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RESUMO

Historicamente, o alcool é anterior a varias civilizacées. Registros apontam para seu
descobrimento ainda no Periodo Neolitico, ou seja, 10.000 anos antes de Cristo.
Seu consumo ligava-se a celebragdes religiosas, sociais, € até mesmo na medicina,
fato corroborado em virtude dos deuses a ele atrelados, Baco e Dionisio. O consumo
do produto cresceu significantemente em face da nova conjuntura impressa através
das Revolugbes Francesa e Industrial, sobretudo pelas dificuldades caracteristicas
ao momento histoérico e pela facilidade em sua obtencao. Notadamente, quando os
automdveis tornaram-se mais frequentes no Brasil, fora percebido seu alto poder de
lesividade, sobretudo quando o condutor ingeria bebidas com teor alcodlico e, ainda
sim, optava por dirigir. Percebeu-se, desta feita, a necessidade de criacao de leis
que tutelassem pela coletividade, pois aquela voltada ao transito, que era, alias,
anterior a vinda do primeiro automoével ao Brasil, jA se mostrava indcua. Assim, o
Decreto 8.324, de 1.910 revoga o Decreto 1.733, de 1.856. A partir de entéo, a
sociedade constantemente rogava por inovagdes legislativas, em face do constante
aumento no numero de acidente, notadamente aquele provenientes da combinacao
“alcool e direcdo”. Assim, inumeras leis foram criadas e revogadas, em face de sua
inadequacao a necessidade clamada pela sociedade, até que, em 1.997, chega ao
ordenamento o Cddigo de Transito Brasileiro, através da Lei 9.503/97, o qual,
inovadoramente, trazia a baila um Capitulo voltado a crimes de transito. Referido
compéndio normativo fora alterado ainda por duas vezes, pelas Leis 11.256/06 e
11.705/08. Esta ultima, a conhecida “Lei Seca”, adentrou no ordenamento com fortes
vozes no sentido de que conferiria uma maior e mais efetiva tutela a sociedade. Isso
nao ocorreu. Assim, em face da péssima redacdo da qual goza a famigerada Lei de
2.008, em especial do art. 306, o qual cuida do delito de embriaguez ao volante,
aduzindo imprescindivel a quantidade de seis decigramas de alcool por litro de
sangue (ou trés décimos de miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes),
agregada a ventilada ideia de que “ninguém é obrigado a produzir provas contra si”,
cresceu a impunidade. Desta feita, busca-se quebrar o paradigma que cerca o
principio nemotenetur se detegere, analisando-o de modo mais incisivo, bem como,
analisando outros principios pertinentes, notadamente o Principio da Legalidade, da
Proporcionalidade e da Vedacdo da Protecdo Deficiente, diligenciando pela
possibilidade da obtencdo da prova em face do interesse coletivo. Por fim,
questiona-se se, ainda que considerado como prova ilicita, a prova da embriaguez
obtida através de a obrigacdo do Estado poderia ser utilizada para prova material da
embriaguez.

Palavras-chave: Embriaguez. Legislagbes de transito. Lei Seca. Principio da N&o
Autoincriminacao. Ofensividade. Legalidade. Proporcionalidade. Protegao Deficiente.
Interesse Publico. Prova llicita.



ABSTRACT

Historically, alcoholpredatesvariouscivilizations.Records point to its discovery in the
Neolithic Period, that is 10.000 before Christ. lts consumption was linked to religious
celebrations, social and even in medicine, fact corroborated by virtue of god to him
pegged, Bacchus and Dionysus. The consumption increased significantly in the face
of the new situation printed by Frances and Industrial Revolutions, especially the
difficulties to the historical and the ease in obtaining it. Notably, when automobiles
became more frequent in Brazil, it was realized dangers its high power, especially
when the driver drank beverages containing alcohol and chose to drive. It was felt,
therefore, a need to create laws that protect the community, because that focused on
transit, which was, incidentally, before the coming of the first car to Brazil, it was
already harmless. So, decree 8.324, of 1.910 repeals Decree 1.733, of 1.856. Since
then, the community prayer constantly for legislative innovations in the face of
steadily increasing number of accidents, especially those from the combination
“drinking and driving”.Numerous laws have been created and repealed in the face of
its inadequacy to the needs by society, until, in 1.997, comes to ordering the Brazilian
Traffic Code by Law 9.503/97, which, innovatively, brought to the fore a Chapter
transit oriented crimes. This law was changed twice by Laws 11.256/06 and
11/705/08. The last, called the “Prohibition”, entered in land with strong voices in the
sense that confer a greater and more effective protection to society. It didn’t
happened. The terrible writing which enjoys the notorious Law of 2.008, in particular,
the article 306, which takes care of the offense of drunk driving, imparting essential
six decigrams the amount of alcohol per liter of blood (or three tenths of milligram per
liter of air expelled from the lungs), added to the idea that “nobody is obliged to
produce evidence against himself’, grew impunity. So, we seek to break the
paradigm that about the principle nemotenetur se detergere, analyzing it in a robust
way, as well as analyzing other relevant principles, notably the principle of legality,
proportionality, and seal shield poor, endeavoring the possibility of obtaining
evidence in the face of collective interest. Finally, on wonders whether, even if
considered illegal evidence, evidence of intoxication obtained through the state’s
obligation could be used in the process.

Keywords: Alcoholic Intoxication.Traffic Laws.Prohibition.Privilege against self-
incrimination.Offensiveness.Legality.Proportionality. Protection Deficient.Public
Interest.lllegal Evidence.
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1 INTRODUCAO

Durante a exposicao do presente trabalho, buscara se analisar um
tema que mesmo contemporaneo, nao € algo novo. O que, a primeira leitura, pode
parecer equivocado, traduz-se na mais cristalina realidade, trata-se, portanto, da

embriaguez ao volante.

A utilizacdo de bebidas a base de alcool acompanha a humanidade
desde os primoérdios nas mais diversas situacoes: religido, medicina, rituais de

casamento, entre outras.

Tao logo seu uso foi se tornando cada mais costumeiro, 0 homem
comegou a se preocupar com a questdo da embriaguez. De fato, a situacéo
mostrou-se mais alarmante em meados do século XVIII com as Revolucdes
Industrial e Francesa, e as condicbes sub-humanas delas decorrentes, 0 consumo
do produto — até mesmo pela facilidade de sua obtencdo - cresceu

exponencialmente.

Agregado ao fato supra, tem-se o surgimento e desenvolvimento do
automoével que, com o passar dos anos, mostrou-se de facil aquisicdo, o que
culminou em um elevado numero de veiculos disputando espaco entre si, bem

como, entre pedestres.

Desta soma de alcool e automéveis, comegou-se a ocorrer fatos que
outrora ndo eram imaginados: o imenso numero de mortes e lesdes que tal

combinacao — além da prépria irresponsabilidade dos condutores — gerava.

Nesta linha, tais temas serdo devidamente tratados entre os Capitulos

02 e 03 da presente monografia, sendo, para tanto, utilizado o método histérico.

O Capitulo 04 estudara a Lei 11.705/08, a Lei Seca, a mais nova lei
que tutela pela protecdo no transito. Neste estudo, sera percebido que, em que pese
imbuido de boas intengdes, o legislador cometeu erros crassos que culminaram em
verdadeira impunidade, sobretudo acerca da impossibilidade de ser o agente
compelido a produzir a prova necessaria para a tipificacao do delito.
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O Capitulo 05 cuidara, através do método dedutivo, de pormenores
envolvendo os Principios que abarcam a questdo da (im)possibilidade de ser o
condutor compelido a colaborar com a investigagao da prova etilica, principalmente
trazendo a questao do conflito entre os principios e as técnicas pertinentes para tal
solucao conflitante.

Seguindo, o Capitulo 06 sera responsavel por tratar das provas que
sdo admitidas para comprovacao do crime de embriaguez ao volante, notadamente
a luz do recente julgamento do Colendo Superior Tribunal de Justica.

Por fim, apdés ja sedimentados o0s posicionamentos novos,
principalmente acerca de uma visao principiolégica capaz de tutelar de forma mais
efetiva pela justica, serdo levantadas algumas criticas acerca do Principio da
Proporcionalidade e, ato continuo, buscar-se-a desqualificar tais analises.
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2CONSIDERACOES ACERCA DA HISTORIA DO ALCOOL

O alcool, desde os primérdios, sempre esteve presente nas mais
diversas sociedades de maneira deveras incisiva. Segundo olnstituto da Droga e da
Toxicodependéncia (s.d.; s.p.) sua origem ocorreu ainda na Pré-Histéria, quando do
Periodo Neolitico, ou seja, ha aproximadamente 10.000 anos — mesmo periodo em
que surgia a agricultura. Nestaépoca, o produto era produzido a partir de um
processo de fermentacdo natural, o que culminava em um resultado final de baixo

teor alcodlico.

Nota-se que desde sua descoberta, o alcool adquiriu significados
diversos dentre as sociedades. Em Roma e na Grécia, por exemplo, notadamente
locais com clima e solo propensos a sua producao, o alcool possuia importancia

social, religiosa e medicinal.

Euripedes, em sua obra As Bacantes, traz Dionisio, deus das festas e
do vinho. Em seus relatos, o escritor deixa nitida a constante utilizacdo da bebida
pelo deus e por aqueles que os circundam, conferindo clara influéncia da bebida na
referida sociedade.Nesse sentido, trds como exemplo a colheita, em que eram
realizadas festas ininterruptas, durante cinco dias, regadas a vinho, para
homenagea-lo.

Na literatura romana, notadamente politeista a época, o deus
correspondente ao vinho e as festas era Baco. Nesta sociedade, a influéncia do
vinho era tamanha que se estima seu consumo, por pessoa, era de meio litro por
dia.

Henrique Carneiro (2010, p.21) tece breves comentarios acerca dos
referidos deuses Dionisio/Baco:

Na antiga cultura euro-asiatica, a embriaguez é, antes de tudo, um atributo
de Dioniso/Baco, seu procipiador e seu simbolo mais caracteristico,
conhecido em diversas narrativas que se misturam e nas quais ele aparece
com muitos nomes diferentes, além do grego Dioniso e do romano Baco.



13

Ainda sobre a sociedade romana, interessante ressaltar que o Cédigo
Justiniano trazia como parte do alimento fornecido aos soldados uma espécie de
vinho notadamente azedo, denominado “posca”. Neste sentido, aponta Henrique
Carneiro (2010, p. 41):

Em Roma, o vinho era consumido em larga escala, em média meio litro
diario por habitante. Consagrado pelo Codigo Justiniano, fazia parte da
racdo dos soldados (a “posca”, um vinho azedo e agua). Com uso apenas
masculino.

Em que pese o Aalcool estivesse sempre presente nas diversas
celebragdes dos povos destes paises, seu consumo exacerbado era por estes

severamente censurados. Neste sentido, observa-se:

[...] Dioniso ensina a arte e o culto de beber vinho, numa maneira
amenizada, diluido com agua numa “cratera” (recipiente para misturar o
vinho com a agua). [...] Dilui-lo em agua torna-se o rito distinguidor entre as
formas barbara e civilizada de consumi-lo.

[.]

O consumo do vinho passa a ser regido por uma nogado de mistura com
agua, o que constitui um modelo de dieta temperada, em oposi¢ao ao vinho
puro, visto como destemperado e até mesmo perigoso. (CARNEIRO, 2010,
p. 27)

No Antigo Egito, por sua vez, o resultado proveniente das bebidas
fermentadas era utilizado como medicamento, pois possibilita as pessoas

eliminarem vermes e parasitas, em especial aqueles provenientes do Rio Nilo.

Na Biblia Sagrada ha situacées diversas em que o alcool esta
presente. Tao logo em seu primeiro Livro, é narrada a ocasido em que Noé veio a se
embriagar: “Noé, que era agricultor, plantou uma vinha. Tendo bebido vinho,
embriagou-se, e apareceu nu no meio de sua tenda” (GENESIS, 9:20-21, 2004, p.
56).

Ainda com relagdo a Biblia Sagrada (2004, p. 1.386), é trazido o
primeiro milagre de Jesus Cristo, ao transformar 4gua em vinho durante uma festa

de casamento, na cidade de Cana, na Galiléia:
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Logo que o chefe dos serventes provou da &gua tornada vinho, nao
sabendo de onde era, chamou o noivo e disse-lhe: “é¢ costume servir
primeiro 0 vinho bom e, depois, quando os convidados ja estdo quase
embriagados, servir 0 menos bom. Mas tu guardaste o vinho melhor até
agora”. Este foi o primeiro milagre de Jesus; realizou-o em Cana da Galiléia.
Manifestou a sua gloria, e os seus discipulos creram nele. (JOAO, 2:9-11).

Salienta-se que, assim como em Roma e na Grécia, ja& havia
conscientizacdo com relacdo ao uso da bebida alcodlica, € o que se nota no
seguinte versiculo biblico: “ndo vos embriagueis com vinho, que € uma fonte de
devassiddo, mas enchei-vos de Espirito” (EFESIOS, 5:18; 2004, p. 1.502).

No fim do século XVIIl, as Revolugbes Francesa e Industrial
(principalmente esta ultima) acarretaram diversas alteragbes sociais, como o0
aumento populacional gerado pela expectativa de melhoria na qualidade de vida que
as cidades proporcionavam, e também, alteracées nas formas de producao, que

deixam de ser manual para se tornar industriais, por exemplo.

Referidas e drasticas mudancas nas estruturas societarias da época
tiveram algumas caracteristicas negativas marcantes. Sabe-se que o periodo da
Revolugao Industrial marcou o surgimento de duas classes opostas que perduram
até a atualidade: a capitalista (detentora do capital) e o proletariado (que nao
possuia nenhuma condicao econémica, a nao ser sua forga de trabalho, ou seja,
suas aptiddes para desenvolver determinadas atividades).

Em meio a uma conjuntura na qual o Estado se mantinha inerte, a
classe capitalista subjugava o proletario, que se sujeitava a condicdes sub-humanas
para prover seu sustento e o de sua familia.

Fatores como a falta de oportunidades, a precariedade das condi¢des
de trabalho, a crescente discrepancia entre as classes da época, agregados ao
crescimento da producao, geral e também do alcool, bem como a consequente
facilidade na obtengédo do produto, culminaram em nitido aumento de consumo de

bebidas alcodlicas pela populagéo.

Foi neste momento histérico — por volta da primeira metade do século
XVIII — que, na Inglaterra, Thomas Trotter falou em alcoolismo como uma doenga, e
Magnus Huss, em alcoolismo crénico, como bem apontam Gigliotti e Bessa, em
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artigo denominado “Sindrome de Dependéncia do Alcool: critérios diagndsticos”
(2004, s.p.).

A preocupacgdo com o uso crescente do alcool fez surgir nos Estados
Unidos um movimento social baseado tdo somente em conceitos morais da época,
denominado “Temperanca”, com a finalidade de controlar tal uso. Em consequéncia,
em 16 de janeiro de 1.919, com a 182 Emenda a Constituicao, foi criada a Lei Seca,
que entrou em vigor um ano depois, durante o segundo mandato de Woodrow
Wilson. Referida lei proibia veementemente a fabricacao e utilizacdo do alcool.

A lei em voga perdurou por pouco mais de 13 anos, até que, em 05 de
dezembro de 1.932, com a 212 Emenda a Constituicdo, foi abolida, durante o

primeiro mandato de Franklin Delano Roosevelt.

Ja na primeira metade do século XX, ElvinMortondJellinek realizou um
trabalho de imensa magnitude acerca da embriaguez que, sem laivo de duvida,
colaborou para o desenvolvimento do estudo do tema. Sobre tal contribuicdo, Ana
Cecilia Peta Roselli Marques (2001, p. 74), em sua obra “O uso do alcool e a
evolucao do conceito de dependéncia de alcool e outras drogas e tratamento”,

expoe:

Em 1.940, Jellinek divulgou suas reflexdes sobre o alcoolismo como uma
doencga, propondo uma divisdo dos seus “portadores” de acordo com uma
tipologia empiricamente determinada. Seu livro, “The
DiseaseConceptofAlcoholism”, publicado em 1.960, foi um marco na
evolugéo deste conceito e classificava os pacientes em funcdo do consumo
de alcool em Alfa, Beta, Gama Delta e Epsilon. (grifo nosso)

Como bem dispbe a autora supra, Jellinek classificou seus pacientes
em cinco graus diferentes, em fundacao do nivel de alcool no organismo humano.
Segundo, RAMSKOGLER, WALTER, HERTLIN, RIEGLER, GUTIERREZ E LESCH
(s.d, p.09), em sua obra “Sub groupsofalcohol dependente
andtheirspecifictherapeutic = Management: A  reviewandintroductiontotheLesch-
Typology”, o tipo Alfa utiliza o &lcool como um meio de lidar com estresse social ou
fisico. Segundo referidos autores, tais pacientes ndo mostram nenhum sinal de
violéncia fisica, mas sim de dependéncia psiquica, ndo perdem o controle e séo

capazes de se abster da bebida facilmente.
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Em grau imediatamente superior, 0 tipo Beta enquadra aqueles que
bebem ocasionalmente, mas, ainda sim, sofrem com doencas relacionadas a seu

uso, como por exemplo, polineuropatia, cirrose do figado ou gastrite.

No tipo Gama o consumo da bebida € ocasional, porém, com maior

frequéncia, o que importa em certa dificuldade para controlar sua digestéo.

O quarto estagio da classificacdo — Delta — abrange os individuos que

nao podem se abster de beber e sofrem com diversos sintomas de abstinéncia.

Por fim, o quinto e Gltimo estagio da classificacdo — Ipsilon —, também o
estagio mais avancado da doenca, traduz a ideia do individuo dipsomaniaco, ou
seja, que possui forte impulso de ingerir bebidas alcodlicas’.

O alcoolismo foi, em 1.952, incluido no Manual Diagnéstico e
Estatistico das Desordens Mentais (DSM-I), sendo que, em 1.967, a Organizagao
Mundial da Saude incorporou o alcoolismo a Classificacdo Internacional das
Doencas (CID-8). Referida classificagdo, segundo Ana Cecilia Peta Roselli Marques
(2001, p.75):

[...] dividia os problemas relacionados ao uso do &lcool em trés categorias:
dependéncia, episodios debeber excessivo (abuso) e beber excessivo
habitual. Os dois instrumentos diagnosticos consideravam o uso abusivo do
alcool secundério a problemas psicoldgicos ou de personalidade.

Percebe-se, pelo breve histérico trazido a baila que o consumo da
bebida alcodlica esta atrelado a sociedade de tal modo que, dotado carater licito,
muitas vezes deixa de ter notado seu intrinseco carater de droga, o que, sem laivo
de duvida, ndo é correto. Desta feita, ndo se pretende — nem é possivel imaginar —
abolir a utilizagdo do alcool, a preocupacgédo esta em estimular o uso consciente e

' Do original: “The Alpha type uses alcohol as a means of coping with social or physical stress. Those patients
show no signs of physical bot of psychic addiction. They have no loss of control and are able to abstain from
drinking without difficulty. The Beta type is the occasional drinker who is not addicted but who is suffering
from severe alcohol-related diseases (e.g., polyneuropathy, liver cirrhosis, gastritis). The Gamma type is the
episodic drinking, addicted drinker that is able to abstain but is suffering loss of control when consuming
alcohol. The Delta type is the regular drinker that can not abstain from drinking and is suffering severe
withdrawal symptoms. The Epsilon type drinks regularly or episodically, in the sense of dispomania”.



17

moderado do produto de modo a tutelar a saude tanto do usuario, quando da
coletividade.
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3CONSIDERACOES ACERCA DAS LEGISLACOES DO TRANSITO

O conhecimento dos precedentes historicos auxilia imensamente na
melhor compreensdao da atual problematica ora apresentada com relagdo a

embriaguez no volante.

E inegavel que a vinda do automével para o Brasil trouxe
consequéncias até entdao nao vivenciadas pela sociedade de época, com destaque
aos acidentes de transito, causados, em muitos casos, pela embriaguez daquele que

conduzia o veiculo.

Em que pese o advento do primeiro automével no Brasil tenha ocorrido
em 1.891, com Alberto Santos Dumont, a primeira legislagcdo que buscava cuidar do
transito é ainda anterior, datada de 1.856, através do Decreto n. 1.733, de 12 de
margco daquele ano e, de forma bastante precéria, buscava regularizar os

transportes urbanos tipicos da época, quais sejam, de tracdo animal e sob trilhos.

Neste quadro, quase 20 anos apds a aquisicdo de Dumont, surge no
Brasil um Decreto visando estabelecer pardmetros para a direcdo de veiculos
automotores, entretanto, conforme bem assevera Paulo Marcos Vargas (2009, p.
36), tratava-se de uma legislacado “pouco complexa, haja vista, ser o automével um

instrumento que poucas pessoas no pais possuiam”.

Trata-se, desta feita, do Decreto 8.324, de 27 de outubro de 1.910.
Importante salientar que, através do Decreto em voga, fora incentivado, pelo entdo
Presidente Nilo Pecanha, o transporte — seja intra ou interestadual - de mercadorias

e passageiros realizados por automoveis.

Cabe destacar que ja nesta embrionaria legislacdo se percebia a
preocupacao com a seguranca viaria, € o que se denota do art. 21 que exigia que 0s
condutores — entdo denominados “motorneiros” — se “mantivessem constantemente
senhores da velocidade do veiculo” (PINHEIRO; RIBEIRO, 2001, p. 1).

Passados alguns anos, novo Decreto surge no ordenamento brasileiro,
desta vez o Decreto n. 4.460/22, tratando de assuntos os mais diversos, desde

conservacgao, v.g., trazendo o limite de carga que os variados veiculos deveriam
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possuir; policiamento nas vias, que ja se fazia deveras necessario e; seguranca,

com a proibicdo nas vias dos conhecidos carros de boi.

Referidos fatos encontram-se no paragrafo 2° do referido Decreto, bem
como do art. 59, trazidos por José Ricardo Cintra de Lima (1.998, p.3):

§ 2° As estradas deverdo ser franqueadas a quaesquervehiculos,
automoveis ou ndo, com excepcdo dos chamados carros de boi e eixo
mével, que por elas nao poderao transitar...

Art. 5°. O poder executivo determinara a carga maxima dos vehiculos, tendo
em consideragdo os typosusuaes de automoveis...

Nesta conjuntura, a preocupagcdo com a seguranga viaria crescia
exponencialmente, sobretudo nos paises mais desenvolvidos. Referida preocupacéao
foi gradativamente ganhando os holofotes da época, até culminar na Convencéao
Internacional Relativa A Circulagdo De Automdveis, assinada por 40 Estados, em 24
de abril de 1.926, na cidade de Paris.

Tamanha a importancia daquela Convencdo que no mesmo ano o
Brasil, em consequéncia, estabeleceu o Decreto 19.038/26 que determinava, entre
outros, a utilizacao das placas de transito nas vias publicas.

Nos anos seguintes, entre 1.927 e 1.928, o legislador continuou com a
criacdo de Decretos viarios. Em 1.927, o Decreto Legislativo n. 5.141/27 criou um
Fundo para construcdo e conservacdo das rodovias federais. Segundo Paulo
Marcos Vargas (2009, p. 37), referido Fundo era “extraido de um adicional aos
impostos de importacao aos produtos que tem ligacdo com o consumo de gasolina,

tais como automoéveis e adjacentes”.

Ja em 1.928, foi instituido o Decreto n. 18.323/28, que além de passar
a permitir a circulacao de veiculos estrangeiros em territério brasileiro, estipulou as
competéncias de fiscalizacdo, sendo da Unido, Estados ou Municipios, a depender

da circunscrigéo sobre a referida via.

Ademais, ha que se destacar, ainda no ambito da fiscalizagdo das vias,
a criacao da “Policia de Estradas”, que, posteriormente, quando da data de 1.945,
viria a ser denominada “Policia Rodoviaria Federal’.
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Neste panorama histérico, a frota de veiculos no Brasil iniciara seu
exponencial e continuo crescimento, entretanto, a legislagéo vigente a época carecia
de eficacia. Foi entdo que, em 1.941 surgiu o primeiro Codigo Nacional de Transito,
através do Decreto Lei 2.994/41, datado de 28 de janeiro.

O Codigo em comento trazia em seu corpo 147 artigos que, segundo
Honorato (2004, p. 26) dispunham “sobre normas gerais de transito, circulagao
internacional de automoéveis no territério brasileiro, sinalizacao viaria, veiculos,
habilitacao de condutores, infracées e penalidades”. Para tanto, criou os Conselhos
Regionais de Transito que deveriam zelar pela sua observancia.

Ainda, traco marcante do primeiro Codigo de Transito Brasileiro foi a
criacdo do Conselho Nacional de Transito, com atribuicbes unicamente consultivas,
competindo-lhe, decidir, desta feita, sobre as consultas formuladas pelos Conselhos
Regionais de Transito, com relagdo as duvidas ou omissdes na aplicacdo do Cédigo
(TEIXEIRA, 2010, p. 28).

Entretanto, suas atividades foram de curta duracéo, eis que em 25 de
dezembro de 1.941, o Decreto n. 3.651, pela primeira vez sancionou a embriaguez

ao volante.

Desta feita, preceituava o art. 127, item 55, ipsis verbis: “Sao infracoes
do condutor de veiculos: 55. Dirigir em estado de embriaguez, multa de 222$0”.

Nota-se, desta feita, o fato de que o legislador da época quedou-se
inerte frente ao delito de embriaguez ao volante, conferindo ao condutor em estado

de embriaguez apenas san¢des de carater administrativo.

Talvez o motivo pelo qual levou o legislador a cuidar tdo somente da
sancdo de cunho administrativo seja o fato de que, com relacdo a sangdes de
natureza criminal, aplicava-se, ainda que de modo genérico, a Consolidacdo das
Leis Penais (trazida pelo Decreto n. 22.213, de 14 de dezembro de 1.932). Sobre a
aplicagéo da Consolidacdo em tela, MarcellusPolastri Lima (2001, p. 12) explicita:

Assim, eventual acidente de transito com morte ou lesdes corporais s6
poderia se amoldar ao homicidio culposo e a lesdo corporal culposa ali
prevista (Consolidagdo das Leis Penais). Nem mesmo existiam
contravengdes penais relacionadas a veiculos
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Ainda em vigéncia, a Lei de Contravencdes Penais (Decreto Lei
3.688/41), tras em seu bojo normativo, previsdo para o crime de embriaguez ao
volante. Ressalta-se que o delito em voga, existente no art. 34 da referida lei, ndo
trata exclusivamente de veiculos automotores, € o entendimento que se extrai, em

analise ao artigo em comento:

Dirigir veiculos na via publica, ou embarcag¢des em aguas publicas, pondo
em perigo a seguranga alheia: Pena — prisdo simples, de quinze dias a trés
meses, ou multa, de trezentos mil réis a dois contos de réis.

Em que pese houvesse tipificacdo da conduta de dirigir embriagado
dentro da LCP, se, durante o estado de embriaguez, o condutor ferisse outro bem
juridico penal, seria punido frente as normas existentes no Cdédigo Penal. Assim, se
o condutor, embriagado, causasse um acidente no qual acarretasse lesdes corporais
na outra parte, responderia pelo crime de lesdo corporal, abarcado pelo art. 129, do
Cédigo Penal.

Acerca desta aplicacdo, cabivel trazer o posicionamento de Lima
(2001, p. 12).

Em relacdo as normas penais especificas, as mesmas sé passaram a existir
com o vigente Cdédigo Penal e a Lei de Contravengdes Penais, com a
agravacao de pena nos casos de homicidio culposo e lesbes corporais
culposas, causadas por inobservancia de regra técnica, ou quando o agente
omitia socorro a vitima ou fugia da prisdo em flagrante (arts. 121, §4° e 129,
§, ambos do Cédigo Penal) e as contravengdes de falta de habilitagdo para
dirigir veiculo e de direcao perigosa na via publica.

Os anos de 1.966 e 1.968 trouxeram significativas alteragées no
arcabouco legislativo relativo ao transito, haja vista a criagdo do Terceiro Cddigo
Nacional de Transito, através da Lei n. 5.108/66, promulgado com o advento do
Decreto n. 62.127/68.

Embora o entdo Novo Cédigo Nacional de Transito tenha ganhado
vida, esse, assim como seus anteriores, também nao cuidou do crime de
embriaguez ao volante, conferindo apenas sancdes administrativas para tais

situacdes e deixando tal encargo ao crivo ainda da Lei de Contravencdes Penais.
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Paulo Marcos Vargas (2009, p. 40) acertadamente tras o papel
fundamental das campanhas e disposicdes normativas tratando da educagéo,
prevencao e proibicao de uso de bebidas alcodlicas. Segundo o autor, elas tiveram
papel basilar para a criacdo da Resolugao 737/89 do Conselho Nacional de Tréansito
que, inovadoramente, passou a permitir a utilizacdo de aparelho que medisse a
dosagem de alcool, ou sua verificacdo através de exame de sangue, com objetivo
crucial de coibir ingestao de bebidas alcodlicas dos individuos que fossem conduzir

veiculos automotores.

Arnaldo Rizzardo (2007, p. 390/391), sobre a referida Resolucdo
737/89:

A Resolucao 737/1989 (revogada pela Resolugao 52, a qual, por sua vez foi
substituida pela Resolugédo 81/1998), do Contran, cujo art. 1° autorizava o
teste para aferir a existéncia de alcool no organismo humano, através de
aparelho de ar alveolar (bafémetro) ou de outros meios técnicos cientificos,
como os de exame de sangue, com o objetivo de coibir abusos ou evitar
acidente. [...] De outro lado, pelo art. 22 da mesma Resolugéo, configura-se
a embriaguez alcodlica com concentracédo de oito decigramas de alcool por
litro de sangue, ou de 0,4 mg por litro de ar expelido pelos pulmdes. A partir
desta dosagem sucediam as penalidades de multa e apreenséo da carteira.

Assim, pelo presente esboco histérico, € de meridiana clareza que,
bastou os veiculos tornarem-se mais acessiveis a populagdo para fazer surgir a
preocupacao do legislador em tutelar pela seguranga nas vias de transito. Neste
trilhar, percebe-se que tal criacdo legislativa foi gradativamente conferindo vieses
mais robustos (e porque nao dizer, agressivos), quanto foi sendo notado o carater

efémero das legislacdes entdo em vigéncia.

De fato, tal situacao é ainda percebida atualmente, ocorre que, no mais
das vezes, em busca de uma lei mais efetiva que realmente confira protecao a
sociedade, o legislador comete equivocos, fazendo nascer leis que colecionam em
seu amago irregularidades que ultrapassam até mesmo a baila da

inconstitucionalidade, caracterizando-se por traduzir verdadeira injustica.
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3.1 A Embriaguez no Cédigo de Transito Brasileiro (Lei 9.503/97)

A evolucédo social trazida com o passar dos anos acabou por tornar a
Lei de 1.966 obsoleta. De fato, os problemas envolvendo a embriaguez ao volante
ainda eram responsaveis por danos, 0s mais graves possiveis para sociedade.
Assim, no final da década de 1.990, mais precisamente em 1.998, entra em vigor a
Lei 9.503/97 — o Quarto Cdédigo de Transito Nacional: O Codigo de Transito
Brasileiro. Nesta esteira, a Resolugdo 737/89 é revogada pela 52/1998, inovando-se
no quantum de alcool no sangue que é necessario para decretacdo do estado de

embriaguez.

Quando da criacdo do Cédigo em tela, mais uma vez, facilmente se
percebe o fato de que o legislador se viu pressionado pela sociedade que clamava
por uma necessaria atualizacado legislativa, tendo em vista o crescente numero de

mortes nas estradas, durante a década de 90.

Em referéncia ao projeto do aludido Diploma Legal, imperioso destacar
que ele tramitou pela Camara Federal durante nove meses, quando foi enviado a
Casa Revisora e, no Senado, permaneceu por trés anos, retornando somente no
ano de 1.997, aprovado no dia 03 de agosto do mesmo ano e, posteriormente,
enviado a sangao do entdo Presidente da Republica, Fernando Henrique Cardoso,
entrando em vigor no ordenamento juridico aos 22 de janeiro de 1.998.

O novo Diploma Legal trouxe, em primeira analise, esperancas a
sociedade no que tocava a seguranca viaria, sem duvida, por conta de suas regras
notadamente exigentes e suas sangbes, com valores mais elevados, em analise

comparativa a legislacao de outrora.

Inovadoramente, a Lei em voga trouxe em seu Capitulo XIX, normas
voltadas especificamente ao crime de transito. Dentre os delitos 1a impostos,
destaca-se, sobretudo, o do art. 306, que diligencia em face da embriaguez ao
volante, tornando a conduta prevista na Lei de Contravencées Penais com

verdadeiro carater subsidiario.
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Imperioso colecionar o referido dispositivo, a fim de melhor analise de
sua composicao tipica: “art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a
influéncia de alcool ou substancia de efeitos analogos, expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem”.

Assim, destaca-se o primeiro grande fator de discussao travados na
doutrina e jurisprudéncia, qual seja, a natureza juridica do crime de embriaguez,

frente a expressao “expondo a dano potencial a incolumidade de outrem”.

Nascia o — eterno — debate no sentido de ser o crime de embriaguez ao
volante de perigo concreto ou abstrato. Luiz Flavio Gomes diligenciava (mantendo
seu pensamento até os dias atuais) no sentido de que o crime em testilha cuidava-
se de um crime de perigo concreto. Para o autor, é imperioso o condutor dirigir de
forma anormal, ou seja, com uma dire¢do que nao condizia com o que um motorista,

em condi¢des normais, realiza. (GOMES, 2009;s.p.)

Em sentido diametralmente oposto, Paulo Marcos Vargas apud
Fernando Fukussawa (2009, p. 44) caracterizava o crime em voga como de perigo
abstrato. Desta forma, ndo era necessaria qualquer manobra imprudente ou
conducéo fora da normalidade que tivesse o condao de causar dano a outrem.

Imperioso destacar que a questdo da natureza juridica do crime em
tela, conforme se analisara, ira percorrer todo o desenvolvimento do presente
trabalho. Desta feita, em momentos oportunos sera trazida a baila tal discussao, e,
para melhor compreensao, ganhara maior destaque quando for analisado o Principio
da Ofensividade®.

Debatia a doutrina, igualmente, sobre a quantidade minima de
concentracao etilica para que o condutor fosse tipificado na conduta do artigo em
analise. Desta premissa, distinguiam duas orientacdes: a primeira analisava o caso
em conjunto com o disposto no artigo 276, do Codigo em testilha, que in verbis,
estabelecia “a concentracdo de seis decigramas de alcool por litrode sangue

? Frente 2 existéncia da Teoria dos Principios, do jurista alemdo Robert Alexy, a natureza juridica do crime em
baila sera discutida quando se tratar do Principio da Ofensividade, assunto que, por sua vez, sera analisado de
forma conjunta com outros, dando melhor fecho ao tema central do presente trabalho.
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3”

comprova que o condutor se acha impedido de dirigir’”. Logo, era imprescindivel na

conduta do autor, que restasse provada a quantidade de alcool no sangue.

Em sentido diverso, segunda corrente diligenciava que, pela disposicéao
do artigo 306, pouco importava a quantidade ingerida pelo agente; era curial,
todavia, que, quando de sua conduta, estivesse nitida a influéncia dos efeitos do
alcool.

A questao ganhou relevo, frente a imposicao do artigo 277, também do
Cédigo de Transito entao vigente, que dispunha:

Art. 277. Todo o condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente de
transito ou que for alvo de fiscalizacdo de transito, sob suspeita de haver
excedido os limites previstos no artigo anterior, serd 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. (grifo nosso)

Pela primeira corrente, era imprescindivel a demonstracdo da
quantidade de alcool no sangue do condutor, assim, mesmo com a regra imposta no
artigo supra, questionava-se a possibilidade de compelir o agente a realizar provas

que afirmassem de um modo robusto acerca da concentracao alcodlica no sangue.

Estreitam-se os debates envolvendo os artigos 276 e 277 também na
questao da reprimenda administrativa, haja vista a redacao do artigo 165 quando da
criagdo do cédigo: “dirigir sob a influéncia de &lcool, em nivel superior a seis
decigramas por litro de sangue, ou de qualquer substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica” (grifo nosso). Neste, o legislador foi
expresso no sentido da indispensabilidade do quantum para se auferir a infracdo

administrativa em testilha.

Ressalta-se que assim como a questdo que toca a natureza juridica do
crime de embriaguez ao volante, a questdo obrigatoriedade do condutor de ceder
material para se comprovar sua embriaguez — na dicgao do art. 277 — sera também
objeto frequente da presente dissertagéo, e, conforme ressaltado, sera analisado de

3 . ; . s s A . o .. . ;.
Conforme analisado no Capitulo anterior, o Cédigo de Transito Brasileiro diminuiu o quantum necessario para
configuragdo dos delitos de embriaguez.
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forma mais profunda e técnica, em capitulo préprio, que ird considerar o tema

juntamente com os Principios da Legalidade e da Proibicao da Autoincriminacao.

3.2Breves Comentarios Acerca das Alteracoes Trazidas pela Lei 11.275/06

Apbs alguns anos de vigéncia do entdo Novo Cédigo de Tréansito
Brasileiro, a esperanca depositada no referido Diploma ja ndo era a mesma. De fato,
as estatisticas comprovavam cabalmente que a Lei tida como a esperanca para

diminuir a incidéncia de acidentes no transito, ndo tinha atingido seu fim.

Deste modo, novamente sob a pretensdo de diminuir o nimero de
acidentes, o legislador optou por alterar a legislacdo pertinente, menos de uma
década ap6s sua promulgacao, vinda com a Lei 11.275/06.

Destaca-se, prima facie, a significativa alteracdo existente no artigo
165, que restou in verbis: “Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer

substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica”.

Assim, em comparacdo ao estabelecido no toépico supra, percebe-se
facilmente que o quantum outrora inserido no artigo fora retirado, acarretando
substancial alteracdo normativa. Pela nova legislacdo, ndo se faz mais necessario

aferir dosagem alcodlica para que o individuo seja administrativamente sancionado.

Frente a correlacdo do artigo acima trazido, cabe trazer a baila a
alteracao existente no artigo 277. Desta feita, tal artigo passou a ter a seguinte
redacao:

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

Neste jaez, restou prescindivel a constatacdo, pelos agentes de

transito, do quantum, conforme redacao anterior. Todavia, ressalta-se o elemento
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normativo “sob a influéncia”, o que impde a¢des do condutor no sentido de mostrar,

claramente, que o alcool esta influenciando-o em sua conduta.

Frente ao exposto, cabivel trazer a analise os ensinamentos de Arnaldo
Rizzado (2007, p. 391):

Atualmente, em face da Lei 11.275/06, ndo importa mais o teor ou a
quantidade de alcool encontrada no sangue. Desde que constatada a
influéncia de 4élcool ou de qualquer substancia entorpecente ou que
determine dependéncia fisica ou psiquica, caracteriza-se infragdo. [...] Nao
havendo influéncia, ndo se caracteriza a infracao. [...] Em decorréncia, a
mera constatagdo de alcool no sangue ndo importa em caracterizar a forma
prevista no art. 165.

Nesta linha, Damasio E. de Jesus (2008, p. 167) diligencia no sentido

de que:

Para que o condutor responda pela infragdo administrativa é suficiente que
dirija soba a influéncia de substancia alcodlica ou de entorpecente, ainda
que ndo supera o limite legal antes previsto de alcoolemia.

Imperioso destacar que, juntamente ao artigo trazido a baila vieram
dois paragrafos. Em especial, o paragrafo segundo, que se consubstanciou em

importante meio de comprovacdo de embriaguez®.

Sui generis na legislacao, o legislador apontou no sentido de que, uma
vez o condutor com sinais de embriaguez recusando-se a realizar os testes
(etildbmetro) nos aparelhos devidamente homologados, ou demais exames clinicos —
conforme talhado em seu caput — a realizacdo da prova de sua embriaguez dar-se-ia
frente a outros meios probatoérios admitidos pela lei.

Assim, a Resolugdo 206/98 estabelece as formas possiveis de se
caracterizar, cabalmente, a embriaguez; estar-se-ia provada tal condicao através de
teste de alcoolemia, resultando-se concentracao igual ou superior a seis decigramas
de alcool por litro de sangue; de teste em aparelho de ar alveolar pulmonar,

resultando-se em concentracdo igual ou superior a 0,3 miligramas por litro de ar

* Assim dispunha: At. 277, § 22. No caso de recusa do condutor a realizacdo dos testes, exames e da pericia
previstos no caput deste artigo, a infragdo podera ser caracterizada mediante a obtengdo de outras provas em
direito admitidas pelo agente de transito acerca dos notérios sinais de embriaguez, excitagdo ou torpor,
resultantes do consumo de alcool ou entorpecentes, apresentados pelo condutor.
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expelido dos pulmdes; e exame clinico com laudo conclusivo e firmado pelo médico

examinador.

Hoje, a questdo do laudo médico ndo ganha tanto relevo na seara
criminal frente a nova interpretacao do Colendo Superior Tribunal de Justica. Sera,
todavia, reanalisada quando se tratar dos meios de prova acerca da embriaguez sob
a égide da Lei 11.705/08, assim como, frente aos Principios correlatos. Nesta altura,
impera saber da resolugéo retro colecionada.
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4A EMBRIAGUEZ SOB A EGIDE DA LEI 11.709/08 “LEI SECA”

Em que pese ter menos de uma década de vigéncia, houve a
necessidade de nova alteragdo no Cédigo de Transito. Deste modo, ndo obstante as
alteracdes ocorridas no ano de 2.006, trouxe a baila o legislador novas alteragdes no
diploma em testilha. Nascia, por conseguinte, a Lei 11.705/08, a conhecida “Lei

Seca”.

Embora tenham afetado um nimero menos elevado de artigos, as
inovacoes, sem duvida, causaram debates na doutrina, imperioso se faz analisar as

alteracdes acarretadas, sobretudo no aspecto da embriaguez ao volante.

Curial o entendimento de que, conforme ocorrera em casos pretéritos,
o0 motivo pelo qual ensejou a nova alteracao legislativa foi o elevado — e constante —
namero de acidentes no transito que culminaram em inumeras mortes e lesées das
mais variadas magnitudes, cujo maior fato gerador acabava sendo a soma de

direcdo com ingestao de bebidas alcodlicas.

Bem por isso, calha salientar que os momentos que antecederam a
entrada da Lei 11.705/08 no ordenamento foram celebrados pela doutrina e
populacao, frente ao ventilado tratamento dispensado aos condutores que fossem
surpreendidos sob os efeitos do alcool. Era a conhecida ‘“toleradncia zero”,
comumente entoada como a forma sob a qual se iriam operar 0s mecanismos legais

referentes a embriaguez ao volante.

Acerca do salientado, e até o presente momento, filia-se Paulo Marcos
Vargas (2009, p. 49):

Mais uma vez, diante da tragica estatistica de mortes nas estradas
brasileiras, surge uma nova alteracao na legislacdo de transito no tocante a
embriaguez ao volante. Em 19 de junho de 2.008 entra em vigor a lei 11.705
que, além de outas providéncias, vem alterar a Lei 9.503/97 (Cédigo de
Tréansito Brasileiro) nos seus artigos 10, 165, 276, 277, 291, 296, 306. Ela
traria mais rigor diante dos infratores, sendo taxada de lei de “tolerancia
zero” para quem viesse a infringir a regra de dirigir embriagado.
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Entretanto, como se percebera, referidas alteragdes provocaram
interpretagbes normativas diametralmente opostas. Junta-se ao quadro o momento
histérico vivido pela sociedade (juridica e nao juridica) brasileira, a qual, ap6s o
periodo ditatorial, apega-se demasiadamente a principios e, vez ou outra, acaba por
colocar em segundo plano o real propésito do Direito, enquanto Ciéncia: a efetiva
tutela jurisdicional.

Conforme trazido outrora, o Cédigo de Transito Brasileiro inovou no
sentido de agrupar em Capitulo préprio as infracées criminais, isolando-as das
san¢des administrativas. Desta forma, a andlise das alteracbes nas sancdes
administrativas e criminais serdo realizadas também separadamente, a fim de

melhor compreensao.

Cumpre salientar que os debates acerca da interpretagcdo dos
principios envolvidos no caso em tela serdo analisados, aprofundadamente, em

capitulo auténomo.

4.1 Da Infracao Administrativa

Dentre os artigos afetados com a alteracdo de 2.008, estd o artigo
165°, cuja pena implica em multa gravissima, multiplicada em cinco vezes, bem
como, a suspensao do direito de dirigir pelo periodo de um ano, desde que o
condutor seja surpreendido conduzindo seu veiculo “sob a influéncia” do alcool ou

de substancias psicoativas.

Assim, resta claro que ndo houve qualquer alteragdo impactante no
referido artigo em se comparando com o que preceituava quando da reforma de
2.006, a ndo ser no preceito secundario, com a ja comentada pena de suspensao do
direito de dirigir pelo periodo de 12 meses.

> Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer outa substdncia psicoativa que determine
dependéncia: Infragdo gravissima. Penalidade — multa(cinco vezes) e suspensdo do direito de dirigir; Medida
administrativa — retenc¢do do veiculo até a apresentacdo de condutor habilitado e recolhimento do documento
de habilitagao.
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Conectando-se ao artigo telado, curial destacar a nova redacgao
conferida ao artigo 276, o qual merece destaque, sobretudo acerca da tida

“tolerancia zero”.

Imprescindivel, pare melhor explicitagdo e analise, colacionar-se o
texto do artigo em comento, tanto sob a ética do cédigo de 1.997, quanto sob a nova

roupagem conferida pela Lei Seca.

Art. 276 - REVOGADO. A concentracdo de seis decigramas de alcool por
litro de sangue comprova que o condutor se acha impedido de dirigir veiculo
automotor.

Paragrafo anico. O CONTRAN estipulara os indices equivalentes para os
demais testes de alcoolemia. (grifo nosso)

Art. 276. Qualquer concentracdo de alcool por litro de sangue sujeita o
condutor as penalidades previstas no art. 165 deste Cédigo.

Paragrafo tnico. Orgao do Poder Executivo federal disciplinara as margens
de tolerancia para casos especificos. (grifo nosso)

A partir da leitura de ambos dispositivos, denota-se que o legislador,
pelo menos em se tratando da sanc¢dao administrativa, desvencilhou-se do quantum
de alcool no sangue. Andou bem o legislador neste ponto, haja vista que tal critério,

por deveras objetivo, cala, por vezes, o real estado do condutor.

A primeira vista, pode se chegar a conclusdo equivocada de que a Lei
Seca acabou por extirpar qualqguer dosagem alcodlica necessaria para a
configuragdo do delito administrativo. Entretanto, em andlise com maior cuidado,
sobretudo na norma do paragrafo unico estabelece que sera disciplinada margem de

tolerancia.

Nesse sentido, impera salientar que o 6rgao referido no paragrafo
supramencionado é o Conselho Nacional de Transito. Logo, cabe a este estabelecer

tal margem, tida “toleravel”, de alcool no sangue.

Entretanto, na inércia do CONTRAN acerca do tema em voga, restara
estipulado o teor de 0,2 gramas de sangue por litro de alcool, conforme explicita o
Decreto n. 6.488, de 19 de junho de 2.008:
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DECRETO N¢ 6.488, DE 19 DE JUNHO DE 2.008, Regulamenta os arts.
276 e 306 da Lei no 9.503, de 23 de setembro de 1997 — Codigo de Transito
Brasileiro, disciplinando a margem de toler&ncia de alcool no sangue e a
equivaléncia entre os distintos testes de alcoolemia para efeitos do crime de
trénsito.§ 1° As margens de tolerancia de alcool no sangue para casos
especificos serdo definidas em resolugado do Conselho Nacional de Transito
— CONTRAN, nos termos de proposta formulada pelo Ministro de Estado da
Saude.§ 22 Enquanto ndo editado o ato de que se trata 0 § 19, a margem de
tolerancia sera de duas decigramas por litro de sangue para todos os caso

Logo, é crivel compreender que, em que pese a redug¢do do quantum
necessario para a configuracao da infracdo administrativa, imperioso ter-se claro que
h& uma concentracdo minima que nao tem o condao de reduzir a capacidade de

empregar a direcao do veiculo.

De certo, tal margem conferida as concentragées minimas harmoniza-
se com o preconizado nos artigos supracitados. Na esteira deste entendimento, é
invidvel se pensar em alguém que esteja “sob a influéncia” de alcool, com “qualquer

concentragao de alcool”.

Coaduna com o aqui exposto, Damasio de Jesus (2008,s.p.):

A figura nao se perfaz com a simples direcdo de veiculo apés o condutor
ingerir alcool ou substéncia similar é necessério que o faga “sob a
influéncia” dessas substancias. Assim, ndo basta que ocorra, ao contrério
do que determina o art. 276 do CTB, “qualquer concentra¢éo de alcool por
litro de sangue” para sujeitar “o condutor as penalidades previstas no art.
165”, de onde se originou incorretamente a expressao “tolerancia zero”, de
maneira que nao hé infracao administrativa quando o motorista realiza o tipo
sem esse elemento subjetivo.

Superado os pontos de destaque presentes na alteragcao constante no
artigo 276, imperioso destacar os pontos de debate presente nos paragrafos 2° e 39,
do artigo 277.

Ab initio, ressalta-se que o paragrafo 2° guarda estreita relacdo com o

ja analisado artigo 165 e, em sua diccéao:

Art. 277. [...] § 2% A infragdo prevista no art. 165 deste Cédigo podera ser
caracterizada pelo agente de transito mediante a obtencao de outras provas
em direito admitidas, acerca dos notérios sinais de embriaguez, excitacdo
ou torpor apresentador pelo condutor.
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Por oportuno, pondera-se que, mesmo o0 legislador tendo,
acertadamente, seguido a luz da redacdo da Lei de 2.006, no tocante as
possibilidades de configuracdo da sang¢do administrativa presente no art. 165
através de outras provas em direito admitido, tal fato ndo se estendeu a seara
criminal da Lei em comento. Questiona-se, desta feita, que referido “trunfo”,
traduzido pela ideia de conferir ao Estado a possibilidade de concretizar a sancao
administrativa, poderia ser igualmente aplicado na seara criminal, o que, conforme

se analisara, ndo ocorreu.

A norma extraida do paragrafo 2° do artigo em testilha em muito se
assemelha com sua redacao anterior, conferida pela Lei 11.275/06. Entretanto, é
claro o entendimento de que a aplicacdo de outrora poderia ocorrer em maior

incidéncia, haja vista sua antiga redacgao dispor que:

Art. 277. § 2° No caso de recusa do condutor a realizacdo dos testes,
exames e da pericia previstos no caput deste artigo, a infracédo podera ser
caracterizada mediante a obtengdo de outras provas em direito admitidas
[...], notdrios sinais de embriaguez, excitacdo ou torpor, resultantes do
consumo de alcool ou entorpecentes, apresentados pelo condutor. (grifo
Nosso)

Assim, tal regra poderia ser utilizada no tocante ao crime de
embriaguez, que, a época e conforme ja explicitado, ndo exigia o quantum de alcool

no sangue, requisito este trazido com a Lei Seca.

Neste sentido, de grande valia colecionar-se julgado do Colendo
Superior Tribunal de Justica que corrobora o fato acima explicitado.

Criminal. RHC. Crime de Tréansito. Diregdo sob a influéncia de alcool.
Trancamento da Acao Penal. Inconstitucionalidade do art. 277, § 2° do CTB.
Competéncia da Policia Civil par apuragao de infracées penais. Policia
Militar que ndo possui tal incumbéncia. Auto de Constatacdo de Embriaguez
lavrado pelos agentes de transito. Possibilidade. Ato que ndo constitui
apuracao de crime. Prova a ser utilizada pelos policiais civis. Auséncia de
justa causa nao evidenciada de plano. Recurso desprovido.

| — Hip6tese na qual é atribuida ao paciente a pratica, em tese, de crime de
transito, consistente em dire¢cdo sob a influéncia de alcool, sendo que,
diante da recusa do réu de ser submetido a teste de alcoolemia, os policiais
militares lavraram Auto de Constatacdo de Embriaguez.
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[..]

Il — Caso o condutor do veiculo supostamente embriagado se recuse a ser
submetido ao teste de alcoolemia, os agentes de transito poderdo obter
outros tipos de provas em direito admitidas, tais como a documentacao dos
seus sinais de embriaguez, excitacdo e torpor resultantes do consumo de
alcool.

IV — Descabido o argumento de inconstitucionalidade do §2° do art. 277 do
Cédigo de Transito Brasileiro, pois a lavratura do Auto de Constatacdo de
Embriaguez ndo configura apuragdo de infracdo penal, servindo, na
verdade, como prova a legitimar a agéo dos policiais civis.

[..]

VI — Verificada a constitucionalidade do § 2° do art. 277 do Cédigo de
Trénsito Brasileiro, ndo h& se que falar em falta de justa causa para o
prosseguimento da acdo penal, pois a producao de prova da embriaguez do
réu pelos agentes de transito ndo caracteriza ofensa a competéncia da
policia civil, tornando prematuro o trancamento da agéo penal.

VIl — Recurso desprovido. (STJ; 52 T.; Recurso em Habeas Corpus n.
20.190-MS; rel. Min. Gilson Dipp; j. 24.04.2007) (grifo nosso)

Analisa-se assim, a luz do que se extrai do r. Acérdao
supracolecionado, o fato de que a constatacdo do estado de embriaguez por meios
diversos do proprio etilbmetro, sob a égide da Lei 11.275/06, poderia, de fato, ser
utilizados a posteriori como prova na investigacdo criminal. Entretanto, por ora —

reprimenda administrativa — era o que competia tecer acerca do referido disposto.

Ultimo ponto que merece destaque, acerca das alteragdes trazidas pela
Lei 11.705/08 refere-se ao disposto no paragrafo 39, do artigo 277. Tal dispositivo
fora deveras rechacado pela doutrina, que alega sua inconstitucionalidade frente ao
Principio da N&o Autoincriminagdo. Imperioso trazer a baila o texto contido no

paragrafo supracitado.

Art. 277. § 3° Serdo aplicadas as penalidades e medidas administrativas
estabelecidas no art. 165 deste Cddigo ao condutor que se recursar a se
submeter a qualquer dos procedimentos a se submeter a qualquer dos
procedimentos previstos no caput deste artigo.

Sob a interpretacao do Principio da Nao Autoincriminagéo, a doutrina
macica debrugou-se no sentido de que ndo pode o legislador ordinario impor
consequéncias danosas ao condutor do veiculo que diligencie no sentido de néo

realizar as provas mencionadas no caput o artigo 277, quais sejam, testes de
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alcoolemia, exames clinicos, ou pericia através de instrumentos homologados pelo
CONTRAN.

Harmoniza-se ao colecionado, a doutrina de Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes (1998, p. 223/224).

Questao de relevo também prende-se a prova da embriaguez e as garantias
de reserva da intimidade e da vida privada. Isso porque o art. 277 do Cdédigo
de Transito prevé a obrigacdo de o condutor do veiculo se submeter a
testes de alcoolemia ou a exames clinicos ou de instrumentos como o
bafémetro para fins de verificacdo de eventual embriaguez com efeitos
administrativos. Como ja vimos em comentario ao artigo anterior, a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, em seu art. 8%, garante o
direito a nao auto-incriminacdo. Desse modo, pode haver recursa pelo
condutor de se submeter a esses exames sem que tal fato venha a
caracterizar autonomamente crime, tampouco presumir seu estado de
embriaguez.

Percebe-se a linha ténue entre os paragrafos 2° e 3° do artigo 277,
enquanto o pretérito abre a possibilidade de se comprovar a infracdo administrativa
por outros meios de provas em direito admitidos, o posterior dispde que a recusa do
condutor de realizar os exames correlatos implica na imposicdo das medidas

administrativas do artigo 165.

Acerca dessa criacao legislativa, imperioso destacar o ensinamento de
Renato Marcao (2009, p. 161):

Pecou o legislador ordinario. Nada obstante a letra expressa da lei, que é
taxativa ao impor que nas situagbes catalogadas no caput do art. 277 o
condutor sera submetido aos procedimentos que menciona, e que a recursa
configura infracdo administrativa (§ 3°), na verdade o condutor ndo esta
obrigado, e a autoridade nada podera contra ele fazer no sentido de
submeté-lo, contra sua vontade, a determinados procedimentos visando
apurar concentragdo de dlcool por litro de sangue. [...] Pelas mesmas
razdes [...], também a infragdo administrativa prevista no § 3° do art. 277 do
Cédigo de Tréansito Brasileiro, ndo subsiste.

Analisa-se, de tal forma que a aplicabilidade do paragrafo 39, acaba por
restar inbcua, mesmo porque, em se tratando da sancado administrativa, pode o
legislador — a luz do paragrafo 2° — valer-se de outro meio de prova em direito
admitido para, desta forma, ter meios de punir o infrator. Todavia, conforme sera
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analisado futuramente, ambos paragrafos, juntamente com o artigo 306 acabaram
por engessar a aplicagdo de medidas penais em face do individuo infrator.

4.2 Da Infracao Criminal

Sem laivo de duvidas, foi na seara criminal que frequentaram travadas
as maiores criticas e os maiores debates acerca da inovagado legal, em 2.008.
Contudo, ressalta-se, novamente, o fato de que, por hora, busca-se analisar os
elementos da figura tipica, deixando, de tal forma, as questdes interpretativas, para

tépico autbnomo.

Prima facie, curial colecionar a nova redacao conferida ao artigo 306, o
que, sem duvidas, auxiliara no entendimento dos elementos objetivos e subjetivos

do tipo, bem como sua natureza juridica.

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com
concentracdo de dlcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)
decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia.

Iniciando os estudos acerca do elemento objetivo do tipo em comento,
analisa-se que o individuo tem que ser surpreendido conduzindo o veiculo, o que, na
otica de Renato Marcao (2009, p. 158) “significa dirigir, colocar em movimento

mediante acionamento dos mecanismos do veiculo”.

Ademais, em simples leitura do artigo, a conducdo tem que ser
imprimida em um veiculo automotor, ou seja, um veiculo o qual possua motor de

propulsao e circule por seus préprios meios.

O local em que se desenvolve a conduta também merece destaque,
desta forma, a realizacdo do elemento objetivo do tipo tem que se perfazer em via
publica, essa, por sua vez, € o resultado da soma das vias rural e urbana;

consequentemente, eventual situagéo fatica em que o individuo esteja conduzindo o
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veiculo dentro dos limites de uma propriedade privada, restara incogitavel se tipificar

sua conduta no crime em analise.

O elemento subjetivo, por sua vez, caracteriza-se pela existéncia de
tdo-somente o dolo genérico, ndo sendo necessaria qualquer finalidade especifica

do agente.

Imperioso destacar o ensinamento de Damésio E. de Jesus. Para o
autor, conjugado ao fato da existéncia de dolo, imperioso a presenca do requisito

“sob influéncia”.

Elementos subjetivos do tipo s&o dois: o dolo e a influéncia [...]. Dolo:
vontade livre e consciente de dirigir veiculo automotor, com o conhecimento
de que ingeriu substancia inebriante e que, com sua condugdo anormal,
expde bens juridicos da coletividade a perigo de dano. (DAMASIO, 2009, p.
162)

Ainda neste sentido, novamente Damasio (2009, p. 164) expressa:

Nao é suficiente prova de que o sujeito, embriagado, dirigiu veiculo com
determinada taxa de alcool no sangue ou que bebeu antes de dirigir. E
imprescindivel a demonstragdo da influéncia etilica na condugédo: que se
tenha manifestado na forma da afetagdo efetiva da capacidade de dirigir
veiculo automotor, reduzindo, alterando a capacidade sensorial, de atengao,
de reflexos, de reagdo a uma situagdo de perigo (time-lag), com propenséo
ao sono etc, manifestando-se, como ficou consignado, numa condugao
imprudente, descuidada, temeréria ou perigosa, de acordo com as regras de
circulacéo viaria.

Desta forma, o autor em testilha filia-se a corrente doutrinaria que
diligencia no sentido de que, para configuracao do crime de embriaguez, ndo basta o
dolo do agente, mas também que esse tenha realizado, quando da conduta em
estado alterado, manobras que demonstrem reducdo em sua capacidade de dirigir.

Nasce entdo o conflito travado na doutrina, qual seja, se é elemento
necessario para a configuracao do delito de embriaguez ao volante alguma conduta

que tenha o condao de expressar perda da capacidade de direcao do individuo.

Em sentido oposto as ideias firmadas pela corrente adotada pelo ilustre
Damasio de Jesus, ha a corrente que expressa tal elemento ser indiferente. De fato,
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com base na atual redacao do artigo em voga, percebe-se nova leitura quanto a
natureza juridica do delito, deixando de ser de perigo concreto — conforme era
quando da criagdao do Cddigo de Transito Brasileiro — configurando-se como crime

de perigo abstrato.

A questdo que suscita a discordancia doutrindria culmina em um
Principio do Direito Penal, qual seja, o Principio da Ofensividade. Desta feita,
segundo a corrente seguida por Damasio®, a doutrina moderna rechaga os crimes de

perigo abstrato, por se tratar de antecipacéo da punicao pelo Estado.

Com maxima vénia que merece o autor, parece clara a intencdo do
autor de referir-se ao elemento “sob influéncia” tdo somente a embriaguez
acarretada por ingestdo de outras substincias psicoativas que causem
dependéncia’. Entretanto, o debate acerca dos principios envoltos ao aqui exposto

serdo analisados mais calmamente em tépico diverso.

Além dos elementos até o momento colecionados, ha ainda o elemento
condicionante do crime, e, data venia, a maior aberracdo legal trazida pela Lei
11.705/08: a quantidade minima necessaria para a configuragdo do delito de

embriaguez ao volante.

Conforme sabido, para a configuragdo do delito em analise é
necessario que o condutor esteja com concentragdo de alcool por litro de sangue
igual ou superior a 0.6 decigramas (ou sob influéncia de substdncia que cause
dependéncia).

A grande questao € que, ao criar tal critério meramente objetivo para se
auferir embriaguez, o legislador criou um mecanismo de tutela do infrator, langando
a sociedade a sorte. Como pontuado em Capitulo retro, pela interpretacdo dada pelo
doutrinador brasileiro ao Principio da NaoAutoincriminacéo, fica a cargo do condutor

do veiculo informar se deseja ou nao fazer o exame do etilémetro.

® Neste sentido também, Luiz Fldvio Gomes. In Reforma do Cédigo de Transito (Lei 11.705/08): novo delito de
embriaguez ao volante. Disponivel em
www.Ifg.com.br/artigos/Blog/Embriaguez%20a0%20volante,%20principio%20da%lesividade%20e%20expansa
0%20penal_Ireneu.pdf —em 17/08/2012 as 15h47min.

7 Imperioso ressaltar o fato de que a embriaguez ao volante ndo é causada tdo-somente pela ingestdo de
bebidas alcodlica; pode sé-la também, v.g., por drogas ou remédios. Ndo obstante, ressalta-se que tal questao
foge do tema proposto no presente trabalho, e, desta forma, nao sera aqui analisado.
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Pior, a ndo realizacdo do bafémetro gera, no maximo, uma sancao
administrativa, caso se comprove através de outros meios em direito admitidos seu

estado de embriaguez.

Neste sentido, Luiz Flavio Gomes (s.d, s.p.)%criticou veementemente a
Lei Seca:

Logo que entrou em vigor a Lei Seca, que alterou a redagéo do art. 306 do
CTB (que cuida do crime de embriaguez ao volante), escrevemos que o
legislador tinha cometido um erro crasso ao fazer o que n&o devia ter feito
(ele passou a indevidamente exigir 0,6 decigramas de alcool por litro de
sangue para a caracterizacdo do crime) e ndo fazer o que devia ter feito (s
exigir a embriaguez do condutor do veiculo e a diregdo anormal: diregdo em
zig-zag, por exemplo). Fez o que ndo devia e ndo fez o que devia (ter feito).
Produziu um péssimo texto legislativo. Nao mediu as consequéncias
nefastas que geraria, sobretudo a impunidade de incontaveis motoristas.

E possivel notar, pelo trazido, os maleficios imensos maleficios que
uma lei mal redigida pode causar. Nota-se, igualmente, que muitas vezes nascem
conflitos doutrinarios dotados de extremo carater conceituoldgico, perdendo-se de
vista a finalidade precipua do processo, ainda mais na seara penal, que € a busca

por uma efetiva tutela jurisdicional.

® Disponivel em www.lfg.com.br/public_htmp/article.php?story=20090928103346116 . Acessado em 04/10/12
as 16h52min
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5PRINCIPIOS, UMA QUESTAO ACIMA DA LEI

Apos imprescindivel analise do quadro histérico e do levantamento de
duvidas acerca de questbes polémicas sobre a questdao da embriaguez ao volante,
calha trazer a analise pertinentes questdes sobre principios, pois, pretende-se,
através deles, conferir uma nova possibilidade a questdo — problematica — que se
fez em torno da possibilidade da embriaguez ao volante.

Ab initio, o termo “principio”, segundo Silveira Bueno (1996, p. 528)
refere-se ao “momento em que alguma coisa tem origem”, assim, pode ser

entendido como a causa embriondria, aquilo que confere as no¢des basicas de algo.

Na seara juridica, pode-se afirmar que os principios caracterizam-se
como normas basicas, dotadas de carater genérico e abstrato, podendo ou nao estar
positivados no ordenamento®. Assim, os principios séo as diretrizes de determinado
Estado.

Na dificil missdo de buscar o melhor conceito para o termo em andlise,
Ricardo Guastiniapud Paulo Bonavides (2001, p. 230-231) colecionou seis

caracteristicas voltadas a area juridica:

Em primeiro lugar, o vocabulo ‘principio’ se refere a normas (ou a
disposicdes legislativas que exprimem normas) providas de um alto grau de
generalidade. Em segundo lugar, os juristas usam o vocabulo ‘principio’
para referir-se a normas (ou a disposigcdes que exprimem normas) providas
de um alto grau de indeterminacdo e que por isso requerem concretizagdo
por via interpretativa, sem a qual ndo seriam suscetiveis de aplicacao a
casos concretos. Em terceiro lugar, os juristas empregam a palavra
‘principio’ para referir-se a normas (ou disposi¢cdes normativas) de carater
‘programatico’. Em quarto lugar, o uso que os juristas as vezes fazendo
termo ‘principio’ é referir-se a normas (ou a dispositivos que exprimem
normas) cuja posi¢ao na hierarquia das fontes Direito € muito elevada. Em
quinto lugar, os juristas usam o vocabulo ‘principio’ para designar normas
(ou disposi¢cdes normativas) que desempenham uma fungédo ‘importante’ e
fundamental’ no sistema juridico conjunto (o Dirieto Civil, o Direito do

° Neste sentido, Roque Anténio Carrazza. Para o autor, um principio juridico pode ou ndo estar expresso na lei,
assim, pode ser “explicito” ou “implicito”. Todavia, tal diferenciacdo traduz simplesmente a ideia de o mesmo
encontrar ou ndo previsdo expressa no direito positivado (explicito) ou apresentar-se incluso no texto legal
(implicito). Em ambas as espécies, por fim, vinculam inexoravelmente a aplicagdo das normas as quais com eles
se conectam. (2000, p. 31)
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Trabalho, o Direito das Obrigagdes). Em sexto lugar, finalmente, os juristas
se valem da expressao ‘principio’ para designar normas (ou disposicées que
exprimem normas) dirigidas aos érgédos de aplicagéo, cuja especifica funcao
€ fazer a escolha dos dispositivos ou das normas aplicdveis nos diversos
casos. (grifo nosso)

Percebe-se, de tal sorte, o fato de os principios estarem claramente
implantados no mundo do “dever-ser”, ou seja, apontam para um estado ideal,
guiando assim a interpretacédo e aplicagdo, no caso concreto, de regras (e também

outros principios).

Acerca do importante papel na interpretacdo, José Joaquim Gomes
Canotilho (2003, p. 1.161), destaca os principios hermenéuticos:

Os principios hermenéuticos desempenham uma fungdo argumentativa,
permitindo, por exemplo, denotar a ratio legis de uma disposicéo [...] ou
revelar normas que ndo sdo expressas por qualquer enunciado legislativo,
possibilitando aos juristas, sobretudo aos juizes, o desenvolvimento,
integracdo e complementagao do direito.

Conforme se pode extrair de Guastini, os principios caracterizam-se
como uma das espécies de norma, e, sem duvidas, possuem valor impar.

Entretanto, historicamente, tal entendimento foi deveras questionado.

Nesta senda, podem-se destacar trés periodos diversos (nao
necessariamente cronolégicos) no que toca a compreensao do instituto em voga,

quais sejam,jusnaturalismo, positivismo e pés-positivismo.

Durante a fase jusnaturalista, a carga normativa conferida aos
principios era praticamente nula, ndo passavam de preceitos de bons propésitos
decorrentes de valores nitidamente éticos, em busca pelo senso de justica.

Paulo Bonavides, em sua célebre obra Curso de Direito Constitucional,
analisa que, ja no periodo positivista, 0s principios iniciam seu processo de ingresso
no corpo normativo, todavia, apenas em carater subsidiario, ou seja, complementar.
Nesta fase, os principios eram instrumentos de complemento de eventuais
obscuridades legais. (2009, p. 262).

Nesta fase positivista, tem-se nos principios verdadeiros auxiliares do
sistema legal, sendo utilizados como “valvulas de seguranga” para as situacoes
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concretas ndao abarcadas pelo conjunto de regras impostas. Acerca do alegado, de
grande valia as licdes de Ruy Samuel Espindola (2002, p. 58), o qual diligencia que,

no periodo em testilha os principios:

[...] ndo s@o encarados como superiores as leis, mas delas deduzidos, para
suprirem 0s vazios normativos que elas nao puderam prever. O valor dos
principios estd no fato de derivarem da leis, € ndo de um ideal de justiga.
Isso ndo obstante, torna precarissima a normatividade dos mesmos, dado o
papel meramente subsidiario que essa corrente lhes empresta e o lugar
tedrico que lhes coloca.

Apenas a titulo de exemplo deste carater integrativo em nosso
ordenamento juridico, cita-se o artigo 4°, da Lei de Introducao das Normas de Direito

Brasileiro™°.

Seguindo na histéria, os principios ganham nova conotacao a partir da
segunda metade do século XX, com a Era po6s-positivista. Neste momento, deixam
de ter mero carater secundario, passando a ter previsao na Lex Mater, e, conforme

narrado preambularmente, a vincular a criagao e interpretacdo das regras.

Percebe-se, neste interim, a importantissima conquista dos principios,
que deixaram de ser analisados somente como ferramenta 0til para cobrir as
brechas que o arcabougo normativo inevitavelmente deixa, para possuirem carater

vinculante (como normas que sao).

Paulo Bonavides (2009, p.237-238) diligencia no sentido de que essa
evolugéo principiolégica a qual acarretou a inser¢do definitiva dos principios dentro
do conjunto normativo, dotado de vigéncia e eficacia deu-se, sobretudo, frente aos
trabalhos de uma série de jusfilésofos, dentre os principais Ronald Dworkin e Robert
Alexy, notadamente pelos estudos voltados a Teoria dos Principios, que sera

analisada em momento oportuno.

Imprescindivel, nesta altura, colecionar as brilhantes palavras de Uadi
L. Bulos (2003, p. 71):

10 . . .. T . . ;.
Art. 42. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais do direito. (grifo nosso).
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A violagdo de um principio compromete a manifestagdo constituicao
originéria. Viola-lo é tado grave quanto transgredir uma norma qualquer. Nao
ha gradagao quanto ao nivel de desrespeito a um bem juridico. O interesse
tutelado por uma norma é tdo importante quanto aquele escudado em um
principio. Muita vez, uma ofensa a um especifico mandamento obrigat6rio
causa lesdo a todo o sistema de comandos.

Na esteira deste entendimento, Ruy Samuel Espindola (2002, p. 60)

analisa o status atualmente conferido aos principios:

Hoje, no pensamento juridico contemporaneo, existe unanimidade em se
reconhecer aos principios o status conceitual e positivo de norma de direito,
de norma juridica. Para este nicleo de pensamento, os principios tém
positividade, vinculatividade, sdo normas, obrigam, tém eficacia positiva e
negativa sobre comportamentos publicos ou privados bem como sobre a
interpretacdo e a aplicacdo de outras normas, como as regras e outros
principios derivados de principios de generalizagbes mais abstratas.

A fim de elucidar o novo alcance dos principios dentro do ordenamento
juridico patrio, traz-se a baila marcante julgamento do Supremo Tribunal Federal
ocorrido em meados de 2.008, qual seja, o Recurso Extraordinario 579.951-4/RN, de
relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, cuja Ementa transcreve-se abaixo:

ADMINISTRACAO PUBLICA. VEDACAO NEPOTISMO. NECESSIDADE DE
LEI FORMAL. INEXIGIBILIDADE. PROIBICAO QUE DECORRE DO ART.
37, CAPUT DA CF. RE PROVIDO EM PARTE. | — Embora restrita ao ambito
do Judiciario, a resolugao 7/2005 do Conselho Nacional de Justica, a pratica
do nepotismo nos demais Poderes € ilicita. Il — A vedagao do nepotismo ndo
exige a edicao de lei formal para coibir a pratica. lll — Proibigdo que decorre
diretamente dos principios contidos no art. 37, caput, da Constituicao
Federal. IV — Precedentes. V — RE conhecido e parcialmente provido para
anular a nomeacao do servidor, aparentado com agente politico, ocupante,
de cargo em comissao.

O caso em testilha fora levado ao Pretério Excelso, apés r. Acordao do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte que, ao julgar Apelacdo proposta em
sede de Acgao Declaratéria de Nulidade de Ato Administrativo, diligenciou no sentido
de inexistir qualquer inconstitucionalidade ou ilegalidade na nomeagéao em cargos de
comissao de parentes de vereador e do vice prefeito do Municipio de Agua Nova, no
referido Estado.
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Na diccdo do Acordao, para configuracao da pratica de nepotismo, €
necessaria a edicdo de lei formal neste sentido; assim, inexistindo lei que
regulamente, nado se pode falar em ilegalidade ou afronta as Normas
Constitucionais.

Em seu voto, o E. Ministro Ricardo Lewandowski, ressaltou a
inexisténcia de lei que impedisse a pratica de nepotismo para o caso, todavia,
ponderou que tal pratica é notadamente ilicita, e, por conseguinte, declarou nulo o
ato de nomeacao dos parentes.

De um modo bastante sui generis, o0 mencionado Ministro fundamentou
sua decisdo pautando-se exclusivamente em principios, sobretudo aqueles
abrigados no art. 37, caput da Magna Carta, como da Moralidade'’, a

Impessoalidade e a Supremacia do Interesse Publica.

Em seu voto, salientou que “ndo ha como deixar de concluir que a
proibicdo do nepotismo independe de norma secundaria que obste formalmente
essa reprovavel conduta”. Neste jaez, restou patente que o agente publico necessita

pautar sua conduta com base em padroes éticos, visando sempre o bem comum.

Salienta-se ainda que, ap6s o referido julgamento, pela notada
repercussao geral envolva ao caso em testilha, fora editada a Sumula Vinculante

namero 13, que estabeleceu:

A nomeagéo de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de
servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de dire¢ao, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga
ou, ainda, de funcéo gratificada na administracdo publica direta e indireta
em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola
a Constituicao Federal.

Desta feita, caracteriza-se tranquilamente o status atual conferido aos
principios, deixando de ser meros espectadores dentro do ordenamento juridico,

para se configurarem como atores principais.

" Humberto Avila (2006, p. 38) aponta que o Principio da Moralidade Administrativa “estabelece um estado

de confiabilidade, honestidade, estabilidade e continuidade nas relagdes entre o poder publico e o particular,
para cuja promogao sao necessarios comportamentos sérios, motivados, leais e continuos”.
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E nitda a forca atual dos principios. Tal fato é louvavel, se,
principalmente, compararmos com o periodo jusnaturalista, entretanto, tem-se
observado na doutrina e jurisprudéncia certa euforia envolta dos principios, que, vez
ou outra, acabam exacerbando seus propésitos e, acarretando dificuldades na
efetividade do préprio ordenamento.

Acerca desta euforia na doutrina e jurisprudéncia, impera trazer a baila

as ponderacdes de Humberto Avila: (2011, p. 23):

E até mesmo plausivel afirmar que a doutrina constitucional vive, hoje, a
euforia do que se convencionou chamar de Estado Principioldgico. Importa
ressaltar, no entanto, que notaveis excegdes confirmam a regra de que a
euforia do novo terminou por acarretar alguns exageros e problemas
tedricos que tem inibido a propria efetividade do ordenamento. Trata-se, em
especial e paradoxalmente, da efetividade de elementos chamados de
fundamentais — os principios juridicos.

Assim, imprescindivel compreender o real papel dos principios, como
normas fundantes de pensamento de determinado Estado de Direito, configurando-
se como pilares de interpretacdo. Entretanto, ndo se pode diligenciar no sentido de

supremacia destes em relacao as regras positivadas no ordenamento.

Nesta senda, a relacdo entre principios e regras nado é de
subordinagdo, mas sim de complementariedade, mesmo porque, todo principio
possui regras subjacentes e toda regra cuida de concretizar principios
sobrejacentes.

Para o presente trabalho, argumenta-se que o entendimento acerca do
conceito de “principio” é essencial frente aos questionamentos que serao lancados
em momento oportuno, onde se buscara analisar certos principios relacionados ao
tema da embriaguez que, a primeira vista, mostram-se antagbnicos, bem como,
regras atualmente positivadas no arcabouco legal, fazendo-se incutir no leitor
duvidas acerca da atual interpretacao conferida pelo legislador no que se refere a
possibilidade da autoincriminacao da prova etilica, bem como, novas solucdes para
a questao da embriaguez ao volante.
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5.1 DistincaoEntre Regras e Principios

Conforme ja devidamente apontado, na atual Era Pds-Positivista, as
normas juridicas compdem-se, sobretudo amparando-se nas lices de Robert Alexy
(2006, p. 85/86), de regras e principios.

Ressalta-se, porém, que tal classificacdo ndo se mostra unissona na
doutrina. Nesta senda, cabivel inserir o posicionamento de Humberto Avila (2001, p.
134). Para o autor, além de principios e regras, ha a figura dos postulados, os quais,
segundo ele, se encontram em posicdo de superioridade frente as espécies de
norma, com finalidade precipua de orientar suas aplicagdes. Segue o autor na linha
de que enquanto as regras e principios dirigem-se a priori ao Poder Publico, os
postulados dirigem-se ao intérprete e aplicador do Direito 2.

Apos a nogéo histérica, anteriormente analisada, atualmente a doutrina
patria diligencia no sentido de que principios e regras sao géneros da espécie
“norma”. Nas licbes de Eros Roberto Grau, em A ordem econdémica na Constituicao
de 1.988 (2001, p. 109) “os principios sdo norma juridica, ao lado das regras — o que
converte norma juridica em género, do qual sdo espécies 0s principios e as regras
juridicas”.

Compreendendo as naturezas juridicas das regras e principios, a
doutrina convergiu no sentido de estuda-los, notadamente com a finalidade de maior
aprofundamento na Teoria dos Direitos Fundamentais, bem como, para resolver

crises de ordem pratica.

Robert Alexy (2006, p. 85) viu a necessidade de um estudo completo
acerca destes dois institutos, entendeu, deste modo, tal realizacdo crucial para o
aperfeicoamento e desenvolvimento daTeoria dos Direitos Fundamentais:

Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante delas
(diferenciagbes tedrico-estruturais) é a distincdo entre regras e principios.
[...] Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as restrigbes

ZA questdo envolvendo postulados sera tratada ainda no presente trabalho, quando o estudo estiver voltado
ao “Principio” da Proporcionalidade.
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a direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatéria sobre colisbes, nem
uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema
juridico. [...] Neste sentido, a distincao entre regras e principios é uma das
colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos fundamentais.

Nesta senda, varios critérios distintivos foram percebidos pela doutrina,

podendo-se apontar como utilizado com maior frequéncia, o da generalidade.

Socorrendo-se novamente dos ensinamentos de Robert Alexy, pode-se
afirmar que os principios possuem o elemento da generalidade em elevado grau, ao
passo que as regras denotam grau de generalidade consideravelmente menor.
Exemplifica o autor apontando a norma que garante a liberdade de crenca, que
possui nitido grau de generalidade elevado; diametralmente oposta € a norma que
confere o direito de o detento converter outros para sua religido, que possui bem
menor grau de generalidade. (2006, p. 87).

A generalidade elevada dos principios, desta feita, refere-se a
possibilidade de comportar diversas aplicacées, até mesmo por isso ganham a

conotacao de preceitos gerais e universais.

Em direcdo oposta, as regras relacionam-se com situagdes
especificas, de tal modo que, em sua aplicacdo, o Estado necessita analisar se
existe harmonizacédo entre o que fora realizado pelo agente com o que preceitua o
dispositivo positivado no ordenamento. Neste exercicio l6gico, se a resposta for
positiva, aplicar-se-a a regra.

Conforme explicitado, os principios — por seu alto grau de generalidade
— nao se relacionam a qualquer situacdo casual, ou seja, ndo regulam situacoes
determinadas. Consequentemente, observa-se a aplicacdo destes com maior

mobilidade e maior abrangéncia.

Destarte, pelo analisado, pode-se perceber a relacdo de
complementariedade entre principios e regras'®, de modo que as regras

caracterizam-se como “aplicacées dos principios”.

13 ~ . . ;. . .

A nocdo clara de complementariedade entre regras e principios sera de grande valia, no momento em que
for tratado, no presente trabalho, acerca dos principios e regras referentes a questdo da embriaguez ao
volante.
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Na esteira deste entendimento, Eros Roberto Grau (2001, p. 120)

aduz:

Dai porque a interpretagdo e aplicagdo das regras juridicas, tanto das
regras constitucionais quanto das contempladas na legislagao ordinaria, nao
podem ser empreendidas sem que se tome na devida conta os principios —
em especial quando se trate de principios positivos do direito — sobre os
quais se apoiam, isto é, aos quais conferem concrecao.

Nao obstante, conforme analisado no julgamento do Pretério Excelso,
€ cedico que a inexisténcia de regra especifica nao se caracteriza como obstaculo a
aplicacao de determinado principio. Isso ocorre pela propria forca que os principios

possuem.

Assim, em eventual inexisténcia de regra especifica, necessitar-se-a
maior exercicio intelectual do magistrado, que acabara ele mesmo criando a regra

que fundamentara sua sentenca.

Outro critério utilizado para distinguir regras e principios é o da
determinacdo. Alids, calha destacar que, na doutrina de Robert Alexy, tal
diferenciacdo é o ponto decisivo, no que toca a diferenciagcdo entre regras e

principios.

Por este novo critério apresentado, enquanto as regras sao espécies
de normas que somente podem ser aplicadas in totum, os principios se caracterizam
como aqueles que ordenam a realizagdao de algo na maior medida do possivel, ou
seja, podem inserir, a depender do caso concreto, em diferentes graus, levando-se
em conta as possibilidades faticas e juridicas que estiverem em sua érbita.

Nesta senda, Robert Alexy, refere-se a essa caracteristica inerente aos
principios como “mandamentos de otimizacao”. Em situacado diametralmente oposta,
nas palavras do doutrinador, as regras constituem “mandamentos definitivos”, pois,
“se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem
mais, nem menos” (ALEXY, 2006, p. 91).

Assim, os principios ndo possuem “determinagdes definitivas”, mas

apenas prima facie, pois é necessario enfrenta-los frente as possibilidades faticas e
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juridicas trazidas no caso concreto, que atuardo em processo de “otimizacao”

destes.

Diferentemente, as regras, por constituirem mandamentos definitivos,
nao conferem margem de graduacdo' de aplicagdo, sendo sempre utilizadas em

correta medida, nem a mais, nem a menos.

Como corolario das caracteristicas analisadas, as solu¢gées a serem
analisadas frente a um conflito entre regras divergem das de um conflito entre
principios. Assim, em caso de regras conflitantes, resolver-se-a4 a questao ou com a
insercdo de uma clausula de excecao em uma das duas regras, ou com a
declaragao de invalidade de uma delas, frente a impossibilidade de mutua existéncia

de regras conflitantes.

Aduz Alexy, como critérios para declaracao de invalidade de uma
regras, critérios como “lex posterior derrogatleqgi priori e
lexspecialisderogatlegigenerali’ (2006, p. 93).

No tocante as possibilidades de solucdo de conflitos entre regras,
oportuno ressaltar o conflito doutrinario existente entre dois expoentes: Robert Alexy
e Ronald Dworkin.

Ronald Dworkin é claro ao analisar o modo de aplicagdo das regras na
maneira do “tudo ou nada”. Segundo o pensador, as regras, pelo carater de
mandamentos de determinacdo, ou serdo aplicadas, ou ndo serdo aplicadas, mesmo
porque, o conflito entre regra gira em torno da validade. Nos dizeres do autor (2002,
p. 24):

Regras sao aplicaveis a maneira do tudo ou nada [...] por ndo apresentarem
uma dimenséo de peso, a colusdo entre ela serd resolvida pelo prisma da
validade, operacdo que sera direcionada pelos critérios fornecidos pelo
proprio ordenamento juridico — critério hierarquico (lex superior
derogatinferiorri), critério cronoldgico (lex posterior derogatpriori) e critério
da especialidade (lexspecialisderogatgenerall).

 Neste sentido, cabe ressaltar, nas palavras de Robert Alexy (2006, p. 92): “o conceito de validade juridica ndo
é graduavel. Ou uma norma juridica é valida, ou ndo é”.
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Alexy, justamente por aceitar a imposicao de uma clausula de excecao
em uma das regras envolvidas no conflito, afirma que, tal fato demonstra a mitigacao

do carater definitivo das regras. Neste sentido:

Diante disso, alguém podera imaginar que 0s principios tém sempre um
mesmo carater prima facie, e as regras um mesmo carater definitivo. Um tal
modelo parece estar presente em Dworkin, quando ele afirma que regras
,ser validas, devem ser aplicadas de forma tudo-ou-nada, enquanto os
principios apenas contém razdes que indicam um direcdo, mas nao tem
como consequéncia necessaria uma determinada decisao. Este modelo é
contudo, muito simples. Um modelo diferenciado é necessario. Mas também
no ambito desse modelo diferenciado o diferente carater prima facie das
regras e dos principios deve ser mantido.

Do lado das regras, a necessidade de um modelo diferenciado decorre da
possibilidade de se estabelecer uma cldusula de excecdo em uma regra
quando da decisdo de um caso. Se isso ocorre, a regra perde, para a
decisdo do caso, seu carater definitivo. (2006, p. 104) (grifo nosso)

Impera ressaltar que mesmo frente as divergéncias entre os
doutrinadores suprarelacionados, ambos convergem no sentido de que os conflitos
entre as regras ocorrem na dimensao da validade (pois, conforme ja analisado, ou
as normas existem e sdo validas, ou ndao sdo), enquanto aqueles envolvendo

principios, ocorrem na dimensao de peso.

Resta claro o fato de que a solugdo pertinente em se tratando de
eventual conflito de regras repousara no plano da validade. Ora, duas regras tutelam
direitos definitivos, desta feita, ndo podem sofrer relativizacdo, logo, em eventual
subversao entre regras, uma delas sera declarada total ou parcialmente invalida.

Nesta senda, Robert Alexy (2006, p. 94) assevera com proficiéncia:
“Conflitos entre regras ocorrem na dimensao da validade, enquanto as colisées entre
principios — visto que s6 principios véalidos podem colidir — ocorrem, para além dessa

dimensao, na dimensao de peso”.

Frente a essa diferenca filosofica, este trabalho filia-se a corrente de
Alexy, entendendo ser perfeitamente possivel a atribuicido de carater prima facie a
uma regra para o caso concreto, conferindo, de tal sorte, uma clausula de excecao
gue consequentemente, mitiga seu carater de mandamento de definicao.
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Voltando a analisar os principios, percebe-se que estes permitem
solucdo diversa daquelas imprimidas face ao conflito entre regras, pois,
diferentemente das regras, o0s principios tem capacidade de conviver

conflituosamente.

Logo, em eventual divergéncia entre principios, a solu¢gdo nao se dara
retirando um destes do ordenamento, ou ainda instaurando-se em algum deles uma
clausula de excecdo, mas sim estabelecendo, no caso concreto, uma relacdo de
precedéncia (que pode ser condicionada ou incondicionada) entre os principios
envolvidos. Desta andlise cuida a Teoria da Colisao.

A luz desta premissa, podem-se colecionar as licdes de Virgilio Afonso
da Silva (2009, p. 50):

As colisbes entre principios tem que ser encaradas e resolvidas de forma
distinta. Segundo os pressupostos da teoria dos principios, ndo se pode
falar nem em declaracao de invalidade de um deles, nem em instituicdo de
uma cldusula de excecao. O que ocorre quando dois principios colidem — ou
seja, preveem consequéncias juridicas incompativeis para um mesmo ato,
fato ou posicdo juridico — é a fixagdo de relagbes condicionadas de
precedéncia.

A Teoria da Colisdo entre os principios cuida traduzir, frente ao conflito
instaurado, qual dos principios merece prevalecer no caso. Assim, estabelece Alexy
(2006, p. 95):

O “conflito” deve, ao contrario, ser resolvido “por meio de um sopesamento
entre os interesses conflitantes”. O objetivo dessesopesamento é definir
qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel - tem maior
peso no caso concreto.

Analisa-se, terminologicamente, que, em se tratando de conflito entre
principios, ndo se utiliza o termo “colisdo” (que confere ideia de exclusdo de algum
dos envolvidos), mas sim “tensao” (pois, a pacificacdo do caso nao tera o condao de
extirpar qualquer um dos dois do ordenamento juridico).

Assim, em eventual tensdo envolvendo referida espécie normativa,

devera o julgador fixar condigdes que confiram precedéncia de um principio em face
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do outro, condi¢des estas, frise-se, baseadas no caso concreto, de modo que outro
caso podera implicar solu¢des contrarias.

Acerca desta precedéncia, esta podera ser condicionada (também
denominadas “concreta” ou “relativa”) ou incondicionada (também denominadas

“abstratas” ou “absolutas”), a depender dos principios em discussao.

Neste norte, a precedéncia incondicionada ocorrera quando um
principio de per si possuir precedéncia sobre o outro, enquanto a precedéncia
condicionada se instaurarda no momento em que for curial se mensurar quais as

condicdes propicias para que cada principio possa se sobressair.

Alexy estudou incansavelmente a Teoria das Colisbes para
compreender cabalmente como seria a tensdo entre principios de direito
fundamental. Na corretissima visdo do autor, quando se instaura uma tensao desta
magnitude, necessdria sera se estabelecer uma relacdo de precedéncia
condicionada, vez que, em se tratando desta modalidade de principios, nenhum

destes gozara, “em si mesmo, de precedéncia sobre o outro” (2006, p. 97).

Assim, conclui-se imprescindivel analise no que toca a estrutura
normativa dos principios e regras. Tal entendimento, sem laivo de duvidas, auxiliara
o leitor nos assuntos que virdo, onde se serdo analisados certos principios e regras

correlatos a questdo da embriaguez ao volante.

5.2Principio da Ofensividade e Os Crimes de Perigo

A duvida fora incutida no leitor quando se discorreu acerca do crime de
embriaguez ao volante e suas alteracdes desde a entrada em vigor do Cédigo de
Transito Brasileiro, em 1.998. Agora, apds inseridas questées de extrema valia
acerca dos principios e regras dentro do ordenamento juridico, € o momento de

discutir tal questao.

Em oposicdo do estabelecido anteriormente, onde o crime era
caracterizado pelo perigo concreto, em face da expressdao “expondo a dano
potencial a incolumidade de outrem”, na diccao do atual artigo que cuida do crime de
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embriaguez, a doutrina € praticamente unissona ao afirmar se tratar de crime de
perigo, ou seja, aquele em que ha tutela do bem juridico na esfera penal, sem que
haja sua destruicdo ou diminuicdo. Sobe crimes de perigo, imperioso colecionar o
magistério de Rogério Greco (2009, p. 196):

Crimes de perigo, que podem ser subdivididos em perigo abstrato e perigo
concreto, constituem uma antecipacdo da punicdo levada a efeito pelo
legislador, a fim de que o mal maior, consubstanciado no dano, seja evitado.
Assim, podemos dizer que, punindo-se um comportamento entendido como
perigoso, procura-se evitar a ocorréncia do dano.

Entretanto, questionam-se doutrina e jurisprudéncia: o perigo que se
trata o artigo 306 necessita ser concreto ou simplesmente abstrato? A questédo
ganha maiores contornos ainda se analisada frente ao Principio da Ofensividade,

também denominado Principio da Lesividade.

Primeiramente, insta tecer alguns comentarios acerca do que se
entende por “bem juridico”. Esse pode ser apontado como tudo o que causa

interesse da sociedade para seu harmdnico desenvolvimento.

Luiz Régis Prado (1997, p. 41/42) conceitua “bem juridico”, aduzindo:

Os bens juridicos tem como fundamento valores culturais que se baseiam
em necessidades individuais. Essas se convertem em valores culturais
quando sao socialmente dominantes. E os valores culturais transformam-se
em bens juridicos quando a confianga em sua existéncia surge necessitada
de protecgéo juridica.

Desta totalidade de bens juridicos, encontra-se certa parte sob 0 manto
da protecao penal, protecao esta que sera conferida aos bens juridicos considerados

como os de maior magnitude dentro do ordenamento.

Nesta senda, temas como a vida, as liberdades (sexual, pensamento),
patriménio sdo especialmente protegidos por normas penais, que estabelecerao
regras as quais trilhardo as condutas sociais pretendidas, ora impondo um “fazer”,
ora impondo um “nao fazer”, bem como, estabelecendo san¢des para quem infringi-

las.
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Logo, o bem juridico fundamental — penal — é aquilo de maior
importancia na vida individual e social e necessita, por Obvio, de efetiva tutela

estatal.

Desta forma, analisa-se o Principio da Ofensividade, segundo o qual, o
Estado sé atuard em sede de Direito Penal quando houver verdadeira lesdo, ofensa

— ou perigo real —, aos bens juridicos de maior importancia.

Inexistindo tal relevante ofensa aos bens juridicos penais, entrardo em
cena outras areas juridicas (Direito Civil, Empresarial, Administrativo) que também
seguirdo na tentativa incansavel de tutela desses bens. Logo, ndo cabe ao Direito
Penal tutelar por questdes de ordem extrapenal, haja vista sua funcao primordial;
preservar bens juridicos tidos fundamentais. Nesta linha, Cleber Masson (2012, p.
45):

O Direito Penal se destina a tutela de bens juridicos, ndo podendo ser
utilizado pra resguardar questdes de ordem moral, ética, ideoldgica,
religiosa, politica ou semelhantes. Com efeito, a fun¢ao primordial do direito
Penal é a protecdo de bens juridicos fundamentais para a preservagao e o
desenvolvimento do individuo e da sociedade.

Neste interim, percebe-se nitidamente o Principio da Ofensividade
como de importante papel na delimitagdo da atuagdo penal, que devera se ater a
situacées em que haja uma ofensa a determinado bem juridico com relevancia na

seara criminal, existindo lesdo — ou perigo de lesao — real de carater significante.

Em meio a tais premissas de que o Direito Penal deve se ater a
situacdes cuja lesdo — ou perigo real de — estejam patentes, insere-se a questao do
crime de embriaguez ao volante. Assim, a doutrina diverge no tocante a tratar-se de

crime de perigo concreto ou abstrato.

Nesse diapasdo, os crimes de perigo concreto sdo aqueles que
exigem, para sua consumacao, situacao que provoque perigo. Assim, o legislador
considera no perigo elemento suficiente para justificar a tipicidade.
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A guisa de exemplo, é o que ocorre no crime de incéndio — art. 250, do

Codigo Penal™

— onde nao basta que o sujeito ativo pratique o verbo do tipo, como
também, faz-se necessario que tal pratica tenha o condao de expor a perigo a vida,

integridade fisica ou patriménio alheio.

Nota-se a existéncia, em regra, da expressao “perigo” naqueles crimes

em que o legislador classificar como sendo de perigo concreto.

Nos dizeres de Diego Romero (2006, p. 54) sdo necessarias trés
situacées para que se caracterize a perfeita existéncia dos crimes de perigo

concreto:

Primeiramente, é fundamental existir um objeto tutelado que entre no dmbito
de conhecimento e volicdo daquele que pratica determinada acdo que
acaba expondo tal objeto a perigo de dano; em segundo lugar, esta acao
realizada deve criar real e individual perigo de dano ao objeto de acéo; e em
terceiro lugar, do ponto de vista do bem juridico, esta exposicao concreta a
perigo traduz-se em uma situagdo em que, apresenta-se provavel a
causacao de lesdo, que ndo pode ser evitada de forma alguma.

Por outro lado, os crimes de perigo abstrato configuram-se como
aqueles em que o perigo estd implantado na prépria conduta e, portanto, resta

absolutamente presumido.

Assim, em sentido diametralmente oposto aos crimes de perigo
concreto, os crimes de perigo abstrato ndo exigem, para configuragcdo da figura
tipica, nenhuma comprovacao de perigo real (pois, conforme ressaltado, esse é
presumido).

A existéncia desta espécie de crime de perigo explica-se, sobretudo,
na evolugcdo tecnolégica decorrente da Era Poés-Industrial. Notadamente, tal
progresso experimentado pela sociedade fez nascer bens juridicos outrora
impensados, em especial os sociais e coletivos, forcando o legislador criminal a agir
de modo cada vez mais preventivo — em oposicao a um sistema em que a ordem

penal agia tdo-somente de modo repressivo.

> Art. 250. Causar incéndio, expondo a perigo a vida, a integridade fisica ou o patriménio de outrem.
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Neste sentido encaixa-se o pensamento de Pierpaolo Cruz Bottini
(2006, p.66):

A expansdo do direito penal atual prima pela utilizagdo dos crimes de perigo
abstrato como técnica de construgdo legislativa empregada para o
enfrentamento dos novos contextos de risco. Pode-se afirmar que os tipos
de perigo abstrato constituem o ndcleo central do direito penal de risco. A
configuragdo da sociedade contemporanea, o surgimento dos novos riscos
e suas caracteristicas respondem por este fenémeno, por diversos motivos.

Nesta linha, segue o autor:

Nao interessa ao gestor de riscos atuar apds a ocorréncia da lesdo, mas
antecipar-se a ela, diante da magnitude dos danos possiveis. Nestas
circunstancias, a norma penal surge como elemento de antecipacdo da
tutela, sob uma perspectiva que acentua o papel preventivo do direito. Para
siso, 0 tipo penal deve estar dirigido a conduta e ndo ao resultado. A
atividade, em si, passa a ser p nudcleo do injusto. A inseguranca que
acompanha estas condutas, e a extensdo da ameaga, levam o legislador a
optar pela norma de prevencdo, através de descricdes tipicas que nao
reconhegam o resultado objetivo como elemento integrante do injusto, ou
seja, através dos tipos penais de perigo abstrato. (BOTTINI, 2006, p. 67)

Depois de devidos apontamentos que molduras estas espécies de
crime de perigo, mostra-se cabivel tecer breves comentarios referentes a

divergéncia doutrinaria acerca da natureza do delito de embriaguez.

Aponta-se a corrente que impde ser o crime de embriaguez de perigo
abstrato. Desta forma, para tal corrente é prescindivel comprovar, no caso concreto,
se o autor realizou condutas que teriam o conddo de demonstrar a influéncia do

alcool em sua capacidade psicomotora.

Essa é a conclusao que se chega ao realizar interpretagdo meramente
gramatical do artigo. Ora, fora-lhe retirada a expressao “expondo a dano potencial”,
todavia, tal modalidade de interpretacdo, no mais das vezes, considera-se fraca, no
aspecto teorico-cientifico. Entretanto, este nao foi o Unico requisito a ser levado em
consideracao por tal corrente.

Assim, o crime em pauta justifica-se pelo mero perigo abstrato, pois o
simples fato de se dirigir embriagado € causa em potencial de dano a incolumidade

publica. A real finalidade da norma, no caso em analise, é, para tal corrente, a busca
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por uma tutela que se mostre mais efetiva a coletividade, frente aos pavorosos

indices de mortes e acidentes no transito, por conta da ingestdo de bebidas

alcoodlicas.

Na esteira deste entendimento, impera colecionar os apontamentos

realizados por Renato Brasileiro de Lima (2012, p. 69):

Trata-se, o delito de embriaguez ao volante, previsto no art. 306 do CTB, de
crime de perigo abstrato, sendo dispensavel a comprovacdo de dano
efetivo. Na visdo do Supremo, a objetividade juridica desse delito
transcende a mera protecdo da incolumidade pessoal, para alcancar
também a tutela da protecdo do todo corpo social, asseguradas ambas pelo
incremento dos niveis de seguranga nas vias publicas. Assim, é de todo
irrelevante indagar se o comportamento do agente atinge, ou ndo, algum
bem juridico tutelado, sendo legitima a opcdo legislativa por objetivar a
protecdo da seguranca da prépria coletividade. Nao h&d necessidade de se
comprovar risco potencial de dano causado pela conduta do agente que
dirige embriagado, inexistindo qualquer inconstitucionalidade em tal
previsao legal. (grifo nosso)

Prossegue, levando-se ainda em consideracdo a explanacao supra

citada, acerca do entendimento do Pretério Excelso. Neste jaez, o entendimento da

2% Turma do Supremo Tribunal Federal, quando discutiu o tema em sede do Habeas

Corpus 109269-MG, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski cristalizou-se na

Ementa que segue:

HABEAS CORPUS. PENAL. DELITO DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE.
ART. 306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO. ALEGACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO REFERIDO TIPO PENAL POR TRATA-SE
DE CRIME DE PERIGO ABSTRATO. IMPROCEDENCIA. ORDEM
DENEGADA. | — A objetividade juridico do delito tipificado na
mencionadanormatranscende a mera protecdo da incolumidade pessoal,
para alcancar também a tutela da protecdo de todo corpo social,
asseguradas ambas pelo incremento dos niveis de segurangca nas vias
publicas. Il — Mostra-se irrelevante, nesse contexto, indagar se o
comportamento do agente atingiu, ou ndo, concretamente, 0 bem juridico
tutelado pela norma, porque a hipétese é de crime de perigo abstrato, para
0 qual ndo importa o resultado. Precedente. Ill — No tipo penal sob analise,
basta que se comprove que o acusado conduzia veiculo automotor, na via
publica, apresentando concentragdo de alcool no sangue igual ou superior a
6 decigramas por litro para que esteja caracterizado o perigo ao bem
juridico tutelado e, portanto, configurado o crime. IV — Por opgéo legislativa,
ndo se faz necessdria a prova do risco potencial de dano causado pela
conduta do agente que dirige embriagado, inexistindo qualquer
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inconstitucionalidade em tal previsdo legal. V — Ordem denegada. (grifo
Nnosso)

O Pretdrio, desta feita, enveredou-se no sentido de que a objetividade
juridica do crime em comento visa a protecao de algo maior, que transcende meros

interesses individuais, tutela-se, assim, os interesses da coletividade.

Pretende-se, portanto, que sejam inibidas tais condutas antes mesmo
gue sobrevenha eventual resultado danoso, corroborando a tese de busca por uma
efetiva tutela a integridade do “corpo social”.

Todavia, tal questao, conforme analisada, ndo repousa inerte, a guisa
de exemplo, Luiz Flavio Gomes aduz (2008, s.p.):

O art. 306, também em sua primeira parte, destarte, ndo € um delito de
perigo abstrato. Exige mais que uma condicao (o estar bébado), mais que
isso, a comprovagdo de uma direcdo anormal (zig-zag, v.g.), que espelha o
chamado perigo concreto indeterminado (ou seja: basta a comprovagédo da
direcdo anormal, nao se requerendo uma vitima concreta).

Para essa corrente, entdo, o crime de embriaguez ao volante deve ser
enquadrado como um crime de perigo concreto indeterminado, de modo ser
imperioso se destacar uma conduta imprudente do agente, seja realizando
manobras incomuns (zig-zag), seja chocando as rodas do veiculo na guia, sem,

todavia, causar danos.

Para estes pensadores, é de ordem eminentemente inconstitucional se
tratar de crime de perigo abstrato, pois se caracteriza patente antecipacao de tutela
penal que deriva de uma presuncgao legal cuja realizacdo é obstada em sede de
Direito Penal.

Em que pese respeitavel posicionamento doutrinario acerca da
inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato em geral, ndo parece este o

melhor posicionamento no que toca a embriaguez ao volante.

Ab initio, em andlise ao crime de perigo abstrato, nota-se nao se tratar
de categoria ilegitima, pois, uma vez constituido frente a uma presuncéo de perigo

abalizada em uma base cientifica notadamente sélida, em regras de experiéncia, e
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apoiadas por estatisticas que as corroborem, € necessario que o legislador, ao
identificar tal conduta, tipifique tal comportamento.

Encontra-se nos crimes de perigo abstrato a possibilidade real
conferida ao legislador de antecipar a tutela e a reacao estatal frente a situacéo de
embriaguez ao volante. Desta feita, a seara penal adquire meios de maior eficacia
para ndo somente punir o infrator, mas prevenir a infracdo. Mostra-se, assim,

plausivel o entendimento de se tratar a embriaguez como crimes de perigo abstrato.

A Ciéncia corrigueiramente leciona que a ingestdao de alcool causa
reducdo da capacidade psicomotora do individuo, conferindo aquele que ingeriu
movimentos notadamente mais lentos. Ademais, as regras de experiéncia
demonstram que aquele que dirige embriagado o faz de modo diverso do normal,
colocando a si, aos caroneiros e aos terceiros em situacdo de risco. Por fim, as

estatisticas corroboram que numero de acidentes de transito € significativo.

Nao ha razdes para se deixar de tratar da tutela penal mediante
situacbes de crime de perigo abstrato, principalmente considerando o
comportamento como perigo ex ante factum, com nitida consisténcia, sem que haja
necessidade de se demonstrar condutas que coloquem outrem em perigo. Ora,
ainda que n&o houvesse transeuntes in loco, haveria, sem duvidas, algum em seu

caminho.

Oportuno diligenciar que o individuo, enquanto alcoolizado e inserido
na direcado de um veiculo se potencializa como individuo perigoso e tal fato basta
para conferir o jus puniendi do Estado.

5.30 Principio da Legalidade Frente ao Artigo 277, do Codigo de Transito
Brasileiro

Impera, neste momento, tecer breves consideragbes acerca do
Principio da Legalidade, para, por conseguinte, inseri-lo na questdo correlata
existente no Cddigo de Transito Brasileiro.
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Nascido como forma de protecdo da sociedade em face dos atos
exacerbados, e porque nao dizer, arbitrarios, por parte do Estado, o Principio da
Legalidade, talhado na Constituicdo Federal, em seu art. 59, Il, preceitua que
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de
lei”. Nesta senda, para que o individuo se veja obrigado a algo, é necessaria a
existéncia de uma espécie normativa anterior ao fato, elaborada em consonancia as
regras atinentes ao processo legislativo constitucional, uma vez que, desta feita,
traduzir-se-ao0 como o real anseio da coletividade.

Pelo principio em voga, é conferido ao particular a possibilidade de nao
realizar algo que Ihe tenha sido imposto por uma forma diversa da legal. Nesta
toada, necessario frisar que ndo basta a criacao da lei per si, igualmente necessario
que tal criagcdo esteja devidamente delineada harmonicamente com o restante do

ordenamento.

Nesse jaez, assevera Enrique SayaguéslLaso (1974, p. 383):

La administraciondebeactuarajustandose a 1as reglas de derecho. Si
transgrede ditas reglas, La actividad administrativa se vuelve ilicita y
eventualmente apareja responsabilidade. 6

Pelo exposto, ressalta-se que a norma confeccionada em harmonia
com o ordenamento juridico in totum, trazida a vida em face de correspondente (e
necessario) processo legislativo tem forca para vincular o particular e, por assim

dizer, passa a obrigar que este faca ou deixe de fazer algo.

Com tais premissas devidamente sedimentadas, questiona-se a forga
normativa que possui o art. 277, do Cédigo de Transito Brasileiro, alterado pela Lei
Seca.

Conforme analisado reiteradamente no Capitulo anterior, o aludido
texto legal impde ao condutor - seja por ter se envolvido em abalroamento no
transito ou em face de fiscalizacdo - que esteja sob suspeita de estado de
embriaguez, que realize os testes pertinentes. Ainda, o paragrafo terceiro do artigo

em testilha impée ao motorista que se negue a se submeter aos exames

16 ~ . .. ~ . N . . ..
Tradugdo livre: “A administragdo deve atuar ajustando-se as regras do direito. Transgredindo-as, tal atividade
administrativa se torna ilicita e, eventualmente, acarretara responsabilidade”.
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colecionados no caput as penalidades referentes a infracdo administrativa existente
no art. 165"".

Ocorre que, ao realizar os testes e exames necessarios, trazidos no
caput do aludido artigo 277, o condutor embriagado acaba por conferir ao Estado a
prova da materialidade do delito que se faz necessaéria para a tipificacao do delito de
embriaguez ao volante. E de meridiana clareza que a realizacdo dos testes
correlatos (exame de sangue, etildmetro), acaba, em via obliqua, por demonstrar de
forma insofismavel o quantum de alcool presente no sangue ou nos alvéolos

pulmonares.

Desta forma, em primeira aproximacao, colocar-se-a, de um lado, uma
norma de conteudo valido, trazida ao ordenamento em face de procedimento
legislativo correlato e, desta feita, em harmonia ao Principio da Legalidade; de outro,
a faculdade que o individuo tem de ndo produzir provas que possam ser utilizadas

em seu desfavor, em decorréncia ao principio da nao autoincriminagéao.

Doutrina e jurisprudéncia, interpretando o principio da néao
autoincriminagéo (o qual sera devidamente analisado em momento ulterior) acabam
concluindo que o cidadao nao pode se ver obrigado a realizar tais testes, tendo em
vista que o fato poderia culminar na tipificacdo do crime de embriaguez ao volante.

Nesta toada, por compreender se tratar de um direito do cidadao é
inconcebivel que tal exercicio — ndo realizacao dos testes — importe em qualquer tipo
de sancao. Alias, acerca desta nao realizagao, Renato Brasileiro de Lima (2012, p.
70) aduz:

Nao obstante, tem predominado na doutrina o entendimento de que a
recusa do condutor em submeter-se ao bafémetro ndo configura crime de
desobediéncia nem pode ser interpretada em seu desfavor, pelo menos no
ambito criminal.

Ressalta-se que a sancao administrativa ndo faz qualquer alusdao a
quantidade de alcool no sangue (de nos alvéolos pulmonares), e, desta feita, pode

ser configurada através de outras provas em direito admitidas que asseverem sinais

Y Multa (cinco vezes) e suspensdo do direito de dirigir por 12 meses, além da retengdo do veiculo até ulterior
apresentacdo de condutor habilitado e recolhimento de habilitagdo.
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caracteristicos do condutor embriagado, tais como excitagdo ou torpor. Nessa
diccao, alias, apresenta-se o paragrafo segundo do artigo em comento.

Diferentemente, para a configuracdo da sancao criminal existente no
art. 306 é imprescindivel tal quantificacdo, deste modo, sem tal numerario, o ato
torna-se atipico, frente a falta de materialidade.

Imperioso ressaltar o fato de que o principio da legalidade se mostra
esquecido pelo mundo juridico nos casos como o de andlise. Seria necessario
analisa-lo, porém, concomitantemente ndo sé com o principio a nao

autoincriminacao, mas com o ordenamento como um todo.

Conforme visto, os principios constitucionais ocupam condicées de
igual soberania, ademais podem corriqueiramente entrar em conflito, sendo que,
nestes casos, ha de se realizar a técnica de sopesamento entre esses, para assim
poder afirmar qual preponderara no caso concreto. Ocorre que tal questao sequer €
levantada na doutrina, fato que, a guisa do estudado por Alexy e Dworkin ndo pode

ocorrer.

Roga-se pela alteracao da interpretacédo do artigo 277 e da famigerada
questdo acerca da obrigacdo da cooperacdo na realizagdo de exames. E patente
que tal obrigacdo contorna a efetividade da norma. Neste interim, a imposicao
questionada torna-se legal, uma vez que é instrumento legitimo criado em
obedecendo o processo legislativo com a finalidade de, através dele, locupletar a
norma presente no artigo 306.

Conforme ja ressaltado, toda questdo envolvendo principios ganha
diferencial status, em face da atual posicdo de destaque a qual se encontram.
Entretanto, é necessario conferir carater cientifico aos conflitos doutrinarios desta
espécie, o qual se aperfeicoa através do Principio da Proporcionalidade, o qual sera

analisado em momento oportuno.

Em que pese o presente debate langado, sobretudo frente ao conflito
patente entre principios da legalidade e da nao autoincriminacao, é fato que a
quantificacao objetiva mostra-se, atualmente, imprescindivel, para a tipificagcdo do
delito constante no art. 306, do Cddigo de Transito Brasileiro. Tal fato impde a
impossibilidade de presuncdo de embriaguez (para seara criminal, frente a
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presuncao de inocéncia) e informa que, em nao diligenciando para ceder o material

necessario, qualquer imposicdo coativa eivara a prova de ilicitude.

5.4Do Principio da Nao Autoincriminacao

Apresentam-se, nesta altura, discussdes acerca do Principio da Nao
Autoincriminagdo (nemotenetur se detegere), principio este que ganhou relevo
nacional, sobretudo em face da Lei Seca, a qual conferiu enorme for¢ca ao individuo
infrator, uma vez que, para perfeita tipificacdo do delito, faz-se imprescindivel o

exame de sangue, ou o bafémetro.

O Principio da Nao Autoincriminacdo consubstancia-se na
desnecessidade do individuo de produzir provas cuja utilizacao tera o condao de

incrimina-lo.

Desta sorte, a finalidade do principio em pauta remete a tutela do
individuo frente aos excessos do direito de punir do Estado, corriqueiros na historia

mundial.

Perfeita a anédlise de Maria Elizabeth Queijo (2003, p. 55) acerca do

principio em pauta:

Objetiva proteger o individuo contra excessos cometidos pelo Estado, na
persecucao penal, incluindo-se nele o resguardo contra violéncias fisicas e
morais, empregadas para compelir o individuo a cooperar na investigagao e
apuracao de delitos, bem como contra métodos proibitivos de interrogatério,
sugestdes e dissimulacdes.

Em que pese nao existir de modo expresso qualquer mengao a nao
autoincriminacao na Constituicdo Cidada, nao se pode olvidar de sua existéncia no
Ordenamento Patrio. Desta forma, roga-se por sua aplicagdo, todavia, sem

quaisquer excessos que alterem sua natureza.

18 . . . .~ . ;. .
Acerca da prova da embriaguez por meio de imposi¢do, ou seja, mesmo contraria a vontade da parte, serd
analisada no ultimo Capitulo do presente trabalho, momento em que ja havera familiarizagdo com o Principio

da Proporcionalidade, que, alids, é de extrema valia para uma possivel solugdo valida, legal e justa.
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Nesta baila, curial salientar a existéncia do direito ao siléncio, o qual
mantém estreita ligacdo com o principio em testilha. Divergentemente doprincipio da
nao autoincriminacao, o direito ao siléncio esta tatuado na Lei Maior de 1.988, mais
precisamente, em seu art. 5%, LXIll, estabelecendo que “o preso sera informado de
seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado”.

Seguindo, alias, impera narrar que tal norma é encontrada em outros
textos legais, com leituras bastante préximas, como no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (art. 14.3 “g”: Toda pessoa acusada tera direito... a ndo ser
forcada a depor contra si mesma ou a confessar-se culpada), na Convencao
Americana Sobre Direitos Humanos (art. 82, § 29, “g”: Toda pessoa acusada de delito
tem direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma nem de declarar-se
culpada), e, ainda, na Quinta Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos (“sera

compelido em qualquer caso criminal a ser uma testemunha contra ela mesma'®”).

Desta forma, é patente, através da leitura destes dispositivos legais, a
mencao ao direito ao siléncio, inocorrendo, assim, maiores expressoes ao Principio
da Nao Autoincriminacdo. Percebe-se, de tal forma, o quédo extensiva é a
interpretagédo pétria conferida ao principio, que estende os efeitos do direito em tela
para dentro do analisado principio.

Corrobora com o fato, o trazido por Renato Brasileiro de Lima (2012, p.
60):

O que o constituinte diz, quando ele assegura o direito de permanecer
calado, € que a pessoa nao pode ser obrigada a se incriminar, ou, em
outras palavras, que ela ndo pode ser obrigada a produzir prova contra si.
Alias, essa ultima forma de revelar o conteldo do preceito constitucional
soa mais feliz, uma vez que consegue tornar mais clara a mensagem do
constituinte.

Nesta senda, a maioria da doutrina diligencia no sentido de que o

direito em analise apresenta-se como desdobramento do Principio a

19 £ . .. . . . .. . - ~
E o denominado privilegie against self-incrimination, do direito anglo-saxdo.
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NaoAutoincriminacdo, conferindo ao individuo a faculdade de ndo produzir provas
contra si. (Renato Brasileiro de Lima, 2012, p.55).

Inegavel a relacao existente entre o Principio da Nao Autoincriminacao
e o direito ao siléncio, sendo que, para tal parcela da doutrina, juntamente com este
direito, o aludido principio possuia diversos desdobramentos, como o direito de nédo
ser compelido a confessar praticas de ilicitos penais e nao praticar qualquer
comportamento ativo que tenha o condao de incrimina-lo, restando patente, assim, a

vasta abrangéncia ao principio conferido na doutrina patria.

Contrapondo-se ao preconizado pela maci¢a doutrina, exemplificada
nos dizeres de Brasileiro, Albuquerque afirma que tal interpretagdo extensiva ao
principio em analise acaba engessando o ordenamento juridico, obstando o regular
desenvolvimento da atividade jurisdicional. Neste interim, prega o autor:

Contudo, a existéncia de um direito ou de uma garantia com tamanha
amplitude, restringindo sobremaneira a atuagéo do Estado na tutela penal
(no que refere a sua efetividade) e que acaba por comprometer, em alguma
medida, o exercicio da fungdo jurisdicional, parece-nos, no minimo,
questionavel. (ALBUQUERQUE, 2008, p. 02).

Nesta senda, diligencia o autor sobre a necessidade de uma
interpretacdo mais estrita ao principio. De modo que compreende o autor a
existéncia do direito de permanecer calado — na dic¢ao do art. 52, LXIll, da Lei Maior.
Entretanto, ndo pode o individuo, valendo-se de uma interpretacdo que foge da
ordem juridica e semantica do Principio a NaoAutoincriminag&o, deixar de prestar
colaboragdo a justica, a qual possa ser-lhe prejudicial, tal como a realizacdo do
exame de sangue, ou ainda, do bafémetro. (LOPES JR., 2001, p. 320).

Todavia, ressalta-se novamente, tal posicionamento ndo é o que
prepondera na atualidade. Deste modo, impera a maioria doutrindria que sustenta
pela impossibilidade do individuo produzir provas contra si.

Ocorre que, conforme analisado, segundo a corrente minoritaria, tal
interpretacdo amplificativa acaba prejudicando a atuacao do Estado na tutela penal,
uma vez que lhe retira instrumentos que, se fosse outro o entendimento conferido,

facilmente comprovariam se o individuo é ou nado transgressor da lei.
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Mesmo em sede dos posicionamentos da corrente minoritaria, é
passivel que o Principio da Nao Autoincriminagéo fora devidamente incorporado em
nosso ordenamento juridico, sobretudo diante da Convengdo Americana Sobre
Direitos Humanos. Desta forma, tal fato ndo significa que teria o sujeito alvo da
realizacdo da conduta o direito de se negar a colaborar com atitudes ativas, em

especial aquelas que poderiam culpa-lo.

Voltando-se a Convencdo Americana sobre Direito Humanos,
sobretudo em seu art. 82, 29, “g”, € conferido a toda pessoa acusada da pratica
delituosa o direito “de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada”. Subsiste, também nesta, a interpretacdo da maioria da doutrina, em
especial Anténio Scarance Fernandes (2005, p. 292), Guilherme de Souza Nucci
(2003, p.364) e Fernando da Costa Tourinho Filho (2002, p.263) que resulta na
impossibilidade de o individuo ser compelido a realizar provas ou declaracbes que
possam lhe ser desfavoraveis. Todavia, ha quem defenda interpretacdo de cunho
mais restrito a norma talhada, neste sentido, impera colecionar os dizeres de José
Barcelos de Souza, concluindo que “a protecdo diz respeito precipuamente a

declaracdes verbais” (2005, p. 148).

Prosseguindo, a luz da Quinta Emenda a Constituicado dos Estados
Unidos, em especial a garantia dela extraida, traduzida pelo privilegeagainst self
incrimination, € possivel perceber que ndao ha qualquer relacao deste com a questao

da producao probatoria.

Nestejaez, imprescindiveltranscrever as palavras de Helmholz, in
verbis: “The privilege againt self-incrimination guarantees that men and women
cannot lawfully be required to answer questions that will aid in convicting them of a
crime®.” (1997, p.1)

Nota-se, de partida, que tutela existente na norma anglo-saxénica faz
mencao a “ndao autoinculpacdo”, ou seja, ao individuo ndo ser obrigado a

testemunhar contra si mesmo.

Convergindo a analise a luz da Lei Seca, notadamente acerca da
embriaguez ao volante, faz-se patente que toda essa problematica trazida com o

20 ~ . Ty . — ~ . .y ~ ..
Tradugdo livre: “O privilégio contra autoincriminagdo garante que os individuos ndo podem ser exigidos a
responder questdes que auxiliardo na convic¢do da pratica de determinado crime.”
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principio em analise ganhou destaque, sobretudo acerca do quantum talhado na
letra da lei, que deve, necessariamente ser locupletado a fim de tipificacao.

Somado este elemento do tipo com a interpretacdo conferida ao
principio em estudo, chega-se a conclusdo de que o individuo infrator (ou em
situacdo de possivel infracdo) possui a liberdade de escolher se pretende ou néo
ceder material para o exame de sangue, ou ainda, deliberar no sentido de soprar o

elitbmetro.

A crucial analise histérica do instituto da ndo autoincriminagéo sera
realizada em momento ulterior, mas, conforme ja afirmado, seu nascedouro se fez
frente aos excessos do Estado em seu jus puniendi. Desta forma, é de bom tom
questionar se ha, no caso da embriaguez ao volante, na diccao conferida as normas
pertinentes, sobre a existéncia de qualquer excesso na imposicao do individuo de
ser compelido a ceder material para exame. Ocorre, em verdade, justamente o
contrario, de modo que o0 excesso, no presente caso, labuta em favor do

condutor/infrator.

Conforme j& mencionado, é inegavel a relagao do Principio da Nao
Autoincriminagdo com o direito ao siléncio, o qual se solidifica na seara processual
no principio da presuncao de inocéncia cuja redacao constitucional do art. 52, LVII, in
verbis explicita “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de

sentencga penal condenatoria”.

Curiosamente, salutar impor que foi apenas na Constituicao Cidada de
1.988 que o Principio da Presuncado de Inocéncia passou a constar de modo
expresso no ordenamento. Anteriormente, seus ditames eram admitidos de modo

implicito, gravitando sobre o Principio do Devido Processo Legal.

Desta feita, imperioso ter em vista o fato de que o direito ao siléncio
deve ser interpretado de acordo com a presuncdo de inocéncia®'. Logo, pertinente
impor que a inércia do acusado nao podera ser interpretada pelo Estado-juiz em seu
desfavor, ademais, tal fato se consubstanciaria em verdadeira presungao contra o
réu, o que & vedado na seara penal.

! Também denominada como “presuncgdo de nao culpabilidade”, alids, segundo Badard, sdo realmente termos
sindnimos, configurando-se contraproducente tentar apartar tais ideias (2003, p. 283).
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Nesta senda, vale-se do posicionamento de, CesareBeccaria, o qual,
em sua célebre obra “Dos delitos e das penas”, ja destacava:

Um homem néo pode ser chamado de réu antes da sentenca e a sociedade
s6 |lhe pode retirar a protecao publica apo6s ter decidido que ele violou os
pactos por meio dos quais ela lhe foi outorgada. (BECCARIA, 1997, p. 69).

Resta patente que a presuncao de inocéncia induz a acusacgéao a tarefa
de provar, pois, nos dizeres de Ferrajoli (2002, p. 589), “ndo € o imputado que deve

provar ser inocente, mas a acusagao que deve prova-lo culpado”.

Segue esta mesma linha Vallejo (2000, p. 38/39), que disserta:

Al operar La presuncion de inocencia a favor del acusado, es claro que la
carga de La prueba corresponde a La acusacion. La necesidad de
investigacion y La obligacion de esclarecimento de loshechos (art. 269 de
laley de enjuiciamento criminal), que eslafinalidad de todo procedimento, el
carater acusatorio del processo penal, y, sobre todo, elderecho a La
presuncion de inocencia, condecuninexcusablemente a que seael acusador
quiendebaprobarelhecho por el acusa a una determinada persona.22

A questdo da presuncao de inocéncia, além de expressa redacdo na
Lei Maior, também se encontra em outros dispositivos, como, por exemplo, a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao (art. 9%), a Declaragdo Universal
de Direitos Humanos (art. 11.1), a Convencao Europeia para Protecdo dos Direitos
Humanos e das Liberdades Fundamentais (art. 6.2), no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos (art. 14.2), bem como, na Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (art. 82, § 2°).

Nao obstante tal presuncdo em favor do réu, bem como o 6nus da
prova recaindo sob o acusado, ndao se pode concluir que esta a defesa autorizada a
realizar meios com finalidade de dificultar a atividade probatéria. Assim, ressalta-se o
principio do contraditério, o qual deve ser levado em consideragéo, para a devida

2 Tradugdo livre: Ao operar a presuncdo de inocéncia em favor do acusado, é claro que o 6nus da prova
corresponde a acusacgdo. A necessidade de investigacdo e obrigacdo do esclarecimento dos fatos, que é a
finalidade de todo o procedimento, o carater acusatdrio do processo penal e, sobretudo, a presungdo da
inocéncia, conferem a acusac¢ao o dever de provar o fato pelo qual acusa determinada pessoa.
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consagracao da liberdade probatéria, de forma mais ampla possivel, em favor das
partes (ALBURQUERQUE, 2008, p. 56).

Desta forma, pode-se trazer a baila a questdo que envolve doutrina e
jurisprudéncia, em especial em analise de compéndios alienigenas (que serao
analisados em separado) acerca da possibilidade de, nos casos de embriaguez ao
volante, impor ao condutor que for surpreendido pela autoridade policial, a ceder
material para provas periciais, sob pena de enquadramento legal, ou ainda sob a
presuncao de que, frente a inércia, encontrava-se embriagado.

Nesta senda, valendo-se do colecionado a pouco, encontram-se de um
lado a presuncdo de inocéncia e o direito ao siléncio, e de outro, o contraditério,
responsavel por equacionar o onusprobandi e conferir a liberdade probatéria mais

ampla possivel.

Em que pese o atual quadro seja pela impossibilidade de tal inverséo,
pelos motivos retro colecionados, bem como os que virdo, no decorrer da presente
monografia, labuta-se por uma mudanca de pensamento, vez que nao pode o
doutrinador restringir-se em analisar um ou alguns principios, mas deve fazé-lo em
seu todo, considerando a complexidade do ordenamento em sua volta, sobretudo
em harmonia com o Principio da Proporcionalidade, bem como, se valer das
técnicas de solucdo no que toca ao conflito entre principios, analisados em capitulo

anterior.

Assim, agregando as diligéncias acerca do Principio da Nao
Autoincriminacgdo, do direito ao siléncio e da presuncao de inocéncia, e colocando-os
na seara da embriaguez ao volante, se o individuo se negar a ceder material para
realizacdo do necessario exame pericial, mantendo-se, desta forma, “em siléncio®”,
tal inércia ndo tera o condao de leva-lo a condicao de culpado. Ademais, confirma o
posicionamento em analise o fato de que a presuncao de inocéncia € calcada, por

sua vez, no in dubio pro reo. Nesta senda, a duvida trabalha em favor do acusado.

Logo, pelo regramento imposto ao in dubio pro reo, quando houver
duvida acerca de fato relevante ao decorrer do processo, essa caminhara a favor do

acusado, uma vez que tal regramento impde a certeza do julgador.

23 ~ 1A . .s . . . ~ .
A expressao “em siléncio” fora utilizada entre aspas com intuito de relembrar o leitor de que tal expressao é
utilizada pela doutrina patria de forma extensiva.



70

Entretanto, ndo se pode perder de mente o fato de que o Estado
Democratico de Direito vigorante € responsavel por caracterizar um sistema
complexo referente a persecucdo penal. Neste sentido, o ilustre professor Marcelo
Schirmer Albuquerque (2008, p. 9) dispde:

O Direito Penal, na ordem vigente, ndo deve ser visto como o grande
inimigo da liberdade, mas como responsavel pela missdo impar de proteger
0s bens juridicos mais importantes contra as agressdes mais intensas, em
que pesem as desvirtuagdes praticas.

Juntamente ao Direito Penal, o Processo Penal atua de modo
instrumental, visando, por ébvio, tutelar direitos fundamentais. Nesta logica, este ndo
pode ser rondado por atos que obstam, injustificadamente, a atividade probatoria,
sendo que o Processo (sobretudo o Processo Penal, haja vista cuidar de bens
juridicos de maior relevancia) tem que estar habilitado para se desenvolver de forma
a viabilizar o juizo de certeza do magistrado, respeitando-se o Devido Processo

Penal.

N&o pode o cientista do Direito se olvidar do fato de que a Justica nao
estd apenas em absolver quem deve ser absolvido, mas, igualmente, condenar
quem deva ser condenado. (COUCEIRO, 2004, p.365).

Ora, as garantias processuais nao podem se caracterizar como
instrumentos a servigo do réu, mas sim, de conferir diretrizes para o devido exercicio

da jurisdigé@o.

5.4.1 Do Surgimento da Nao Autoincriminacao

Estudar a fundo a histéria de um instituto, compreendendo suas
razdes, bem como, o momento histérico o qual foi criado, é de extrema importancia
para evitar desvios quando de sua interpretacdo. Desta forma, voltando-se a
questdo do Principio a Nao Autoincriminacdo, sobretudo com a finalidade de

compreender sua interpretacdo, volta-se as suas origens.
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A histéria remete o pesquisador ao periodo da Baixa Idade Média,
mais precisamente ao momento historico considerado a “Era das Trevas” para o
Processo Penal. Neste periodo, notadamente entre os séculos Xll e Xlll, a Igreja
Catélica, detentora de incrivel poder, criava o Tribunal do Santo Oficio e o processo

pelo sistema inquisitivo.

Tais criagdes fatalmente foram marcos de uma Era de violéncia, que
perdurou por séculos, transpassando o Periodo Medieval e culminando na Idade
Moderna, regida pelas monarquias absolutas.

O surto causado pelo aumento demografico ocorrido no fim do
feudalismo trouxe consigo drasticas consequéncias, como a questdo das guerras, da
fome, da maior incidéncia das drogas. Essas, por sua vez instalaram um clima de
tensdo na sociedade, sobretudo entre a embrionaria burguesia e a conservadora

aristocracia.

Frente ao quadro de instabilidade narrado, aqueles que detinham o
poder ndo viram alternativa senao intensificar praticas autoritarias, mormente, as
inquisitérias.

O periodo sucessor a época em testilha, qual seja, o Absolutismo,

caracterizou-se por uma centralizagao politica-legal, criando-se um mecanismo com

finalidade quase que exclusiva de repressao das massas.

Neste novo periodo, a exemplo do que ocorrera em seu antecessor,
optou-se por um sistema processual inquisitério, havendo, de tal sorte, a uniao das

atividades persecutérias e de julgamento em um unico 6rgao estatal.

Notadamente, a concentracdo dos atos pré e processuais em um
mesmo o6rgao facilitavam manipulacbes nas provas a bel prazer de quem as

conduziam.

Nesta conjuntura de completa inexisténcia de tutela de direitos
fundamentais, passava-se a reconhecer a confissdo como ‘rainha das provas”,
sendo que, para a época, sua obtencdo era valida, ainda que por meio cruel.
(THUMS 2006, p. 202).
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Observa-se de modo cristalino que o lapso temporal aqui narrado nao
conferia espaco para o siléncio do acusado, que era veementemente combatido

através de praticas da autoridade no sentido de fazé-lo falar.

Conclui com brilhantismo Albuquerque (2008, p.22) afirmando:

Foi assim, portanto, durante muitos séculos: ao acusado, objeto de um
processo inquisitério, ndo se reconheciam quaisquer garantias em face do
poder instituido, que Ihe acusava e, violando sua integridade fisica, psiquica
e moral, produzia as provas em seu desfavor para, ao final, sentenciar-lhe a
uma pena que muitas vezes sequer comparava-se aos tratamentos
degradantes ja experimentados.

No século XVI, fatos como os avancos cientificos, a aversao as
praticas autoritarias, e o rompimento com lagos unicamente religiosos formaram as
pedras de toque dos fil6sofos humanistas que, finalmente, tiveram forca suficiente

para aniquilar o sistema inquisitorio.

O iluminismo burgués, no decorrer dos séculos XVII e XVIIl, sentiu-se
confortavel em unir-se a tais ideais, sustentando assim o humanismo e o

racionalismo, diametralmente opostos ao panorama pretérito.

Contrapondo-se ao Estado Absolutista de outrora, os filésofos da
época analisam o Estado como ente de poder limitado, reconhecendo os direitos
naturais, atinentes ao homem e acima de todo e qualquer arcabouco legal.

Gracas a figura de Leviatd, os pensadores da época delimitavam os
primeiros tragos processuais que envolviam a protecao da dignidade humana e dos
direitos naturais, até entao, ignorados pelos detentores do poder.

Frente ao novo quadro instaurado e a evolucao das garantias ao
individuo, Thomas Hobbes, em 1.942, tras ainda que de forma embrionéria, o

Principio a Nao Autoincriminagéo:

Da mesma forma, ninguém esta obrigado, por pacto algum, a acusar a si
mesmo, ou a qualquer outro, cuja eventual condenagéo va tornar-lhe a vida
amarga. Por isso, um pai ndo esta obrigado a depor contra o filho, nem um
marido contra a mulher, nem homem algum contra quem |he proporciona
sustento; pois € vao todo aquele testemunho que se supbe ser contra a
natureza. (HOBBES, 2002, p. 50).
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O mesmo autor, apds passados nove anos, em O Leviata, traz a baila

novamente o Principio a Ndo Autoincriminagéo:

Se alguém for interrogado pelo soberano ou por sua autoridade,
relativamente a um crime que cometeu, ndo é obrigado a confessa-lo,
porque nenhum homem, conforme mostrei no mesmo capitulo, pode ser
obrigado por um acordo a acusar-se a si préprio. (HOBBES, 2005, p.129).

Pelo contexto histérico que cercou o nascimento do Principio a Nao-
Autoincriminagdo, analisa-se que, diferentemente do que prega a doutrina
majoritaria, referido instrumento nasceu devido a necessidade de se superar 0s

abusos que assolaram a sociedade séculos a fio.

s

E justamente o que acertadamente assevera Eugénio Pacelli de
Oliveira (2004, p. 207):

Na perspectiva de sua origem, pode-se concluir que o nascimento do
nemotenetur se detegereestd ligado a necessidade de superagédo das mais
variadas formas de absolutismo, estatal ou eclesiastico, que ao longo da
historia submeteram o homem ao exercicio do poder.

Buscavam os filosofos humanistas, com o Principio a Na&ao-
Autoincriminacao, tutelar a integridade fisica e mental dos acusados, ndo lhes
conferir um atributo de defesa processual, tampouco uma possivel estratégia

utilizada em sua tese.

Desta forma, analisando a evolugdo historica do principio em voga,
percebe-se que esta confere subsidio a ideia de que, uma vez compelido o cidadao
a fornecer material para a necessaria quantificacdo da prova etilica, esse fica
subordinado a tal imposi¢do, frente a situagcdo em tela, claramente, nédo se

harmonizar com seus fundamentos institucionais.
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5.4.2 O Principio da Nao Autoincriminacao no Direito Comparado

De grande valia é o estudo realizado através do Direito Comparado de
modo a expandir posicionamento sobre determinada matéria, bem como adquirir

novos mecanismos de pensamento.

Neste sentido, faz-se necessaria uma visita a legislacoes diversas da
brasileira. Cabe salientar, legislacdes de paises com tradicdo em sede de direitos
humanos e cristalina evolugdo dos institutos tanto de Direito Penal, quanto de

Processo Penal.

Analisa-se, de tal forma, que o principio nemotenetur se detegere, na
imensa maioria das vezes, nas legislacdes a serem analisadas, irdo além dodireito
ao siléncio em interrogatério ou recusa a depor, privando-se, desta feita, de emitir
declaragdes verbais.

Em que pese a legislagdo francesa nao tenha talhado o principio em
voga com viés constitucional, ha leis que impdem que, para certas infracoes, dentre
elas, para a embriaguez ao volante, é necessaria analise de amostra sanguinea.
Ademais, a recusa do condutor culmina em delito punivel com detencao de até dois
anos. (QUEIJO, 2003, p. 281).

Na Bélgica, em casos de flagrancia, pode o Juiz da Instrucédo

determinar intervencdes corporais no acusado.

Portugal, por sua vez, vai além. Em seu corpo legislativo € admitido o
direito ao siléncio — art. 343, 1 CPP portugués —, bem como, confere-se ao infrator
possibilidade de nao realizar exames corporais, entretanto, o préprio artigo 172, do
mesmo Codex estabelece que tal ato sera devidamente analisado pela autoridade
competente, de modo que se esta entender como necessaria a realizagdo de
determinada prova, essa sera feita.

Interessante destacar a legislagdo dinamarquesa. Nesta, o individuo
sempre podera ser constrangido a intervengdes corporais, desde que haja,in casu,
fundada suspeita de delito, desde que esse seja apenado com prisdo de, no minimo,
18 meses. Semelhantemente, na Noruega, desde 1.986, a intervencdo sera
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permitida se fundada a suspeita, bem como, o crime seja punivel com pena privativa
de liberdade.

5.5Do Principio da Proporcionalidade

Com a finalidade de subsidiar de modo bastante satisfatério a questao
que envolve a possibilidade de se compelir o individuo a ceder material para
averiguacdo do delito tatuado no art. 306, do Cdédigo de Tréansito Brasileiro,

imprescindivel se analisar o Principio da Proporcionalidade e suas consequéncias.

5.5.1Linhas gerais

Dentre as normas de maior grau de importancia existentes no
ordenamento juridico, o Principio da Proporcionalidade ganha exponencialmente
destaque na jurisprudéncia e doutrina; atualmente, configura-se como um dos
maiores instrumentos — talvez o mais importante — na tutela da coletividade.
Ademais, o principio em testilha mostra-se uma constancia nas Constituicbes dos
Estados Democraticos de Direitos.

Ab initio, convém destacar o magistério de Sylvia Marlene de Castro
Figueiredo (2005, p. 173):

A palavra proporcionalidade esta ligada ao “carater do que é proporcional”,
e proporcional, significa o que “est4d em propor¢ao”. Proporcdo denota a
ideia de “conveniéncia, harmonia, simetria, disposicdo regular, conjunto
harménico”. O tempo “proporcionalidade”, portanto, faz referéncia a nogéao
de proporgéo, adequacao, medida justa e adequada a necessidade exigida
pela hipdtese concreta.

A histéria remonta o surgimento do principio em estudo no século

XVIIl, como forma de limitacdo ao poder do Estado, notadamente nas searas
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administrativa e penal, tutelando pela liberdade individual. Guiando-se pelos ideais
iluministas, a proporcionalidade rogava pela plena harmonia entre os delitos e suas

penas correlatas.

No século XIX, o principio viu-se adstrito também aos atos do Poder
Executivo, corroborando assim sua ideia de harmonizacdo com o Direito
Administrativo. Somente no século XX, na Alemanha, que o aludido principio ganha
status de principio constitucional, a fim de controlar o poder de policia exalado da
Administragao Publica.

Desta feita, passou-se a ponderar que, em muitos casos, a aplicacao
de uma lei que seja valida e adequada poderia culminar em uma situacao diversa
daquelas impostas pelo Estado Democratico de Direito. Fora notado, assim, que a
norma, pelo seu carater abstrato e genérico, quando inserida em determinada
situacdo fatica concreta, poderia atingir finalidades diversas, nao pensadas pelo
legislador do pais em questao. Logo, viu-se a necessidade de que tal norma tinha de
se harmonizar com o resto do campo normativo-dogmatico para, somente desta

forma, atingir suas reais finalidades.

Assim, impregnou-se dentre os estudiosos do Direito o fato de que as
limitagbes impostas ao ser humano, notadamente sua liberdade individual, deviam
ser na exata proporcdo do ato ilegal subjacente. Nesta baila, o referido poder de
policia, quando de sua atividade de punicao, deveria se pautar em atos legitimos,
através somente de medidas necessarias que teriam, logicamente, o condao de

conservar os direitos dos préprios infratores.

A partir de entdo, no decorrer dos anos, o estudo do Principio da
Proporcionalidade passou a ser realizado ndo somente frente as searas outrora
vistas, integrou-se, desta forma, aos direitos de personalidade do homem.
Atualmente, a questdo da proporcionalidade se aplica também para os casos de
limitacao dos direitos fundamentais frente a situagdes em que denotem claramente
um interesse coletivo superior. Nesta linha, o principio que uma vez fora dirigido tao
somente aos emanados do Poder Executivo, passa a lastrear igualmente os demais

poderes.

Impera ressaltar o fato de que a colisédo entre direitos fundamentais

pode se dar em diversas formas. Neste jaez, pode existir conflito entre direitos
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fundamentais idénticos, bem como, entre direitos fundamentais distintos, ademais,
podem ocorrer conflitos entre direitos individuais — os quais a doutrina confere a
nomenclatura de conflito horizontal; bem como, pode ocorrer conflitos onde ha de
um lado direito individual e, de outro, coletivo — 0s quais a doutrina denomina de

conflito vertical.

Nota-se que, em ambos o0s casos faz-se necessaria a intervencao
estatal, seja na tutela do individuo em face de terceiro (em sede de conflito
horizontal), seja na tutela do individuo em face de atos emanados do préprio poder

publico.

Nesse aspecto, diligencia com clareza Wilson Anténio Stenmetz (2001,
p. 139):

[...] podendo tratar-se de direitos idénticos ou de direitos diferentes;
podendo, ainda, ser direito fundamental individual versus direito
fundamental individual ou direito fundamental individual versus direito
coletivo fundamental (bem constitucionalmente protegido). Em outras
palavras, o conflito poderd se manifestar como colisdo horizontal (individuo
versus individuo; exemplo: liberdade de comunicacado versus direitos gerais
de personalidade) ou colisao vertical (individuo/particular
versusEstado/comunidade; por exemplo: liberdade de comunicagao versus
seguranca publica). Na hipotese de colisao horizontal, o Estado intervém
em razdo do dever de protecdo em relagdo ao particular frente a ameaca de
terceiro. O particular tem frente ao Estado direitos de protecao.

Apébs breves relatos histéricos, calha impor o fato de que ndo ha na
doutrina e jurisprudéncia uniformidade de nomenclatura para designar o principio

analisado.

A guisa de exemplo, Gilmar Ferreira Mendes (1990, p. 43) aduz que a
doutrina alema emprega sem qualquer distincao “proporcionalidade” e “proibicdo de
excesso”, a fim de mencionar o conjunto de subprincipios que envolvem o principio

em testilha:

No Direito Constitucional alemao, outorga-se ao principio da
proporcionalidade (Verhdltnismdssigkeif) ou ao principio da proibicdo de
excesso (Ubermassverbot) qualidade de norma constitucional nao-escrita,
derivada do estado de Direito. Cuida-se, fundamentalmente, de aferir a
compatibilidade entre meios e fins, de molde a evitar restricdes
desnecessarias ou abusivas contra os direitos fundamentais.
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Ja o sistema americano, no qual a pratica de confecgéo jurisprudencial
se mostra nitidamente mais aflorada, pela prépria influéncia da commowlaw e do
jusnaturalismo, encontra no Direito um instrumento perspicaz em favor da limitagao
dos atos do legislador, bem como, do administrador. Para essa atividade, utilizam-se
o termo “razoabilidade” dos atos governamentais (BARROS, 2000, p. 60).

Desta forma, ressalta-se que o nomem iuris conferido ao instituto em
voga ocupa posicdo coadjuvante. Impera sim que sua aplicacdo ocorra em perfeita

harmonia com seu conteldo.

Resta patente, pelo presente colecionado, que o principio em questao
busca a relagdo perfeita entre a medida utilizada e o fim conquistado; em outras
palavras, que a vantagem obtida no caso concreto supere eventuais prejuizos

inerentes a limitacao de outros interesses.

Nesta senda, o principio em voga busca a existéncia de uma relacao
de meio e fim, sendo esse a finalidade perquirida através da limitacéo, e aquele a
decisdo normativa per si. De tal sorte, aludida relagao necessita conter racionalidade
e proporcionalidade, ou seja, precisa ser adequada, necessaria e racional (que séo,
conforme se analisara, os subprincipios da Proporcionalidade).

Nitido, assim, a presenca do ideal de justica no cerne do principio da
proporcionalidade. Canotilho (2003, p. 263), alias, descreve acerca da “medida

justa”:

Meios e fim sdo colocados em equagdo mediante um juizo de ponderacgéo,
com o objetivo de se avaliar se 0 meio utilizado é ou ndo desproporcionado
em relacdo ao fim. Trata-se, pois, de uma questdo de “medida” ou
“desmedida” para se alcangar um fim: pesar as desvantagens dos meios em
relagéo as vantagens dos fins.

Neste interim, ja estd sedimentada a ideia de que os principios podem
— e na maioria das vezes irdo — colidir; de fato, eles coexistem; de tal sorte, os
direitos fundamentais (na maioria das vezes traduzidos por principios) também

podem encontrar-se em conflitos, haja visa ndo possuirem carater absolutos.
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Assim, quando um individuo, através do exercicio de um direito
fundamental, de algum modo acaba por afetar outrem, far-se-a necessaria a
ponderagcdo dos valores em questao, a qual se materializara a luz, por ébvio, do
principio da proporcionalidade. Em sede desta ponderacéo, cabera ao magistrado
conferir ao caso a solu¢do mais justa para o conflito instaurado, determinado qual,

ou quais direitos se sobressairdao em face de outros.

De clareza meridiana o fato de que, por se tratar de conflito entre
direitos fundamentais, ambos situar-se-d40 na mesma hierarquia normativa, situacao

conditio sinequa non para se laborar com o principio da proporcionalidade.

Por &bvio, tal ponderacdo de bens juridicos conflitantes, exige
dojulgadora ardua tarefa de compreender, frente as condigcdes juridicas e faticas do
caso, qual direito fundamental possui maior valor. Assim, de grande valia o Principio
da Proporcionalidade, por meio do qual tera condicées de afirmar se os motivos que
levaram a restricdo de determinado direito fundamental, em face de imposicdes

antagbnicas sao ou nao sao adequados.

Paulo Bonavides (2001, p.236), destaca tal funcdo pertinente ao
Principio da Proporcionalidade:

Uma das aplicagbes mais proveitosas contidas potencialmente no principio
da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de interpretagédo toda
vez que ocorre 0 antagonismo entre direitos fundamentais e se busca dai
solugao conciliatdria, para a qual o principio é indubitavelmente apropriado;
As cortes constitucionais europeias, nomeadamente o Tribunal de Justica
da Comunidade Europeia, ja fizeram uso frequente do principio para
diminuir ou eliminar a colisao de tais direitos.

Nota-se a funcado interpretativa do principio da proporcionalidade,
possuindo local de destaque no que toca a ponderagcdo de valores. Nesta medida,
contribui claramente com o intérprete, na busca da solugdo mais justa, frente ao

caso telado.

Logo, em sede da aludida ponderacdo dos valores impressos,
notadamente entre o interesse sacrificado em face do interesse coletivo, deve-se
considerar os tracos da Lei Maior, para que, assim, o ganho com a tutela do
interesse publico supere o prejuizo decorrente da consequente limitagao.
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Elucida de modo deveras satisfativo, a funcdo do Principio da

Proporcionalidade, o expoente Nelson Nery Junior (1999, p. 148):

[...] na interpretacdo de determinada norma juridica, constitucional ou
infraconstitucional, devem ser sopesados os interesses e direitos em jogo,
de modo a dar-se a solugao concreta mais justa. Assim, o desatendimento
de um preceito ndo pode ser mais forte e nem ir além do que indica a
finalidade da medida a ser tomada contra o preceito a ser sacrificado.

Nao obstante, impera ressaltar o real significado do termo “interesse
coletivo”, haja vista que sua aplicacao incorreta podera, sem laivo de duvidas,
acarretar em verdadeira injustica traduzida pelo desrespeito aos direitos
fundamentais. Neste jaez, observa-se o interesse coletivo calcado nos direitos
fundamentais expressos no artigo 1¢ da Lei Maior , por consequéncia, a inexisténcia
de relagédo do fato com tais principios nao conferira subsidios para a se mencionar o
interesse publico.

De outra banda, tal poder conferido ao magistrado consistente na
limitacdo de direitos fundamentais resguarda-se ndo somente aos casos
expressamente previstos na lei, mais, as situagcdes em que tal restricido se mostra
imprescindivel para a tutela de outros bens, notadamente os que guardem relagao
ao interesse coletivo, que gozam, por 6bvio, de mesma protecéao legal.

Na esteira deste entendimento, cabe trazer os dizeres de
AntonioScarance Fernandes (2005, p. 53/54), o qual aduz que:

O exercicio do poder é limitado, s6 sendo justificadas restricbes a direitos
individuais, em face da Constituicdo, por razbées de necessidade,
adequacdo e supremacia do valor a ser protegido em confronto com aquele
a ser restringido.

De tal sorte, percebem-se duas vertentes do principio em testilha
dentro do ordenamento juridico: uma positiva e outra negativa. Enquanto a primeira
impbe resguardo pelos interesses constitucionais expressos, a segunda garante
uma protecao ao individuo contra decisdes arbitrarias.
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Em harmonia com o colecionado até o presente momento acerca do
Principio da Proporcionalidade, notadamente seus vieses, novamente cabe os

dizeres de Sylvia Marlene de Castro Figueiredo (2005, p. 223):

O principio da proporcionalidade — que extrai a sua justificagdo dogmatica
de diversas clausulas constitucionais, notadamente daquele que veicula a
garantia do substantive dueprocessoflaw — acha-se vocacionado a inibir e a
neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas fung¢des que
lhe sdo inerentes, notadamente no desempenho da atividade de carater
legislativo. Dentro dessa perspectiva, o postulado em questdo, enquanto
categoria fundamental de limitacdo de excessos emanados do Estado, atua
como verdadeiro parametro de afericdo da prépria constitucionalidade
material dos atos estatais . [...] Com base no principio da unidade da
Constituicdo, segundo o qual normas constitucionais ndo devem ser
interpretadas em contradicdo umas com as outras, e com fulcro na regra de
que os direitos fundamentais estdo no mesmo plano, inexistindo gruas
distintos de hierarquia entre normas de direitos fundamentais, chega-se a
necessidade de projegdo do principio da proporcionalidade, cuja virtude
interpretativa ja foi jurisprudencialmente comprovada em colisées de direitos
fundamentais.

Assim, o principio da proporcionalidade é de extrema valia no atual
quadro instaurado pela nova redacao do Codigo de Tréansito Brasileiro conferida pela
Lei Seca. Nesta senda, o fato de o individuo ser compelido a fornecer o material
necessario para se ter condicbes de se aferir embriaguez € meio de prova ilicita.
Imperioso analisar se & possivel se restringir tal direito fundamental, frente a outros,
notadamente de interesse coletivo, principalmente frente a inocuidade legal imposta

por uma lei mal feita.

5.5.2Da presenca do Principio da Proporcionalidade na seara constitucional

Seguindo a linha do que ocorre em constituicbes de outros Estados
Democraticos de Direito, o Principio da Proporcionalidade nao é previsto na Lei
Maior de 1.988 de modo expresso. Todavia, inegavel sua existéncia, ainda que
tacita, conferindo as bases desta forma de Estado. Destarte, o principio em voga
flutua pelo ordenamento, auxiliando na interpretacédo das regras existentes, sejam de

cunho constitucional, sejam de cunho infraconstitucional.
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Nesta senda, o principio em testilha confere supedaneos a diversos
principios constitucionais tatuados no ordenamento. De partida, nota-se sua
insercao dentro do aspecto material do Principio do Devido Processo Legal, haja
vista se delinear como obstaculo aos atos cunhados de arbitrariedade e
irrazoabilidade.

Acerca da estreita relagdo supracolecionada, observa brilhantemente o

Ministro do Pretério Excelso, Gilmar Ferreira Mendes (2001, p. 17):

A clausula do devido processo legal — objeto de expressa proclamagéo pelo
art. 5% inc. LIV, da Constituigdo, e que traduz um dos fundamentos
dogmaticos do principio da proporcionalidade — dever ser entendida, na
abrangéncia de sua nogao conceitual, ndo s6 no aspecto meramente formal,
que impde restricbes de carater ritual a atuacdo do poder publico
(procedural dueprocessoflaw), mas, sobretudo, em sua dimensdo material
(substantive due processo oflaw), que atua como decisivo obstaculo a
edicao de atos normativos revestidos de contetdo arbitrario ou irrazoavel. A
esséncia do substantive dueprocessoflaw reside na necessidade de
proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer
modalidade de legislagdo ou de regulamentacéo que se revele opressiva ou
destruida do necessario coeficiente de razoabilidade.

Nao obstante a relacdo supracolecionada, impera ressaltar a ligacao
do principio da proporcionalidade com o da reserva legal. Ora, o Estado deve limitar
sua atuacdo com relacdo aquilo que estiver tatuado na lei, em relagcdo de
dependéncia. Logo, referida lei utilizada como parametro para manuseio do Estado
necessita ser analisada frente ao Principio da Proporcionalidade.

Ademais, conforme fora analisado preambularmente, a nova visdo do
principio da proporcionalidade confere possibilidade de sua aplicacdo frente a
qualquer ato do poder publico que seja desproporcional ao objetivo outrora
pretendido; nota-se, desta forma, a existéncia também de complementariedade em

face do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

Conforme visto, o interesse publico capaz de ensejar a aplicacao do
principio da proporcionalidade encontra-se colecionado no art. 1%, da Lex Mater,
dentre os quais, destacam-se dois principios de grande valia para o Estado
Democratico de Direito, quais sejam, o principio da cidadania e o da dignidade da

pessoa humana.
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Na esteira deste entendimento, cabivel colecionar a doutrina de Sylvia
Marlene de Castro Figueiredo (2005, p. 196):

[...] o fundamento do principio da proporcionalidade encontra-se centrado no
Estado de Direito regrado pelo principio da constitucionalidade, pela
supremacia da Constituicdo, o qual além de tutelar a liberdade dos
cidadaos, assume o compromisso de corresponder a realidade social
mediante a concretizac¢do de objetivos plasmados no Texto Fundamental

Guarda também, por 6bvio, relagdo ao principio da isonomia, o qual
traduz a ideia de igualdade proporcional. Neste jaez, utiliza-se o principio da
proporcionalidade a fim de reequilibrar relagbes que se apresentam em
desigualdade expressa; desigualdade tal que tem o sério condao de prejudicar a real

distribuicdo de justica.

Tais exemplos deixam claro, de modo satisfatério, o fato de que,
embora ndo haja previsdo expressa do principio da proporcionalidade na Lei Maior,
seus objetivos gravitam perante toda a érbita juridica. Nesta linha, alias, diligencia o

sempre lembrado Paulo Bonavides (2001, p. 365), o qual dispbée que “a
proporcionalidade existe como norma esparsa no texto constitucional, € ndo como

norma geral do direito escrito”.

5.5.3Subprincipios que integram a Proporcionalidade

Pelo colecionado até o presente momento, resta claro que o principio
da proporcionalidade, em sede de mitigacao de direitos fundamentais frente ao caso
concreto consubstancia-se numa relacdo de meio e fim. Nesta linha, busca-se
delimitar frente ao caso concreto a medida mais adequada, necessaria e

proporcional para se suprimir direitos fundamentais em face de outros.

Todavia, um principio tdo grandioso, de tamanho status ndo somente
perante ao ordenamento, como também, em diversos outros, possui subprincipios
que o circundam e conferem-lhe peso. Desta forma, tais subprincipios sdo: principio
da adequacdo (Grundsatz der Geeignetheit); principio da necessidade
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(Grundsatzder Erforderlichkeit) e principio da proporcionalidade em sentido estrito

(Grundsatz der VerhéltnisméassigkeitimengeremSinne).

Tais subprincipios, por seu turno, sdo analisados, sobretudo na
doutrina de Renato Brasileiro de Lima como requisitos intrinsecos. Ao lado destes,
h& os requisitos extrinsecos, quais sejam, a judicialidade e a motivacao (2012, p.
86/87).

Em rapida analise, judicialidade nada mais é do que a exigéncia 6bvia
de que toda decisdo que diligencie no tocante a limitacao dos direitos fundamentais
ocorra por um 6rgao competente. Motivagéo, por sua vez, compreende-se no fato de
que, toda decisdo que diligenciar acerca da limitacdo de qualquer direito
fundamental, necessitara ser motivada, sendo que cabera ao magistrado trazer
expressamente as razdes que o levaram a tal decisdo. Tal fato, notadamente, abre a
oportunidade para que o cidadao alvo da supressado do direito fundamental possa

impugnar eventual ato que entenda ter condao ilegal ou inconstitucional.

Antes de seguir e realizar analise dos elementos intrinsecos do
principio da proporcionalidade € cabivel colecionar o magistério de Willis Santiago
Guerra Filho (1989, p. 75), o qual dispde:

Resumidamente, pode-se dizer que uma medida é adequada, se atinge o
fim almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e finalmente,
proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trara superarem as
desvantagens

Com tal pensamento em mente, parte-se para a andlise dos elementos

intrinsecos do principio da proporcionalidade.

5.5.3.1Subprincipio da Adequacao

Impera ressaltar, ab initio, que o subprincipio em testilha também é
mencionado na doutrina e jurisprudéncia como principio da idoneidade, da
conformidade, da validade ou da pertinéncia.
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Nesta baila, adequada € a medida que tem o nitido conddo de
acarretar o fim proposto. Noutras palavras, pelo subprincipio da adequacgéo, o meio
utilizado no conflito de direitos fundamentais deve, necessariamente, atingir o fim
pretendido, ou seja, relatar no caso in concreto qual sera o direito fundamental que

ira prevalecer.

Na doutrina de Canotilho (2003, p. 262) € estabelecido que:

[...] o principio da conformidade ou da adequacdo impde que a medida
adotada para realizagao do interesse publico seja apropriada a prossecugao
do fim ou fins a ele subjacentes. Trata-se, pois, de controlar a relagédo de
adequacao medida-fim.

Nesta linha, ainda, observa-se o magistério de Wilson Antbnio
Steinmetz (2001, p. 148), o qual aduz:

O juizo de adequagao pressupde que, conceitualmente, saiba-se o que
significam o meio e o fim e que, empiricamente, identificam-se claramente o
meio e o fim que estruturam a restrigdo de direito fundamental.

Pelo colecionado, resta claro a relacdo de causalidade impressa no
principio da adequacdo, pois, conforme analisado, é necessario analisar se a
medida a ser utilizada na mitigacdo de um direito fundamental possui tal finalidade.
Em consequéncia deste posicionamento, ndo serdo admitidas qualquer formas de
lesdo a um direito fundamental, se esta medida ndo se mostrar idénea a consecuc¢ao
do preterido resultado. Desta forma, ressalta-se também o fato de que é conferido
ao legislador infraconstitucional legitimidade para condicionar liberdades individuais,
para se atingir fins legitimos.

Alias, tal afirmacado no sentido da legitimacédo conferida ao legislador
infraconstitucional é de extrema valia para o deslinde da problematica principal do
presente trabalho. Conforme fora analisado, o art. 277 do Codigo de Trénsito
Brasileiro impde ao condutor envolvido em acidente ou alvo de fiscalizagdo de
transito, sob suspeita de se encontrar alcoolizado, que realize testes de alcoolemia,
ou ainda exames clinicos a fim de se aferir eventual concentracao etilica em seu

sangue.
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Resta claro que tal medida acaba por restringir um direito fundamental
do condutor, qual seja, o de ndo produzir provas contra si. Todavia, ressalta-se que
tal medida é a ele imposta para se atingir um fim adequado, legitimo, qual seja, a
tutela da coletividade, frente, sobretudo, aos elevados nuimeros de acidentes em

vias que assolam o pais.

5.5.3.2Subprincipio da Necessidade

A luz do principio da necessidade, também conhecido como principio
da exigibilidade, da intervencao minima, da alternativa menos gravosa, de menor
ingeréncia possivel, ou da proibicdo do excesso, dentre as medidas idbéneas
pensadas a fim de mitigacdo de direitos fundamentais, sera utilizada aquela que

causar menos prejuizo a parte.

Desta forma, o exercicio a ser realizado pelo magistrado sera, a priori,
distinguir as medidas iddneas para atingir o fim preterido daquelas inidéneas, para,
ato continuo escolher dentre as medidas idéneas, qual aquela que tem o condao de
causar menor prejuizo a parte. Nesta linha, resta patente a otimizacdao a ser
produzido pelo segundo viés do principio da proporcionalidade, no sentido de tutelar

sempre pelas medidas que causem menos transtornos a parte.

A doutrina de Renato Brasileiro (2012, p. 88) corrobora com o disposto:

[...] tende a otimizagdo da eficacia dos direitos fundamentais porque obriga
a refutar as medidas que possam ser substituidas por outras menos
gravosas, com o que se diminui a lesividade e a intromissdo na esfera dos
direitos e liberdades do individuo.

Resta patente, de tal forma, ser direito do individuo que o Estado,
através do juiz, aponte dentre as solugdes iddneas, qual aquela que lhe cause
menor nivel de constrangimento. Neste aspecto, cabivel colecionar o

posicionamento de Sylvia Marlene de Castro Figueiredo (2005, p. 190):
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Com base nesse subprincipio em tela, o cidaddo tem direito a menor
desvantagem possivel para a obtencdo de determinado fim. Portanto, o
meio eleito deve ser, simultaneamente, eficaz e menos desvantajoso, ou
melhor, mais suave para os cidaddo. A medida, para ser admissivel, deve
ser estritamente necessaria ao alcance do interesse publico visado, ou nao
deve exceder os limites indispensaveis ao fim que almeja.

Logo, a medida a qual se destina a restringir direitos fundamentais
deve, simultaneamente, ser restrita ao necesséario para o fim pretendido e, em
havendo sua pluralidade, ser utilizada aquela que traduz menor desvantagem. Desta
feita, impera transcrever os ensinamentos de Gilmar Ferreira Mendes (1990, p. 15),
o qual estabelece que “apenas o0 que é adequado pode ser necessario, mas o que €
necessario ndo pode ser inadequado”.

Voltando-se a questao da embriaguez, sobretudo na diccdo da Lei
Seca, questiona-se: € adequado compelir o individuo a ceder material para exame
de sangue, ou testes de alcoolemia?

Ora, frente ao fato de que, conforme novo posicionamento do Colendo
Superior Tribunal de Justica, faz-se impreterivel para se tipificar a conduta talhada
no art. 306 do Cdédigo de Tréansito Brasileiro o quantum etilico, conclui-se ser

perfeitamente adequado.

No viés da necessidade, conforme licao da ilustre Sylvia Figueiredo
supracolecionada, resta patente que a medida alcanca logicamente o interesse
publico, que se consubstancia na busca por uma tutela mais efetiva da coletividade.

5.5.3.3Subprincipio da Proporcionalidade em Sentido Estrito.

Por fim, o terceiro subprincipio da proporcionalidade tutela pela ideia
de “medida justa”, pois, embora se realize os devidos juizos de adequacao e
necessidade, é necessario se analisar se tal restricdo a um direito fundamental

compartilha o ideal de justica.

De tal sorte, o principio da proporcionalidade strictu sensu, também

denominado com proporcionalidade material, impde a perfeita harmonia entre a
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relacao entre o meio e o fim, conferindo contornos a ideia de justica. Logo, pretende-
se com o principio em testilha sopesar, no caso concreto, se a vantagem (ou as
vantagens) atingida com a supressao de determinado direito fundamental foi de fato
maior do que a desvantagem decorrente desta supressao.

Busca-se, assim, no tocante a restricdo de direitos fundamentais uma
ideia de proporcionalidade entre a medida realizada e o fim atingido, mesmo porque,
nos dizeres de Canotilho (1989, p. 488):

[...] uma lei restritiva, mesmo adequada e necessdaria, pode ser
inconstitucional, quando adote cargas coativas de direitos, liberdades e
garantias desmedidas, desajustadas, excessivas ou desproporcionadas em
relacdo aos resultados obtidos.

Logo, em caso de a medida se mostrar desproporcional, mesmo
adequada e necessaria, ndao se amoldara nos ditames do principio da
proporcionalidade, vez que restara rechacada de inconstitucionalidade.

Ademais, pode-se notar a proximidade do instituto da
proporcionalidade em sentido estrito com a ponderagao de valores, de Robert Alexy.
Neste sentido, alids, ponderou Raquel DenizeStumm (1995, p. 80), ao afirmar: “o
principio da proporcionalidade em sentido estrito se confunde com a pragmatica da
ponderacdo ou lei de ponderacdo, na medida em que constitui requisito para a
ponderacao de resultados a adequacao entre os meios”.

Corrobora com o lecionado até o presente momento, igualmente,
Daniel Sarmento (2002, p. 89), o qual compara o principio em testiiha a uma
balanca: “Em um lado da balanca devem ser posto os interesses protegidos com a
medida, e no outro, os bens juridicos que serao restringidos ou sacrificados por ela”.

Assim, roga-se pela reflexdo do leitor: ao colocar em uma balanca, de
um lado o direito a ndo autoincriminacao e de outro lado a busca por uma tutela
efetiva da coletividade, temperada, logicamente com outros principios
constitucionais, como o devido processo legal, a dignidade da pessoa humana, o
contraditério e a ampla defesa, qual lado se mostrara mais “pesado”, ou seja, mais

robusto?
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E nitido, frente ao presente trabalho, que a coletividade deve
necessariamente imperar frente o individual, de modo que a obrigatoriedade da
realizacdo da prova etilica ou da doacao de material para exame de sangue devolve
a igualdade substancial entre as partes, a qual atualmente, pela diccao da Lei Seca,
bem como pela interpretacdo do principio da n&o-autoincriminacao conferida pelos
legisladores patrios, encontra-se prejudicada, sendo o condutor — individual —
ocupante do papel de destaque no conflito travado entre infrator versus
Estado/coletividade.

5.6 A dupla face da Proporcionalidade: A Proibicao da Infraprotecao

Conforme ja analisado, o Principio da Proporcionalidade tem o escopo
de auxiliar a sociedade, protegendo-a contra 0s excessos que marcaram por anos a
fio a figura do Estado. Nesta linha, cabe ao Estado agir pautando-se nos vieses da
proporcionalidade, corroborando, assim, com a tese de que a atuacao do Estado é
limitada.

E nitido, porém, que a ideia central do principio da proporcionalidade
perfaz a proibicdo de uma protecdo além do necessario, ou seja, a proibicao da
protecdo em excesso (proporcionalidade em sentido amplo). Logo, é extraido o
entendimento de que cabe ao Estado-juiz atuar respeitando certos limites impostos,
buscando, por conseguinte, a imposicao de uma solucao através de uma medida

justa.

Percebe-se, de tal sorte, que o principio da proporcionalidade, ocupou-
se dos casos em que o Estado acabava exacerbando seu direito de punir, atuando
em total desrespeito a proporcionalidade (e a seus consectarios da adequacéo,
necessidade e proporcionalidade strictu sensu). Tal fato, porém, pode ser explicado
se analisado o momento histérico que lhe deu inicio, sobretudo dentro do periodo

lluminista, do século XVIII.
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Assim, nesta época, preocupavam-se o0s estudiosos da Ciéncia
Juridica com os excessos de um Estado autoritario, entretanto, sequer imaginavam

que a falta da devida prote¢ao causava danos de mesma magnitude.

Nesta senda, comecou a doutrina a diligenciar acerca do viés do
protecionismo aquém, ou seja, a menos do necessario. Iniciaram os pensamentos
acerca dos maleficios que eventual protecao deficiente (infraprotecéo) poderia gerar
no caso concreto. E cedico que o dever precipuo das normas, sobretudo das penais,
€, concomitantemente, impedir que o individuo cometa o delito e, uma vez
cometendo, seja punido — de forma proporcional — e que tal punicdo tenha o efetivo
condao de conferir responsabilidades ao infrator; e também, proteger a sociedade.

Destarte, analisa-se que o principio da proporcionalidade tal qual fora
imaginado ab initio era capaz de limitar a atuacao estatal que se mostrava arbitraria,
inadequada e desproporcional. Assim, em que pese a possibilidade de atuar no que
toca a limitacdo do poder estatal, ndo se mostrava competente para “neutralizar” tal
atuacdo, ou seja, nao trazia em seu amago elementos que conferissem a

possibilidade de potencializar sua atuagao.

Viram os estudiosos que tal solucdo era latente dentro do proprio
principio da proporcionalidade, ora, logicamente, se é da proporcionalidade que
deriva a proibicdo da protecdo em excesso, é dela também que deriva a proibicdo da
protecao deficiente. Desta forma, tatuam-se dois géneros garantistas ligados a
proporcionalidade, o negativo (proibicdo da protecdo em excesso) e 0 positivo
(proibicao da protecéo deficiente).

Na esteira do colecionado até o presente momento, impera transcrever

os ensinamento de Lenio Luiz Streck (2007, p. 96):

E por isto que ndo se pode mais falar tdo-somente de uma fungdo de
protecdo negativa do Estado (garantismo negativo). Parece evidente que
ndo, e o0 socorro vem de Baratta, que chama atencdo para a relevante
circunstancia de que esse novo modelo de Estado devera dar a resposta
para as necessidades de seguranca de todos os direitos, também dos
prestacionais por parte do Estado (direitos econdmicos, sociais e culturais)
e ndo somente daquela parte de direitos denominados de prestacdo de
protecdo, em particular contra agressdes provenientes de comportamentos
delitivos de determinadas pessoas.

[.]
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Dito de outro modo, como muito bem assinala Roxin, comentando as
finalidades correspondentes ao Estado de Direito e ao Estado Social de
Liszt, o direito penal serve simultaneamente para limitar o poder de
intervencdo do Estado e para combater o crime. Protege, portanto, o
individuo de uma repressdao desmedurada do Estado, mas protege
igualmente a sociedade e seus membros dos abusos do individuo. Estes
sao os dois componentes do direito penal: o correspondente ao Estado de
Direito e protetor da liberdade individual, e o correspondente ao Estado
Social e preservador do interesse social mesmo a custa da liberdade do
individuo.

Implica, neste trilhar, que o mesmo principio da proporcionalidade que
confere limitacao ao poder estatal, tutelando pelos direitos fundamentais individuais,
nao pode perder de vista a efetiva tutela da coletividade. Desta forma, roga-se pela
harmonia entre tais ideais que verdadeiramente se integram, como as duas faces de

uma moeda que nunca podera se ver sozinho.

Assim, resta patente que as ideias da proibicdo da protecdo em
excesso ou da protecdo deficiente, que aparentemente imprimem situacdes
diametralmente opostas, mostram-se umbilicalmente unidas. Ora, ao vedar o
excesso e a deficiéncia, estd, em verdade, labutando-se em favor de uma protecao
justa, condizente com os demais principios atinentes ao Estado Democratico de

Direito, bem como, as normas tatuadas no ordenamento juridico patrio.

Neste horizonte, imprescindivel socorrer-se dos ensinamentos de
Maria Luiza SchaferStreck (2007, p. 102):

Portanto, o Estado Democratico de Direito, ndo exige mais somente uma
garantia de defesa dos direitos e liberdades fundamentais contra o Estado,
mas também, uma defesa contra qualquer poder social de fato. Estamos
falando, entao, nas palavras de Dieter Grimm, da proibicdo de “ir longe
demais” (Ubermassvebot), em contraponto com a proibicdo de “fazer muito
pouco” (Untermassverbot), ambos mecanismos semelhantes, porém, vistos
de angulos diferentes.

Resta claro, da andlise realizada, que o principio da protecao deficiente
tutela a coletividade em face daquelas situacées em que o Estado ndo cumpre com
o seu dever de protecdo. Nao se pode perder de vista o fato de que, quando do
inicio da vida em sociedade, a coletividade cedeu parcela de sua liberdade ao
Estado que, por sua vez, comprometia-se a conferir devida protecao.
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Alias, acerca da criagao do Estado, impera trazer breves ensinamentos
de Norberto Bobbio (1987, p. 73):

O Estado, entendido como ordenamento politico de uma comunidade, nasce
da dissolugédo da comunidade primitiva fundada sobre os lagos de parentesco
e da formagdo de comunidades mais amplas derivadas da unido de varios
grupos falimentares por razdes de sobrevivéncia interna (o sustento) e
externas (a defesa). [...] O nascimento do Estado representa o ponto de
passagem da idade primitiva, gradativamente diferenciada em selvagem e
barbara, a idade civil, onde “civil” estd ao mesmo tempo para “cidadao” e
“civilizado”.

A guisa de complementacdo do entendimento supra, Martin Carnoy
(1994, p. 91) diligencia:

O enfoque naturalista considerava a sociedade civil como o reino da ordem
sobre um estado de natureza, no qual os homens encontravam-se em
algumas sociedades pré-estatais. A sociedade civil significava uma
organizagdo dos individuos, além da familia, producédo, etc., em uma
atividade coletiva governada pelas leis. Os homens ingressavam
voluntariamente nessa entidade coletiva, abrindo mao da liberdade a fim de
proteger sua liberdade. Assim, a sociedade civil era o estado de natureza
organizado e governado pela vontade coletiva, pelo Estado. E, segundo
algumas interpretagdes, a prépria sociedade civil poderia até mesmo ser
considerada como o proprio Estado.

Pode-se afirmar que a partir da comunhao dos principios da vedacao
da protecao deficiente, bem como, da vedacao da protecdo em excesso, sobretudo
na seara penal, atinge-se o apice do esperado por um Estado Democratico de
Direito. Ora, tal nova formatagdao do principio da proporcionalidade labuta em favor
do direito a seguranca, garantia expressa na Lei Maior e, em via obliqua (vedando

0S excessos), garante a liberdade do individuo.

Conforme ja dissertado no presente trabalho, o Direito Penal ndo pode
ser analisado como inimigo da sociedade, mas sim um servo fiel. Nesta senda, cabe

a ele ndo somente inocentar o inocente, como também, culpar o infrator.

Na esteira deste entendimento, cabivel colecionar o posicionamento de
AntonioScarance Fernandes (2008, p. 10) no tocante ao papel dos direitos
fundamentais dentro da 6tica penal.
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S&o dois os direitos fundamentais do individuo que interessam
especialmente ao processo criminal: o direito a liberdade e o direito a
seguranca, ambos previstos no caput do art. 5%, CF. Como decorréncia
deles, os individuos tem direito a que o Estado atue positivamente no
sentido de estruturar 6rgaos e criar procedimentos que, ao mesmo tempo,
lhes provenham seguranca e lhes garantam liberdade. Dessa 6tica, o
procedimento a ser instituido, para ser obtido um resultado justo, deve
proporcionar a efetivagdo dos direitos a seguranca e a liberdade dos
individuos

Ap6s sedimentados os liames da principio da vedacao da protecao
deficiente, derivativo do principio da proporcionalidade, imperioso questiona-lo frente
a problematica da embriaguez ao volante, principalmente apds o advento da Lei
Seca, em meados de 2.008.

Conforme sabido, com a Lei 11.705/08, é imperiosa a colecdo da
quantidade de concentracao etilica do condutor como forma de, assim, cristalizar a

materialidade do delito de embriaguez ao volante.

Neste trilhar, ja fora debatido no presente trabalho acerca dos
principios informadores do Direito os quais, a luz da interpretagdo conferida pela
legislagéo pétria, resultam pela impossibilidade de se compelir o infrator a realizar
tais exames, sob pena de ferir o direito ao siléncio, no viés da protecdo da

autoincriminagao.

De outra banda, labutando-se pela possibilidade de tal indugédo, o
principio da proporcionalidade, sobretudo no que impde a vedacdo da protecao
deficiente, parece importar pela real possibilidade de tal confeccdo, embora tal
posicionamento seja repudiado pela doutrina.

Ora, a analise do principio em testilha confere o dever/poder do Estado
de, ao mesmo tempo em que assegura as liberdades individuais, tutela pelo corpo
coletivo. Salienta-se que a inércia estatal, a curto prazo pode fazer surgir na prépria
coletividade a busca pela concretizacdo de justica pelas proprias maos, o que deve

ser, sem laivo de duvidas, repudiado em regra.

Ja restou solidificado, nesta altura, que a Lei Seca, tatuada no
ordenamento juridico patrio, tal qual esta redigida, apresenta-se recheada de
impropriedades, cujo exemplo maior é a exigéncia da prova material do delido de

embriaguez ao volante.
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Felizmente, percebe-se que o ordenamento juridico vai muito além do
conjunto de regras positivadas, nesta logica, os principios ganham ndao somente
relevantissimo destaque, como também o papel de protagonistas, atuando em favor
do que fora imaginado quando da criacdo da Lei Maior, em 1.988, bem como,
podendo ser claramente utilizados a fim de preencher os equivocos do legislador
ordinario, uma vez que foram pensados a luz do verdadeiro Estado Democratico de

Direito.

Desta feita, em que pese exista o principio no qual imponha ao
condutor/infrator (ou em potencial para tanto), em verdadeira condicdo de
desigualdade (0 que levaria a pensar até mesmo na quebra do principio da
isonomia); o principio da proporcionalidade, sobretudo na vertente que impde o
repudio a protecdo deficiente, acaba por conferir legitimidade a obrigagdo do
individuo de ceder o material para, assim, averiguar-se eventual crime de

embriaguez ao volante.

5.7 A “Regra” da Proporcionalidade

Propositadamente, até o presente momento, todas as vezes em que
fora mencionada a “proporcionalidade”, esta fora acompanhada do termo “principio”.
De fato, é esta a face adotada por doutrina e jurisprudéncia, no mais das vezes,
refere-se ao “principio da proporcionalidade”. Ocorre que, mesmo frente a tal
denominagéao, ha certo conflito doutrinario no que toca a proporcionalidade ser uma

regra, um principio ou um postulado normativo aplicativo.

Entende-se extremamente viavel tecer, ainda que em breves
comentarios, consideracées acerca do conflito existente, a fim de conferir mais
cientificidade ao estudo da proporcionalidade, vez que tal instituto se mostra, a luz
do direito contemporaneo, uma possivel saida para a questao da possibilidade de o
condutor ser compelido a produzir a prova necessaria para a embriaguez.
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Por uma questao de ordem, inicia-se dirigindo a analise ao postulado,
vez que este ndo recebera maior atencdo quando se analisou as diferencas entre

regras e principios.

Dentre os doutrinadores que labutam em favor dos postulados
normativos  aplicativos, destaca-se Humberto Avila. Para o autor, a
proporcionalidade, em verdade, se mostra como tal, pois ela acaba conferindo
estruturagdo para a aplicacdo de outras normas, encontra-se, assim, num plano
imediatamente superior as normais (regras e principios), dai sua outra denominagao:

“metanorma”.

Assim, assevera Avila (2006, p. 145-146):

A compreensao concreta do Direito pressupde também a implementagao de
algumas condigbes. Essas condigbes sao definidas como postulados
normativos aplicativos, n medida em que se aplicam para solucionar
questdes que surgem com a aplicagdo do Direito, especialmente para
solucionar antinomias contingentes.

[.]

A partir de agora ndo sera mais examinado o dever de promover a
realizacdo de um estado de coisas, mas 0 modo como esse dever deve ser
aplicado. Superou-se o dmbito das normas para adentrar no terreno das
metanormas. Esses deveres situam-se num segundo grau e estabelecem a
estrutura de aplicacdo de outras normas, principios e regras.

Em sentido diametralmente oposto, Virgilio Afonso da Silva critica com
certa veeméncia os ensinamentos de Humberto Avila, para Afonso da Silva, ndo ha
razdes para se denominar a proporcionalidade como um postulado normativo. Neste
diapaséo:

Embora a proporcionalidade nédo seja, de fato, uma regra de conduta, mas
uma regra acerca da aplicagdo de outras regras, ndo me parece que
recorrer a uma ideia como “postulado normativo aplicativo” tenha alguma
razao de ser.

[.]

No presente trabalho, contudo, por achar que a denominacédo “postulador
normativo aplicativo” nao contribui para um incremento de clareza
conceitual, dou preferéncia a chamar de regra da proporcionalidade de
“regra”, também tendo em mente de que se trata de uma regra especial, ou
uma regra de segundo nivel ou, por fim, uma meta-regra. (VIRGILIO
AFONSO DA SILVA, 2009, p. 168-169)
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Nota-se que, embora Virgilio Afonso da Silva compreenda que a
proporcionalidade ocupe um segundo nivel, ou seja, um nivel acima das normas, o

que, alias Ihe confere seu carater especial, 0 autor a analisa como sendo uma regra.

No tocante a estruturacado da proporcionalidade equiparar-se a de uma
regra, alias, parece ter o autor razdo. Ora, a proporcionalidade, se aplicada in casu
impora necessariamente um dever que sera realizado no todo; se fosse um
principio, a proporcionalidade seria analisada frente as condigbes faticas e juridicas
pertinentes ao caso concreto, que lhe seriam condicionantes, o que acabaria por
conferir o critério prima facie a proporcionalidade, ou seja, seria aplicada “na maior

medida possivel”.

Assim, elucida Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 25):

O chamado principio da proporcionalidade nao pode ser considerado um
principio, pelo menos ndo com base na classificagédo de Alexy, pois nao tem
como produzir efeitos em variadas medidas, ja que é aplicado de forma
constante, sem variagoes.

Apbs elucidar os posicionamentos de Avila e Virgilio Afonso da Silva,
resta patente somente o fato de que a proporcionalidade ndo € um principio. Para
tanto, basta se analisar tal conceito impresso da Teoria dos Principios de Robert
Alexy. Doutro modo, a ser uma regra ou um postulado normativo aplicativo, ira
depender da corrente jus filoséfica do intérprete, mesmo porque, acabam, em

verdade, por se tratarem de conceitos muitos préximos.

Nesta linha, fecha com proficiéncia — e certo tom de ironia — Virgilio
Afonso da Silva (2009, p. 169):

Nao me parece ser o caso de tentar demonstrar se ha um certo e um errado
nesse ambito. Para aqueles que pensam que ndao chamar uma regra de
regra apenas porque ela ndo é uma regra de conduta ou de competéncia
pode facilitar a compreenséo das coisas, o recurso a outras denominacgdes,
como a de “postulado normativo aplicativo” pode ser uma saida. Desde que
se tenha em mente, claro, que também esses postulados tem a estrutura de
regra.
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Embora no decorrer deste trabalho monogréfico tenha se utilizado o
termo “Principio da Proporcionalidade”, filia-se ao posicionamento de Virgilio Afonso

da Silva, entendo-o como regra.
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6 DA PROVA DA EMBRIAGUEZ

Conforme ja sedimento durante o presente trabalho, resta patente a
infinidades de impropriedades advindas com a Lei Seca, em meados de 2.008.
Dentre estas, mostra-se mais eloquente a que impde concentracao etilica no sangue
(ou nos alvéolos pulmonares) de carater meramente objetivo. Criou-se, desta feita,
um elemento objetivo na figura tipica imprescindivel para perfeito enquadramento no

delito constante no art. 306, do Codigo de Tréansito Brasileiro.

N&o obstante tal elemento objetivo, que, conforme analisado, engessa
os mecanismos do Estado na persecugao criminal, nota-se que a jurisprudéncia
admitia a comprovacdo do estado de embriaguez do infrator por meios diversos
daqueles tatuados no crime em testilha (exame de sangue ou etildmetro).

Neste jaez, os tribunais diligenciavam no sentido de que, embora a lei
impunha determinada concentracao etilica, frente a constante ndo cooperacao do
infrator, era permitido diagnosticar a embriaguez através da prova testemunhal ou do
laudo médico.

Ocorre que tal realizagdo por parte dos tribunais acabava conferindo
interpretacdo extensiva a norma penal em desfavor do acusado, o que, na seara
penal, ndo é permitido. Desta sorte, tal quadro entdo instaurado, o qual acabava
permitindo a utilizacdo de provas diversas da fixada pelo legislador ordinario,

alterou-se drasticamente no primeiro semestre de 2.012.

Na data supra, mais precisamente aos 28 de marco, a 32 Secao do
Colendo Superior Tribunal de Justica, em sede do Recurso Especial 1.111.566/DF,
alterou seu entendimento no tocante as provas permitidas para tipificacdo do crime

de embriaguez ao volante.

A partir de entdo, restou assegurado que para existir o crime de
embriaguez ao volante, é necessaria a comprovacao do teor alcodlico do individuo,

frente a dic¢ao do proprio artigo 306, do Codigo de Tréansito Brasileiro.

Salienta-se que a decisdo nao foi unanime, alids, dos nove Ministros

do STJ, quatro diligenciaram pela possibilidade de se processar criminalmente um



99

individuo frente a provas diversas das trazidas pela lei, enquanto os demais
corroboraram a ideia de que, uma vez fixado o limite, esse se faz necessério para a

tipificagao do delito.

Dentre o0s Ministros que apontaram pela necessidade do
estabelecimento do quantum, destaca-se o posicionamento de Og Fernandes, o qual
reconhece a patente falha legislativa, no entanto, afirmou que caberia ao Congresso
Nacional alterar a lei. Nesta senda, afirmou o Ministro ao Jornal Estado de Sao
Paulo (29 de marco de 2012) que “a norma surgiu recheada de duvidas”, completou
ainda, “o tipo penal fez inserir tipica descricdo que nao existir’, e concluiu “é

extremamente tormentoso para o juiz deparar-se com essa falha legislativa”.

A guisa de elucidacdo do julgamento discorrido, segue abaixo sua

respectiva Ementa:

RECURSO ESPECIAL N¢® 1.111.566 - DF (2009/0025086-2) RELATOR
MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO. RECORRENTE:
MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS.
PACIENTE: EDSON LUIZ FERREIRA. ADVOGADO: MARCELO TURBAY
FREIRIA E OUTRO(S) DECISAO RECURSO ESPECIAL REPETITIVO.
ART. 105, Ill, ALINEA A DA CF. DIREITO PENAL. CONDUZIR VEICULO
AUTOMOTOR SOB A INFLUENCIA DE ALCOOL (ART.306 DO CTB). LEI
11.705/08. CONSTATACAO DE EMBRIAGUEZ POR OUTRO MEIO
IDONEO QUE NAO O ETILOMETRO. PROCESSAMENTO DO PRESENTE
RECURSO NOSTERMOS DO ART. 543-C DO CPC E DA RESOLUCAOQO
No. 08/STJ. 1. Comporta afetagao a douta 3a. Secao desta Corte Superior o
julgamento de recurso representativo de controvérsia envolvendo a
definicAo dos meios probatérios legitimos para elucidagdo do estado de
embriaguez por condutor de veiculo automotor terrestre. 2. A técnica
processual de julgamento de recurso para servir de pardmetro para decisdo
de multiplos feitos versando a mesma tese juridica realiza o ideal de
uniformizacdo da jurisprudéncia em matéria infra-constitucional, pelo
Superior Tribunal de Justi¢a. Inteligéncia da Resolucdo 8/STJ. 1. Trata-se
de Recurso Especial interposto pelo douto MPDFT com base na alinea “a”
do art. 105, Il da Constituicao Federal, objetivando a reforma do acérdao do
Tribunal de Justica do DistritoFederal e Territorios, assim ementado:
HABEAS CORPUS. CONSTATACAO DE EMBRIAGUEZ. ALTERACOES
LEGISLATIVAS.ART. 306 DO CTB. CONCENTRACAQ DE ALCOOL NO
SANGUE. EXAMES TECNICOS ESPECIFICOS. IMPRESCINDIBILIDADE.
I. A antiga redacdo do art. 306 do CTB exigia apenas que o motorista
estivesse sob influéncia de alcool, sem indicar quantidade especifica.
Simples exame clinico poderia perfeitamente atender a exigéncia do tipo. II.
A Lei 11.705/08 incluiu na redacdo do artigo a concentracdo de alcool por
litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas ou trés décimos de
miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes (Art. 20. do Decreto 6.488 de
19.06.08). lll. A prova técnica é indispensavel e sb pode ser aferida com
ouso do chamado bafémetro ou com o exame de dosagem etilica no
sangue. V. O legislador procurou inserir critérios objetivos para caracterizar
a embriaguez, mas inadvertidamente criou situacdo mais favoravel aqueles
gue nao se submeterem aos exames especificos. A lei que pretendia, com
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razdo, ser mais rigorosa, engessou o tipo penal. V. Se a lei é mais
favoravel, retroage para tornar a conduta atipica. VI. Ordem concedida para
trancar a acéo penal, por auséncia de justa causa (fls. 80/81). 2. Em seu
apelo especial, sustenta o MPDFT violagao dos arts. 43, | e 157, ambos do
CPP e do art. 306 do CTB, sob o argumento de que a incluséo, efetivada
pela Lei 11.705/08 ao artigo 306 do CTB, de concentragdo equivalente a 6
decigramas de élcool por litro de sangue, ndo significa, de forma alguma,
abrandamento da norma penal. Cria, na realidade, apenas maior dificuldade
para comprovacdo fatica daquilo que se contém na denlncia. Afinal,
afigura-se legitima a recusa do suspeito a soprar o etildémetro ou a fornecer
sangue para a alcoolemia. Legitima, na verdade, mas, em hipotese alguma,
condicionadora da atuacao punitiva estatal. E mais adiante acrescenta que
afigura-se perfeitamente possivel a comprovacédo doestado de embriaguez
por outro meio idéneo. No caso, o0 ja realizado exame clinico por perito
médico, que, com métodos cientificamente comprovados e com o uso das
regras de experiéncia, pode atestar, com seguranca, se o examinado
encontra-se com concentracdo de alcool no sangue superior ao indicado na
lei penal. 3. Em face das alegagcdes tecidas as fls. 163/165 e da
multiplicidade de Recursos Especiais com fundamento em questao idéntica
de direito, nos termos dos arts. 20., caput da Resolu¢dao8/08 desta Corte e
543-C, § 20. do CPC, submeto o julgamento do presente Recurso Especial
a Terceira Secdo e determino a suspensdo,nos egrégios Tribunais de
segunda instancia, dos recursos nos quais a controvérsia esteja
estabelecida. 4. Comunique-se, com o envio de copia desta decisdo, aos
eminentes Ministros da Terceira Secdo e aos ilustres Presidentes dos
Tribunais de Justica de todos os Estados-membros da Federagdo e
Presidentes dos Tribunais Regionais Federais, a teor do disposto no art.
20., §20 da Resolugédo 08/2008 - STJ.5. Apos, abra-se vista dos autos ao
douto Ministério Publico Federal, nos termos do art. 3o., Il da Resolucao
08/2008 - STJ. 6. Cumpra-se. Publique-se, para ciéncia de todos os
interessados.Brasilia/DF, 09 de novembro de 2010.NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHOMINISTRO RELATOR (1111566, Relator: Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, Data de Publicagdo: DJ 17/11/2010)

Seguindo, a Ministra Maria Thereza de Assis Moura cujo voto proferido
desempatou o caso, afirmou que somente com a alteracédo legislativa poder-se-ia
acarretar interpretacdo diversa da proferida ao final do julgamento. Nesta linha,
reportou ao Estado de Sado Paulo, na mesma data: “se o tipo penal é fechado e
exige determinada quantidade de alcool no sangue, a menos que mude a lei, 0 juiz

nao pode firmar sua convicgao infringindo-a”.

Assim, pds o julgamento em voga, restou jurisprudencialmente vencida
a discussao acerca das provas permitidas para tipificacao do delito de embriaguez
ao volante. Provas outrora utilizadas para a tipificagcdo, como o laudo médico e as

testemunhas, perderam seu valor no tocante ao crime.

Embora ndo seja a finalidade do presente trabalho, achou-se por bem
salientar uma consequéncia trazida juntamente com a decisdo supra, qual seja, a

configuragdo do fenémeno juridico denominado novatio legis in mellius. Claro, pelo
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entendimento trazido com a Lei Seca houve nitida melhora de condicdo para o
acusado. Ora, se outrora era permitida as provas em direito admito para se
configurar o delito de embriaguez ao volante, ao passo que a nova lei restringiu para
tdo-somente duas (exame de sangue e etildbmetro), os casos em que houve
condenagdo por provas diversas das tatuadas no texto legal importam em
trancamento da agéo penal.

6.1 A Figura llicita da Obrigacao na Producao da Prova Etilica

Ap6s o advento da Lei Seca e, principalmente apds o julgamento do
Superior Tribunal de Justica esbocado em tépico anterior, restou patente que as
provas consideradas que tem o condao de comprovar e tipificar a conduta do infrator
no delito de embriaguez ao volante sdo através do exame de sangue ou do

etildbmetro.

Analisou-se também que o individuo, segundo interpretacdo conferida
pela jurisprudéncia e doutrina patria ao principio da ndao autoincriminacao, nao €

obrigado a realizar qualquer conduta que acabe por eventualmente incrimina-lo.

Assim, mesmo em se tratando das provas admitidas, segundo o novo
entendimento do STJ, se essas forem obtidas desrespeitando-se a volicdo do

infrator, serdo tidas como ilicitas.

Etimologicamente, em uma primeira aproximacao, “ilicito” impde algo
qgue va de encontro a licitude, ou seja, algo nao licito. Pode-se afirmar, ainda, que de
um modo restrito, o termo em destaque aduz algo que esta em desacordo com o
arcabouco legal vigente. Doutro modo, uma analise mais genérica e ampla afirma
ser ‘“ilicito” algo que, além de estar em descompasso com o Direito, ndo encontre

harmonia com a moral e bons costumes.

Alias, a definicao de cunho mais amplo &, segundo Adalberto José Q.
T. de Camargo Aranha (1994, p. 46), a que fora adotada pelo constituinte:
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[...] o constituinte usou a expressao “ilicita” em seu sentido genérico, pois
ndo poderia esquecer as outas formas de expressédo do direito, como os
costumes e os principios gerais de direito, ficando limitado a lei. Logo, o
constituinte ndo poderia olvidar a moral, o costume e os principios gerais de
direito, fixando-se apenas na lei. O sentido é amplo, significando contra o
direito em sua integridade.

A guisa de elucidagdo, pode-se afirmar que as provas ilicitas sdo
aquelas espécies de provas proibidas pelo ordenamento, ou seja, provas que tem
sua utilizacao vedadas.

Dentro desta ideia de provas vedadas pelo ordenamento, destacam-se
as vedacOes absolutas e as relativas, cujas consequéncias serdo impressas a
depender da violacao acarretada no caso concreto. Desta feita, se a violagédo recair
sobre normas de carater processual, a vedacdo sera relativa, neste jaez,
compreende-se que, embora 0 meio de prova seja perfeitamente admitido pelo
ordenamento, a obtencdo da prova in casu concretizou-se nao observando

determinadas normas processuais previamente estabelecidas.

Doutro modo, a violacdo que recai sobre normas afins com direito
material ou ainda com principios tatuados na Lex Mater, aduz vedacado absoluta.
Tem-se assim apresentadas as duas espécies distintas acerca de provas vedadas
pelo ordenamento: provas ilegitimas (quando ferir normas de direito processual) e
provas ilicitas (quando ferir normas de direito material).

Na esteira deste entendimento, Luiz Francisco Torquato Avolio (2003,

p. 39), afirma:

A prova ilegitima é aquela cuja colheita estaria ferindo normas de direito
processual [...] Diversamente, por prova ilicita, ou ilicitamente obtida, é de
se entender a prova colhida com a infragdo a normas ou principios de direito
material, sobretudo de direito constitucional, porque, como vimos, a
problemética da prova ilicita se prende sempre a questdo das liberdades
publicas, onde estdo assegurados os direitos e garantias atinentes a
intimidade, a liberdade, a dignidade humana.
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6.2A Prova llicita Frente a Constituicao de 1.988

“Sao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.
De certo, o presente texto, inserido no rol de clausulas pétreas da Lex Mater, mais
precisamente em seu art. 52, LVI, sem abrir qualquer lacuna para interpretagao in
contrario, diligencia acerca da impossibilidade de utilizacdo de provas ilicitas ao

processo.

Tal imposicdo, sem laivo de duvidas, guarda estreitos lacos com a
conjuntura anterior ao nascimento da Constituicdo Cidada, em 1.988. Assim, neste
periodo, sobretudo, durante o Periodo Militar, os direitos fundamentais individuais
eram subjugados frente a um Estado autoritario, tirano, arbitrario, em que reinavam
as violagOes a esfera de direitos atinentes ao individuo em face da insaciavel busca

pelo poder e pela ordem.

Nesta linha, escreve com proficiéncia José Carlos Barbosa Moreira
(1997, p. 120):

[...] explica-se tal opgédo, em grande parte, por circunstancias historicas. A
Constituicéo foi elaborada logo ap6s notavel mudanga politica. Extinguira-
se, recentemente, o regime autoritario que dominara o Pais e sob o qual
eram muito frequentes as violagdes de direitos fundamentais, sem exclusao
dos proclamados na propria Carta da Republica entdo em vigor, como a
inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia. Ninguém podia
considerar-se imune a diligéncias policiais arbitrarias ou ao grampeamento
de aparelhos telefonicos. Quis-se prevenir a recaida nesse género de
violéncias. E mister reconhecer que, naquele momento histérico, nao teria
sido facil conter a reacdo contra o passado proximo nos lindes de uma
prudente moderagéo. Se puxarmos um péndulo com demasiada energia em
certo sentido e assim o mantermos por largo tempo, quando seja liberado
ele, fatalmente, se movera com forgca equivalente no sentido oposto.

Cumpre salientar, ainda, que mesmo em momento anterior a vigéncia
da Constituigdo Federal de 1.988, o Codigo de Processo Civil (Lei 5.869, de 1.973),

em seu artigo 332, fazia alusao a impossibilidade de realizacao de provas contrarias
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aos meios legais ou moralmente legitimos, uma vez que permitia a confeccdo de

provas tdo-somente calcadas nestes meios?.

Ademais, em que pese a leitura do texto constitucional (art. 5%, LVI)
faca mencao tdo-somente a inadmissibilidade das provas ilicitas “no processo”, a
melhor interpretacdo sugere que dita inadmissibilidade estenda-se igualmente ao
inquérito. Ora, ndo faz sentido se prestigiar o cidaddo durante o processo com a
vedacao de construgdo de provas que firam normas de direito material se, tal fato
fora deixado de lado durante a fase inquisitorial.

Destarte, em que pese haja situacées em que a prova ilicita possa
mostrar-se deveras conveniente para a solugdo de uma lide penal, a esmagadora
maioria da doutrina diligencia pela absoluta impossibilidade de tal utilizacdo. Noutras
palavras, no conflito entre a busca da verdade real e a vedacéo das provas obtidas

por meios ilicitos, tem prevalecido esta ultima, em detrimento daquela primeira.

Neste interim, de grande importancia destacar o posicionamento de

Ada Grinover, Scarance Fernandes e Gomes Filho (1992, p. 110):

[...] a prova obtida por meios ilicitos deve ser banida do processo, por mais
relevantes que sejam os fatos por ela apurados, uma vez que se subsume
ela ao conceito de inconstitucionalidade, por vulnerar normas ou principios
constitucionais — como, por exemplo, a intimidade, o sigilo das
comunicacgoes, a inviolabilidade do domicilio, a prépria integridade e
dignidade da pessoa.

Entretanto, frente a rigidez imposta pelo texto constitucional, doutrina e
jurisprudéncia, com fulcro no principio da proporcionalidade, ainda timidamente,
comecgaram a questionar pela mitigacdo desta entdo regra absoluta. Buscam, desta
forma, conferir equilibrio de armas em situacoes de nitido carater excepcional em
que se poderia pensar no cabimento da prova, ainda que ilicita. Nesta senda, tal
parcela de pensadores impde — com razao — que inexistem liberdades publicas de
carater absoluto.

Nesta esteira, assevera AntonioScarance Fernandes (1984, p. 72):

" Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste
Cddigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou defesa.
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Por isso, ja se comega a admitir a aplicagdo do principio da
proporcionalidade, ou da ponderagdo quanto a inadmissibilidade da prova
ilicita. Se a prova foi obtida para resguardo de outro em protegido pela
Constituicdo, de maior valor do que aquele a ser resguardado, ndo ha que
se falar em ilicitude e, portanto, inexistird a restricdo da inadmissibilidade da
prova.

Complementa, ainda, Vicente Greco Filho (1991, p. 178):

O texto constitucional parece, contudo, jamais admitir qualquer prova cuja
obtengéao tenha sido ilicita. Entendo, porém, que a regra nao seja absoluta,
porque nenhuma regra constitucional é absoluta, uma vez que tem de
conviver com ouras regras ou principios também constitucionais. Assim,
continuara a ser necessario o confronto ou peso entre os bens juridicos,
desde que constitucionalmente garantidos, a fim de se admitir, ou néo, a
prova obtida por meio ilicito.

Aponta-se, assim, no sentido de uma nova tendéncia doutrinaria, no
sentido de admitir a existéncia e utilizacdo de provas ilicitas. Por conseguinte,
nascem posicionamentos diversos, 0s quais serdao devidamente analisados no topico
seguinte para, ao fim, analisar a possibilidade da obtencdo da prova etilica por

meios ilicitos.

6.3Correntes Doutrinarias aDespeito da (Im)possibilidade de Utilizacao de
Provas llicitas

E de meridiana clareza que a questdo que envolve a admissdo de
provas ilicitas no processo traduz-se em um dos temas mais debatidos ndo somente
na seara juridica, como também dentre a prépria sociedade. De tal sorte, calha
trazer breves comentarios acerca de trés correntes diversas, buscando compreender
seus fundamentos, conferindo, assim, maior cientificidade no que toca a

(in)admissdo de provas deste porte.
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6.3.1A Teoria Obstativa e a impossibilidade de utilizacao da prova ilicita

Amparando-se no texto tatuado na Lex Mater, de onde, alias, retira
suas razbes, a teoria obstativa diligencia pela impossibilidade de utilizacdo no
processo, de provas nascidas através de meios ilicitos.

Para seus adeptos, traduz-se por direito fundamental do acusado ou
indiciado o de nao se ver culpado em face de uma prova que fora produzida ao
arrepio da lei.

Conforme ja salientado, em que pese exista o principio da busca da
verdade real, este sucumbe — para esta corrente — frente a impossibilidade de
utilizagcdo da prova de carater ilicito. Nesta linha, mesmo a busca da verdade real
deve pautar-se, segundo tal corrente, em um processo ético, corroborando as com

0s preceitos basicos caracteristicos ao Estado Democratico de Direito.

A guisa de exemplos, Tourinho Filho (2002, p. 232) destaca serem
expressamente vedadas eventuais buscas domiciliares realizadas sem a devida
observancia dos critérios legais; escuta telefébnica sem o devido aval judicial; a
obtencéo de depoimentos por meios escusos.

Historicamente, insta salientar que o pioneirismo acerca da
impossibilidade da utilizacdo das provas ilicitas ocorrera nos Estados Unidos da
América. Nesse jaez, destacam-se a criacdo das exclusionaryrules, quando da IV
Emenda a Constituicdo estadunidense, em 15 de dezembro de 1.791. Essas, que,
alias, compdéem o Bill ofRights norte americano, se consubstanciam em um conjunto
de regras impostas com o condao de extirpar do processo eventuais provas obtidas
por meios diversos dos legais.

Imprescindivel colecionar os dizeres da citada Emenda Constitucional
(s.d., s.p.)

The rights of the people to be secure in ther persons, houses, papers, and
effects, against unreasonable searches and seizures, shall not be violated,
and no warrants shall issue, but upon probable cause, supported by oath or
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affirmation, and particulary describing the place to be searched, and the
persons or things to be seized.”

Neste trilhar, resta patente a finalidade desta IV Emenda, qual seja,
tutelar pela inviolabilidade dos cidadaos em face de buscas notadamente arbitrarias,
bem como, eventuais mandados com finalidade de busca deverdo estar fundados
em indicios, ou ainda, em juramentos, sempre apontando o local a ser averiguado e

pessoas ou coisas a serem apreendidas.

Denota-se, desta feita, que pela Teoria Obstativa, toda e qualquer
prova ilicita advinda aos autos sera destes extirpada. Assevera-se, no entanto, que a
partir da corrente em alusao, surgiram trés facetas que a defendem, sob enfoques

diversos, as quais merecem ser destacadas.

Ab initio, diligencia-se pela impossibilidade pela imposicdo de que o
sistema juridico € uno, indivisivel (logicamente, sua divisdo ocorre para finalidades
de aprimoramento de suas matérias). De tal sorte, ndo é possivel que algo dotado
expressamente de ilicitude, inclusive pela Lex Mater, seja também percebido pelo

mesmo ordenamento juridico.

Acerca desta primeira corrente, com clareza destaca Camargo Aranha
(1994, p.49):

O direito € um todo unitario, formando um universo, e ndo composto por
compartimentos estanques, por areas separadas e irredutiveis. Ora, se a
prova é ilicita, afronta ao direito em seu universo, ndo sendo admissivel no
processo, ainda que ndo seja instrumental a norma violada, Ndo se pode
admitir que o mesmo fato seja objeto de julgamentos diferentes: condenado
e prestigiado, apenas porque dividiu-se o direito em ramos autbnomos. O
ilicito, desde que reconhecido, contamina todo o direito e ndo somente
partes separadas.

Nesta mesma linha, Ada PellegrineGrinover (1982, p. 109)
devidamente expde:

» Tradugdo livre: “O direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres contra busca e
apreensdo arbitrarias ndo podera ser infringido; e nenhum mandado sera expedido a ndo ser mediante indicios
de culpabilidade confirmados por juramento ou declaragao, e particularmente com a descricdo do local da
busca e a indicagdo das pessoas ou coisas a serem apreendidas”.
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Sendo a ilicitude um conceito geral do direito, e ndo conceito especial de
seus ramos, o principio de que é nulo e invalido é também geral; e assim,
para sustentar-se a inadmissibilidade de uma prova em juizo, basta o fato
de que tenha sido ela obtida ilegalmente, violando-se normas juridicas de
qualquer natureza. Especialmente quando estas normas tenham sido
postas para proteger direitos fundamentais, vulnerados através da
obtencéo, processual ou extraprocessual, da referida prova.

Em uma segunda faceta, aduz-se pela impossibilidade da prova ilicita
frente ao Principio da Moralidade, nesse jaez, roga-se por uma atuacdo do Estado
perfazendo-se através de atos moralmente legitimos,

Nesta baila, Fernanda Marinela destaca (2010, p. 38):

O principio da moralidade exige que a Administracdo e seus agentes atuem
em conformidade com principios éticos aceitaveis socialmente. Esse
principio se relaciona com a ideia de honestidade, exigindo a estrita
observancia de padrbes éticos, de boa-fé, de lealdade, de regras que
assegurem a boa administracdo e disciplina interna na Administracao
Publica.

Para tal filiacdo doutrinaria, se cabe ao Estado agir pautando-se em
atos cunhados de moralidade, ndo poderia, em hipétese alguma, atuar enfrentando
as normas talhadas na Lei Maior, atacando consequentemente normas de direito

fundamental.

Terceiro viés doutrinario que se filia a inadmissibilidade da utilizacao de
provas ilicitas impde que, por afrontar direitos fundamentais harmonizados ao
Estado Democratico de Direito (notadamente, direitos e garantias fundamentais),
toda e qualquer norma que venha diligenciar por sua possibilidade restara eivada de
inconstitucionalidade. Por consequéncia, importa dizer, conforme anteriormente
apontado, que, por esta corrente, no conflito entre a busca da verdade real e a
vedacao das provas ilicitas, o primeiro sucumbe frente ao segundo.

Vale ressaltar, neste entendimento, que a busca da verdade real nao
se traduz por uma persecucao ilimitada, vez que esta se encontrada abalizada pela
Legalidade. Desta feita, para que seja conferida punicéo ao individuo, seu respectivo
arcabouco probatoério ndo pode se valer de provas que per si manifestam-se ilicitas

e, conforme analisado, inconstitucionais.
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Paulo Rangel (2005, p. 415) aduz:

A vedagédo da prova ilicita é inerente ao Estado Democratico de Direito que
nao admite a prova do fato e, consequentemente, punicdo do individuo a
qualquer preco, custo 0 que custas, [...] um dos limites impostos a busca da
verdade é o respeito a dignidade humana, sendo proibidas em nosso
sistema constitucional as provas obtidas por meios ilicitos. Neste caso, o
juiz vé-se impedido, diante do bindmio defesa social x direito de liberdade,
de prosseguir na busca da verdade sem ofender um dos direitos e garantias
fundamentais.

Desta forma, resta patente a impossibilidade, para esta corrente, de
admissao de uma prova trazida aos autos através de um meio ilicito. Tal corrente € a
mais aceita pela doutrina e jurisprudéncia, entretanto, novos posicionamentos

acabaram surgindo, ao longo dos anos.

6.3.2A Teoria Permissiva e a possibilidade de utilizacao da prova ilicita

Em sentido diametralmente oposto a Teoria Obstativa, a presente
teoria embasa-se firmemente na busca da verdade real, sendo que, para seus
adeptos, tal busca se sobressai em face da vedacao da producao de provas ilicitas
(conforme analisado em t6pico supra, para a Teoria Obstativa ocorre justamente o
contrario, sendo que, para eles, a verdade real sucumbe frente a vedacado da
obtencéao de provas por meios ilicitos).

Assim, nesta teoria, em que pese seus seguidores compreendam sua
ilicitude, afirmam que tal fato ndo é capaz de retirar sua carga probatéria. Por tal
entendimento, ainda que obtida por meios diversos daqueles imaginados pelo
legislador, pode ser utilizada como fundamento do convencimento do magistrado.

Tal ideia traduz-se pelo male captum, bene retentum, que impde que
ainda que a prova seja mal capturada, se mantera bem conservada e, desta feita,
sera admitida na lide.

Nesta linha, Tourinho Filho (1997, p. 233) instrui:
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Para da doutrina entende que nada impede a admissicao de provas ilicitas
no Processo Penal. Se a prova foi conseguida com transgressdo a normas
de Direito Penal, de Direito Civil ou de Direito Administrativo, por exemplo, o
seu autor sujeitar-se-a as sancgbes respectivas, nada impedindo sua
admiss&o no processo. Quem agiu contra jus deve ser punido, mas a prova
€ validamente introduzida no processo, toda vez que a lei processual ndo
impega: mate captum bene retentum.

Resta cristalino, desta forma, a importancia da busca da verdade real,
fato que confere possibilidade a algo que, em primeira analise, ndo sofreria qualquer
restricdo. Para tal filiacdo, a finalidade precipua do processo penal é a busca da
verdade real, logo, ela oferece condicées de que algo, embora ilicito, seja fornecido
aos autos e, ainda sim, n&o eive todo o processo de nulidade.

Nao obstante, ressalta-se que mesmo para os adeptos da teoria
permissiva, a busca da verdade real ndo € ilimitada. Nesta linha, sua limitagdo se
encontra na proibicio imposta pela lei processual. E, alids, o que aduz
AntonioScarance Fernandes (2002, p. 84), o qual diligencia pela possibilidade da
prova obtida por meio ilicito “quando n&o houver impedimento na propria lei

processual, punindo-se quem produziu a prova pelo crime eventualmente cometido”.

Logo, percebe-se que para tal corrente, a prova ilicita sera
perfeitamente admitida no processo somente nos casos em que a lei processual nao

dispuser in contrario.

Nota-se, por fim, que ambas as teorias retro apresentadas configuram-
se por linhas extremadas, 0 que, no mais das vezes, importa em falhas frente ao
dindmico sistema juridico patrio e, por conseguinte, nao resolve de modo satisfatério
a questao da prova ilicita. Nesta linha, surge uma terceira corrente, notadamente
intermediaria que se vale, para sua concretude, do Principio da Proporcionalidade.

6.3.3A Teoria Intermediaria: a Proporcionalidade frente as provas ilicitas

Em andlise acerca do principio da proporcionalidade (em suas duas
faces), fora destacado que sua atuagao rege verdadeira delimitacdo ao poder de
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punir do Estado, vedando tanto o excesso, quanto a deficiéncia, e, em decorréncia
como mitigador dos direitos fundamentais.

Viu-se, igualmente, que os direitos fundamentais ndo gozam de
caracteres absolutos, desta feita, sua relativizagcdo mostra-se perfeitamente
aceitavel, sobretudo quando exista conflito entre tais direitos de magnitude
constitucional, que, através da técnica de sopesamento, impora qual ir4 sobressair

no caso concreto.

Acerca do carater relativo dos direitos fundamentais, vale ressaltar o
posicionamento de Alexandre de Moraes (2000, p. 46-47):

Quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia
pratica ou harmonizagdo de forma a coordenar ou combinar os bens
juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos
outros, realizando uma redugao proporcional do ambito de alcance de cada
qual (contradicdo dos principios), sempre em busca do verdadeiro
significado da norma e da harmonia do texto constitucional com sua
finalidade precipua.

Logo, tudo que fora analisado acerca do principio da proporcionalidade
encaixa-se perfeitamente no tocante a producado de provas ilicitas. Nesta baila,
através da proporcionalidade (e de seus consectarios da adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), analisar-se-4 no caso concreto se a prova
colhida aos autos de modo contrario a legalidade perfaz um interesse de maior valia
do que a vedagao outrora imposta ex vi legis.

Na esteira deste entendimento, cabe elucidar o posicionamento de
Thomas Mio Salla (2007, p. 96):

Ainda que as provas ilicitas venham a infringir a Constituigdo Federal,
devem ser aceitas pelo juiz em certos casos para equilibrar valores
fundamentais contrastantes. Pois ha o escopo de se socorrer interesses
mais relevantes constitucionalmente que os violados pelas provas ilicitas.
Assim, se, no caso concreto, persistam valores mais relevantes, a vedacao
as provas ilicitas é anulada.
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Relevantissimo o posicionamento de Ada Pellegrini Grinover (1992, p.
110) acerca da crescente influéncia da proporcionalidade em sede da proibicdo das

provas ilicitas:

A teoria, hoje dominante, da inadmissibilidade processual das provas
ilicitas, colhidas com infringéncia a principios ou normas constitucionais,
vem, porém, atenuada por outra tendéncia, que visa corrigir possiveis
distorcdes a que a rigidez da exclusdo ndo poderia levar em casos de
excepcional gravidade. Trata-se do denominado verhéltnisméassigkeitprinzip
(sic), ou seja, de um critério de proporcionalidade, pelo qual os tribunais da
entdo Alemanha Federal, tem admitido a prova ilicita, baseando-se no
principio do equilibrio entre valores fundamentais contratantes.

Desta sorte, vé-se que além da inovacdo talhada no direito norte
americano (tratada em tépico anterior), a problematica envolvendo as provas ilicitas
fora incitada igualmente no direito tedesco. Alids, na Alemanha, diversamente do
gue ocorreu nos Estados Unidos, desenvolveu-se o estudo ndo frente ao arbitrio do
Estado, mas sim aos direitos fundamentais individuais em jogo, buscando efetiva

protecao.

Acerca desta dupla forma de visdo acerca das provas ilicitas, destaca-
se a assertiva de Marcelo BatlouniMendroni:

Ja a chamadaBeweisverbotetem origem e desenvolvimento diverso,
havendo sido projetada a partir do estudo e desenvolvimento l6gico e
eminentemente teérico, alicercado nos direitos individuais — materiais —
constitucionais dos cidaddos, sobretudo com o intuito de protegé-los
(Rechtstaatlichkeit), e visando uma construcdo sistematica do direito das
proibicbes de prova. Tem estrutura baseada fundamentalmente na prote¢do
da dignidade da pessoa humana, do livre desenvolvimento da
personalidade, da inviolabilidade do segredo de correspondéncia, das
telecomunicagdes e do domicilio. Sao, por assim dizer, meios processuais
de imposicdo da tutela do direito material, buscando a prevengédo da
danosidade social garantida pela preservacao dos bens juridicos individuais
constitucionais. Diferentemente das exclusionaryrules, nao busca a
prevencao pela repressdo; mas sim a analise do caso concreto em termos
comparativos com as situagdo de direito e garantia individual que se
procurou proteger, em evidente andlise de valoragdo. E o0 que na verdade
os alemaes chamam de Principio da Proporcionalidade Constitucional,
ou VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz.  Significa dizer que em andlise
comparativa de ambito constitucional — violagao/protecdo de direito, ha que
se aferir qual tem maior peso para entdo se viabilizar a conclusdo a respeito
da proibicdo ou ndo da apresentagao e apreciagao da prova em Juizo.
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Neste jaez, ap6s a apresentacdo das trés correntes nascidas do
debate acerca da (im)possibilidade da colecdo aos autos de provas obtidas através
de meios ilicitos, volta-se a problematica da Lei Seca: seria possivel pensar em
eventual aplicacao da proporcionalidade para compelir o infrator a colaborar com o

material necessario para averiguacao concreta do delito de embriaguez ao volante?

Doutrina e jurisprudéncia, ao que parece, apontam pela
impossibilidade, seja pelo fato da vedacao de provas ilicitas, seja pelo principio da
nao autoincriminagdo. Entretanto, frente aos alarmantes numeros de acidentes
envolvendo a combinacdo alcool+direcdo, agregados ao elevado numero de
motoristas que — exercendo o direito de nao produzir provas — nao “cooperam” e,

entao, deixam de ceder material, pondera-se eventual possibilidade.

Nota-se que a lei criada — assim como ocorrera em outras
oportunidades — na tentativa de acalmar a opinido publica, ndo conseguiu cala-la,
nem ao menos, conseguiu impedir o crescente numero de acidentes, pelo contrario,
acabou por corroborar com a impunidade, colocando os infratores em condicao de
superioridade frente a coletividade e ao Estado. Desta feita, ha de um lado o
interesse coletivo, o direito a seguranga, o principio da legalidade e, fazendo frente,
encontram-se o direito ao siléncio, a ndo autoincriminagéo e a vedacao da producao
de provas por meios ilicitos. Assim sendo, questiona-se: na ponderacdo destes,

quais irdo se sobressair e quais sucumbirdao?
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7PROPORCIONALIDADE: OBJECOES E CONTRA OBJEGCOES

Analisou-se, por bem, neste ultimo Capitulo do presente trabalho,
discorrer acerca das objec¢des que a proporcionalidade enfrente hodiernamente.

Nesta baila, destaca-se ab initio o fato de que, embora tal principio seja
visto por varios doutrinadores como um instrumento de extrema importancia a fim de
controlar ndo s6 o0 jus puniendi estatal através da interpretacdo do arcabouco
legislativo existente, bem como, a possibilidade, sem retirar o carater constitucional,
mitigar direitos fundamentais, o principio da proporcionalidade é, para outra parcela
da doutrina, veementemente refutado, frente a algumas objecdes.

Assim, para tal parcela, vé-se na proporcionalidade uma arma cuja
finalidade ndo é conferir ao ordenamento interpretacdo mais coerente, justa e
adequada, mas sim, acarretar conflito no que toca a separacao de poderes. Desta
feita, a proporcionalidade acarretaria uma ingeréncia indesejada do Poder Judiciario
ao Poder Legislativo, de modo que o segundo acabaria sendo subjugado frente ao

primeiro.

N&o obstante certa corregcdo no pensamento desta corrente, no sentido
de que a proporcionalidade culminaria, em uUltima analise, em verdadeira revisao
conferida pelo Judiciario aos atos legislativos. E cedico que, ainda em sede do
processo legislativo, & imprescindivel o respeito aos valores tatuados na Lei Maior, o
que importa em dizer que, ja neste momento, o legislador encontra-se vinculado as
normais constitucionais, e, em via obliqua, ao controle jurisdicional. Desta maneira,
imperioso ressaltar que € justamente a referida vinculagcao do legislador as normas
constitucionais que retiram a forca argumentativa de que a proporcionalidade néo

pode ser utilizada.

Na esteira deste entendimento, aduz Suzana de Toledo Barros (2000,
p. 207):

Ainda que se tenha em conta a ideia de impossibilidade de o juiz vir a
corrigir ou substituir uma lei defeituosa, em homenagem ao principio da
separacdo dos poderes, parece, contudo, que a nocdo atual de Estado de
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Direito traz insita a exigéncia de mecanismos de controle do ato legislativo,
tendo em vista o principio da constitucionalidade. N&o esta em causa entéo,
a invasao de esfera do Poder legislativo pelo Judiciario, mas a simples
constatacdo de que o dogma da liberdade absoluta do legislador na fixagao
dos fins legais ja esta superado.

Noutras palavras, a possibilidade de anélise e intervencao do Judiciario
deriva do préprio espirito do Estado Democrético de Direito, pautar-se-a tal fato a
busca por uma efetiva tutela dos direitos fundamentais em detrimento de eventual

arbitrio do legislador.

Complementa, com exatidao caracteristica, o até aqui colecionado,
Paulo Bonavides (2001, p. 363):

[...] de fato, o principio da proporcionalidade produz uma certa ascendéncia
do juiz sobre o legislador, mas ndo a ponto de violar o principio da
separacao de poderes. [...] Além disso, no Estado de Direito, o legislador ja
nao é podem um soberano das épocas em que o principio da legalidade se
sobrepunha, por auséncia efetiva de controle, ao principio da
constitucionalidade. Assim a regra da proporcionalidade produz uma
controvertida ascendéncia do juiz (executor da justica material) sobre o
legislador, sem chegar a corroer ou abalar o principio da separagao de
poderes, uma vez que a autonomia, a faculdade politica deciséria e a
liberdade do legislador pra eleger, conformar e determinar fins e meios se
mantém preservadas, pois se encontram gizadas na Constituigao.

Logo, a despeito de eventual ingeréncia judiciaria no legislativo, a luz
da proporcionalidade, compreende-se que tal ato corrobora com o proprio ideal de
democracia, vez que, tal situacdo consubstancia-se em mais um eficiente

instrumento de tutela aos direitos fundamentais.

Ademais, a proporcionalidade encontra obstaculo para parcela
doutrinaria, também em face de eventual relativizagdo da lei. Assim, neste segundo
ponto, analisa-se que através do principio em testilha, ao proferir certa decisao
judicial notadamente justa frente ao caso concreto, tal situagdo teria o condao de
acarretar relativizacdo no cumprimento das normas do ordenamento, fato que, por

conseguinte, atacaria a prépria seguranca juridica.

Todavia, tal posicionamento ndo merece guarida, vez que, conforme ja
reiteradamente discorrido no presente trabalho, ndo se pode analisar determinado
caso concreto frente a tdo-somente um principio. No caso, € clarividente que, pelo
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principio da proporcionalidade, ocorreria certa flexibilizacdo de cumprimento legal,
no entanto, tal principio sera aplicado em harmonia aos demais principios existentes
no ordenamento, fato que per si tem o condao de afastar todo e qualquer tipo de
inseguranca juridica.

Justamente nesta linha, novamente Suzana de Toledo Barros (2000, p.
209) afirma:

[...] o principio da proporcionalidade tem de ser entendido no quadro dos
direitos fundamentais. Ele ha de ser considerado ao lado de outros
principios também extraidos da natureza desses direito, como o da protecéo
do ndcleo essencial e o da concordancia pratica. O par&metro da
proporcionalidade € especialmente Util para flagrar uma indevida
intervencdo do Estado em posicdes juridicas protegidas e nao pode ser
manejado em sentido oposto, isto &, para justificar iniquidades.

Compreende-se que eventual receio na aplicacdo da proporcionalidade
pode ser reflexo de um passado nao tao longinquo no qual a relativizacado dos
direitos fundamentais mostrou-se um instrumento a favor do arbitrio estatal,
sobretudo na época da ditadura. Todavia, na atual conjuntura, ha de se
compreender que o principio da proporcionalidade tal qual como é disposta
atualmente visa justamente proteger a sociedade contra o Estado; (e nado conferir
poder ao érgao em detrimento da populacédo); bem como, mesmo nesta analise,
havera certos critérios a serem obedecidos, que serado, alias, devidamente pautados
em outros principios, também de ordem constitucional, como o devido processo

legal, o contraditério e a ampla defesa.

Além dos dois pontos supra citados, salienta-se outro que comumente
€ utilizado com intuito de obstaculizar a incidéncia do principio da proporcionalidade,
qual seja, a subjetividade atinente ao acumulo de carga deciséria que ficara adstrito

ao magistrado.

De fato, também nao ha como afirmar o contrario, patente o aumento
de subjetividade que recaira sobre o magistrado, no entanto, assim como foram
facilmente repudiados as objecdes outrora narradas, esta também é, basta socorrer-
se do duplo grau de jurisdicdo. Ora, é cedico que, mesmo atualmente, o
ordenamento patrio privilegia o duplo grau, dentre outras finalidades, para evitar a



117

ocorréncia de arbitrio. Logo, em face de uma patente decisdo equivocada, buscar-

se-ia no segundo grau a reparacao.

Em analise ao ordenamento patrio tal qual se mostra atualmente, alias,
hodiernamente é conferido ao magistrado a possibilidade de valoragdo. A guisa de
exemplo, pode-se pensar no interesse publico.
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CONCLUSAO

Ao final do estudo realizado, buscou-se a quebra do paradigma que
orbita frente a questado da impossibilidade de se compelir o individuo a fornecer o
material necessario para aperfeicoamento do tipo penal existente no art. 306, do
Cédigo de Tréansito Brasileiro, sobretudo em face da Lei 11.705/08, a famigerada Lei

Seca.

Nesta senda, operou em harmonia com o preconizado a Teoria dos
Principios, a qual confere legitimidade ao legislador de retirar, frente ao caso
concreto, direitos fundamentais do cidaddo. Percebeu-se, igualmente, que o0s
principios naturalmente conflitam entre si, e através das técnicas de sopesamento, o
operador do Direito tem condi¢cdées de afirmar qual prevalecera no caso concreto,
frente as condicoes faticas e juridicas em tela.

Desta feita, analisaram-se varios principios, dentre eles, o da Nao
Autoincriminacao, que, sem laivo de duvidas, se mostra como o responsavel pela
instauracdo deste quadro em que o condutor, sob hip6tese alguma, pode ser
compelido a ceder o material necessario.

Juntamente com o Principio da Nao Autoincriminagdo, outros foram
trazidos a baila. Percebeu-se que o art. 277 do Codigo de Transito Brasileiro ordena
que o individuo forneca o material para averiguacdo de concentracdo alcodlica no
sangue ou de ar expelido pelos pulmdes. Nesta linha, constatou-se sua
constitucionalidade, bem como, sua necessidade, haja vista que em face do
Principio da Legalidade, ao individuo cabe cumprir o que a lei impde, vez que ela foi

criada respeitando-se o Processo Legislativo formal e materialmente.

Assim, frente ao Principio da Legalidade, é conferido ao legislador,
uma vez a Lei se apresentando de modo valido no ordenamento, restringir
momentaneamente direitos fundamentais, se tal restricdo se estreitar naquilo que for
necessario. Em especial, a questdo que toca a embriaguez ao volante, o artigo em
voga se faz necessario em detrimento da efetividade da lei penal, a qual, conforme o
entendimento atual da maioria esmagadora da doutrina e da jurisprudéncia mostra-

se deveras ineficaz.
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Ademais, ressalta-se o espirito das leis de transito, que, em primeiro
plano, importa na tutela da coletividade, buscando-se colecionar instrumentos que
possam de modo robusto, conceder maior sentimento de protecao e de segurancga a
coletividade.

Ocorre que, em face desta protecao do corpo social, o olhar critico
realizado frente aos principios nao deve ser o mesmo daquele conferido aos crimes

“costumeiros”, “ordinarios”, descritos no Codigo Penal.

Por tal analise, qual seja, a necessidade de uma busca por uma lei
mais efetiva, que contemple maior tutela para a coletividade, como um todo, mostra-

se imprescindivel a obrigagdo do condutor de ceder o material necessario.

Seguindo, fora trazido o Principio da Proporcionalidade, talvez o de
maior importancia ndo somente na seara da embriaguez ao volante, como em todas
as questbes que abarquem conflitos de Direitos Fundamentais no ordenamento
patrio. Pelo principio em voga, busca-se analisar a possibilidade de se mitigar
Direitos Fundamentais, sobretudo em face de uma andlise voltada a seus
subprincipios (adequacao, necessidade e proporcionalidade estrito senso).

Assim, se a decisdo mantiver idoneidade na relagdo meio-fim, ou seja,
se a medida corroborar com o interesse publico (adequacgéo); causar a menor
desvantagem para o individuo (necessidade); e, guardar em mente a questdo da
“‘medida justa”, ou seja, unindo-se ao ideal de justica (proporcionalidade em sentido
estrito), sera perfeitamente possivel a mitigacdo de um Direito Fundamental.

Na problematica que envolve a questdo da embriaguez ao volante, o
ato de se compelir o condutor a realizacao da prova etilica transpassa com sucesso
os trés vieses da Proporcionalidade. Assim, o fato corrobora com o interesse
publico; acarreta a menor desvantagem possivel; e importa num ideal de justica.

Analisou-se ainda, em breve andlise no Direito Comparado, que em
outros Estados, ha imposi¢des de pena para o individuo que nao realize os testes,
ou ainda obrigacdo de realizar o teste, desde que haja suspeita do delito de
embriaguez. Percebe-se que tais medidas ndo existem com o conddo de punir
desenfreadamente o individuo, mas sim, de buscar uma tutela mais efetiva ao corpo

social, que se encontra, por diversas vezes, em situacao de inércia.
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Por fim, analisou-se a questdo da utilizacdo da prova da embriaguez,
ainda que obtida por meios ilicitos. Nesta linha, analisou-se que a Lei Maior, em que
pese ndo trazer nenhuma excecao a possibilidade de utilizacdo desta modalidade de
provas, cresce o entendimento de que tal regra absoluta pode acarretar prejuizos a
coletividade.

Foram apresentadas, desta feita, trés teorias distintas, destacando-se,
sobretudo, aquela que se utiliza da Proporcionalidade para diligenciar pela
possibilidade ou ndo da utilizagdo desta prova. Por esta, analisa-se frente ao caso
concreto se a prova obtida a qual se mostra eivada de ilicitude, importa em maior
valia para o interesse coletivo do que o desvalor gerado pela utilizacdo desta

modalidade de prova.

Por todo o exposto, ousa esta obra a discordar do posicionamento que
domina doutrina e jurisprudéncia atualmente. Compreende-se que nao basta invocar
um principio para fundamentar pela possibilidade ou ndo de obrigacdo do individuo
de fornecer o material, mas sim, devem trazer a baila todos os principios que orbitam
0 ordenamento para chegar ao substrato da norma e conferir cientificidade ao
posicionamento, pois, conforme analisado, os principios, por natureza, importam em

interesses conflitantes.
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