconstitucionais. Dessa
premissa decorrem consequéncias importantes ao ordenamento juridico enquanto
entendido como um sistema integrado e harmoénico de normas. A principal delas
seria, nesse diapasao, a colocacdo da CFRB/1988 em posi¢cdo hierarquicamente
superior em relacdo as demais normas, consagrando o principio da supremacia da
constituicdo. Conforme Siqueira Jr (2017, p. 112) esse “[...] processo de elaboragao
e mais dificultoso ou solene[...]” das Constituicbes, denominado rigidez
constitucional, identifica-se como sendo a supremacia formal do texto maior. “A
consequéncia logica da rigidez constitucional € a supremacia constitucional.”

Um dos critérios para diferenciar as leis ordinarias das leis constitucionais
encontra-se nos processos de elaboragdo da norma. Assim, se as normas
apresentam procedimentos de elaboracdo idénticos, estamos diante de
normas de mesmo valor, ao passo que, se 0s procedimentos de elaboragéo
forem distintos, verificaremos a existéncia de norma de valor diferente. [...] A
existéncia de um processo mais dificultoso para a elaboracéo de leis

constitucionais configura-as como norma de hierarquia superior. (SIQUEIRA
JR, 2017, p. 107-108)

As constitui¢des rigidas, sendo Constituicdes em sentido formal, demandam
um processo especial de revisdo. Esse processo lhes confere estabilidade
ou rigidez bem superior aquela que as leis ordinarias desfrutam. Daqui
procede pois a supremacia incontrastavel da lei constitucional sobre as
demais regras de direito vigente num determinado ordenamento. Compd&e-
se assim uma hierarquia juridica, que se estende da norma constitucional as
normas inferiores (leis, decretos-leis, regulamentos, etc.), e a que
corresponde por igual uma hierarquia de 6rgdos. A consequéncia dessa
hierarquia € o reconhecimento da “superlegalidade constitucional’, que faz
da Constituicdo a lei das leis, a lex legum, ou seja, a mais alta expresséo
juridica da soberania (BONAVIDES, 2004, p. 296-297).

Ainda, outro fator distintivo da superioridade das Constituicdes em relacao
as normas ordinarias é o conteudo material abarcado no texto constitucional. Expde
Siqueira Jr (2017, p. 105-106) que cabe as Constituicdes organizarem o exercicio do
poder politico por meio da criagcdo de entes e instituicdes aos quais sdo distribuidas
competéncias administrativas e legislativas, regulamentando e disciplinando tal

poder. Também incumbe a Constituicdo positivar na ordem juridica de um Estado
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Democratico aqueles direitos fundamentais que compordo o nudcleo basico de
protecdo do individuo e serdo observados obrigatoriamente pelo Poder Publico, seja
na pratica de um ato administrativo ou na elaboracdo de uma nova lei. A supremacia
material das Constituicdes decorre, portanto, do conteudo ventilado nos seus textos.
Significa que a constituicao se coloca no vértice do sistema juridico do pais,
a que confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na
medida em que ela os reconheca e na proporcédo por ela distribuidos. E,
enfim, a lei suprema do Estado, pois é nela que se encontram a propria
estruturacdo deste e a organizacao de seus 0rgaos; é nela que se acham as

normas fundamentais de Estado, e s6 nisso se notara sua superioridade em
relacdo as demais normas juridicas (SILVA, 2014, p. 47).

Nesse ponto, Siqueira Jr. (2017, p. 108-109) esclarece que embora a
rigidez seja uma trago caracteristico da supremacia da Constituicdo, ndo é o unico,
haja vista que o conteudo material de carater fundamental, presente tanto nas
rigidas como nas flexiveis, também se constitui como elemento identificador da
superioridade hierarquica constitucional.

Para Bonavides (2004, p. 296) pode-se também entender a supremacia
constitucional pela distingdo entre “[...] poder constituinte e poderes constituidos.”
Dessa forma, a norma constitucional, enquanto obra do poder constituinte, que é
superior, sobrepor-se-ia a lei ordinéria e infraconstitucional, ja que esta é advinda do
poder constituido, que por sua vez € outorgado pelo poder constituinte. Nesse
sentido, seria o poder constituido inferior em relacdo ao constituinte, pois sua
margem de competéncia € limitada por este Ultimo, o que importa em verdadeira
restricdo, pois ndo pode legislar de forma a contrariar aquilo estabelecido pelo seu
outorgante nem sobrepor-se a ele.

Nesse sentido, pelo que foi apontado, contata-se que as Constituicdes
ocupam posicdo privilegiada, estando no ponto mais alto da piramide do
ordenamento juridico de um Estado Democratico de Direito, servindo como
parametro para a atividade legislativa e administrativa desenvolvida pelo Poder

Publico.

A supremacia ou superioridade é uma caracteristica inerente da
Constituicdo. O sistema juridico hierarquizado é pressuposto necessario
para a supremacia constitucional. Conforme afirmamos, vislumbra-se a
existéncia de um escalonamento normativo, visto que a Constituicdo é
norma de maior hierarquia dentro do sistema juridico, sendo denominada
norma suprema, norma fundamental, pode dela surge a unidade e a
validade de todas as normas juridicas que compdem o sistema. O texto
constitucional é a matriz ideoldgica do sistema juridico, representando os
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fatores e os valores da sociedade. E um atributo de valores, por isso é
suprema (SIQUEIRA JR, 2017, p. 105-106).

Conforme Siqueira Jr. (2017, p. 95), em razdo da enorme relevancia e
supremacia hierarquica da Constituicdo, seja pelo seu aspecto material, seja pelo
seu aspecto formal, impera a necessidade de os comandos normativos situados
abaixo dela estarem em plena consonancia com os seus ditames, garantindo-se
dessa forma a harmonia do ordenamento juridico e o0 respeito aos principios e regras
constitucionalmente previstos. Todavia, ressalva o autor que “A existéncia de um
documento escrito que traz em seu bojo a organizacdo politica de um Estado
Democratico ndo € suficiente [...]. Faz-se necesséaria a previsdo de institutos
asseguradores [...]” de forma a repelir da ordem juridica qualquer ofensa a
Constituicao por aqueles que detém o poder politico.

Nesse contexto insere-se o0 controle de constitucionalidade, assim
entendido como 0 mecanismo por meio do qual se faz a andlise da compatibilidade
dos atos normativos em relagao a Constituicdo, buscando “[...] oferecer harmonia e
unidade a todo o sistema juridico.” e impedir que normas inconstitucionais vigorem
dentro do Estado de Direito. (SIQUEIRA JR., 2017, p. 96-97). Para Silva (2014, p.
48) o controle de constitucionalidade revela sua importancia na medida em que “O
principio da supremacia requer que todas as situacdes juridicas se conformem com
os principios e preceitos da Constituicdo.”. Ja Bonavides (2004, p. 297) destaca que
“[...] sem esse controle, a supremacia da norma constitucional seria va [...]".

O controle de constitucionalidade surge a partir da existéncia de um sistema
juridico complexo e hierarquizado, que possua uma Constituicao rigida e
superior sobre todo o ordenamento juridico. Segundo nosso entendimento,
o controle da constitucionalidade é uma arma contra os ataques aos direitos
consagrados no texto constitucional. Assim, o0 controle de
constitucionalidade configura-se no Estado de Direito como um importante
meio para a preservacdo e garantia das liberdades publicas. E um
instrumento politico de controle de normas, tendo por finalidade a defesa da
Constituicdo, com a consequente reafirmacdo da democracia, que exige a

legalidade e a legitimidade como consectario légico do poder estatal
(SIQUEIRA JR, 2017, p. 96).

Quanto as inconstitucionalidades, Silva (2014, p. 49) ensina que podem
ser classificadas quanto ao modo como ocorrem, havendo as que se dao por agéo e
por omissdo. Nesse particular, as inconstitucionalidades por omissao, como 0 home

sugere, ocorrerdo caso nao “[...] sejam praticados atos legislativos ou administrativos
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requeridos para tornar plenamente aplicaveis normas constitucionais.” pois negarao

efetividade aos ditames imperativos da CFRB/1988.

Determinadas normas constitucionais impdem ao legislador o dever de
regulamenta-las. Valem-se de expressdes como “conforme definido em lei”
para evidenciar que necessitam de complementacéo infraconstitucional.
Tanto as normas constitucionais ditas de “organizagdo” — como a do art.
178, que afirma que “a lei dispord sobre a orde-nacdo dos transportes
aéreo, aquatico e terrestre” —, quanto as normas que propriamen-te definem
direitos — como a do art. 7.0, Xl, que diz que “séo direitos dos trabalhadores
(...), além de outros (...), participacdo nos lucros, ou resultados, (...)
conforme definido em lei” —, dao origem a casos de omisséo inconstitucional
diante da inacdo do legislador (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018, p.
1033).

Ja as inconstitucionalidades por acdo sdo aquelas que decorrem da “[...]
producao de atos legislativos ou administrativos que contrariem normas ou principios
da Constituicdo.” (SILVA, 2014, p. 49). Conforme Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018,
p. 1033) “[...] na inconstitucionalidade por agdo o juiz vé a inconstitucionalidade no
proprio produto do legislador, elaborado em dissonancia com o texto constitucional
[...]", sendo para o autor a forma mais [..] tradicional e conhecida de

inconstitucionalidade.”

O fundamento dessa inconstitucionalidade esta no fato de que do principio
da supremacia da constituicdo resulta o da compatibilidade vertical das
normas da ordenacéo juridica de um pais, no sentido de que as normas de
grau inferior somente valerao se forem compativeis com as normas de grau
superior, que é a constituicdo. As que ndo forem compativeis com ela séo
invalidas, pois a compatibilidade vertical resolve-se em favor das normas de
grau mais elevado, que funcionam como fundamento de validade das
inferiores. Essa incompatibilidade vertical de normas inferiores (leis,
decretos, etc.) com a constituicdo € o que, tecnicamente, se chama
inconstitucionalidade das leis ou dos atos do Poder Publico [...] (SILVA,
2014, p. 49).

Dentro da inconstitucionalidade por acdo, Silva (2014, p. 49) ainda
identifica que o fundamento da violagdo constitucional pode ser de ordem formal,
guando as normas ordinarias emanam de autoridades incompetentes para tal ou sao
produzidas em “[...] desacordo com formalidades ou procedimentos estabelecidos
pela Constituicao [...]", ou entdo de ordem material, assim entendida quando “[...] o
conteudo de tais leis ou atos contraria preceito ou principio da Constituicdo.”. Sobre
o vicio formal, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018, p. 1022) destaca:
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A producdo da lei exige a observancia de pressupostos e requisitos
procedimentais imprescindiveis para que seja constitucional. A Constituigao
regula o modo como a lei e outros atos normativos primarios — previstos no
art. 59180 — devem ser criados, estabelecendo quem tem competéncia para
produzi-los e os requisitos procedimentais que devem ser observados para
a sua producdo. Faltas quanto a competéncia ou quanto ao cumprimento
das formalidades procedimentais viciam o processo de formacdo da lei,
tornando-a formalmente inconstitucional. A inconstitucionalidade formal
deriva de defeito na formacdo do ato normativo, o qual pode estar na
violagdo de regra de competéncia ou na desconsideracdo de requisito
procedimental. O procedimento para a produgdo de lei ordinaria e de lei
complementar compreende iniciativa, deliberacéo, votacdo, sancdo ou veto,
promulgagéo e publicacdo. O art. 22 outorga competéncia privativa para a
Unido legislar sobre determinados assuntos, arrolados em seus incisos. Ha
vicio de competéncia quando a Assembleia Legislativa Estadual edita
norma em matéria da competéncia da Unido, legislando, por exemplo, sobre
direito processual. De outra parte, a Constituicdo também confere iniciativa
privativa, em relacdo a certos temas, a determinados 6rgdos publicos. Isso
quer dizer que, no gque toca a certo tema, a iniciativa de apresentacdo de
projeto de lei, ou seja, a incoagdo do processo de producéo da lei, pode ser
privativa de determinado érgdo ou agente publico. Assim, o art. 93 afirma
que “lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura”. Fora dai, ha vicio de iniciativa, de modo
gue um sena-dor ndo pode apresentar projeto de lei para modificar o
Estatuto da Magistratura.

No tocante as inconstitucionalidades materiais, Sarlet, Marinoni e Mitidiero
(2018, p. 1028) propdem que a liberdade do legislador fica limitada pela necessidade
de compatibilidade entre os mandamentos legais e 0s preceitos constitucionais,
devendo ainda observar a proporcionalidade para ndo exceder “[...] o limite
necessario a tutela dos fins almejados pela norma constitucional.

Como mencionado, a hierarquia constitucional exige a aplicacdo do
controle de constitucionalidade para expurgar do ordenamento juridico as normas
que se revelem incompativeis com a CFRB/1988. Por sua vez, o controle pode ser
entendido sob o aspecto material e formal, seguindo a mesma légica anteriormente
apresentada. Nesse diapaséo, o controle formal, segundo Bonavides (2004, p. 296),
€ aquele de carater estritamente técnico, destinado Unica e exclusivamente a
analisar o procedimento, sendo por isso um controle mais objetivo e relativamente
facil, na medida em que néo desperta grandes controvérsias.

O controle formal é, por exceléncia, um controle estritamente juridico.
Confere ao 6rgao que o exerce a competéncia de examinar se as leis foram
elaboradas de conformidade com a Constituicdo, se houve correta
observancia das formas estatuidas, se a regra normativa nao fere uma
competéncia deferida constitucionalmente a um dos poderes, enfim, se a
obra do legislador ordindrio ndo contravém preceitos constitucionais

pertinentes a organizagao técnica dos poderes ou as relacdes horizontais e
verticais desses poderes, bem como dos ordenamentos estatais
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respectivos, com s6i acontecer nos sistemas de organizacao federativa de
Estado (BONAVIDES, 2004, p. 297).

De outro norte, o controle material, segundo Bonavides (2004, p. 299) é
aquele destinado a analisar o conteddo da norma e sua compatibilidade com os
ditames supremos, revestindo-se, por isso, de alto grau de subjetividade ao passo
gue para seu exercicio torna-se necessaria a interpretacao dos principios e direitos
expressos na Constituicdo, bem como sua amplitude, em verdadeira analise politico-
filosofica para determinar o alcance das previsées da CFRB/1988.

E controle criativo, substancialmente politico. Sua caracterizacdo se
constitui no desespero dos publicistas que entendem reduzi-lo a uma feicao
puramente juridica, feicdo inconcilidvel e incompativel com a natureza do
objeto de que ele se ocupa, que é o conteddo da lei mesma, contetdo

fundado sobre valores, na medida em que a Constituicdo faz da liberdade o
seu fim e fundamento primordial (BONAVIDES, 2004, p. 299).

Pode também o controle de constitucionalidade ser visto sob a oOtica de
guem o exerce, havendo o sistema de controle politico, que é aquele exercido por
um o6rgao politico, “[...] normalmente distinto do Legislativo, do Executivo e do
Judiciario. Deixam assim de confiad-lo aos tribunais.” (BONAVIDES, 2004, p. 299).
Contudo, ressalta Silva (2014, p. 51) que pode também esse controle ser entregue
ao Poder Legislativo, ao passo que o alto teor politico do controle material exigiria,
portanto, um 6rgdo eminentemente politico.

Ha também o sistema de controle jurisdicional, que segundo Silva (2014,
p. 51) “[...] é a faculdade que as Constituicbes outorgam ao Poder Judiciario de
declarar a inconstitucionalidade de lei ou de outros atos do Poder Publico [...]”, de
matriz norte-americana. Contudo, atenta Bonavides (2004, p. 301) para a suposta
macula ao principio da separacédo e igualdade entre os trés poderes, tendo em vista
a “[...] supremacia deciséria no tocante a verificagdo de constitucionalidade dos atos
executivos e legislativos [...] atribuida ao Judiciario. Por fim, h& também o controle
misto, no qual certas normas ficam a cargo de um 6rgao politico, e outras a cargo do
Judiciario.

Quanto ao momento do controle, pode ser preventivo, quando feito antes
do ingresso da norma no ordenamento juridico, ou repressivo, se realizado ap0s
esse momento. Contudo, ressalta-se que o controle preventivo ndo se trata de um

controle de constitucionalidade propriamente dito, pois 0 que se busca observar
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nesse processo € o direito subjetivo do parlamentar de participacdo no processo
legislativo, via Mandado de Seguranga (SARLET, MARINONI E MITIDIERO, 2018, p.
1015).

Em relacdo aos critérios de controle de constitucionalidade, a literatura
constitucionalista apresenta dois: o controle difuso, que € aquele facultado a todos
0S juizes, e o controle concentrado, entendido como sendo o controle atribuido “[..]
ao tribunal de cupula do Poder Judiciario ou a uma corte especial.” (SILVA, 2014, p.
52).

Para Bonavides (2004, p. 302) vale ressaltar da mesma forma a previsao
de controle por via de excecao, também identificado como controle concreto, e por
via de acdo, que por sua vez é entendido como controle abstrato. No controle
concreto, a inconstitucionalidade é analisada pelo juiz mediante um caso concreto,
em que a violacdo constitucional é arguida pela parte como tese juridica que
fundamenta sua pretenséo na lide, de forma incidental. Aqui, ndo é objeto principal
da acdo o questionamento constitucional, sendo ela apenas uma questéo prejudicial
do mérito da causa. Nesse sentido, a sentenca que declara a inconstitucionalidade
tem efeito inter partes, ndo havendo alteracdo alguma na ordem juridica, que
permanece inalterada.

A lei que ofende a Constituicdo ndo desaparece assim da ordem juridica, do
corpo ou sistema das leis, podendo ainda ter aplicagdo noutro feito, a
menos que o poder competente a revogue. De modo que o julgado nao
ataca a lei em tese ou in abstracto, nem importa o formal cancelamento das
duas disposicOes, suja aplicagdo fica unicamente tolhida para a espécie
demandada. E a chamada relatividade da coisa julgada. Nada obsta pois a
gue noutro processo, em casos analogos, perante 0 mesmo juiz ou perante

outro, possa mesma lei ser eventualmente aplicada (BONAVIDES, 2004, p.
303).

J4 no controle abstrato, Bonavides (2004, p. 307) destaca que a
inconstitucionalidade constitui-se como controvérsia principal do processo, que por
sua vez é proposto sem contudo haver um caso concreto sob analise. A macula
constitucional ndo mais sera analisada de forma incidental, mas de maneira principal
e direta, e caberad em regra a um tribunal especifico realizar o julgamento, sendo na
maioria dos casos um tribunal constitucional. Em razdo disso, a decisao tera efeito
erga omnes e sera estendida a todos os jurisdicionados, havendo a remoc¢ao da
norma do ordenamento juridico caso considerada inconstitucional. Ha de se destacar

também a restricdo do uso dessas a¢des em nosso ordenamento a um pequeno rol
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de legitimados, o que para o autor revela o carater menos democratico do controle
abstrato de constitucionalidade.

Destaca-se nesse aspecto, dentre as diversas acdes desse modo de
controle, a acdo direta de inconstitucionalidade, de competéncia originaria do
Supremo Tribunal Federal — STF, cujo rol de legitimados encontra-se no art. 2° da
Lei 9.868/99 (SIQUEIRA JR, 2017, p. 211-212).

A acdo direta de inconstitucionalidade tem por finalidade expelir, do sistema
juridico, lei ou ato normativo inconstitucional. A finalidade é o exame da

validade da lei em si. A declaracdo da inconstitucionalidade é o objetivo
principal da acdo (SIQUEIRA JR, 2017, p. 210).

Sobre o controle de constitucionalidade adotado pelo sistema juridico
brasileiro, Silva (2014, p. 54) sintetizou:
Em suma, a vista da Constituicdo vigente, temos a inconstitucionalidade por
acdo ou omissdo, e o controle de constitucionalidade € o jurisdicional,
combinando os critérios difuso e concentrado, este de competéncia do
Supremo Tribunal Federal. Portanto, temos o exercicio do controle por via
de excecdo e por acdo direta de inconstitucionalidade e ainda a referida
acao declaratdria de constitucionalidade. De acordo com o controle por
excecdo, (qualquer interessado poderd suscitar a questdo de

inconstitucionalidade em qualquer processo, seja de que natureza for,
gualquer que seja o juizo (SILVA, 2014, p. 54).

Dessa forma, percebe-se a diversidade de instrumentos juridicos
disponibilizados para que sejam afastadas do ordenamento as normas incompativeis
com os ditames constitucionais, podendo ser requerida tanto nas acfes ordinarias,
por qualquer cidaddo de forma incidental no curso lide, bem como por meio das
acOes do chamado controle concentrado de constitucionalidade, em especial a A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade, essa de legitimidade de alguns entes e competéncia

jurisdicional do Supremo Tribunal Federal.

42 A ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO TRF-4 SOBRE AS ACOES
QUESTIONANDO A CONSTITUCIONALIDADE DA SUJEICAO OBRIGATORIA AO
TESTE DO ETILOMETRO EM FACE DO PRINCIPIO DA NAO AUTO-
INCRIMINACAO

A edicdo da Lei 13.281/16 (BRASIL, 2016) alterou o Codigo de Transito

de Brasileiro — CTB para fazer constar em seu texto o art. 165-A, que passou a
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prever a infragdo especifica e autbnoma de recusa aos testes de alcoolemia e
buscou evitar a impunidade dos condutores que, durante abordagem, recusassem
se submeter aos exames oferecidos pelo agente de transito, haja vista que
anteriormente os Autos de Infracdo lavrados com base nessa conduta vinham sendo
anulados pelo Poder Judiciario. Dessa forma, os agentes incumbidos de promover a
fiscalizacdo de transito nas vias brasileiras ganharam uma nova arma no combate a
embriaguez ao volante.

Especialmente em Santa Catarina, a Policia Rodoviaria Federal - PRF,
que é 6rgao incumbido de realizar as atividades de policia de transito nas rodovias
federais, tem se destacado a nivel nacional em razéo das acdes rotineiras com foco
na fiscalizacdo do consumo de alcool pelos motoristas, fazendo de nosso Estado o
recordista quando o assunto € o niumero de motoristas flagrados dirigindo sob o
efeito de alcool, conforme dados trazidos no capitulo anterior (PRF, 2019a).

Embora os numeros fornecidos pelo érgao policial ndo diferenciem o tipo
de infracdo cometida, se foi pela recusa (art. 165-A do CTB), pela infracédo
administrativa de embriaguez (art. 165 do CTB) ou pelo crime de embriaguez (art.
306 do CTB), os dados ja sdo suficientes para demonstrar o relevante papel
desempenhado pelo TRF-4 nesse cenario, pois € o tribunal incumbido de julgar em
sede de apelacdo (além dos pedidos de tutelas provisérias via agravo de
instrumento) todas as acfes propostas pelos motoristas autuados pela PRF em
Santa Catarina cometendo a infracdo de recusa ao teste do etildbmetro, além das
acOes provenientes do Rio Grande do Sul e Parana, pois tais Estados também estédo
na alcada de competéncia do referido tribunal.

Nesse sentido, tem sido vasta a jurisprudéncia produzida pelo TRF-4 ao
analisar as diversas acdes destinadas a anular os AlTs lavrados em funcdo da
recusa dos condutores em realizar o teste do etildometro, ao fundamento principal de
violagdo ao principio constitucional da n&o auto-incriminagcdo, o que demonstra a
extrema relevancia da analise dos seus julgados para entender como o Poder
Judiciario tem enfrentado tal questao.

Para a pesquisa, foi selecionado o periodo de 01/01/2017 a 01/07/2019,
que é posterior a entrada em vigor do art. 165-A do CTB (BRASIL, 2016), a partir
das palavras-chave “art. 165-A” “autoincriminagao” e “recusa”, e foram analisados

acordaos e decisbes monocraticas, tanto em sede de recurso de apelagdo como em
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sede de agravo de instrumento. A pesquisa aponta que ha 144 decisGes nesse
preiodo.
Analisando-se os julgados, € possivel perceber que a posicdo majoritaria

do Tribunal Regional Federal da 42 Regido — TRF-4 € de que a previsdo de sancao

bY

administrativa a conduta de recusar o teste do etildbmetro ndo viola o principio
constitucional da ndo auto-incriminagéo, destacando-se nesse aspecto 0 voto-vista
proferido pela desembargadora Vania Hack de Almeida durante o julgamento da
Apelacdo Civel n°® 5006117-17.2017.4.04.7100/RS, em 11/04/2018, na forma de
julgamento ampliado do art. 942 do CPC, no qual foi exarado o0 seguinte

entendimento:

Inicialmente, poder-se-ia questionar eventual violacdo ao direito & néo-
autoincriminagdo no fato de a lei obrigar o condutor a sujeitar-se ao exame
do etildmetro, sob pena de aplicacdo de san¢cBes administrativas, induzindo-
0 a produzir provas contra si proprio. Contudo, € de se observar que a
controvérsia aqui desenvolvida restringe-se ao éambito do Direito
Administrativo, ndo se cogitando do crime de dirigir embriagado tipificado no
art. 306 do Cddigo de Transito Brasileiro - CTB, estando em discussao
apenas as sancgdes administrativas aplicadas. O direito a néo-
autoincriminagcdo, embora oponivel a qualquer autoridade, guarda
pertinéncia com a persecucdo penal que possa dela advir, conforme
jurisprudéncia firmada do STF, da qual transcrevo excerto do acérdao
abaixo, da relatoria do Ministro Celso de Mello: ‘(...) ALCANCE E
CONTEUDO DA PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL CONTRA A AUTO-
INCRIMINACAO. - A recusa em responder ao interrogatério policial e/ou
judicial e a falta de cooperacdo do indiciado ou do réu com as autoridades
gue o investigam ou que o processam traduzem comportamentos que Sao
inteiramente legitimados pelo principio constitucional que protege qualquer
pessoa contra a autoincriminagdo, especialmente quando se tratar de
pessoa exposta a atos de persecucdo penal. O Estado - que ndo tem o
direito de tratar suspeitos, indiciados ou réus, como se culpados fossem,
antes do transito em julgado de eventual sentenca penal condenatéria (RTJ
176/805-806) - também nao pode constrangé-los a produzir provas contra si
préprios (RTJ 141/512), em face da clausula que lhes garante,
constitucionalmente, a prerrogativa contra a autoincriminacdo. Aquele que
sofre persecuc@o penal instaurada pelo Estado tem, dentre outras
prerrogativas bésicas, (a) o direito de permanecer em siléncio, (b) o direito
de ndo ser compelido a produzir elementos de incriminag¢éo contra si proprio
nem de ser constrangido a apresentar provas que lhe comprometam a
defesa e (c) o direito de se recusar a participar, ativa ou passivamente, de
procedimentos probatérios que Ihe possam afetar a esfera juridica, tais
como a reproducdo simulada (reconstituicdo) do evento delituoso e o
fornecimento de padrdes graficos ou de padrbes vocais para efeito de
pericia criminal (HC 96.219-MC/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.)

(TRF-4, 2018a).

Para a desembargadora, o principio constitucional da ndo auto-
incriminacdo tem incidéncia apenas na esfera penal, ndo gerando consequéncias,

portanto, as normas de direito administrativo. Dessa forma, a previsédo do art. 165-A
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do CTB, ou entdo a previsao do art. 277, 83° do CTB, enquanto infragBes de carater
administrativo, ndo estariam sob o alcance de tal principio, sendo, portanto,
constitucionais. Para isso, baseou-se em voto proferido pelo Ministro Celso de Mello
na Medida Cautelar em Habeas Corpus n® 99.289-7 Rio Grande do Sul. Segue o

voto:

Com efeito, restringindo-se a discussdo a imposicdo de penalidades
administrativas, ndo estd em questdo a liberdade individual do cidadéo,
direito fundamental protegido constitucionalmente no artigo 5° da CF/88,
gue pode ser colocado em risco pela persecucdo criminal, quando sao
entdo ativadas as garantias constitucionais relativas a presuncdo de
inocéncia e ao direito ao siléncio. Apreciada a questdo sob a 6tica estrita do
Direito Administrativo, a condu¢do de veiculos automotores nas vias
publicas nao é direito assegurado a todo individuo, requerendo tal atividade
licenca do Poder Publico, dado envolver questdes de seguranca publica.
Apenas aqueles que comprovem atender aos requisitos estabelecidos na lei
tém assegurado o direito de dirigir. A obtencdo da licenca, mediante a
expedicdo da carteira nacional de habilitagdo, exige o cumprimento de
diversos requisitos legais (ser penalmente imputavel; saber ler e escrever;
aprovacdo em exame de saude; realizacdo do processo de formacdo de
condutores, etc). Uma vez obtida a licenca, o individuo, agora licenciado,
continua sujeito a uma série de regras que regulam a atividade de dirigir,
contidas no Cédigo de Transito - regras de transito de veiculos, regras
relativas as condi¢fes do veiculo, e regras relativas ao préprio condutor.
Uma dessas regras é a proibicdo de dirigir sob efeito do &lcool (TRF-4,
2018a).

Nessa linha, ressalta ainda que o condutor, para obter a licenca para
dirigir, tem que aceitar se submeter a uma série de regras ditadas pelo Poder
Puablico, o que incluiria a sua sujeicdo a exames e testes destinados a verificar a
influéncia de alcool no organismo. Dessa forma, seria licita a penalizacdo do
condutor que néo colaborasse com a fiscalizagao.

Ao julgar o agravo de instrumento n° 5024158-21.2019.4.04.0000 em
12/06/2019, Vania Hack de Almeida, relatora do agravo, manteve a mesma tese
(inclusive copiando trecho do acérddo anterior) ao ser arguida a
inconstitucionalidade do art. 165-A do CTB pelo agravante, que pleiteava em sede
tutela provisoria de urgéncia a sustacao dos efeitos do auto de infragdo impugnado.
O voto proferido em decisdo monocratica foi mantido em acérddo. (TRF-4, 2019a)

O acordao que julgou a apelagéo civel n° 5009707-02.2017.4.04.7100 em
22/05/2019 também reiterou a tese, conforme voto do desembargador relator
Céandido Alfredo Silva Leal Junior:

Poder-se-ia questionar se o fato de a lei obrigar o condutor a se sujeitar ao
exame do etildmetro, sob pena de aplicagdo de sancBes administrativas,
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induzindo-o a produzir provas contra si préprio, ndo implicaria violagdo ao
direito a n&do-autoincriminagdo. Contudo, é de se observar que a
controvérsia aqui desenvolvida restringe-se ao ambito do Direito
Administrativo, ndo se cogitando do crime de dirigir embriagado tipificado no
art. 306 do Cddigo de Transito Brasileiro - CTB, estando em discussao
apenas as sancdes administrativas aplicadas. O direito a néo-
autoincriminacdo, embora oponivel a qualquer autoridade, guarda
pertinéncia com a persecucdo penal que possa dela advir, conforme
jurisprudéncia firmada do STF (HC 99289, Rel. Min. Celso de Mello,
Segunda Turma, julgado em 23/06/2009, Dje-149), o que ndo é o caso.
Apreciada a questdo sob a dtica estrita do Direito Administrativo, a
conducdo de veiculos automotores nas vias publicas ndo é direito
assegurado a todo individuo, requerendo tal atividade licengca do Poder
Publico, dado envolver questdes de seguranca publica. Apenas aqueles que
comprovem atender aos requisitos estabelecidos na lei tém assegurado o
direito de dirigir. Uma vez obtida a licen¢a, o individuo continua sujeito a
uma série de regras que regulam a atividade de dirigir, contidas no Cédigo
de Transito. Uma dessas regras é a proibicao de dirigir sob efeito do alcool.
Nessa perspectiva, ndo vejo nenhuma inconstitucionalidade no fato de a lei
obrigar o condutor a comprovar que atende a regra de ndo dirigir
alcoolizado, sob pena da aplicagdo de san¢Bes administrativas cabiveis. O
atendimento a essa regra, € a inUmeras outras regras de transito (vestir
calcados adequados, trafegar na mao correta, manter o veiculo em
condi¢des de trafegabilidade segura, etc) integra o estatuto do condutor de
veiculos automotores, e é contrapartida da licenca que Ihe conferiu o Poder
Publico (TRF-4, 2019c).

Analisando-se o agravo de instrumento n°® 5043342-94.2018.4.04.0000,
julgado em 20/11/2018 sob a relatoria da desembargadora Marga Inge Barth
Tessler, também entendeu-se que o principio do Nemo tenetur se detegere nao teria
aplicacao na seara administrativa:

Por fim, as alegacdes que envolvem a defesa de violagdo a liberdade
(direito de ir e vir), presuncédo de inocéncia e de ndo auto incriminagdo ndo
sdo, também considerando o que foi exposto antes, plausiveis, ainda mais
gue a infracdo administrativa praticada pelo autor n&o significa que esse
estivesse efetivamente embriagado, além de ndo estar em discusséo, nesse
processo, pratica de crime, mas apenas a pratica de infracdo administrativa

espe-cifica que ndo importa em violagdo aos principios apontados (TRF-4,
2018b).

No julgamento da apelacdo civel n° 5004681-17.2017.4.04.7102 em
30/03/2018, também de relatoria da desembargadora Marga Inge Barth Tessler,
entendeu-se que quando o agente de transito aborda o condutor e solicita a
realizagdo do teste do etildmetro, na verdade ndo ha qualquer coacdo ao motorista
para que produza a prova, sendo que o pedido trata-se, na verdade, de um mero
convite. Porém caso seja o convite recusado, pode ser lavrado o auto de infracédo

pela recusa:
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Além disso, a defesa recursal feita pelo autor com base em alegagdes de
ferimento de dispositivos e principios constitucionais como o da vedagao a
autoincriminacéo e o da presuncao de inocéncia parece estar dissociada da
infracdo administrativa que lhe foi imputada a pratica (art. 165-A do CTB).
Isso porquanto o autor nao foi obrigado a produzir qualquer prova contra si
mesmo, foi apenas convidado a se submeter ao teste com etildmetro. Ndo o
tendo feito, foi lavrado o respectivo auto de infracdo pela conduta de se
recusar, o que ndo comporta a defesa feita pelo autor. Ndo percebo, dessa
forma, qualquer ofensa a Constituicdo e, em especifico, aos dispositivos e
principios citados pelo autor, reitere-se, porque ndo foi obrigado a se
incriminar - ndo esta lhe esta sendo imputada a pratica da infragéo prevista
no art. 165 do CTB pela recusa manifestada (isso ja seria outro caso que
ndo o dos autos) - e também ndo esta sendo considerado culpado, por
exemplo, do crime de transito previsto no art. 306 (isso é outra histéria)
(TRF-4, 2018c).

Relevante também o voto proferido pela desembargadora Véania Hack de
Almeida na apelacéo civel n°® 5001122-07.2017.4.04.7117 em 30/01/2018, no qual
foi manifestado o entendimento de que a dita inconstitucionalidade do art 165-A do
CTB nao subsistira diante da ponderacédo entre o principio da ndo autoincriminagao
e os ‘“interesses socialmente difundidos de maior valor”, trazendo julgado do TRF-2

em Mandado de Seguranca Preventivo para reforcar a tese:

Por fim, registro que a alegada inconstitucionalidade nédo se sustenta diante
da ponderacdo dos interesses sociais em conflito, devendo prevalecer os
interesses socialmente difundidos de maior valor, tais como direito & saude
e a vida, sobre aquele estritamente individual, de ndo se submeter a uma
auto-incriminag@o prevista no art. 165-A e art. 277 do CTB. [..]
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA
PREVENTIVO. CODIGO BRASILEIRO DE TRANSITO. EXAME DE
ALCOOLEMIA. SANQC)ES ADMINISRATIVAS. ARTS. 165 E 277, 83° DO
CTB. ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. REJEICAO. (...) 3. Nos
termos do § 3° do art. 277 da Lei n® 11.705/2008, se o condutor do veiculo
ndo concordar em ser submetido ao teste do bafémetro, ndo podera ser
fisicamente coagido a fazé-lo, mas sujeitar-se-a as medidas administrativas
previstas no art. 165 do CTB. 3. Inexiste qualquer inconstitucionalidade por
afronta aos artigos 5° LVI, LV, e 60, § 4° da ConstituicAo Federal, na
medida em que deve ser efetivada a devida ponderacdo dos interesses, a
justificar a prevaléncia dos interesses socialmente difundidos de maior valor,
como saude e a vida, sobre aquele estritamente individual, de ndo se
submeter a uma auto-incriminagcdo prevista no art. 277 do CTB. 4.
Precedente desta Corte: TRF2, AC 200851015095225, 6% Turma
Especializada, rel. Desembargador Federal GUILHERME CALMON
NOGUEIRA DA GAMA, E-DJF2R 08/04/10, p. 275/276. 5. Apelo conhecido
e desprovido. (TRF2, AC 200851020027445, 72 Turma Especializada, rel.
JOSE ANTONIO NEIVA, E-DJF2R 19/10/10, p. 314) Assim, nego
provimento ao apelo (TRF-4, 2018d).

Em decisdo monocratica que indeferiu o pedido de tutela provisoria de
urgéncia em sede de agravo de instrumento de n°® 5045506-32.2018.4.04.0000, em

07/12/2018, o desembargador relator Luis Alberto D’azevedo Aurvalle ressaltou a
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presuncéo de legitimidade e veracidade dos autos de infragdo de transito, enquanto
atos administrativos, e ponderou que a recusa em realizar o teste do etildmetro pode
Sujeitar o motorista a um gravame, ja que € presumida nessa situacdo a ingestao de
alcool. Ainda, constou no voto que o Estado pode exigir a colaborac&do do particular

durante a fiscaliza¢cdo, com base no interesse publico:

Com efeito, no auto de infragdo lavrado pela PRF (evento 18 - OUT4, fls.
35), consta que o autor se recusou a realizar o teste do etildbmetro, o que foi
respeitado pela autoridade responsavel pela fiscalizagdo de transito. E,
embora nao seja obrigada a produzir provas contra si mesmo, a parte autora
esta sujeita as consequéncias de sua escolha, quais sejam, a imputacao
das sangfes previstas no CTB. O auto de infracdo, como documento
administrativo, tem a seu favor presunc¢éo de legitimidade e veracidade. E,
de acordo com os elementos constantes do processo, restou evidente que a
autoridade responsavel pela fiscalizacdo de transito respeitou o
procedimento previsto na legislacdo de transito. Tem-se, portanto, que a
autuacdo foi legal, na medida em que o teste de etildbmetro foi
disponibilizado pelo agente de trénsito e néo realizado pelo autor/condutor.
[...] Com efeito, o condutor ndo pode ser obrigado a fazer o teste do
etildmetro em face do principio constitucional de que ninguém esta obrigado
a produzir prova contra si. Por outro lado, nas esferas civel e administrativa,
a recusa em fazer o teste pode ser, sim, interpretada em desfavor daquele
gue se nega a fazé-lo. O Estado, em nome do interesse publico, pode exigir
dos individuos a colaborag¢@o na apuragdo da Justica e também pode, no
caso da nao colaboracéo, impor sancdes a recusa em colaborar. Portanto,
ndo ha nenhum empecilho para que a recusa a submeter-se ao teste do
"bafémetro" seja considerada como um indicador de que o condutor esta
dirigindo sob o efeito de bebidas alcodlicas. O paragrafo 3° do artigo 277 do
CTB deixa claro que a recusa a se submeter aos procedimentos de afericao
do nivel de &lcool no organismo torna o condutor passivel de ser
enquadrado no artigo 165 do CTB. Inexiste qualguer inconstitucionalidade
nesse artigo, na medida em que os interesses socialmente difundidos de
maior valor, como saude e a vida, devem prevalecer sobre aquele
estritamente individual, de ndo se submeter a uma auto-incriminagédo, nas
searas civel e administrativa (TRF-4, 2018e).

Vale destacar a decisdo monocratica proferida no agravo de instrumento
n°® 5047971-14.2018.4.04.0000 em 19/12/2018, em que a desembargadora Vania
Hack de Almeida novamente reiterou a constitucionalidade da punigcédo pela recusa
ao teste do etildometro, consignando tratar-se a exigéncia de realizacao do teste uma
obrigacdo de fazer assim como outras existentes no cédigo, lembrando ainda que a

sujeigcdo as regras € contrapartida do condutor pela obtencéo da licenca:

Uma vez obtida a licenga, o individuo, agora licenciado, continua sujeito a
uma série de regras que regulam a atividade de dirigir, contidas no Cédigo
de Transito - regras de transito de veiculos, regras relativas as condi¢des do
veiculo, e regras relativas ao proprio condutor. Uma dessas regras é a
proibicdo de dirigir sob efeito do alcool. Nessa perspectiva, ndo vejo
qgualquer inconstitucionalidade no fato de a lei obrigar o condutor a
comprovar que atende a regra de nao dirigir alcoolizado, sob pena da
aplicacdo de sancdes administrativas cabiveis, assim como deve
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comprovar, se for instado a tanto, ser portador de CNH valida (CTB, art.
162, V), estar usando calcados adequados para dirigir (art. 252, 1V) ou que
o veiculo que conduz tem roda e pneu sobressalentes (art. 230, 1X), e assim
por diante. O atendimento a essas regras integra o estatuto do condutor de
veiculos automotores, e é contrapartida da licenca que lhe conferiu o Poder
Publico. Ainda acerca dos requisitos exigidos para a aplicacdo das sancdes
administrativas relacionadas ao uso de bebida alcodlica na conducédo de
veiculo automotivo, ha que se observar as alteracdes legislativas aplicadas

ao CTB - Cdadigo de Transito Brasileiro (TRF-4, 2018f).

Pertinente também os argumentos trazidos pela desembargadora Vivian
Josete Pantaledo Caminha ao relatar o agravo de instrumento n°® 5043428-
65.2018.4.04.0000 28/11/2018, apontando a plena compatibilidade entre as
infracbes do Cddigo de Transito e os principios constitucionais da ndo auto-
incriminacdo e da dignidade da pessoa humana, e que interpretacdo em sentido
contrario poderia justificar também a recusa do motorista em entregar a CNH

durante a abordagem ou submeter o veiculo a inspecao:

O principio nemo teneteur se detegere tem origem na garantia constitucional
contra a autoincriminacdo e no direito do acusado de permanecer calado,
sem ser coagido a produzir provas contra si mesmo. Aplica-se de forma
irrestrita aos processos penais, sendo essa a sua esfera nuclear de
protecdo. 14. E possivel admitir a incidéncia ampliada do principio nemo
teneteur se detegere quando determinada infracdo administrativa também
constituir ilicito penal. Nesses casos, a unicidade de tratamento confere
coeréncia interna ao sistema juridico. 15. Nas situagcdes em que a
independéncia das instancias é absoluta e os tipos infracionais distintos, a
garantia do nemo teneteur se detegere ndo tem aplicacdo sobre a funcéo
administrativa exercida no ambito da sua competéncia ordenadora, por falta
de amparo no ordenamento patrio. 16. Entender o contrério levaria ao
absurdo de se admitir que o condutor pudesse recusar-se, sem as
penalidades cabiveis, a submeter seu veiculo a inspec¢do veicular ou a
apresentar as autoridades de transito e seus agentes os documentos de
habilitacdo, de registro, de licenciamento de veiculo e outros exigidos por
lei, para averiguacdo da regularidade documental prescrita pela legislacéo.
17. A interpretacdo de uma norma h& de ser feita para garantir a sua
méxima eficacia e plena vigéncia, por militar em favor das leis a presuncao
de sua legitimidade e constitucionalidade enquanto néo afastada do mundo
juridico pelo 6érgao judiciario competente. [...]. Ndo ha incompatibilidade
entre o principio nemo tenetur se detegere e 0 § 3° do art. 277 do CTB, pois
este se dirige a deveres instrumentais de natureza estritamente
administrativa, sem contetdo criminal, em que as sancfes estabelecidas
tém caradter meramente persuasério da observancia da legislacdo de
transito. 28. A dignidade da pessoa humana em nada se mostra afrontada
pela obrigacdo de fazer prevista no caput do art. 277 do CTB, com a
consequente penalidade estabelecida no §3° do mesmo dispositivo legal.
29. Primeiro, porque inexiste coacdao fisica ou moral para que o condutor do
veiculo se submeta ao teste de alcoolemia, etildmetro ou bafémetro. S6
consequéncia patrimonial e administrativa pelo descumprimento de dever
positivo instituido pela legislagdo em favor da fiscalizagdo viaria. Pode o
condutor livremente optar por ndo realizar o teste, assumindo os 6nus legais
correspondentes. 30. Segundo, porque a san¢do administrativa pela recusa
em proceder na forma do art. 277, caput, ndo presume culpa de
embriaguez, nem implica autoincriminagdo. Tampouco serve de indicio da
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pratica do crime do art. 306 do CTB. Restringe-se aos efeitos nela previstos,
sem repercussao na esfera penal ou na liberdade pessoal do individuo. 31.
A exigéncia legal de submissdo a exame técnico ou cientifico, com os
consectarios juridicos da recusa, nao é exclusividade do CTB. Consta, v.g.,
dos art. 231 e 232 do Caddigo Civil. 32. O STJ editou a Simula 301 com o
seguinte teor: "Em acéo investigatdria, a recusa do suposto pai a submeter-
se ao exame de DNA induz presuncéo juris tantum de paternidade." 33. A
previsdo de efeitos legais contrarios a quem se recusa a se submeter a
prova técnica ndo € tema heterodoxo na legislacdo ou repelido pelo
Superior Tribunal de Justica, desde que ndo envolvida matéria criminal
(TRF-4, 2018Q).

Durante a pesquisa, foi encontra uma decisdo de 1° grau deferindo o
pedido de tutela proviséria de urgéncia para suspender os efeitos de auto de
infragcéo lavrado por violacdo ao art. 165-A do CTB, que arguiu:

No entanto, entendo que, em que pese haver a presuncao de veracidade e
legitimidade dos atos administrativos, esta ndo inibe o juizo de
constitucionalidade a ser realizado sobre a norma invocada como
fundamento da lavratura do auto de infracdo e da penalidade imposta.
Imputar ao condutor uma infracdo de transito cuja tipificacdo consiste no
exercicio de um direito, além de abusivo, é inconstitucional, pois pune o
cidaddo pelo simples exercicio daquilo que Ihe é assegurado pelo
ordenamento juridico, qual seja, o de ndo produzir prova contra si mesmo
("nemo tenetur se detegere”), previsto no art. 5°, inciso LXIII, da CF/88, cuja
exegese deve dar-se de forma sistematica e extensiva. Tal direito tem seu
ndcleo essencial fundado em uma inatividade, um non facere,
constitucionalmente tutelado, conforme ja decidido pelo STF (HC 69.026,
Rel. Min. Celso de Mello, 12 Turma, julgado em 10/12/1991). Outrossim, o
direito de n&o produzir prova contra si mesmo encontra-se previsto no Pacto
de San José da Costa Rica - Convencdo Americana de Direitos Humanos,
no art. 8°, inciso I, alinea g, que garante o "direito de ndo ser obrigado a
depor contra si mesmo, nem declarar-se culpado". Referido diploma
internacional de direitos humanos deve ser também observado, nos termos
do art. 5°, § 2° da Constituicdo Federal de 88, considerando seu carater de
norma supralegal a ser observada quando em conflito com a legislagéo
interna. No caso em tela, ainda que ndo se esteja falando de um fato
delituoso, a questdo abarca um direito sancionatério, cuja culpa ndo pode
ser presumida, e sim comprovada. Ademais, o direito administrativo também
€ expressamente abarcado pelo Principio do Devido Processo Legal (art. 5°,
inciso LV da CF), comando constitucional do qual derivam a Presuncéo de
Inocéncia (art. 5°, inciso LVII) e o Direito a N&o Auto-incriminacgdo (art. 5°,
inciso LXIl). Com efeito, o art. 165-A do CTB possui as mesmas
consequéncias sancionatdrias do art. 165, que penaliza o condutor que
dirigir sob a influéncia de &lcool ou qualquer outra substancia psicoativa que
cause dependéncia e, desse modo, inviabiliza o direito do condutor de néo
produzir prova contra si. Cabe ressaltar, neste ponto, que impor ao cidadao
gue se submeta ao teste do etildbmetro (que é a real finalidade que decorre
dessa nova norma oriunda das inovagbes decorrentes da Lei n°
13.281/2016), exige dele uma conduta ativa na producédo da prova, qual
seja, e de soprar o equipamento, uma conduta equiparada a uma confissdo
ou mesmo a uma intervencdo médica, que dependem Unica e
exclusivamente da acdo do sujeito, razdo pela qual essa prova ndo pode ser
imposta, mas sim facultada. Diferentemente seria quando o cidadao é mero
sujeito passivo, situacdo que ndo exige uma conduta positiva da pessoa,
apenas sofrendo a acdo da producao probatéria. Esta sim pode ser imposta
pelo Poder Publico, mas ndo é o caso retratado nos autos. Admitir a
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constitucionalidade dessa norma, significaria, legitmiar o constrangimento
do condutor e inibir o exercicio de um direito, transferindo o 6nus da prova
acerca da infracdo e sua autoria, ao suposto infrator, quando esse énus,
conforme deveras ja ressaltado ao longo desta deciséo, inclusive pelo que
dispde o art. 277, §2°, do proprio CTB, é do Estado. No presente caso, as
observacfes no Auto de Infracdo foram por demais genéricas, consistindo
apenas na descricdo de que "Condutor recusou a realizar teste com
etildmetro”, a ponto de se imputar sancbes tdo graves, ndo somente no
aspecto financeiro, mas sobretudo quanto a suspenséo do direito de dirigir,
gue, entendo e ressalto, sim, deva ser aplicada para condutores que dirigem
sob a influéncia de alcool ou outra substancia psicoativa, porém exige-se
um minimo de requisitos a ponto de assegurar o constitucional direito a
ampla defesa, sobretudo no caso em apreco, cuja aplicagdo da penalidade
podera resultar na perda do emprego do Demandante (TRF-4, 2017).

Para o magistrado de 1° grau, a previsao do art. 165-A constitui-se em
verdadeira punicdo pelo exercicio de um direito constitucionalmente previsto,
além de exigir do condutor uma postura ativa na producdo da prova, que
apesar de nao ter cunho penal, tem carater sancionador, com a imposicao de
um gravame ao motorista. Nesse sentido, seria plenamente aplicavel ao
direito administrativo o principio do nemo tenetur se detegere, o que levaria,
portanto, a inconstitucionalidade do artigo em comento.

Todavia, essa decisédo de 1° grau foi logo suspensa em virtude de agravo
de instrumento n° 5028759-41.2017.4.04.0000, de 23/06/2017, interposto pela
Advocacia Geral da Unido — AGU, reiterando a desembargadora o entendimento do
TRF-4 sobre a questdo, o que posteriormente foi confirmado pela Camara ao
prolatar o acérdao (TRF-4, 2017).

Dessa forma, verifica-se que a jurisprudéncia do Tribunal Regional
Federal da 42 Regido — TRF-4 em controle difuso de constitucionalidade é majoritaria
no sentido de ndo reconhecer a inconstitucionalidade do art. 165-A do CTB e do art.
277,83° do CTB, ao fundamento principal de que ndo se aplica na seara
administrativa o principio constitucional de que ninguém esta obrigado a produzir
prova contra si mesmo, além de ressaltar a prevaléncia do direito fundamental a vida
e a seguranca, além da supremacia do interesse publico, que na visdo do tribunal
justificam as previsdes do CTB de punir o condutor que durante fiscalizacdo de
transito se recuse a passar pelos testes destinados a verificar a presenca de

substéancias psicoativas no organismo do motorista.
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4.3 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA NAO AUTO-INCRIMINACAO NO AMBITO
DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Queijo (2012, p. 26) leciona que o direito a ndo produzir prova contra si
mesmo desde o principio guarda grande relacdo com a esfera processual penal,
impondo-se como uma garantia aquele que estid sujeito a persecucdo criminal
promovida pelo Estado no exercicio do jus puniendi. Lembra a autora que o nemo
tenetur se detegere ndo se constitui como um principio isolado no campo das
garantias individuais, sendo na verdade uma das vertentes do principio do devido
processo legal, assim entendido como conjunto de garantias do cidad&o contra uma
jurisdicéo arbitraria.

No conjunto de garantias que compdem o devido processo legal podem ser
enumeradas: a garantia do juiz natural, do contraditério, da ampla defesa,
da igualdade processual, da publicidade e do dever de motivar as decisdes
judiciais; a inadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos. Apontam-
se outras, especificas do processo penal: a presungdo de inocéncia;
vedagdo de identificacdo dactiloscopica, quando houver identificagédo civil,
ressalvadas as hipoteses previstas na Constituicdo; garantias relativas a
prisdo (ordem judicial, salvo hipétese de flagrante e de transgressdes e
crimes propriamente militares; direito a identificagdo dos responsaveis pela
prisdo; interrogatdrio, liberdade proviséria, direito ao siléncio e a assisténcia
da familia e de advogado. [...] No aludido quadro de garantias, que
compdem o devido processo legal, insere-se também o nemo tenetur se
detegere como um dos principios que asseguram a legitimacdo da

jurisdicdo, dentro de uma viséo ética do processo penal (QUEIJO, 2012, p.
96).

No entanto, apesar de seu carater predominantemente penal, bem como
por poder ser entendido como parte de um conjunto maior de garantias
constitucionalmente previstas, surgiu a discussao sobre a possibilidade de aplicacéo
do principio da ndo auto-incriminagdo em outras areas que nao a penal, como por
exemplo para evitar a sujeicdo forcada do réu a exame de DNA em acbes de
paternidade, que € matéria afeta a area civel, ou entdo a coacdo do motorista para
gue realize o teste do etildmetro a fim de verificar se houve a ingestédo de alcool, o
gue pode configurar uma infracdo administrativa (QUEIJO, 2012, p. 26).

Os acordaos trazidos no topico anterior demonstram o posicionamento
majoritario do Tribunal Regional Federal da 42 Regido — TRF-4 em néo reconhecer a
validade do principio da ndo auto-incriminagdo no ambito do direito administrativo,

um funcéo dos diversos argumentos j& elencados.
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Entretanto, ndo s6 a jurisprudéncia tem se posicionado dessa forma,
havendo também juristas que adotam a mesma tese, como o professor doutor Luis

Flavio Gomes:

Ambito de incidéncia do direito de n&o auto-incriminacéo: as dimensdes do
direito de ndo auto-incriminacdo que acabamos de elencar valem (sdo
vigentes, incidem) tanto para a fase investigatéria (qualquer que seja ela:
inquérito policial, CPI etc.) como para a fase processual (propriamente dita).
Vale também perante qualquer outro juizo (trabalhista, civil, administrativo
etc.), desde que da fala ou do comportamento ativo do sujeito possa resultar
uma persecucdo penal contra ele. Em sintese, o direito de ndo auto-
incriminag@o n&o projeta seus efeitos apenas para o d&mbito do processo
penal ou da investigag&o criminal ou civil. Perante qualquer autoridade ou
funcionario, de qualquer um dos poderes, que formule qualquer tipo de
imputagdo penal (ou se suspeita) ao sujeito, vigora o principio (a garantia)
da nédo auto-incriminagéo (que consiste no direito de nédo falar ou de n&o se
incriminar, sem que disso possa resultar qualquer prejuizo ou presungéo
contra ele). Se a garantia citada nédo tivesse essa extensao sua importancia
seria quase nenhuma. E irracional imaginar que alguém possa invocar a
garantia perante o juizo penal, sendo obrigado a se incriminar perante um
juizo trabalhista, civil, administrativo etc. A prova decorrente dessa auto-
incriminac&o lhe compromete seriamente (GOMES, 2009).

Nesse sentido, para o autor apenas teria validade em outros ramos do
direito o principio em comento caso as colocac¢des do individuo, ainda que néo
sendo prestadas durante persecucdo penal, pudessem gerar para ele
consequéncias penais futuras. Nao seria o caso, por exemplo, da recusa ao teste do
etildbmetro, que ndo gera consequéncia penal alguma, apenas configura infracdo de
transito.

Todavia, a questdo levantada ndo € pacifica, sendo que a tese da
aplicabilidade do principio do nemo tenetur se detegere ao ambito administrativo
também encontra defensores, tanto na literatura, como na jurisprudéncia.
Discorrendo sobre a inconstitucionalidade do novel art. 165-A, Ademar Gomes
aponta:

A Lei 13.281/16, que altera dispositivos do Cadigo de Transito Brasileiro (Lei
9.503/97), publicada na edigdo do ultimo dia 5 no Diario Oficial da Unido,
apos sansao presidencial, fere frontalmente a Constituicdo brasileira. A
norma fere o principio do "nemo tenetur se detegere", pois obriga o
motorista a produzir prova contra si préprio, o que nao é facultado pelo
artigo 5 da Constituicdo, inciso LXIII, reproduzido no artigo 186 do Cdédigo
de Processo Penal e consagrado no Pacto de San Jose da Costa Rica,
promulgado pelo Decreto Federal 678/1992 [...] Nesse caso, resta ao
motorista negar-se ao teste e, nesse caso, tera seu veiculo e documento
apreendidos, o direito de dirigir suspenso, além da multa, conforme o novo
artigo 165-A do CTB. Ou, submeter-se ao teste, quando podera responder
pelo artigo 165 do Codigo de Transito ou também pelo artigo 306. E a
famosa maxima: “Se correr o bicho pego, se ficar o bicho come”. Dirigir
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embriagado é uma atitude gravissima de alguns motoristas e deve ser
condenada e combatida ao extremo. A imprudéncia, nesse caso, pode levar
a acidentes violentos e a perda de vidas humanas, muitas vezes inocentes.
Mas o legislador ha que estar atento ao que propde, porque, acima de
qualquer lei, existe a lei maior, a Constituicdo, e ela deve sempre ser
respeitada e nenhuma outra lei pode atentar contra ela. O que se conclui,
nesse caso especifico, que o novo artigo 165-A é inconstitucional, pois
atenta contra um principio basilar inscrito no artigo 5°, inciso LXIll de nossa
Constituicdo. Atenta também contra um tratado internacional (Pacto de S&o
José da Costa Rica) — que nossa CFRB/1988 entende como uma emenda
constituicdo (GOMES, 2016).

Recentemente, em 14/08/2019, ao negar provimento ao Recurso
Extraordinario 1.224.546 Rio Grande do Sul, a ministra do Supremo Tribunal Federal
Carmen Lucia, relatora do caso, manteve a decisdo da Turma Recursal da Fazenda
Publica dos Juizados Especiais Civeis do Rio Grande do Sul, no qual foi anulado
Auto de Infracdo de Transito lavrado com base no art. 165-A. Segundo a ministra, a
jurisprudéncia da Corte Suprema é pela tese de que o direito administrativo também
€ condicionado pelo principio da ndo auto-incriminacgdo, complementando seu voto

com as posi¢cdes convergentes de outros colegas ministros. Vejamos:

Sob a égide da Constituicdo da Republica de 1988, na jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal se conferiu especial amplitude ao direito a néo
autoincriminacao, superando-se o direito ao siléncio durante o interrogatorio.
Nas palavras do Ministro Ayres Britto, ‘esse direito subjetivo de n&o se
autoincriminar constitui uma das mais eminentes formas de densificacdo da
garantia do devido processo penal e do direito a presuncdo de nao
culpabilidade (inciso LVIlI do art. 5° da CF) (HC n. 101.909, Relator o
Ministro Ayres Britto, Segunda Turma, 19.6.2012). [...] Também na esfera
administrativa esse principio constitucional tem sido aplicado pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que decidiu: ‘Agravo
regimental no recurso ordindrio em mandado de seguranga. 2. Direito
Administrativo. Processo Administrativo Disciplinar. 3. Depoimento como
testemunha. Direito de permanecer em siléncio. Direito a nao
autoincriminacdo. 4. Prova inevitavel ndo pode ser presumida. 5. Relatério
final da Comissdo Processante. Testemunho foi fundamental para atribuir a
agravante a infracdo disciplinar. Violagado a garantia constitucional prevista
no art. 5°, LXIIl, da CF. Nulidade insanavel. 6. Auséncia de argumentos
capazes de infirmar a decis@o agravada. 7. Negado provimento ao agravo
regimental” (RMS n. 34.739-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes,
Segunda Turma, DJe 31.5.2019). O acd6rdéao recorrido harmoniza-se com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF, 2019).

No Superior Tribunal de Justica — STJ, a tese também j& foi aplicada:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGCA. SERVIDORA
PUBLICA ESTADUAL. DEMISSAO. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. CITACAO. AUSENCIA DE INDICACAO DAS ACUSACOES
FEITAS. NULIDADE. INTERROGATORIO DA INVESTIGADA.
COMPROMISSO DE DIZER A VERDADE. PRERROGATIVA CONTRA
AUTO-INCRIMINACAO. ART. 5° LXIll, DA CF/88. INFRINGENCIA.
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ANULACAO DO PROCESSO QUE SE IMPOE DESDE O ATO CITATORIO.
RECURSO ORDINARIO PROVIDO. SEGURANCA CONCEDIDA. [...] 2. De
outra parte, no caso em comento, a servidora foi interrogada por duas vezes
durante o processo administrativo disciplinar, e, em ambas as
oportunidades, ela se comprometeu "a dizer a verdade das perguntas
formuladas”. 3. Ao assim proceder, a comissao processante feriu de morte a
regra do art. 5° LXIIl, da CF/88, que confere aos acusados o privilégio
contra a auto-incriminacao, bem como as garantias do devido processo
legal e da ampla defesa. Com efeito, em vez de constranger a servidora a
falar apenas a verdade, deveria ter-lhe avisado do direito de ficar em
siléncio. 4. Os interrogatérios da servidora investigada, destarte, sdo nulos
e, por isso, ndo poderiam embasar a aplicagdo da pena de demisséo, pois
deles ndo pode advir qualquer efeito. Como, na hipétese em comento, o
relatério final da comissdo processante que sugeriu a demissdao e a
manifestacdo da autoridade coatora que decidiu pela imposicdo dessa
reprimenda se valeram das evidéncias contidas nos interrogatorios,
restaram contaminados de nulidades, motivo pelo qual também nédo podem
subsistir. 5. Recurso ordinario provido. Seguranga concedida, em ordem a
anular o processo administrativo disciplinar desde a citacdo (STJ, 2008).

Nos tribunais de 22 grau, € possivel encontrar da mesma forma acordaos
aplicam o principio do nemo tenetur se detegere na seara administrativa. Ao julgar o
recuso de apelacédo civel n°® 1006960-14.2018.8.26.0037, o relator, desembargador
Oscild de Lima Junior, que foi acompanhado pelos demais, votou:

A mera recusa do condutor em submeter-se ao etildbmetro poderia ensejar,
de fato, e desde a vigéncia da Lei n® 13.281/16, a imediata aplicacdo de
penalidades e medidas administrativas. Todavia, ante o que estabelece o
‘Pacto de San José”, é irrelevante ser a recusa, agora, ndo tolerada pela
legislacdo. E imprescindivel que, a acdo da m3o pesada do Estado,
preceda-se uma motivagdo minima, irradiada o dever motivacdo, como, ja
foi dito, indicacdo dos motivos da abordagem e das condi¢des fisicas
aparentes do condutor. Justificar a punicdo como meramente administrativa
conduz a situagdo teratolégica: tenho assegurado o direito a néo
autoincriminacdo. Entretanto, para exercé-lo, submeter-me-ei a severa
punicdo, além de sofrer agravo em minha liberdade de locomocédo. Algo
muito tipico de um Estado em que, pelo langamento de uma palavra ou
expressdo na lei, busca-se alterar ou subverter principio maior. Este
exacerbado positivismo, concessa venia, € claramente ofensivo & letra do
art. 1°, lll, da Constituicdo da Republica. O trabalho policial apenas seria
considerado, com os atributos de legitimidade e veracidade, caso o condutor
se recusasse a todos os procedimentos previstos. Ndo ha indicio algum de
gue isso ocorreu. Mais: que viesse acompanhado da motivacdo
deflagradora da acdo. N&o sendo, pois, a recusa um ato agora sequer
tolerado pela nova legislacdo, mas ndo havendo a constatacdo da direcdo
sob a influéncia de alcool é este o nucleo do tipo -, conclui-se que nado
houve motivo suficiente, a servir de fundamento para a pratica do ato
administrativo, sobretudo se considerado o sobredito principio da néo-
autoincriminacgéo (TJSP, 2019).

Portanto, percebe-se que tanto a literatura, quanto a jurisprudéncia, ainda
divergem sobre a necessidade do direito administrativo respeitar o principio da nao

auto-incriminacdo, aos mais variados argumentos, o que pode fazer com que casos
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idénticos recebam solucdes diversas a depender do érgao julgador da acao, embora
nos tribunais superiores a tendéncia seja de considerar a tese da validade do
principio em comento na seara administrativa, 0 que levaria, por sua vez, a
necessidade de anulacdo de todos os Autos de Infracdo de Transito lavrados

unicamente pela recusa do condutor em realizar o teste do etilometro.
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5. CONCLUSAO

N&o se nega que o direito fundamental a vida expresso no caput do art. 5°
e o direito fundamental a seguranca, elencado no caput do art. 6°, ambos da
CFRB/1988, tem especial relevancia dentre aqueles inseridos no texto constitucional
(BRASIL, 1988). Por sua vez, tem-se como decorréncia disso o dever do Estado em
garanti-los, especialmente em relacdo ao transito, tendo em vista seu potencial
lesivo quando ndo organizado e fiscalizado de uma maneira ampla pelas
autoridades.

Todavia, foi visto que nado existe direito fundamental absoluto (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008, p. 240-241), sendo a relatividade uma caracteristica
inata a todos eles. Certo € que nos casos em que ocorra a colisdo entre direitos
fundamentais a solucdo ndo pode se dar através de uma simples férmula
matematica, onde verifica-se qual direito “vale mais”, ou possui uma hierarquia
superior, para determinar a solucdo, tendo em vista que todos os direitos
fundamentais gozam da mais elevada importancia dentro do ordenamento juridico
de um Estado Democrético de Direito. Também, diante de um conflito dessa
natureza, ndo estad o Estado autorizado a simplesmente deixar de observar um
direito para garantir o outro, em raciocinio que desconsidera todo 0s aspectos e
nuances gue envolvem a questdo (BARROSO, 2015, p. 373-375).

Como bem ressaltou Barroso (2015, p. 373-375), a solucdo para tais
impasses deve ser precedida de uma ponderacao entre os direitos fundamentais em
conflito e as solugbes apontadas por ambos, devendo o operador do direito buscar
um resultado que satisfaca, da maior forma possivel, os dois direitos, de forma que
nenhum deles seja anulado.

Analisando-se a legislacdo de regéncia, desde a entrada em vigor do
Caodigo de Transito Brasileiro (BRASIL, 2997), verifica-se uma grande preocupacao
do legislador em prevenir e combater a embriaguez ao volante, que como visto
constitui-se numa das principais causas de acidentes de transito no Brasil, conforme
pesquisa do Ministério dos Transportes, Portos e Aviacdo (MTPA, 2018). Nesse
diapasao, foi possivel constatar quatro momentos nos quais grandes mudancas
ocorreram na legislacdo de transito para recrudescer o tratamento dispensado ao

motorista embriagado, sendo elas nos anos de 2006, 2008, 2012 e 2016.
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A Ultima delas, ocorrida em 2016, inseriu no corpo do CTB o art. 165-A
(BRASIL, 2016), que por sua vez passou a prever em capitulo proprio a infragdo
especifica e autbnoma de recusa aos testes destinados a verificar a presenca de
alcool ou substancia psicoativa diversa no organismo do condutor, o que fez
reacender no meio juridico a discussdo acerca da constitucionalidade da novel
infrag&o a luz do principio da ndo auto-incriminagao.

Especialmente da regido sul do pais, a Policia Rodoviaria Federal
recrudesceu a fiscalizacdo quanto a embriaguez ao volante, o que tornou o Estado
de Santa Catarina o recordista em autuacdes por esse motivo (PRF, 2019a) e fez do
Tribunal Regional Federal da 42 Regido uma fonte de larga jurisprudéncia sobre o
assunto, jA que € o 6rgdo judiciario competente para analisar as acdes que
guestionam via controle difuso a constitucionalidade do art. 165-A do CTB (BRASIL,
2016).

Nesse sentido, a pesquisa na jurisprudéncia do TRF-4 demonstrou que a
posicdo majoritaria do tribunal ndo reconhece a inconstitucionalidade do art. 165-A
do CTB, argumentando principalmente no sentido de que o principio da ndo auto-
incriminacdo guarda pertinéncia exclusiva com a esfera penal, ndo irradiando seu
espectro de protecdo ao direito administrativo. Além disso, foi ressaltada em varios
acordaos a necessidade de resguardo ao direito a vida e a seguranca, o que
justificaria tal politica de transito mais incisiva quanto a fiscalizacdo. Arguiu-se
também a obrigacdo do condutor em se submeter as regras de transito para que
possa obter a licenga para dirigir, além de que o teste do etildmetro seria um mero
convite feito pelo agente de transito, ndo havendo, portanto, obrigatoriedade
nenhuma na sua realizacao.

Contudo, apesar da jurisprudéncia do TRF-4 ndo reconhecer a
inconstitucionalidade, os tribunais superiores (STF e STJ), ao que parece, vém
reconhecendo sim a aplicagdo do principio do nemo tenetur se detegere na seara
administrativa e afastando a aplicagdo de regras que violem tal principio, inclusive
especificamente no caso do etildbmetro, o que demonstra que as discussdes sobre 0

tema nao séo pacificas e estédo longe de ter um ponto final.
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