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RESUMO

A tematica da embriaguez alcdolica associada a incidéncia de crimes de transito com
resultado morte tem se tornado motivo frequente de discussdo nas mais diversas areas do
conhecimento, haja vista organismos internacionais como a Organizacdo Mundial da Satde
(OMS) e a Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), afirmarem que esse tipo de ocorréncia
tem gerado grandes impactos na satude e, por conseguinte, na seguranga vidria € no orcamento
financeiro dos paises afetados. Em vista disso, a legislacao brasileira (CTB) foi novamente
alterada através da Lei n°® 12.760, de 20 de dezembro de 2012 (Nova Lei Seca) a qual, além de
aumentar a taxa¢ao de valores nas multas administrativas para o crime de embriaguez ao
volante delegou, também, poderes ao agente de fiscalizagdo da autoridade de transito para se
utilizar de quaisquer meios legais e disponiveis, a exemplo do video e de testemunhas, para
constatar a embriaguez alcoolica de condutores de veiculos, causando uma série de
questionamentos a respeito da colisdo entre os interesses estatais em detrimento dos direitos
individuais (direitos fundamentais) de ndo produzir prova contra si. Assim, a presente
pesquisa sintetiza um estudo sobre os conflitos entre os direitos fundamentais decorrentes das
diversas interpretagdes apresentadas perante a “Nova Lei Seca”, no intuito de compreender a
jurisprudéncia predominante a esse respeito. Nesse sentido, observou-se que a admissao
desses novos meios de prova tem motivado a impetracdo de diversas medidas juridicas junto
as Instancias, ora sendo alegado constrangimento ilegal, por o paciente entender que nao ¢
obrigado a produzir provas contra si mesmo; o principio da irretroatividade da lei, em virtude
da lei anterior (Lei n° 11.705/2008) se mostrar ser mais benéfica ao paciente, a exemplo de
decisdes afirmadas pela 2* Camara Criminal dos Tribunais do PR, SP e RS, entendimento esse
que foi superado quando da confirma¢do da admissdao dos novos meios de prova pelo STJ,
conforme o julgamento do RHC: 51528 PE 2014/0232454-9; a interpretacao pela fusdo dos
dois tipos penais, de modo a exigir para a condenagao do acusado tanto a prova do excesso de
alcoolemia como também a alteragdo da capacidade psicomotora, pleito atendido na Apelagdo
Crime N° 70057966780, Terceira Camara Criminal, do TJRS; decisdes em que o julgador
exige como prova de validade e eficdcia do exame realizado pelo etildmetro os laudos de
calibragem inicial e laudo de verificagao anual do equipamento. No entanto, cabe salientar
que a lei possui uma base tedrico-cientifica solida, sendo necessaria para preservar o interesse
publico em conservar a paz e a ordem social, através de uma maior “seguranga viaria”, sendo
proporcional, razodvel e adequada para salvar vidas no transito.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Colisdo de direitos fundamentais. Embriaguez
Alcodlica.



ABSTRACT

The theme of alcoholic intoxication associated with the incidence of traffic crimes with death
result has become frequent subject of debate in several areas of knowledge, given
international bodies like the World Health Organization (WHO) and the United Nations
(UN), stating that this kind of event has generated great impact on health and therefore on
road safety and the financial budget of the affected countries. In view of this, the Brazilian
legislation (CTB) was further amended by Law No. 12,760, of December 20, 2012 (New
Prohibition) which, in addition to increasing the tax values in administrative fines for the
crime of drunk driving delegated also powers the supervisory agent of the transit authority to
use any legal and available means, such as the video and witnesses to verify the alcoholic
drink-drivers of vehicles, causing a series of questions about the collision between state
interests at the expense of individual rights (fundamental rights) not to produce evidence
against them. Thus, this research summarizes a study on conflicts between fundamental rights
arising from different interpretations presented to the "New Prohibition" in order to
understand the prevailing case law in this regard. In this sense, it was observed that the
acceptance of that new evidence has motivated the filing of several legal arrangements with
the appropriate instances, now being alleged illegal constraint, for the patient understand that
it is not required to produce evidence against himself; the principle of non-retroactivity of the
law, because the previous law (Law 11,705 / 2008) turn out to be more beneficial to the
patient, such decisions affirmed by the 2nd Criminal Chamber of the Courts PR, SP and RS,
understanding that this was overcome upon confirmation of the admission of new evidence by
the Supreme Court means, as the judgment of the RHC: 51528 PE 2014 / 0232454-9; the
interpretation by the merger of the two criminal types, to require for conviction of the accused
both evidence of excess alcohol as well as the change in psychomotor ability, election met in
Appeal No. 70057966780 Crime, Third Criminal Chamber of TJRS; decisions in which the
judge requires as proof of validity and effectiveness of the examination by the breathalyzer
initial calibration reports and annual audit report of the equipment. However, it should be
noted that the law has a solid theoretical and scientific basis, is necessary to preserve the
public interest in maintaining peace and social order, through increased "road safety", being
proportional, reasonable and adequate to save lives in traffic.

Palavras-chave: Fundamental rights. Fundamental rights of a collision. Alcohol intoxication.
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1 INTRODUCAO

A tematica da embriaguez alcoolica associada a conducao de veiculos automotores e
a incidéncia de crimes de transito tem se tornado motivo frequente de discussdo nas midias,
nas escolas, universidades e 6rgdos legislativos, quando consideradas as estatisticas que
registram que grande parte do nimero de mortes por acidentes de transito pode estd
relacionada com motoristas que dirigem embriagado, sendo motivo de preocupagdo mundial
expressado por organismos internacionais como a Organiza¢do Mundial da Saade (OMS) e a
Organizagao das Nagdes Unidas (ONU). Segundo dados da OMS, s6 no ano de 2009 foram
registrados em 178 paises mais de 1,3 milhdo de mortes por acidentes de transito, podendo
esse numero chegar a 1,9 milhdo de casos até 2020, caso nenhuma agdo preventiva seja
efetivada pelas autoridades governamentais e ndo-governamentais.

O Brasil, de acordo com as estatisticas da OMS, se encontra entre um dos cinco
paises mais violentos em acidentes de transito com vitimas fatais, precedido apenas pela
india, China, Estados Unidos e Russia. Somente no ano de 2008, dados do Ministério da
Satde e do Ministério das Cidades registraram a ocorréncia de aproximadamente 39 mil
obitos e 619 mil vitimas ndo fatais no Brasil, estando muitas destas Ultimas com sequelas
irreversiveis em decorréncia desses acidentes.

Diante dessa conjuntura nacional o Ministério da Saude considera que o alcool ¢ uma
das drogas que mais ddo causa aos acidentes de transito. Geralmente, os condutores
envolvidos em acidentes de veiculos apresentam algum estado de embriaguez alcoolica,
causando consequéncias mais graves que vao desde as simples lesdes até a morte, onerando
varios setores do servigo publico, principalmente o da saude.

Nesse interim o assunto “seguranca no transito” ou “seguranca vidria” deixa de ser
um problema de cardter meramente administrativo, tendo reflexos nas areas da saude, da
educacdo, da seguranga publica e, principalmente, no campo das ciéncias juridicas.

A criacao da Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997, atual Codigo de Transito
Brasileiro (CTB), alterado pela Lei n° 11.275, de 7 de fevereiro de 2006; Lein® 11.705, de 19
de junho de 2008 (Lei Seca) e a Lei n° 12.760, de 20 de dezembro de 2012 (Nova Lei Seca),
trouxe as primeiras polémicas sobre o tema da embriaguez alcoolica ao volante,
especialmente as introduzidas pela Lei n® 11.705/2008, que impds sé€rias restri¢des a venda de
bebidas alcoolicas por estabelecimentos comerciais situados na faixa de dominio das rodovias

federais ou terrenos contiguos a faixa desse dominio, com acesso direto a rodovia, no intuito
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de inibir a compra por parte de condutores de veiculos automotores e instituiu a “tolerancia
zero” para as infragoes do art. 165, CTB.

Desde entdo, os condutores flagrados nas fiscalizacdes de transito comecaram a
demandar nos Tribunais reivindicando que direitos fundamentais consagrados na Constitui¢ao
Federal de 1988, inclusive ratificados em Tratados e Convengdes internacionais, a exemplo da
Convencao Americana de Direitos Humanos, de 1969 - Pacto de Sao José da Costa Rica ¢ a
Convengdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948), restariam desrespeitados
em virtude dos novos meios de provas para constatar a embriaguez alcodlica ao volante a que
eram submetidos pela nova lei.

O fato da “Lei Seca” obrigar os condutores a “soprar” o bafometro, realizar um
exame ou submeter-se outras provas constatadas pelo Agente da Autoridade de Transito se
revelou para aqueles prejudicados a violagdo de principios constitucionais como a presun¢ao
de inocéncia, o direito da ndo autoincriminacdo “nemo tenetur se detegere”’, a
proporcionalidade, a razoabilidade e a equidade, sendo razdo, inclusive, para uma Acao Direta
de Inconstitucionalidade — ADI n°4103 impetrada pela Associacdo Brasileira de Restaurantes
e Empresas de Entretenimento (ABRASEL) junto ao Supremo Tribunal Federal (STF), a qual
ainda aguarda julgamento.

Por fim, a mais recente alteracdo introduzida no CTB pela Lei 12.760, de 20 de
dezembro de 2012 (Nova Lei Seca), que imp0s a taxagdo de altos valores nas multas para o
crime da embriaguez alcodlica ao volante e poder ao Agente da Autoridade de Transito de se
utilizar de quaisquer meios de provas legais disponiveis, tais como video e testemunhos,
continua alimentando a questdo da afronta aos direitos fundamentais do cidadao.

Se por um lado o Estado busca assegurar o bem comum, qual seja a “seguranga
viaria”, visto que tais medidas dizem respeito a propria garantia do direito a vida, a satde e a
seguran¢a de todos os usuarios do transito, assegurando que a ‘“Nova Lei Seca” se faz
necessaria para reduzir os altos indices de mortes por acidentes no transito, noutra face
aqueles flagrados nas fiscalizagdes de transito dirigindo em desacordo com a norma
questionam os novos meios de provas admitidas pela lei, por acreditarem que a norma entra
em conflito com os direitos fundamentais de liberdade individual, notadamente o direito de
nao produzir provas contra a si mesmo.

Nesse diapasdo, a presente pesquisa sintetiza um estudo sobre os conflitos entre os
direitos fundamentais decorrentes das diversas interpretagdes apresentadas perante a “Nova

Lei Seca”, no intuito de compreender a jurisprudéncia predominante a esse respeito.
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O estudo se justifica ndo s6 pela atualidade do tema, mas também pela notoriedade
do assunto que tem invadido a seara ndo s6 dos Tribunais, mas se erguido as instancias
superiores do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF).

Essas e outras questdes pertinentes que necessitam de maior aprofundamento juridico
com respeito as alteragdes trazidas pela Lei n° 12.760/2012 “Nova Lei Seca”, que ampliou os
meios de provas admitidas para a comprovacao da embriaguez ao volante, s3o assuntos que a
pesquisa visa investigar com a perspectiva de fomentar um entendimento juridico-
constitucional do tema.

No intuito de atingir o objetivo buscou-se na pesquisa bibliografica, documental e
jurisprudencial a base para a fundamentacdo legal do contetdo. Através da pesquisa
exploratoria historica, legal e doutrinaria foi possivel se estabelecer os subsidios e saberes
necessarios para um conhecimento juridico-constitucional mais aprofundado a respeito do
tema.

Para tanto, a monografia esta dividida em quatro Capitulos, incluindo este introito.

No Capitulo dois intitulado “Direitos Fundamentais: o direito a vida e a liberdade
frente a problematica da nova lei seca” ¢ abordada uma conceituag@o histdrica, evolutiva e
classificatoria dos direitos fundamentais, especialmente aqueles relacionados ao conflito com
a nova lei, quais sejam: a vida e a liberdade.

O Capitulo trés “Aplicagdo da nova lei seca na fiscalizagdo aos condutores em estado
de embriaguez alcoolica” faz referéncia a evolugdo da legislacdo de transito brasileira, as
disposigdes sobre a embriaguez no CTB e as formas de fiscalizacdo estatal.

Ja o Capitulo quatro “A colisdo entre os direitos fundamentais e a nova lei seca”
aborda o tema especifico da pesquisa, discorrendo sobre a questdo dos limites dos direitos
fundamentais, notadamente na aplicacdo do principio da proporcionalidade na solucdo dos
conflitos, um breve histoérico da lei seca e os conflitos surgidos com os novos meios de prova
perante os direitos individuais do cidadao em nao produzir provas contra si.

E, por fim, o Capitulo cinco faz uma sintese a respeito dos conflitos surgidos entre os

direitos fundamentais e aplicacdo dos novos meios de prova da “Nova Lei Seca”.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS: O DIREITO A VIDA E A LIBERDADE
FRENTE A PROBLEMATICA DA NOVA LEI SECA

Para melhor compreender os direitos fundamentais, se faz necessario conhecer a sua
concepe¢do no decorrer da historia da humanidade. Esse entendimento, maioria das vezes, se
confunde com a propria evolucdo histérica da humanidade, cercada de lutas e conquistas
sangrentas para assegurar a pessoa humana a dignidade, as liberdades e as garantias contra o
papel opressor estatal.

Como bem assevera Moraes (2013, p. 1) eles surgem da necessidade de limitacao e
controle dos abusos de poder do préprio Estado e de suas autoridades constituidas, buscando o

principio da igualdade e da legalidade.

2.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Varias denominagdes sdo utilizadas para expressar a terminologia “direitos
fundamentais™: direitos humanos, liberdades publicas, direitos subjetivos, direitos individuais,

direitos fundamentais, entre outras.

Entretanto, embora nao haja consenso doutrinario, a nomenclatura que tem se
tornado mais aceita e adequada para a maioria ¢ a de direitos fundamentais, posicdo adotada
pelos doutrinadores Dirley da Cunha Junior, Alexandre de Moraes, Paulo Bonavides, dentre

outros.

Nesse sentido, passemos entdo a discorrer sobre algumas dessas terminologias no
intuito de uma melhor compreensdo do significado do termo, conhecimento esse que
proporciona o embasamento para alguns doutrinadores expressarem sua preferéncia por esse

ou aquele termo.

Inicialmente, encontramos a expressao “direitos do homem” ou “direitos humanos”,
que seriam os direitos inerentes a propria natureza humana (teoria jusnaturalista), por isso
teriam um carater universal e inviolavel. Nesse contetido estdo incluidos os direitos de toda a

raca humana, independente da distingao de sexo, religido, cor, nacionalidade, dentre outros.

Os direitos humanos incluem o direito a liberdade e a vida, ao trabalho digno e a
educacdo, a liberdade de opinido e expressao, etc. Por fim, compreende todos aqueles direitos

que denotam o respeito a dignidade da pessoa humana, restando assegurados nos mais
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diversos tratados e documentos, tendo grande contribuicdo para a sua internacionalizagdo o
advento da Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), aprovada pela Assembleia

Geral das Nagdes Unidas de 1948.

A expressao “liberdades publicas™ surgiu primeiramente na Constituicdo francesa e
tinha por escopo designar um conjunto de direitos em defesa do homem contra o Estado. No
entanto, a denomina¢do liberdades publicas ¢ termo limitado, pois nela ndo estdo
compreendidos os direitos sociais e econOmicos, 0 que a torna inexpressiva perante a

multifuncionalidade dos direitos fundamentais.

Cunha Janior (2014, p. 445) retrata muito bem essa fun¢do da multifuncionalidade
quando trata da teoria dos quatro status de Jellinek', segundo a qual o individuo esta
vinculado ao Estado em quatro situacdes juridicas ou sfatus: passivo, negativo, positivo e

ativo.

No caso especifico, as liberdades publicas estariam ligadas a um stafus negativo, haja
vista que por meio delas ¢ que o individuo busca se defender da ingeréncia estatal,
demonstrando assim seu carater estritamente juridico-positivo, dimensdo menor do que aquela

a ser atingida pelos direitos fundamentais.

Embora alguns autores apoiem que direitos fundamentais e liberdades publicas
tenham mesmo significado, Cunha Junior (2014, p. 439) assegura que ha segmentos

doutrinarios que apresentam divergéncias, a exemplo de Claude-Albert:

Assim, para Claude-Albert Colliard, as liberdades publicas s@o direitos
positivos que tendem a reconhecer uma esfera de autonomia em favor dos
individuos, negando esse autor a existéncia de qualquer direito superior a
ordem juridica positiva: “La théorie des libertés publiques, c’est-a-dire la
reconaissance a 1’individu de certains droits, reléve du droit positif et non du
droit naturel: il n’y a pas de droit supérieur a la 1égislation positive”.

E continua Cunha Junior (2014, p. 439) discorrendo sobre esses doutrinadores, tendo

Jean Rivero afirmado que:

Jean Rivero, contudo, embora concordando que as liberdades publicas sao
poderes de autodeterminagao reconhecidos pelo direito positivo, afirma que,

' Georg Jellinek trata que as relagdes dos individuos para com o Estado resultariam em quatro status: status

subjectionis ou status passivo, ou seja, de prestagdo para com o Estado, obrigando o individuo a obediéncia
estatal, sujeitando-lhe a um conjunto de deveres e ndo de direito; status negativus ou status libertatis, o
individuo, por ser dotado de personalidade, estd imune a intervengdo estatal na sua esfera individual de
liberdade, devendo o ente interferir apenas para garantir o exercicio do proprio direito; status civitatis ou status
positivo, ao individuo é permitido buscar em certas instituicdes estatais determinadas prestagdes positivas que
possibilitem a satisfacdo de certas necessidades; e, por ultimo, o status activus, que permite ao individuo
participag@o na politica estatal, desfrutando dos direitos politicos ativos e/ou passivos, ou seja, de votar e ser
votado. (CUNHA JUNIOR, 2014, p. 445-446).
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a despeito disso, as liberdades publicas também se vinculam as exigéncias
do direito natural: “Les libertés publiques sont des droits de I’homme que
leur consécration para 1’Etat a fait passer du droit naturel au droit positif.

Assim, poderiamos citar o exemplo do art. 6° da Constitui¢ao Federal de 1988, onde
encontramos um leque de direitos sociais, caracteristicos das liberdades publicas, quais sejam:
Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia

aos desamparados, na forma da Constitui¢ao.
J& os “direitos subjetivos”, compreenderiam certas prerrogativas outorgadas ao
individuo das quais poderia se dispor ou renunciar livremente, ndo caracterizando assim um

direito fundamental, visto que este Gltimo tem carater inalienavel e imprescritivel.

No termo “direitos individuais” ha uma restricdo dos direitos ao individuo,
isoladamente, menosprezando assim a caracteristica social do ser. Desse termo, depreendem-
se exemplos de direitos a vida, a prote¢do, a seguranca, a liberdade, dentre outros, o que

excluiria os chamados “direitos sociais”.

Igualmente, numa concep¢do mais moderna, a utilizagdo do conceito de direitos
individuais seria negar o direito de existéncia as sociedades de pessoas juridicas, cujo
reconhecimento de sua personalidade social ndo ¢ motivo para a exclusdo dos beneficios dos

direitos e garantias individuais.

Dessa forma, ndo restam duvidas de que a terminologia seria conceitualmente
inapropriada. E por assim dizer, se estaria excluindo desse contexto, direitos tdo igualmente
importantes como os direitos sociais, amplamente discutidos durante a segunda geragdo de

direitos, sendo, inclusive, merecedor de capitulo em destaque na nossa Carta Magna de 1988.

Ja o termo “direitos fundamentais” seriam aqueles positivados (teoria positivista)
numa ordem juridica vigente de um Estado. Tratam-se daqueles direitos reconhecidos
objetivamente dentro do ordenamento juridico-institucional dos quais o homem jamais podera

dispor em virtude do seu carater instransponivel.

Moraes (2013, p. 15) argumenta que os direitos humanos fundamentais ndo podem
ser explicados por qualquer das teorias existentes, visto sua incomparavel importancia. Do

contrario, deve ser um complemento dessas teorias, visto que:

[...] pois somente a partir da formacdo de uma consciéncia social (teoria de
Perelman), baseada principalmente em valores fixados na crenca de uma
ordem superior, universal e imutavel (teoria jusnaturalista), € que o
legislador ou os tribunais (esses principalmente nos paises anglo-saxoes)
encontram substrato politico e social para reconhecerem a existéncia de
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determinados direitos humanos fundamentais como integrantes do
ordenamento juridico (teoria positivista).

Para o constitucionalista Ingo Wolfgang Sarlet apud Siqueira e Piccirillo:

[...] o termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressdo direitos humanos
guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posigdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagio com determinada ordem
constitucional, e que, portanto aspiram a validade universal, para todos os
povos ¢ tempos, de tal sorte que revelam um inequivoca carater
supranacional.

Do enunciado, se percebe que Sarlet diferencia os direitos fundamentais dos direitos
humanos por referir-se que os primeiros estdo positivados no ordenamento juridico de cada
Estado, no caso as Constitui¢des, enquanto o segundo se encontra disperso nos mais diversos

documentos de direito internacional, com validade universal.

Segundo Cunha Junior (2014, p. 441), as diversas mutagdes tornam dificil a
conceituacdo do que sejam direitos fundamentais, mas, em linhas gerais, ¢ o termo mais
criterioso, inclusive, arraigado na Constituicdo Federal de 1988 quando denomina de Direitos

e Garantias Fundamentais. E segue definindo:

[...] podemos conceituar os direitos fundamentais como aquelas posi¢oes
juridicas que investem o ser humano de um conjunto de prerrogativas,
faculdades e instituicoes imprescindiveis a assegurar uma existéncia digna,
livre, igual e fraterna de todas as pessoas. De um modo mais amplo,
podemos concebé-los como principios que resumem a concepcao de mundo
e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico.

Para Pérez Luno apud Moraes (2013, p. 20) a defini¢ao completa considera:

“um conjunto de faculdades e institui¢cdes que, em cada momento historico,
concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade
humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional”.

De acordo com Moraes (2013, p. 20), também se tenta estabelecer um conceito
genérico para o que seja os direitos fundamentais. A Organizagdo das Nacgdes Unidas para a

Educacdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), estabelecendo que:

“[...] considera-os por um lado uma protecdo de maneira institucionalizada
dos direitos da pessoa humana contra os excessos do poder cometidos pelos
orgdos do Estado, e por outro, regras para estabelecerem condi¢cdes humanas
de vida e desenvolvimento da personalidade humana”.
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Sendo assim, o reconhecimento dos direitos fundamentais por parte de uma
sociedade exerce grande poder sobre o controle do Estado na vida de cada individuo, servindo

como uma espécie de mecanismo de freio as arbitrariedades de governos e funcionarios.

Nesse contexto e diante das multiplas fungdes dos direitos fundamentais na ordem
juridica, sustentam alguns doutrinadores que suas principais fungdes estariam relacionadas a
defesa ou liberdade, que permite ao individuo exigir do Estado os direitos de defesa contra os
abusos pelo ente cometidos, tornando-se uma competéncia negativa; a fungdo de prestagao,
garantia estatal da prestagdo de condic¢des juridicas e materiais favoraveis ao exercicio das
liberdades; a funcdo de prestagdo perante terceiros, consistente na obrigacdo de adotar
medidas positivas e eficientes para proteger o exercicio dos titulares dos direitos perante a
terceiros; e ainda uma fun¢do ndo discriminatoria, que trate em condi¢des de igualdade todos

os cidaddos, vedando a discriminagio de qualquer carater. (CUNHA JUNIOR, 2014, p. 447)

Assim como certas fungdes definidas, os direitos fundamentais também apresentam
certas caracteristicas que os identificam entre si e os distinguem das demais categorias
juridicas.

Dentre essas caracteristicas, Moraes (2013, p. 22) cita:

imprescritibilidade: os direitos humanos fundamentais ndo se perdem pelo
decurso do prazo;

inalienabilidade: ndo ha a possibilidade de transferéncia dos direitos
humanos fundamentais, seja a titulo gratuito, seja a titulo oneroso;
irrenunciabilidade: os direitos humanos fundamentais ndo podem ser objeto
de rentincia. Dessa caracteristica surgem as discussdes importantes na
doutrina e posteriormente analisadas, como a rentncia ao direito a vida ¢ a
eutanasia, o suicidio e o aborto;

inviolabilidade: impossibilidade de desrespeito por determinagdes
constitucionais ou atos das autoridades publicas, sob pena de
responsabilizagdo civil, administrativa e criminal;

universalidade: a abrangéncia desses direitos engloba todos os individuos,
independentemente de sua nacionalidade, sexo, raga, credo ou convicg¢ao
politico-filosofica;

efetividade: a atuagdo do Poder Publico deve ser no sentido de garantir a
efetivagdo dos direitos e garantias previstos, com mecanismos coercitivos
para tanto, uma vez que a Constituicdo Federal ndo se satisfaz com o simples
reconhecimento abstrato;

interdependéncia: as varias previsdes constitucionais, apesar de autdnomas,
possuem diversas interseccdes para atingirem suas finalidades . Assim, por
exemplo, a liberdade de locomogdo estd intimamente ligada a garantia do
habeas corpus, bem como previsdo de prisdo somente por flagrante delito ou
por ordem da autoridade judicial competente;

complementariedade: os direitos humanos fundamentais ndo devem ser
interpretados isoladamente, mas sim de forma conjunta com a finalidade de
alcance dos objetivos previstos pelo legislador constituinte.
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Essas caracteristicas sdo importantes sob o ponto de vista de delimitarem a for¢a de
atuacdo do Estado, ente garantidor dos direitos fundamentais. Ao mesmo tempo em que
fornecem, também, elementos de conhecimento a todos aqueles alcancados por esses direitos:

os seres humanos.

Refor¢am ainda que os direitos fundamentais ndo sdo passiveis de negociacdo,
revogacdo ou transferéncia, pois, por serem inerentes a pessoa humana, esses direitos se
complementam e se perpetuam por todas as geracdes e nacionalidades, devendo o Estado
garantir a sua efetividade e inviolabilidade, através de seus mais diversos 6rgaos e instituicoes

governamentais.

Cunha Junior (2014, p. 491) acrescenta ainda outras caracteristicas tidas como
fundamentais nessa classificagdo, tais como: a) historicidade, na qual afirma que os direitos
fundamentais resultam ndo apenas de um acontecimento histérico, mas também de todo um
processo afirmagao que envolve antecedentes, evolugao, reconhecimento,
constitucionalizagdo e até a universalizacdo; b) [limitabilidade, pois os direitos sdo, na
esséncia, relativos e, consequentemente, limitdveis, podendo essa limitagdo ser reciproca de
modo que, no caso concreto, um direito podera limitar o exercicio do outro; ¢) concorréncia,
ou seja, um direito ndo exclui o outro, podendo ser exercido, cumulativamente, varios
direitos, a exemplo do direito de liberdade de manifestacdo do pensamento com o direito de
reunido ou associa¢do; d) proibi¢do do retrocesso, os direitos fundamentais jamais poderdao
ser abolidos, suprimidos ou enfraquecidos, caracteristica que impde o obice do retrocesso de
politicas publicas de enfraquecimento dos direitos fundamentais, bem como a revogacdo de
normas que consagram os direitos fundamentais, ou ainda a substitui¢do dessas normas por
outras menos generosas com tais direitos; e) constitucionalizagdo, os direitos fundamentais
sdo superiores e anteriores a qualquer Estado, pois sdo inerentes a condi¢do humana, mas para
a sua protecdo e perfeita observancia, necessaria se faz sua positivagdo em normas de

hierarquia constitucional.

2.2 EVOLUCAO HISTORICA

Para uma melhor compreensdo da evolugdo historica dos direitos fundamentais ¢é
preciso compreender a luta iniciada pelo homem desde a Idade Antiga na busca de assegurar a
protecao dos seus direitos basicos na relacdo com o Estado. E sabido que a existéncia desses

direitos ¢ inerente a pessoa humana estando, portanto, arraigado desde o inicio dos tempos em
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toda a humanidade. No entanto, sua efetivacao faz parte de uma construgdo continua ao longo
dos tempos, geralmente cercada de batalhas contra um sistema de poder.
Como bem assevera Thering (2007, p. 27):

Todos os direitos da humanidade foram conquistados pela luta; seus
principios mais importantes tiveram de enfrentar ataques daqueles que a eles
se opunham; todo e qualquer direito, seja o direito de um povo, seja o direito
do individuo, s6 se afirma por uma disposi¢do ininterrupta para a luta. O
direito ndo ¢ uma simples idéia, ¢ uma forca viva. Por isso a justiga sustenta
numa das maos a balanca com que pesa o direito, enquanto na outra segura a
espada por meio da qual o defende.

Nesse mesmo sentido, Cunha Junior (2014, p. 452) ressalta:

Mas o homem ndo se abateu, ndo se retraiu por completo. Foi a luta, e sua
historia de vida é uma historia de lutas, ou seja, de perdas e sacrificios, mas
também de conquistas. E nesse contexto que se situam a génese ¢ a
evolucdo dos direitos fundamentais, porquanto estd evidenciado que estes
direitos ndo sdo tdo somente o resultado de um acontecimento historico
determinado, mas de todo um processo, que compreende varias fases, como
os antecedentes, o reconhecimento, as declaragdes, a positivacdo
constitucional, a generalizacdo, a universalizagdo ¢ a especificagdo.

Compreender os antecedentes historicos torna mais facil entender os diferentes
momentos e variacdes sofridas ao longo do tempo dos direitos fundamentais, fruto dos
fendomenos sociais, politicos, filosoficos, economicos e religiosos vividos pela humanidade,
cujo cerne dessas lutas buscava adquirir o respeito a dignidade da pessoa humana, fator
primordial para o convivio social e politico.

Para Altavila (2001, p. 13), desde que o homem conheceu a existéncia do direito,
comecou a converter em leis as suas necessidades sociais € essa composi¢do escrita inicial
vem a se perpetuar nos principios de direito. Desta forma, esses principios seriam, na sua
grande maioria, procedentes do direito que surgia entre os homens por davidas divinas, seja
através dos profetas-estadistas ou dos soberanos tocados de esclarecimentos juridicos.

Nesse sentido, relata Altavila (2001, p. 14) que numa sequencia cronoldgia poderia
ser esquematizada a génese desses direitos da seguinte forma: Legislagdo Mosaica, Codigo de
Hamurabi, Cédigo de Manu, Lei das XII Tébuas, o Alcordo, a Magna Carta, a Declara¢do dos
Direitos do Homem e do Cidadao, dos Delitos e das Penas, Direitos diversos (Codigo de
Napeoledo, Ordenacgdes do Reino, Cédigo de Bustamante, A Consolidagdo e o Esbogo, de
Teixeira de Freitas) e a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.

Passemos entdo a um breve relato sobre alguns desses escritos considerados pelos
doutrinadores como precurssores da consolidagdo dos direitos fundamentais que hoje

conhecemos.
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No que se refere a Legislagao Mosaica, a histdria destaca a grande contribui¢do nas
mais diversas areas do conhecimento trazida pelos escritos do profeta Moisés, o qual dedicou
toda a sua existéncia na fé as promessas de Deus. Autor do chamado Pentateuco, um dos
codigos fundamentiais da humanidade, Moisés escreveu cinco livros: Génese, Exodo,
Numeros, Levitico e Deuteronomio que compde os primeiros livros da Biblia Sagrada. Por
todo o contetido desses livros, o autor discorre sobre os principios de justica, educacao,
assisténcia social, regras gerais de direito e normais processuais, enfim, todas as areas do
direito que hoje conhecemos, demonstrando assim um entendimento muito avangado nas
questoes de direito para a sua época.

Apesar de nascer no Egito e ser criado pela filha de um Farad, Moisés sempre
demonstrou personalidade distinta do pensamento egipicio, acreditando que Jeova, Deus, o
guiava em busca de propdsitos melhores para o povo de Israel, os hebreus, que viviam sobre a
escraviddo das leis de soberanos iniquos, cruéis e amantes de deuses falsos. E assim, por mais
de quarenta anos, guiou seu povo pelo deserto em rumo a Canaa, a terra prometida, fugindo
da perseguicao do Farad:

Congrega o povo, os homens e as mulheres, e 0s pequeninos, e teu residente
forasterio que estad dentro dos teus portdes, para que escutem e para que
aprendam, visto que t€ém de temer a Jeova, vosso Deus, e cuidar em cumprir
todas as palavras desta lei. (De, 31:12)

E ainda prossegue Altavila (2001, p. 19), enfatizando a importancia da Lei Mosaica:

[...] legislador, quando, desprezando os textos papiricos do seminario
teologico de Helidpolis, redigiu uma nova lei, compativel com a massa
humana em cuja consciéncia trabalhou para incluir os fundamentos de um
direito; estadista, quando proveu o seu povo, reprimiu os descontentamentos,
edificou tabernaculos, sagrou os sacerdotes, estabeleceu regras legais para o
culto, para a economia e para a higiene; [...].

Entretanto, o primeiro monumento preservado de codificacdo juridica escrito que se
tem noticias se trata do Codigo de Hamurabi (1810 a.C. - 1750 a.C.), que se encontra
guardado no museu do Louvre, em Paris.

Hamurabi, sexto rei da primeira dinastia Babilonica, dentre seus grandes feitos
institutu o Codigo que levou seu proprio nome. Esse Codigo tratou de diversos assuntos,
incluindo o direito a vida, a honra, a dignidade, a familia, o direito dos menores, o direito de
propriedade e a supremacia das leis em relagdo aos governantes.

Bonfante apud Altavila (2001, p. 57), relata algumas palavras do sabio Rei

Babil6nico a despeito da criagao do Codigo:
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As justas leis que Hamurabi, o sabio rei, estabeleceu e com as quais deu base
estavel ao governo: - Eu sou o governador guardido. Em meu seio trago o
povo das terras de Sumer e Acad. Em minha sabedoria eu os refreio, para
que o forte ndo oprima o fraco e para que seja feita justica a viava e ao 6rfao.
Que cada homem oprimido compareca diante de mim, como rei que sou da
justica. Deixai-o lera inscrigdo do meu monumento. Deixai-o atentar nas
minhas ponderadas palavras. E possa o0 meu monumento ilumina-lo quanto
a causa que traz ¢ possa ele compreender o seu caso. Posse ele folgar o
coragdo, exclamando: - Hamurabi é na verdade como um pai para o seu
povo, estabeleceu a prosperidade para sempre e deu um governo puro a
terra. Nos dias a virem, por todo tempo futuro, possa o rei que estiver no
trono observar as palavras de justica que eu trarei em meu monumento.

Dez séculos depois do Codigo de Hamurabi, surge na India o Cédigo de Manu.
Criado pela classe sacerdotal dos bramanes, civilizagdo mistica e convencional dominante,
consagrava, prepoderantemente, a vida nacional, abrangendo a religido, a moral e as leis civis.

Para os criticos, o Cédigo de Manu nao tem muita notoriedade fora dos limites
hindus, pois sua legislacdo autoritaria trata desigualmente a classe média ou inferior,
tornando-a desmerecedora dos mesmos privilégios da casta superior — os bramanes.

No Direito Ocidental, destaque a Grécia classica, que através do espirito democratico
de seus pensadores contribuiu significativamente com suas idéias inovadoras para as
concepgoes de direitos e liberdades do homem.

Como bem afirma Klabin (2004, p. 186):

A filosofia ocidental nasceu na Grécia. Ai se formularam, pela primeira vez,
os grandes pensamentos que continuaram a desenvolver-se na civilizagdo
européia. Como era natural, também, no campo do direito, foi na recia onde
pela primeira vez se estudou o fundamento filoséfico da ciénica juridica e de
seus problemas. Ai se comega a analisar o que e o estado, o qué a justica, o
que ¢ a Lei.

A cidade-estado de Atenas, ber¢o comercial e maritimo do Mediterraneo, surge como
principal centro desses pensadores. Em face da dindmica das mais variadas classes sociais
nesse centro, logo surgem os problemas concernetes ao convivio social, desencadeando a
necessidade da evolugdo politica e, consequentemente, a busca de melhores condi¢des de
igualdade entre os cidadaos.

Assim, Clistenes (séc. VI a.C.) e Aristides (550-467 a.C.) foram os primeiros a
propor reformas politicas mais populares, tendo mais tarde esse trabalho continuado com
Péricles (500 a.C.), sobrinho de Clistenes. Clistenes outorgou a cidadania a todos os
atenienses e tornou a participacdo do cidadao mais popular no governo. Criou as comissoes

especiais de cidaddos com jurisdicdo penal e os tribunais dos heliastas para tratar das questdes
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civis. Aristides complementou sua revolucdo e democratizou as difencas entre os cidadaos,
em razao do montante do imposto que pagavam. (KLABIN, 2004, p. 177)

Ja Péricles govenou por mais de 30 anos Atenas e foi considerado um dos chefes
com maior popularidade, em virtude dos seus méritos de honestidade e eloquéncia vigorosa,
dando grande contribuicdo para o sugimento da verdadeira justica, inspiracdo do pensamento
juriico morderno. (KLABIN, 2004, p.180)

No direito romano, destaque para a Lei das XII T4abuas. Tratam os estudiosos da
legislacdo romana que sua confec¢@o pode ter sido inspirada apds a viagem de trés patricios
no ano 300 ao centro da cultura Grega, cujo objetivo era se aperceber dos preceitos legais da
reforma de So6lon. (ALTAVILA, 2001, p. 83)

A Leges Duodecim Tabularum ou Lex Decemviralis, depois de organizada por um
decenvirato (grupo de dez homens) e escupida em tdbuas de bronze foi posta em votagdo na
parte do foro destinada aos comicios, sendo, de pronto, aprovada. Ela foi considerada a
primeira legislagdo escrita consagradora da liberadade, da propriedade e da protecao aos
direitos dos cidaddos, podendo ser consultada e invocada por todos os romanos.

Para Altavila (2001, p. 117), “[...] a Lei das XII Tébuas outorgou ao mundo um
aspecto legal que somente foi igualado pela Declarag¢do dos Direitos do Homem e do
Cidadao, da Revolugao Francesa [...]”.

Ja em 15 de junho de 1215 surge na Inglaterra a Magna Charta Libertatum,
outorgada pelo rei Jodo Sem Terra, quarto filho de Henrique II. A Magna Charta foi um
documento firmado pelo Rei Jodo Sem Terra com os bardes e bispos ingleses, cujo conteudo,
visivelmente, se tratava de mais uma outorga de privilégios aos nobres ingleses, pois dos
sessenta e sete artigos ou proposigdes, apenas doze beneficiam diretamente o povo. Apesar
disso, pode ser considerada como um marco referencial para algumas liberdades classicas,
como o devido processo legal, a liberdade de locomogdao e a garantia de propriedade.
(CUNHA JUNIOR, 2014, p. 457)

Entretanto, segundo relata Altavila (2001, p. 165) a redagdo da Magna Charta é
considerada mais um documento de apologia as velhas leis, tanto dos antigos soberanos como
do Rei Henrique II, cujo objetivo maior era por um freio as investidas das autoridades
judiciais.

A Magna Charta, apesar de significado historico, ndo foi considerada de natureza
constitucional, por se tratar mais de uma carta feudal que reunia privilégios para os bardes e a

minoria dos homens livres. Porém,constitui um documento impar quanto as liberdades
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publicas, pois seu poder limitador do estado, a exemplo da judicialidade e da
proporcionalidade da pena a gravidade da transgressdo cometida, sdo passos fundamentais
para a construgdo da democracia moderna. (CUNHA JUNIOR, 2014, p. 458).

Avango consideravel nos direitos e liberdades advém com a peti¢do de direito de 07
de junho de 1628, a Petition of Rights. Na verdade, o documento tratava-se de uma cobranca
do Parlamento ao monarca, do reconhecimento e, por conseguinte, a extensao dos direitos e
liberdades previstos na Magna Charta a todos os suditos do reino, como bem descreve Cunha
Junior (2014, p. 459):

Pela Petition of Rights, os lordes espirituais e temporais comuns, reunidos
em parlamento,suplicaram ao Rei que ninguém fosse obrigado a contribuir
com qualquer dadiva ou empréstimo e a pagar qualquer taxa ou imposto,
sem o consentimento de todos, manifestado por ao do Parlamento, bem
como que ninguém fosse chamado a responder ou prestar juramento ou a
executar algum servigo, ou encarcerado, ou, de uma forma ou de outra,
molestado ou inquietado por causa desses tributos, ou da recusa em paga-los,
e que nenhum homem livre ficasse preso ou detido, em razdo dessas causas.

No campo do direito individual, podemos destacar o avanco dos ingleses quando da
instituicdo do Habeas Corpus Act, em 1679, pois, reforcou as reivindica¢des das liberdades
individuais tdo desvalorizadas na Magna Charta. Através do habeas corpus, o preso poderia
peticionar, junto as autoridades o beneficio de responder, em liberdade, a prisdo tida como
injusta e arbitraria, com o compromisso de comparecer ao tribunal competente quando
solicitado.

Mesmo diante do surgimento dessa variedade de documentos, sua efetivagdo e
reconhecimento necessitam, ainda, de formulagdo juridica apropriada, o que vem a ocorrer
através das primeiras Declaragdes de Direitos solenes e, em seguida, com as Constituigdes de
cada Estado.

Nesse sentido, destaque para a Declaracdo de Direitos, de 13 de fevereiro de 1689,
denominada Bill of Rigths. Essa Declaracdo representou o fim da monarquia absoluta, pois
garantiu ao Parlamento supremacia para defender os suditos perante o rei, iniciando assim o
processo da monarquia constitucional. Além de instituir a separagdo dos poderes no Reino
Unido, fortaleceu a institui¢do do juri e reafirmou direitos fundamentais como o direito de
peticao e a proibi¢do de penas inusitadas ou cruéis.

Ademais, outro importante momento dos ingleses foi o Ato de Sucessao no Trono, o
Act of Settlement, de 12 de junho de 1701. Apesar de se configurar numa complementacgao do

Bill of Rights, reforcou a necessidade do principio da legalidade e da responsabilizacao
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politica dos agentes publicos prevendo, inclusive, o impeachment de magistrados quando do
seu descumprimento.

Sem duvidas, o apice da consolida¢do dos direitos fundamentais para os ingleses
provém da Declaragdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, de 16 de junho de 1776. Ela
marca a fundagdo de um governo democratico limitando o poder estatal, sugerindo a
existéncia de direitos naturais e imprescritiveis do homem. Além de reconhecer a separacao
das fung¢des legislativa, judicial e executiva como garantia das liberdades publicas, afirma que
o poder ¢ inerente ao povo e em seu nome deve ser exercido pelos magistrados e servidores
instituidos pelo governo, devendo estes procurar zelar pelo proveito comum, prote¢do e
seguranca do povo.

Trata ainda a Declaracdo de Direitos de Virginia que a elei¢cdo para os representantes
do povo deveriam ser livres, podendo qualquer um que desse prova suficiente de interesse
permanente pela comunidade ou vinculagdo com esta, ter o direito de sufrdgio, ndo podendo
ser submetido a tributacdo nem privado de sua propriedade por razdes de utilidade publica,
sem o seu consentimento ou dos representantes eleitos.

Inova no direito de defesa quando define que em todo processo criminal em que se
pede a pena capital, o acusado tenha direito de saber a causa e a natureza da acusagdo, ser
acareado com seus acusadores e testemunhas, pedir provas em seu favor e ser julgado por um
juri imparcial de doze homens de sua comunidade. Assegura ainda que ninguém seja obrigado
a testemunhar contra si proprio ou privado de sua liberdade sem o devido mandado legal do
pais ou julgamento dos seus pares. J4 no campo das liberdades, se preocupa a Declaragdo de
Direitos de Virginia em conhecer a liberdade de imprensa como baluarte da liberdade de um
povo, ndo devendo jamais ser restringida e a liberdade de religido ou os deveres para com o
Criador como um ato regido pela razdo e convic¢ao e nunca pela forga ou violéncia.

Em sintese, a Declaragdo de Direitos de Virginia tratou de diversos assuntos, dentre
os quais proclamou o direito a vida, a liberdade, a propriedade, o principio da legalidade, do
devido processo legal, do tribunal do juri, do principio do juiz natural e imparcial, da liberade
de imprensa e religiosa.

Como bem assevera Cunha Junior (2014, p. 463), a Declaracdo de Direitos de
Virginia serviu de inspiragdo para as demais Declaracdes das ex-colonias inglesas na
América, tais como Pensilvania, Maryland, Carolina do Norte, Massachussetts ¢ New
Hampshire, terminando por influenciar a incorporacdo de direitos fundamentais a

Constitui¢do norte-americana de 1787.
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Contudo, inspirada nos pensamentos iluministas e nas Declaragdes inglesas e
americanas, nasce na Revolucao Francesa o documento que vem a universalizar os direitos
fundamentais: a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Aprovada a 26 de agosto
de 1789, em Assembléia Nacional, sendo composta dezessete artigos, a Declaracdo Francesa
trazia no seu escopo um sentimento consititucionalista de igualdade e liberdade,
estabelecendo que a finalidade da associagao politica ¢ a conservagdo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem.

A universalizagdo das idéias da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
para Cunha Junior (2014, p. 464) tem trés caracteres fundamentais:

a) intelectualismo, por resultar de uma ordem de ideias, no plano intelectual,
de fundamento filosofico e juridico; b) mundialismo, porque as suas ideias
sdo universais, difundindo-se além fronteiras, e c) individualismo, porque s6
se empenha em prol das liberdades dos individuos, ndo consagrando as
liberdades coletivas, como as da associagdo e de reunido.

A Declaracdo Francesa abordou uma série de direitos fundamentais, tratando do
principio da igualdade, liberdade, propriedade, seguranca, resisténcia a opressao, associagao
politica, principio da legalidade, principio da reserva legal e anterioridade em matéria penal,
principio da presunc¢do da inocéncia, liberade religiosa e livre manifestagdo do pensamento.
Seu contetido foi de suma importancia para o povo francés e para o mundo, pois suas
previsoes teoricas a respeito de liberdades e direitos humanos foram o alicerce para futuras
Declaragoes e Constituigdes, a exemplo das Constituigdes francesas de 1791 e 1793.

Todavia, o marco no avango nas questdes universais dos direitos fundamentais se deu
apos a criacao da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), em 1945. A partir desta data, os
direitos humanos deixaram de ser uma questdo interna de cada Estado e passaram a ser
matéria de interesse internacional. Assim como um dos objetivos da ONU de promover a paz
mundial, coube-lhe também promover a internacionalizacdo dos direitos, principalmente, os
direitos humanos, criando mecanismos judiciais internacionais como a Corte Interamericana e
Corte Européia de Direitos Humanos, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e o
Comité de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas, capazes de exigir a sujeicdo do Estado as
normas internacionais.

Nesse diapasdo, a Declaragao Universal de Direitos Humanos (DUDH), adotada a 10
de dezembro de 1948, na Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em Paris, constitui o que ha
de mais moderno no campo dos direitos individuais e coletivos, civis, politicos, econdmicos,

sociais e culturais, imprescindiveis a dignidade da pessoa humana. Ela ¢ uma fonte de direito
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material inesgotavel que serve de inspiragdo para a elaboragdo de cartas constitucionais e
tratados internacionais voltados a prote¢ao dos direitos humanos.

Composta por trinta artigos, a Declarac¢ao prevé que todos os homens nascem livres e
iguais em dignidade e direitos, com capacidade para gozar esses direitos e as liberdades
estabelecidos na Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, independente da nacionalidade ou
qualquer outra condicdo (art. 1° e 2°).

E prossegue estabelecendo o direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal (art.
3°), a liberdade de locomocao (art. 9°), a presun¢do da inocéncia e da ampla defesa (art. 11), o
direito a privacidade (art. 12), o direito de protecdo da familia (art. 16), da propriedade (art.
17), a liberdade de pensamento, consciéncia e religido (art. 18), o direito a educacdo (art. 26) e
o direito a cultura (art. 27), dentre outros.

A Declaragdo Universal de Direitos Humanos ¢ considerada um documento modelo
na luta universal contra a opressao e a discriminagdo, pois defende a igualdade e a dignidade
das pessoas e reconhece que os direitos humanos e as liberdades fundamentais devem ser
aplicados a cada cidaddo do planeta.

Nesse contexto, em face da falta de carater juridico dessas Declaragdes, a ideia de
constitucionalismo exigida nelas se tornou o pilar inspirador da consolidagdo dos direitos
fundamentais nas Constitui¢des dos Estados, servindo de parametro e referencial obrigatorio
para a atuacdo do Estado moderno, desencadeando o fendmeno denominado
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais, principal caracteristica do Estado
Democratico de Direito.

Diante de todas essas Declara¢des, merece destaque a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 26 de agosto de 1789, que embora tenha culminado num
instrumento de ascensdo politica e econdmica da burguesia francesa, seus ideais de liberdades
e garantias individuais se tornou fonte de inspiragdo para todas as nagdes, inclusive,
atualmente, se encontra em pleno vigor no preambulo da Constitui¢do francesa, de 05 de
outubro de 1958, integrando o chamado bloc de constitutionnalité, como um conjunto de
regras de controle de constitucionalidade. (CUNHA JUNIOR, 2014, p. 463-4)

Nesse mesmo compasso, a primazia do Estado liberal, caracterizado por uma agao
exclusivamente politica, passa a sofrer consideraveis modificagdes, principalmente, no
transcorrer do século XX, decorrentes das transformacdes econdmicas e sociais que se

aceleraram a partir da primeira Guerra Mundial, dando espago ao surgimento de um novo
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estado: o Estado social, novo modelo que serviu como primeiras fontes inspiradoras a
Constituigdo mexicana, de 1917, seguida da Constituigao russa, de 1918.

Destaque ainda para a Constitui¢do da Republica de Weimar, de 11 de agosto de
1919, que se tornou o paradigma do constitucionalismo pos-guerra, representando o marco de
transicao do estado liberal para o estado social.

A Constituicao alema de Weimar representou um modelo de avango constitucional
na evolucdo historica dos direitos fundamentais, tendo dedicado toda a segunda parte aos
novos direitos econdmicos e sociais, sob a denominacdo genérica de “Direitos e deveres
fundamentais dos alemdes”, sendo mais tarde grande fonte inspiradora da Constituicao
brasileira de 1934.

Hodiernamente, podemos citar a Constitui¢ao Federal de 1988, que se constitui num
marco da democracia brasileira, trazendo em seu Titulo II cinco capitulos tratando
especificamente dos direitos e garantias fundamentais: direitos individuais e coletivos
(Capitulo I, art 5°); direitos sociais (Capitulo II, arts. 6° a 11); direitos de nacionalidade
(Capitulo III, arts. 12 e 13); direitos politicos (Capitulo IV, arts. 14 a 16); e direitos
relacionados a existéncia, organizagdo e participagdo em partidos politicos (Capitulo V, art
17). (MORAES, 2013, p. 23-4)

Trata-se de uma Carta constitucional cujo teor dos direitos fundamentais estdao
espojados pelos mais diversos artigos, mas que mesmo assim adotou uma clausula aberta (art.
5°, § 2°) de recepcionar a existéncia de outros direitos fundamentais, tais como aqueles
decorrentes dos tratados internacionais em que o Brasil seja signatario, demonstrando assim
que os direitos fundamentais ndo se exaurem totalmente, consequéncia direta do

reconhecimento da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III).

2.3 CLASSIFICACAO

Para uma melhor compreensao e entendimento da evolugdo dos direitos humanos,
alguns autores sistematizaram didaticamente o momento histérico em “geracdes” ou
“dimensdes”, caracterizando assim o momento de lutas e conquistas da raga humana na busca
da universalizagdo dos direitos fundamentais de igualdade, liberdade e fraternidade do
homem.

No contexto, atual alguns autores se utilizam da expressao “dimensdo de direitos” em

vez de “geracdo de direitos”, argumentando que a expressdo geragdo possa trazer uma falsa
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impressao e, por conseguinte, um entendimento erroneo do termo, haja vista sugerir que uma
geracao possa ser substituida sucessivamente pela outra geragdo, gerando uma interpretacao
equivocada da verdade, pois o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais ¢é
marcado, principalmente, pela caracteristica de complementariedade ou cumulabilidade.

Para Cunha Junior (2014, p. 474), Willis Santiago Guerra Filho refor¢ca com
argumento convincente a adequagao do termo dimensao, quando declara:

[...] ¢ mais adequado o termo “dimensdes”, ndo s6 porque as geracdes
anteriores nao se extinguem pelo advento das novas, mas, notadamente,
porque os direitos reconhecidos em uma geragdo assumem uma outra
dimensdo quando em relagdo com os novos direitos gestados posteriormente,
como ocorreu, por exe., com o direito individual de propriedade, tipico
direito de primeira geragdo, assumindo uma dimensdo que exige o respeito a
fung¢do social da propriedade e, ante os direitos de terceira geragao, adotando
dimensdo que lhe impde a apreco a sua fungdo ambiental.

E ainda segue Cunha Junior (2014, p. 475), acrescentando o conceito proposto por
Willis Santiago Guerra Filho para o termo dimensao de direitos:

Que ao invés de ‘geragdes’ ¢ melhor se falar em "dimensoes de direitos
fundamentais'[...], ndo se justifica apenas pelo preciosismo de que as
geragOes anteriores ndo desapareceram como surgimento das mais novas.
Mais importante ¢ que os direitos "gestados’ em uma geracdo, quando
aparecem em uma ordem juridica que ja traz direitos de geragdo sucessiva,
assumem uma outra dimensdo, pois os direitos de geragdo mais recente
tornam-se um pressuposto para entende-los de forma mais adequada — e,
consequentemente, também para melhor realiza-los. Assim, por exemplo, o
direito individual de propriedade, num contexto em que se reconhece a
segunda dimensdo dos direitos fundamentais, s6 pode ser exercido
observando-se sua func¢do social, e com o aparecimento da terceira
dimensao, observando-se igualmente a sua fungdo ambiental.

Nesse diapasdo, o primeiro a propor esse esquema didatico foi o jurista tcheco-
francés Karel Vasak, em 1979, durante uma conferéncia do Instituto Internacional de Direitos
Humanos, em Estrasburgo. Inicialmente, inspirado nos ideais da Revolucdo Francesa de
liberdade, igualdade e fraternidade, Vasak dividiu os direitos fundamentais em trés geragoes
de direitos, a saber: primeira, segunda e terceira geragoes.

Surgidos no final do século XVIII, os direitos de primeira gera¢do apresentam como
caracteristica o florescimento das liberdades publicas, apoiado nas Declaracdes do século
XVIII e nas primeiras constitui¢des escritas no constitucionalismo ocidental.

Sao basicamente direitos individualistas que foram reconhecidos solenemente através
de Declaragdes, as quais marcaram a época de enfrentamento de um povo em defesa contra o

Estado, principalmente, inspirados nos ideais de liberdade da Revolucdo Francesa (1789-
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1799), cujo movimento representou a luta contra o Estado pelas garantias individuais e
politicas e o nascimento do constitucionalismo moderno. (CUNHA JUNIOR, 2014, p. 475)
Nessa geracdo de direitos, se destacam os direitos civis, notadamente, o direito a
vida, a liberdade, a propriedade, a seguranca e a igualdade de todos perante a lei, e os direitos
politicos, a exemplo do direito de voto, ativo e passivo. Portanto, se percebe que a
preocupacao nessa fase estava voltada para impedir a ingeréncia do Estado nas relagdes
individuais, obrigando-o a tutela exclusiva das liberdades, tanto na esfera civil, quanto na
esfera politica, correspondendo assim a um status negativo enunciado na teoria de Jellinek.
Assim, para Cesar Lafer apud Nunes (1988, p. 126):

Os direitos humanos da Declaracdo de Virginia e da Declaracdo Francesa de
1789 sdo neste sentido, direitos humanos de primeira geragdo, que se
baseiam numa clara demarca¢do entre Estado ¢ nido Estado, fundamentada
no contratualismo de inspiracdo individualista. Sdo vistos como direitos
inerentes ao individuo e tidos como direitos naturais, uma vez que precedem
o contrato social. Por isso, sdo direitos individuais: (I) quanto ao modo de
exercicio — ¢ individualmente que se afirma, por exemplo, a liberdade de
opinido; (II) quanto ao sujeito passivo do direito — pois o titular do direito
individual pode afirma-lo em relagdo a todos os demais individuos, ja que
esses direitos tém como limite o reconhecimento do direito de outro [...].

Na segunda geracdo de direitos, aquela concepgdo liberalista do Estado, que se
mantinha indiferente a vida econdmica e social dos individuos, preocupado somente com a
parte politica, ¢ deixada de lado, passando este a ter papel fundamental nas relagdes
socioeconomicas.

De acordo com Cunha Junior (2014, p. 478), surge entdo um Estado do Bem-Estar
Social e da Justiga Social, cuja fungdo intervencionista na sociedade e na economia por ela
praticada se fazia necessario para que os direitos econdmicos e sociais fossem indistinta e
genericamente assegurados.

Essa nova concep¢do dos direitos fundamentais surge, principalmente, apds a
primeira Guerra Mundial, decorrente do desequilibrio socioecondmico implantado com o caos
da guerra que fez desabrochar o movimento socialista, cujo principio da solidariedade social
buscava trazer para o Estado a ideia de responsabilidade sobre todas as caréncias ou
necessidades dos individuos ou do grupo social. Nesse contexto, surgem entdo os direitos
denominados de igualdade, cujo proposito fundamental ¢ invocar o Estado a assumir a sua
prestagao jurisdicional no campo dos direitos sociais, econdmicos e culturais.

Dentre os documentos reconhecedores desses direitos podemos citar a Constituigao
mexicana de 1917 e a Constituicao russa de 1918, com destaque a Constituicdo da Republica

de Weimar.
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A Constituicdo alema, assinada em Assembleia na cidade de Weimar em 11 de
agosto de 1919, pelo entdo membro do Partido Social-Democrata e presidente provisorio do
Reichstag (parlamento alemao), Friedrich Ebert, criava oficialmente a primeira democracia
parlamentar republicana na Alemanha pds-guerra.

A Constituicdo era composta pelas disposi¢des transitorias e mais 165 artigos,
divididos em dois livros: Livro I, relativo a "Estrutura e Fins da Republica" e o Livro II,
pertinente aos "Direitos e Deveres Fundamentais do Cidaddo Alemao".

Para Pinheiro (2006), podemos citar as seguintes garantias da Constituicdo de
Weimar, dentre os direitos de segunda dimensao:

protecdo ¢ assisténcia a maternidade (arts. 119, § 2° e 161); direito a
educacdo da prole (art. 120); protecdo moral, espiritual e corporal a
juventude (art. 122); direito a pensdo para familia em caso de falecimento e
direito a aposentadoria, em tema de servidor publico (art. 129); direito ao
ensino de arte e ciéncia (art. 142); ensino obrigatorio, publico e gratuito (art.
145); gratuidade do material escolar (art. 145); direito a "bolsa estudos", ou
seja, a "adequada subvencgdo aos pais dos alunos considerados aptos para
seguir os estudos secundarios e superiores, afim de que possam cobrir a
despesa, especialmente de educacdo, até o término de seus estudos" (art.
146, § 2°); fungdo social da propriedade™; desapropriagio de terras,
mediante indenizagao, para satisfagdo do bem comum (art. 153, § 1°); direito
a uma habitag@o sadia (art. 155); direito ao trabalho (arts. 157 e art.162);
protecdo ao direito autoral do inventor e do artista (art. 158); protecdo a
maternidade, a velhice, as debilidades e aos acasos da vida, mediante sistema
de seguros, com a direta colaboragdo dos segurados (Art. 161 - previdéncia
social); direito da classe operaria a "um minimo geral de direitos sociais"
(art. 162); seguro desemprego (art. 163, § 1°) e direito a participagao,
mediante Conselhos — Conselhos Operarios e Conselhos Econdmicos —, no
ajuste das condigdes de trabalho e do salario e no total desenvolvimento
econdmico das forgas produtivas, inclusive mediante apresentacao de projeto
de lei (art. 165).

Em sintese, a segunda geracdo de direitos fundamentais se firmou em buscar a
protecdo do Estado no campo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, dentre eles, o
direito ao trabalho, a satude, a educacao.

Na terceira geragao, estdo representados os direitos reivindicados nao pela protecao
do homem em sua individualidade, mas do ser coletivo. Sdo denominados de direitos da
fraternidade ou solidariedade, de titularidade coletiva ou difusa.

Nessa geracdao estdo compreendidos: o direito ao meio-ambiente ecologicamente
equilibrado, o direito a seguranca, o direito ao desenvolvimento e a comunicagao, o direito a
solidariedade universal, a autodeterminacao dos povos, dentre outros.

Para Bulos (2008, p. 104), os fundamentos dessa geracdo estdo no meio ambiente

equilibrado, na vida saudavel e pacifica, no progresso e no avango das novas tecnologias.
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Representa essa geragdo um passo importante na conquista da titularidade dos
direitos fundamentais a todas as formagdes sociais, consagrado pelo principio da
solidariedade ou fraternidade, que se complementa com os direitos de liberdade de primeira
dimensdo (direitos civis e politicos) e igualdade de segunda dimensdo (direitos sociais,
econdmicos e culturais).

Contudo, a afirmagdo dos direitos fundamentais se proclama, gradualmente, na
proporcao das caréncias do ser humano, surgidas em funcdo das condi¢des sociais. Nesse
contexto evolutivo do ser humano, o continuo desenvolvimento da técnica e das
transformagdes das condi¢des econdmicas e sociais causam poderosas mudangas nas relagdes
sociais, vez que novas aptidoes vao surgindo tanto no plano bioldgico quanto no plano
cultural. (CUNHA JUNIOR, 2014, p. 474)

Dentro desse sentido de concepc¢do evolutiva, os doutrinadores classificaram mais
duas dimensoes ou geragdes de direitos, a saber: a quarta e quinta geragdo. Na quarta geragao,
os direitos assumem a dimensdo democratica e biotecnologica, enquanto que na quinta
geracdo compactua com o direito fraternal da paz mundial.

Assim sendo, a quarta geracdo se identifica com o direito relacionado a democracia
direta e os direitos relacionados a biotecnologia, compreendendo a prenuncia das alteracdes
na vida e no comportamento dos homens com a universalizacao dos direitos fundamentais,
correspondendo a fase final da institucionalizacdo do Estado social, segundo assevera
Bonavides (2008, p. 571).

Nesse contexto, na quarta geracdo estdo compreendidos o direito a democracia, o
direito a informacgao e o direito ao pluralismo. Podem ainda ser incluido nesse rol os direitos
sociais das minorias, os relativos a informatica, biotecnologia, manipulacdo genética,
eutandsia, clonagem, mudanca de sexo, dentre outros.

J& os direitos de quinta dimensdo ou geracdo constituem classificacdo proposta pelo
constitucionalista Paulo Bonavides, que faz uma trasladacdo da terceira para a quinta
dimensado de um direito fundamental: a paz. Ao contrario de Karel Vasak, que inclui o direito
a paz nos direitos fraternais de terceira geragdo, o autor relaciona-o como um direito impar,
indispensavel ao progresso de todas as nagdes, merecedor de destaque e visibilidade dos
demais direitos fundamentais.

Para Bonavides (2008, p. 579), Karel Vasak ndo desenvolveu amplamente as razdes
que elevam o direito a paz a categoria de norma, propiciando assim certo esquecimento, o que

talvez o tenha feito em virtude do proprio momento historico de menor énfase a esse direito.
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Assim, apos criteriosa fundamentacdo tedrica, no 9° Congresso Internacional Ibero-
Americano de Direito Constitucional, realizado em Curitiba, Estado do Parana, no ano de
2006, o autor elevou a paz ao grau de direito fundamental de quinta geragdo ou dimensao,
declarando:

[...] em fazer da paz axioma da democracia, designadamente a democracia
participativa, com seus instrumentos, com sua teoria, com seus valores de
igualdade e justica social, ja inscritos por direito positivo pelos legisladores
constituintes que promulgaram no Brasil, em 1988, a Carta republicana em
vigor. (BONAVIDES, 2008, p. 592-3)

E segue discorrendo o autor, relatando que até aquele 9° Congresso Internacional
Ibero-Americano de Direito Constitucional, as consideragdes teoricas da literatura juridica e
da ciéncia constitucional contemporianea a respeito do direito de paz eram bastante
desconhecidas. (BONAVIDES, 2008, p. 582-3)

A partir de entdo, ressalta a importancia de dar a visibilidade merecida ao direito a
paz, sugerindo a coloca¢do nas declaracdes de direito, nas cldusulas constitucionais e na
didatica constitucional, a fim de torna-lo positivo e normativo, a exemplo do ja ocorrido na

nossa Carta Magna de 1988, no art. 4°, inciso VI: defesa da paz.

2.3.1 O Direito a Vida

Nao restam duvidas de que o direito a vida se configura no legitimo direito de defesa
da propria existéncia humana, da dignidade do ser. Nele pode se incluir uma série de
atributos relacionados a condi¢do da dignidade da pessoa humana, quais sejam, o direito a
alimentacdo, a educacao, a saude, a cultura, ao lazer, a assisténcia social, a habita¢do, dentre
outros.

Para Cunha Junior (2014, p. 535), o direito a vida envolve a preservacao de atributos
fisico-psiquicos (elementos materiais) e espirituais-morais (elementos imateriais) da pessoa
humana, se tornado assim, o mais fundamental de todos os direitos e condi¢do, sine qua non,
para a existéncia dos demais.

E dever do Estado garantir a efetividade do direito a vida. Para tanto, Moraes (2013,
p. 87) aponta uma dupla obrigacdo do ente federativo:

e obrigagdo de cuidado a toda a pessoa humana que ndo disponha de
recursos suficientes e que seja incapaz de obté-los por seus proprios meios;

o cfetivacdo de orgdos competentes publicos ou privados, através de
permissdes, concessdes ou convénios, para prestagdo de servigos publicos
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adequados que pretendam prevenir, diminuir ou extinguir as deficiéncias
existentes para um nivel minimo de vida da pessoa humana.

Para as ciéncias bioldgicas, a vida se inicia no interior do colo uterino logo apos a
fecundacao do 6vulo pelo espermatozoide, quando se forma o ovo ou zigoto. Desde entdo, a
vida esta formada e ai ja entra a competéncia estatal em assegurar o respeito e o direito ao
futuro nascituro, o que o esta fazendo quando promove o direito da saude e apoio alimentar a
gestante.

Embora o feto ndo seja um ser sujeito de direitos materiais, tem assegurado o direito
a vida quando a lei protege e¢ garante as condi¢des de satide de sua genitora. E ela que
representa a titularidade dos direitos do infante, o qual ao nascer com vida assume essa
pretensdo de direito material, que até entdo era mera expectativa resguardada. (BULOS, 2008,
p. 113)

No Brasil, a consolidacdo dos direitos individuais foi consagrada no texto da
Constituicdo Federal de 1988. De forma genérica, esta assegurado no artigo 5°, caput, a regra
da igualdade juridico-formal que norteia o direito a vida:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes. (grifo nosso)

E segue o constituinte valorizando esse direito quando proibe, inclusive, a
possibilidade de qualquer tratamento indigno ou cruel, excluindo a possibilidade de pena de
morte no Brasil, em tempos de paz tornando-a, deveras, uma cldusula pétrea da Carta Magna:

Art. 5°, XLVII — ndo havera penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

Maxima a importancia dada ao direito a vida que o constituinte brasileiro nao se
furtou em tratar do tema em outros artigos, quais sejam:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade ¢ a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (grifo nosso)

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida. (grifo nosso)
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A primazia do direito a vida se faz presente em todos os momentos da existéncia
humana, o que garante que ninguém seja privado, arbitrariamente, de sua vida, cuja
efetividade estd acima de qualquer efeito de relatividade.

Destaque no Brasil para recente decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) na A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade — ADI 3510/DF, em 2008, proposta pela Procuradoria-Geral
da Republica em impugnacao ao art. 5° da Lei n® 11.105/2005, que trata da utilizacao de
células-tronco embriondrias produzidas por ferlitizacdo in vitro para fins de pesquisa e terapia,
quando considerou a constitucionalidade do referido artigo, por entender que as pesquisas
com células-tronco embrionarias ndo violam o direito a vida ou o principio da dignidade da
pessoa humana, conforme se depreende da decisdao do Relator:

A pesquisa cientifica com células-tronco embrionarias, autorizada pela Lei
11.105/2005, objetiva o enfrentamento e cura de patologias e traumatismos
que severamente limitam, atormentam, infelicitam, desesperam e nao raras
vezes degradam a vida de expressivo contingente populacional
(ilustrativamente, atrofias espinhais progressivas, distrofias musculares, a
esclerose multipla e a lateral amiotrofica, as neuropatias ¢ as doengas do
neurdnio motor). A escolha feita pela Lei de Biossegurancga ndo significou
um desprezo ou desapreco pelo embrido in vitro, porém uma mais firme
disposi¢do para encurtar caminhos que possam levar a superacdo do
infortinio alheio. Isto no ambito de um ordenamento constitucional que
desde o seu predmbulo qualifica ‘a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica’ como valores supremos de uma
sociedade mais que tudo ‘fraterna’. O que ja significa incorporar o advento
do constitucionalismo fraternal as relacdes humanas, a traduzir verdadeira
comunhdo de vida ou vida social em clima de transbordante solidariedade
em beneficio da satide e contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da
propria natureza. Contexto de solidaria, compassiva ou fraternal legalidade
que, longe de traduzir desprezo ou desrespeito aos congelados embrides in
vitro, significa aprego e reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se
desesperam. Inexisténcia de ofensas ao direito a vida ¢ da dignidade da
pessoa humana, pois a pesquisa com células-tronco embriondrias (inviaveis
biologicamente ou para os fins a que se destinam) significa a celebragdo
solidaria da vida e alento aos que se acham a margem do exercicio concreto
e inaliendvel dos direitos a felicidade e do viver com dignidade (Min. Celso
de Mello). (...) A Lei de Biossegurancga caracteriza-se como regracao legal a
salvo da macula do agodamento, da insuficiéncia protetiva ou do vicio da
arbitrariedade em matéria tdo religiosa, filosofica e eticamente sensivel
como a da biotecnologia na area da medicina e da genética humana. Trata-se
de um conjunto normativo que parte do pressuposto da intrinseca dignidade
de toda forma de vida humana, ou que tenha potencialidade para tanto. A Lei
de Biosseguranga ndo conceitua as categorias mentais ou entidades
biomédicas a que se refere, mas nem por isso impede a facilitada exegese
dos seus textos, pois é de se presumir que recepcionou tais categorias ¢ as
que lhe sdo correlatas com o significado que elas portam no ambito das
ciéncias médicas e biologicas. (ADI 3.510, Rel. Min. Ayres Britto,
julgamento em 29-5-2008, Plenario, DJE de 28-5-2010)
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Na decisdo o relator Min. Ayres Britto entendeu que a autonomia de vontade
(liberdade), o direito ao planejamento familiar e a maternidade estdo igualmente
fundamentados no principio da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,
ndo podendo o casal ser juridicamente responsabilizado por aqueles embrides que, por

ventura, ndo tenham aproveitamento reprodutivo.

2.3.2 O Direito a Liberdade

Do termo latim libertas-atis, liberdade significa o respeito a faculdade natural que
possui o homem de agir de uma maneira ou de outra, e de ndo agir, pelo que € responsavel por
seus atos; estado ou condi¢ao de quem nao ¢ escravo; estado de quem nao est4 preso; falta de
sujeicdo e subordinagdo; prerrogativa, privilégio, licenca; isen¢do de etiquetas.

Defere-se pelo significado da palavra que o termo liberdade abrange um campo
muito vasto de aplicagdo, indo desde a simples liberdade de locomocgao ou de agir até o status
de uma prerrogativa.

Montesquieu, na obra Do Espirito das Leis (1748), ja discorria a despeito do termo,
esclarecendo a dificuldade para a sua defini¢do exata (2007, p. 163):

Nao existe nenhuma outra palavra que tenha recebido significagdes tdo
diferentes, e que de tdo variadas maneiras tenha impressionado os espiritos,
que a palavra liberdade. Alguns tomaram-na pela facilidade em depor aquele
a quem tinham dado um poder tirdnico; outros, pela faculdade de eleger
aquele a quem deveriam obedecer; outros, pelo privilégio de somente serem
governados por um homem de sua nacéo ou por suas proprias leis.

Para Gerhard Oestrich apud Greco (2013, p. 88), o direito a liberdade ¢ inerente a
todo ser humano, tendo a liberdade de ser e de chegar a ser livre:

A ideia dos direitos humanos converge, hoje, de forma unitaria para o
aspecto de considerar que todo ser humano € livre por nascimento, quer
dizer, que nasce com o direito moral a liberdade. O ser humano unicamente
pode realizar-se a si mesmo em liberdade pessoal, liberdade de ser e de
chegar a ser livre. Todo ser humano tem o mesmo direito a liberdade. Cada
um dos direitos baseados na dignidade e liberdade do ser humano garante a
vida, sua seguranga, a propriedade e sua liberdade religiosa e de pensamento
— para somente citar as consequéncias mais importantes da vida politica.
Tais direitos formam a base da que deriva a multiplicidade dos direitos
fundamentais, social, politica e economicamente inalienaveis, que fazem
possivel a vida de acordo com cada uma das concepgdes do ser humano.

Nao ¢ de se admirar que muitos pensadores, filésofos, estudiosos, doutrinadores e

outros abastados de conhecimento tenham tratado desses temas, pois desde a origem, o
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nascer, o homem tem buscado o significado da existéncia e enfrentado dissabores quando
confrontado com o governo dos sistemas humanos que, muitas das vezes, age de forma
totalmente arbitraria e desumana.

Nessa premissa, podemos citar os pensamentos a respeito de liberdade enunciados
pelo escritor suico Jean-Jacques Rousseau (1712-1778), que exerceu grande influéncia com
seus pensamentos politicos da época (O Discurso sobre a origem da desigualdade, 1755),
sendo considerado um prenunciador das grandes mudancas politicas da Revolu¢do Francesa
de 1789, quando retratava na sua obra O Contrato Social, de 1762, o modelo das primeiras
sociedades, discorrendo que o sentimento de liberdade ¢ natural do ser humano (ROUSSEAU,
2008, p. 24):

A mais antiga de todas as sociedades e a unica natural ¢ a da familia.
Mesmo assim, os filhos s6 estdo ligados aos pai enquanto precisam dele para
sobreviver. Tao logo cessa tal necessidade, esse vinculo natural se dissolve.
Os filhos, isentos da obediéncia que devem ao pai, o pai, isento dos cuidados
que deve aos filhos, voltam a ser igualmente independentes. Se continuam
unidos, ndo ¢ mais naturalmente, é voluntariamente, ¢ a propria familia s6 se
mantém por convengao.

Essa liberdade comum ¢é a consequéncia da natureza do homem. Sua
primeira lei é zelar por sua propria conservagao, seus primeiros cuidados sdo
os que deve a si mesmo; assim que a alcanca a idade da razdo, sendo ele o
unico juiz dos meios apropriados para garantir a sua sobrevivéncia, torna-se
com isso seu proprio mestre.

Portanto, a familia €, se quiserem, o primeiro modelo das sociedades
politicas; o chefe é a imagem do pai, o povo, a imagem dos filhos, e todos,
tendo nascido iguais e livres, s alienam sua liberdade em proveito
proprio. A diferenca € que, na familia, o amor dos pais pelos filhos vale
pelos cuidados que dispensa a eles, enquanto, no Estado, o prazer de
comandar substitui esse amor, que o chefe ndo tem por seu povo. (grifo
nosso)

Para Rousseau (2008, p. 24), a familia é a sociedade unica e natural. Tendo como
modelo a familia, 0 homem constituiu as sociedades, porém ndo mais com mesmo amor €
afeto desta. E ai essa liberdade natural do homem ver-se cerceada pelos déspotas, na maioria
das vezes, que impondo a falsa ideologia de tranquilidade civil obriga os seus suditos a se
tornarem escravos do poder.

E segue discorrendo que, embora o pai exer¢a o dominio sobre o filho, jamais podera
dispor desse a liberdade, direito natural do ser (ROUSSEAU, 2008, p. 28):

Ainda que cada um pudesse alienar-se a si mesmo, nao poderia alienar seus
filhos; estes nascem homens e livres, sua liberdade lhes pertence,
ninguém mais tem o direito de dispor dela. Antes de chegarem a idade da
razdo, o pai pode em nome deles estipular condi¢des para a sua conservagao,
para o seu bem-estar, porém ndo da-las de maneira irrevogavel e
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incondicional, pois tal doacdo € contréria aos fins da natureza humana e vai
além dos direitos de paternidade. (grifo nosso)

Ja Montesquieu (2007, p. 164) apontou muito bem a respeito da liberdade politica do
ser, que deve estar atrelada ao direito de fazer tudo o que a lei faculta, caso contrario
incorreria no erro de permitir que todos também pudessem fazer aquilo que quisesse,
causando um estado de independéncia e ndo de liberdade.

Nesse aspecto, assim como a luta pelo respeito da dignidade da pessoa humana, o
direito a liberdade sempre foi um direito fundamental encorajador de muitas nagdes ao longo
dos tempos na batalha contra as classes poderosas e dominantes que exerciam um papel
opressor contras as classes inferiores.

Das Escrituras Sagradas, a Biblia, podemos tirar os primeiros prentiincios no Livro
de Exodo, quando o profeta Moisés iniciou a jornada que duraria mais de quarenta anos na
retirada dos filhos de Israel, os hebreus, que estavam sob a escravidao e tirania dos Faraods
egipcios Pitom e Ramsés, exercendo trabalho for¢ado no campo e nas construgdes de tijolos.

Por isso puseram sobre eles chefes de trabalho forgado, com o objetivo de
oprimi-los nos seus fardos; e eles foram construir cidades como lugares de
armazenamento para Farao, a saber, Pitom e Ramsés. (Ex. 1-11)

E no final de sua jornada a promessa de Jeova, Deus, a Moisés e aos filhos de Israel,
de que na terra prometida, Canad, habitaria a paz e liberdade tdo almejada por aqueles
cristaos:

E tendes de santificar o quinquagésimo ano e proclamar liberdade no pais, a
todos os seus habitantes. Tornar-se-a para vés um jubileu, e tendes de
retornar cada um a sua propriedade e deveis retornar cada um a sua familia.
(Le. 25-10)

Como vimos, a Biblia, com livros escritos ha milhares de anos antes do nascimento
de Cristo, ja tratava do tema da liberdade, do amor, da propriedade, da igualdade, do respeito
entre homens e mulheres e de muitos temas relacionados a dignidade da pessoa humana. E se
personificam e intensificam mais ainda esses ensinamentos com a vinda do Messias Jesus
Cristo, como se pode ver nas referéncias do apostolo Paulo, nas novas escrituras, quando
relata que todo homem despojard de vida em abundancia, principalmente, de liberdade, se
seguirem aqueles ensinamentos sagrados:

Fostes, naturalmente, chamados a liberdade, irmaos; apenas ndo useis esta
liberdade como induzimento para a carne, mas, por intermédio do amor,
trabalhai como escravos uns para os outros. (Gal. 5-13)
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Noutro prisma, pautado no respeito a liberdade e a ordem, surge na Revolugdo
Francesa, em 1789, o movimento cujo lema inspirado na triade liberdade, igualdade e
fraternidade assinalou um momento histérico impar que revolucionou o campo dos direitos
fundamentais.

O ideal de liberdade desses revolucionarios do século XVIII fez consignar na
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao as premissas que mais tarde encorajariam as
demais nagdes a transcrever nas suas Constitui¢des o corolario de direitos fundamentais que
principiam a dignidade do ser humano, como se pode observar nos seguintes artigos:

Art. 1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes
sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo que ndo prejudique o
proximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem
por limites sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o
gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados pela
lei.

Art. 6°. A lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito
de concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios, para a sua formagdo.
Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos
os cidaddos sdo iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as
dignidades, lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade ¢ sem
outra distingdo que ndo seja a das suas virtudes e dos seus talentos.

Ja numa visdo moderna, alguns autores vem classificando o termo liberdade em
algumas subdivisdes, a saber: liberdade positiva e liberdade negativa, liberdade formal e
liberdade material (real).

Na esfera da liberdade positiva esta a autonomia de vontade, manifestada de acordo
com as normas € regras impostas pelo ordenamento, ou seja, o sujeito se subordina a fazer o
que a lei assim determina. J4 na liberdade negativa, o sujeito atua segundo a sua vontade, sem
interferéncias, dentro da esfera do que vem a ser legalmente permitido, embora ndo esteja
normatizado.

Por liberdade formal ou pratica, a doutrina entende a liberdade de natureza juridica
da auséncia de normas impeditivas da pratica de determinado comportamento. Por exemplo,
no Direito Penal, em que ¢ licito praticar qualquer conduta, desde que ndo seja expressamente
proibida por lei.

Ja a liberdade material ou real, também conhecida por liberdade pratica, diz respeito
a caréncia ou impedimento de carater pessoal para o individuo satisfazer algo, podendo ser de

ordem econOmica, social, cultural, dentre outras.
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No direito patrio, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou essa prerrogativa nas
mais diversas formas: liberdade de agdo; liberdade de locomogao; liberdade de opinido ou
pensamento; liberdade de expressdo de atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo; liberdade de informacgdo; liberdade de consciéncia e crenca; liberdade de
reunido; liberdade de associagdo e liberdade de opgao profissional.

Previsto no art. 5°, inciso 11, a liberdade de acdo estd intimamente ligada ao principio
da legalidade. Fazer ou deixar de fazer alguma coisa sera uma obrigag¢do se, e somente se,
estiver expresso em lei. Assim, a liberdade de agir, de fazer ou deixar de fazer qualquer coisa
sera vedada apenas quando infringir qualquer dos ordenamentos juridicos validos no territorio
nacional.

O direito de ir e vir, liberdade tdo presente na consciéncia da sociedade em geral,
também estd contemplado no art. 5° inciso XV. Por esse dispositivo, ¢ vedada qualquer
conduta que vise cercear o transito das pessoas, exceto quando o Estado visa resguardar
interesses de ordem publica ou paz social, essas restando sob graves ameacas e iminéncia de
provocar a instabilidade institucional.

Vedado o anonimato, a Constitui¢do tratou do direito de liberdade de opinido e
pensamento como prerrogativa de exprimir todo e qualquer juizo, conceito, convic¢do ou
conclusdo sobre alguma coisa. A manifestacao do pensamento ¢ livre de qualquer censura de
natureza politica, ideologica ou artistica, salvo o direito de resposta a quem se sentir ofendido
ou atingido pela opinido de outrem.

Ainda nesse sentido, cuidou o legislador de proteger o individuo da chamada
delagdo apocrifa, evitando assim a pratica de abusos e o tolhimento do direito de resposta do
ofendido proibindo, inclusive, a abertura de qualquer investiga¢dao formal.

No direito de liberdade de expressdo de atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagdo quis o legislador complementar a liberdade de manifestagdo do pensamento,
acrescentando que ¢ livre o direito de manifestacao de sensagdes, sentimentos ou criatividade
do individuo, incentivando a produzir e revelar suas realizacdes.

Embora algumas atividades necessitem de regulamentacdo e fiscalizacdo do poder
publico ndo significa dizer sejam censuradas, pois se trata mais de carater de classificatoria, a
exemplo da regulacdo de espetaculos, programas de radio e televisdao, diversdes publicas,
dentre outros.

A despeito da liberdade de informacgdo, devem ser considerados trés aspectos

essenciais, a saber: o direito de informar, o direito de se informar e o direito de ser informado.
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O primeiro consiste em transmitir as informacdes pelos meios de comunicagao, o segundo a
faculdade do individuo buscar as informagdes pretendidas sem quaisquer obstaculos e, por
derradeiro, a faculdade de ser completa e adequadamente informado, sendo esse mais
destinado aos 6rgaos publicos, conforme se depreende do art. 5°, inciso XXXIII.

Art. 5°, XIV — ¢ assegurado a todos o acesso a informagao e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional;

Art. 5°, LXXII- conceder-se-a habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informacgdes relativas a pessoa do
impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico;

b) para a retificacdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo;

Art. 5°, XXXIII - todos tém direito a receber dos oOrgdos publicos
informagdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que
serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do
Estado;

No que se refere ao direito de informar, cabe ressaltar o direito de veicular ideias,
conceitos e opinides e¢ o direito de transmitir noticias atuais sobre fatos relevantes e de
interesse coletivo, com comentarios ou criticas a eles pertinentes. Dessa forma, a liberdade de
informacao jornalistica, como espécie desse género, goza de todo poder de transmitir a noticia
e o direito de sobre ela tecer comentarios ou criticas, conforme assevera Cunha Jinior (2014,
p, 546).

Nesse mesmo entendimento, a Corte ja decidiu na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF 130/DF, que a liberdade de imprensa s6 pode ser restringida
pela lei em casos excepcionais, em que conflite com outros valores constitucionais igualmente
relevantes, tais como a honra, a imagem, a privacidade ou a personalidade em geral.

A respeito da liberdade religiosa, exteriorizada pela manifestagdo de liberdade de
consciéncia e de crenca e liberdade de culto religioso, a Constituicdo assegurou o livre
exercicio dos cultos, da protecdo dos locais da realizagdo destes, bem como de suas liturgias,
inovando no sentido de permitir que o individuo, mesmo nao tendo crenga alguma, possa se
orientar pela sua consciéncia nos conceitos e valores morais e espirituais que julgar corretos.

A liberdade de reunido e associacdo, de igual forma, mereceu tratamento
diferenciado. Pode assim dizer que se trata de uma expressao coletiva da liberdade do
pensamento, quando assiste as pessoas o direito de se reunir livre e pacificamente em locais
publicos, bem como assegura o direito de se associarem as pessoas, para fins licitos, em torno

de um interesse comum.
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Art. 5°, XVI — todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais
abertos ao publico, independentemente de autorizagdo, desde que ndo
frustrem outra reunido anteriormente convocada para o mesmo local, apenas
exigido prévio aviso a autoridade competente;

Art. 5°, XVII — ¢ plena a liberdade de associacdo para fins licitos, vedada a
de carater paramilitar;

Art. 5°, XVIII — a criacdo de associagdes e, na forma da lei, a de
cooperativas independem de autorizagdo, sendo vedada a interferéncia
estatal em seu funcionamento;

Art. 5°, XIX — as associacdes sO poderdo ser compulsoriamente dissolvidas
ou ter suas atividades suspensas por decisdo judicial, exigindo-se, no
primeiro caso, o transito em julgado;

Art. 5°, XX — ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer
associado;

Art. 5°, XXI — as entidades associativas, quando expressamente autorizadas,
tém legitimidade para representar seus filiados judicial e extrajudicialmente;

E, por ultimo, a Constituicdo tem assegurado a liberdade de opg¢do profissional,
ensejando a qualquer um o direito da livre escolha de trabalho, oficio ou profissao, atendidas

as qualificacdes profissionais que o cargo requerer.

Art. 5°, XIII — ¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificag¢des profissionais que a lei estabelecer;

Como nao poderia ser diferente, a Constituicdo democratica de 1988 trouxe a baila
varios direitos de liberdade, assegurando a todos os seus detentores o gozo e fruicdo desses
direitos, demonstrando com isso o verdadeiro papel do Estado moderno, qual seja, garantir o

Estado Democratico de Direito.
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3 A LEGISLACAO DE TRANSITO E A FISCALIZACAO DOS
CONDUTORES EM ESTADO DE EMBRIAGUEZ ALCOOLICA

3.1 BREVE HISTORICO DA LEGISLACAO DE TRANSITO BRASILEIRA

No ano de 2010 o Ministério das Cidades por meio do Departamento Nacional de
Transito (DENATRAN) e o Conselho Nacional de Transito (CONTRAN) langou a edigao
comemorativa dos “Cem anos de Legislacdo de Transito no Brasil: 1910 — 2010”. A
publicacdo traz uma retrospectiva da legislacao nacional que trata sobre o transito no pais. O
objetivo da publicacdo foi tornar acessivel aos orgaos e entidades integrantes do Sistema
Nacional de Transito e ligados a area de transito, bem como a populacdo em geral, uma
consulta completa das principais publica¢des de transito no periodo de 1910 a 2009.

No seu introito a publicacdo declara que a legislagdo de transito sofreu iniimeras
revisoes no decorrer do tempo em funcao da dinamicidade do tema:

A legislacdo de transito brasileira € vasta e rica em leis, decretos, resolugdes,
portarias que, publicados no decorrer de 100 anos, nos permitem
compreender o dinamismo do tema e sua necessidade de revisdo e de
atualizag@o permanentes. Isso porque, com o passar do tempo, os costumes,
as pessoas, as sociedades mudam e novas demandas devem ser atendidas.
(2010, p. 5)

Os primeiros registros sobre o transito constam do Decreto n® 8.324, de 27 de
outubro de 1910, no entdo governo do Presidente Nilo Pecanha, o qual tratava sobre o
regulamento para o servigo subvencionado de transportes por automoveis.

Em seu artigo tinico, destaca o Decreto:

Art. 1° E' approvado o regulamento que com este baixa assignado pelo
Ministro e Secretario de Estado da Viagdo e Obras Publicas, para o servigo
subvencionado de transporte de passageiros ou mercadorias por meio de
automoveis industriaes, ligando dous ou mais Estados da Unido ou dentro de
um sé Estado.

O art. 1° do Regulamento instituido pelo Decreto demonstrava que a finalidade
principal dessa legislacdo era assegurar a construcao de estradas, por particulares, para o
transporte de passageiros interestadual e intermunicipal, tendo como contrapartida do governo
o incentivo financeiro da “[...] subvencdo de quatro contos de réis por kilometro de estrada

construida [...]”.
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Prestava-se o Regulamento em grande parte a definir os critérios para construcao das
estradas e a respectiva concessao estatal. Mas j& mostrava, também, uma primeira
preocupacdo em inserir questdo relativa a seguranca viaria, conforme pode se ver no seu art.
18, que exigia o exame do engenheiro fiscal nos veiculos postos em circulagdo, a fim de
constatar se ndo apresentavam nenhuma causa de perigo no trafego da estrada, instituindo a
penalidade de multa financeira ou caducidade da concessao dos servigos:

Art. 18. Nenhum automovel podera ser posto em servigo sem prévio exame
do engenheiro fiscal, que devera proceder &s experiencias que julgar
convenientes, afim de verificar que ndo apresenta nenhuma causa de perigo,
sendo empregado no trafego da estrada. A infracgdo deste artigo sujeita o
concessionario 4 penalidade estatuida pelo art. 33.

Entretanto, de acordo com Robledo Moraes (2009, p. 13) a cidade de Sdo Paulo,
durante o periodo monarquico de D Pedro II, em 1853, teria sido a cidade brasileira a institui
o primeiro regulamento sobre o uso do automovel, embora ndo se tenha registro de que tal
regulamento tenha influenciado a respeito da legislacdo de transito nacional, a partir do
Decreto 8.324/1910.

A primeira legislacdo de transito que se conhece no Brasil ¢ de 1853,
periodo monarquico de D. Pedro II. Em 1900, o entdo prefeito da cidade de
Sao Paulo, Antdénio Prado, instituiu leis regulamentando o uso do automovel
na cidade, criando uma taxa para o uso da via publica. Em 1903, a prefeitura
paulistana tornou obrigatéria a inspecdo de veiculos para o fornecimento de
uma placa de identificagdo, que seria afixada na parte traseira. Naquela
época a velocidade maxima permitida nos lugares onde havia acimulo de
pessoas era de um homem a passo. Além disso, em nenhum local a
velocidade poderia ser superior a 30 km/h.

Sobre a mesma temadtica outras legislacdes esparsas trataram sobre o assunto do
transito, a exemplo do Decreto n® 4.460, de 11 de Janeiro de 1922, que tratou da autorizacao
de concessao de subvengdo ao Distrito Federal e aos Estados que construissem e
conservassem estradas de rodagem nos respetivos territorios, assim como o Decreto n® 5.141,
de 5 de janeiro de 1927, que instituiu um fundo especial para a construcdo e conservacdo das
rodagens federais.

No entanto, o primeiro Codigo Nacional de Transito do Brasil so6 foi aprovado pelo
Decreto-Lei n° 2.994, de 28 de janeiro de 1941, que dentre os varios assuntos tratados nos
seus 154 artigos, destacou a criacdo do Conselho Nacional de Transito (CONTRAN) (art.
137), a criagdo dos Conselhos Regionais de Transito (art. 140), o estabelecimento dos limites

de velocidades (art. 7°), a sinalizagdo das vias (art. 20), a criagdo da carteira de motorista (art.
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88), o estabelecimento das regras gerais de transito (art. 1°), a especificagdo da terminologia
propria empregada no transito (art. 143), dentre outros.

Todavia, a vigéncia desse Cddigo Nacional de Transito teve curta duragdo. Em 25
de setembro de 1941, através do Decreto n° 3.651 o Cddigo foi revogado. A nova legislagdo
se ocupava em atribuir maiores responsabilidades aos Estados na organizacdo dos seus
respectivos transitos, através dos seus Conselhos Regionais, sempre em obediéncia a normal
federal.

Art. 1° O transito de veiculos automotores de qualquer natureza, nas vias
terrestres abertas a circulagao publica, em todo o territorio nacional, regular-
se-a por este Codigo.

As leis estaduais, relativas ao transito e aos condutores dos demais veiculos,
aos pedestres, aos animais e a sinalizacdo local, devem adaptar-se as
disposicdes deste Codigo, no que for aplicavel. Os Estados baixardo, para
esse fim, regulamentos e instrugdes complementares.

Art. 2° Cada Estado organizard, de acordo com as suas necessidades, os
servicos administrativos destinados ao cumprimento dos dispositivos deste
Cddigo, obedecendo as normas gerais da legislagdo federal.

Alguns anos depois, uma segunda edi¢do do Codigo Nacional de Transito ¢
publicada através da Lei n® 5.108, de 21 de Setembro de 1966.

De acordo com Gondim (2010, p. 17) a elaboracao do anteprojeto desse novo Codigo
Nacional de Transito teve inicio durante o II Congresso Nacional de Transito, realizado em
1958, em Quintandinha-PR, sendo posteriormente remetido pelo Poder Executivo ao
Congresso Nacional através da Mensagem n° 329/60, em 1960.

O novo ordenamento juridico ja trazia no seu art. 3° importante informagdo, pois
relacionava todos os orgaos integrantes da administracdo do transito, com suas respectivas
incumbéncias:

Art 3° Compdem a Administragdo do Transito como integrantes do sistema
nacional de transito.

a) o Conselho Nacional de Transito, 6rgdo normativo e coordenador;

b) os Conselhos Estaduais de Transito, 6rgdos normativos;

¢) os Conselhos Territoriais de Transito, 6rgaos normativos;

d) os Conselhos Municipais de Transito, 6rgados normativos;

e) os Departamentos de Transito e as Circunscrigdes Regionais de Transito,
nos Estados, Territorios e Distrito Federal 6rgios executivos;

f) os 6rgdos rodoviarios federal, estaduais € municipais, também executivas.
Paragrafo tnico. Os Conselhos de que tratam as alineas ¢ e d déste artigo sdo
de criacgdo facultativa.

De acordo com a territorialidade abrangida pelo orgao (federal, estadual, municipal),
cada qual deveria exercer a incumbéncia de organizar a sua estrutura de transito, buscando o

cumprimento da legislagao federal.
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Todavia, a crescente frota e o nimero de acidentes de transito levaram os legisladores
a revisarem a legislagao, face a inexisténcia da criminaliza¢do no codice anterior.

Nas décadas de 70, 80 ¢ 90, o nimero de acidentes no transito cresceu
assustadoramente, ceifando muitas vidas, e fazendo com que a sociedade
exigisse mais rigor nas penas impostas aos infratores das leis de transito.
Num contra-senso, 0 CNT ndo previa nenhum crime de transito, fazendo
que, sempre que necessario, fosse utilizado o Codigo Penal Brasileiro (CPB)
para qualificar os crimes mais graves cometidos no transito, tais como
homicidio e lesdao corporal. (MORAES, R., 2009, p. 14)

Por mais de trinta anos a legislagdo referenciada disciplinou o transito brasileiro,
tendo em 1997 sido substituida com a criacdo do atual Cdédigo de Transito Brasileiro (CTB),
através da Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997.

O direito do transito brasileiro trouxe inimeras inovagoes no seu conteudo, tratando
desde temas como a educagdo para o transito até o meio ambiente, assegurando no seu art. 1°,
§ 2° que “[...] o transito ¢ um direito de todos e dever dos 6rgdos e entidades componentes do
Sistema Nacional de Transito [...]”, cuja prioridade é a defesa da vida, incluindo ai a
preservacao da saude e do meio ambiente.

Com uma vasta legislagdo, o novo Cddigo buscou a modernizacdo do transito e a
consonancia de suas normas segundo os principios constitucionais da protecdo da vida e da
seguranga, conforme pode se depreender do enunciado no seu artigo 1°, in fine:

Art. 1° O transito de qualquer natureza nas vias terrestres do territorio
nacional, abertas a circulagdo, rege-se por este Codigo.

§ 1° Considera-se transito a utilizagdo das vias por pessoas, veiculos e
animais, isolados ou em grupos, conduzidos ou nao, para fins de circulacao,
parada, estacionamento e operagdo de carga ou descarga.

§ 2° O transito, em condi¢des seguras, é um direito de todos e dever dos
orgaos e entidades componentes do Sistema Nacional de Transito, a
estes cabendo, no Ambito das respectivas competéncias, adotar as
medidas destinadas a assegurar esse direito. (grifo nosso)

Mesma posicdo, nesse sentido, frisa Robledo Moraes (2009, p. 17), cujo
entendimento ¢ de que o transito deve ser interpretado como uma norma universal:

Assim, essa norma deve ser interpretada como um principio, notadamente o
principio da universalidade do direito ao transito seguro, uma vez que cria
um direito aplicavel a todos indistintamente. Entretanto, isso ndo significa
que por ser um direito, ndo represente igualmente uma obrigacdo, pois a
seguranca do transito depende da participagdo de toda a sociedade, ndo
sendo possivel esperar que apenas os oOrgdos e entidades do Sistema
Nacional de Transito se responsabilizem pela garantia a esse direito.

Embora o CTB trate dos mais diversos temas, maior énfase daremos a questdo da

embriaguez ao volante, tema da corrente pesquisa.



45

32 O CTB E SUAS DISPOSICOES ACERCA DA EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE

Com o atual Codigo de Transito Brasileiro (CTB), foram tratadas as mais diversas
questoes, desde as normas gerais de circulacdo e conduta até a engenharia de trafego,
operacao e fiscaliza¢ao do transito, reservando ainda a distingdo das infra¢cdes administrativas
e dos crimes de transito, sendo atribuindo a cada um deles as respectivas punigdes.

No tocante as infragdes de transito, tipificadas dos arts. 161 ao 255, instituiu as
penalidades de adverténcia por escrito, multa, suspensdo do direito de dirigir, apreensdo do
veiculo, cassacdo da Carteira Nacional de Habilitagdo (CNH), cassagdo da Permissdao para
dirigir e frequéncia obrigatéria em curso de reciclagem, além de outras medidas
administrativas elencadas no art. 269 do mesmo diploma.

Aos crimes de transito, tipificados dos arts. 291 ao 312, s3o aplicadas as
penalidades previstas no proprio CTB, sem prejuizo de outras medidas administrativas e,
subsidiariamente, as disposi¢cdes do Codigo Penal, do Cddigo de Processo Penal e a Lei n°
9.099/95.

A preocupacdo com a embriaguez alcdolica ao volante ja era singular desde a edi¢ao
do segundo Codigo Nacional de Transito (Lei n°® 5.108/1966), como se denota através do art.
89, in fine:

Art. 89. E proibido a todo o condutor de veiculos: (Redagdo dada pelo
Decreto-Lei n° 912, de 1969)

III - Dirigir em estado de embriaguez alcodlica ou sob o efeito de
substincia téxica de qualquer natureza.

Penalidade: Grupo 1 e apreensdo da Carteira de Habilitagdo e do veiculo.
(grifo nosso)

De acordo com Honorato (2013), as primeiras margens de tolerancia ao alcool no
Brasil foram regulamentadas pelas Resolugdes n® 413/69 e 476/74, do CONTRAN. A
Resolucao n® 413/69 estabelecia que uma concentragdo de 8 decigramas de alcool por litro de
sangue constituia prova de que o condutor de veiculo se achava sob a influéncia do estado de
embriaguez alcoolica, portanto impedido de dirigir.

Com a revogacgao da Resolug¢ao n° 476/74 por meio da Resolugdo n°® 737/89, embora
prevendo a mesma faixa de tolerancia de 8 dg/l de 4lcool no sangue, incluiu a questdo da

equivaléncia de resultados, fixando o valor de 0,4 mg por litro de ar expelido dos pulmdes,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del0912.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1965-1988/Del0912.htm#art1
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obtidos por meio dos testes com o aparelho sensor de ar alveolar (etildbmetros ou bafometros)?,
igual ao valor de 8 dg/l de alcool no sangue.

Art. 2° Fica estabelecido que a concentragdo de oito decigramas de alcool
por litro de sangue, ou de 0,4 mg por litro de ar expelido dos pulmdes,
comprovam que o condutor de veiculo se acha sob a influéncia do estado de
embriaguez alcoolica.

Paréagrafo unico. O teste com o aparelho sensor de ar alveolar (bafometro) o
exame clinico, com laudo conclusivo e firmado pelo médico examinador ou
outros quaisquer meios técnico-cientificos que possam certificar o teor
alcoolico constituirdo provas para todo e qualquer efeito. (Res. n° 737/89, de
12/09/1989)

No atual Cédigo de Transito Brasileiro (CTB) a embriaguez alcdolica ao volante ¢é
enfatizada no sentido de estabelecer uma afericdo quantica do teor alcool durante as
fiscalizag¢des de transito, principalmente, nos casos de condutores envolvidos em acidentes de
transito, face os mesmos incorrerem nas penalidades constantes nos artigos 165 (infragdo) ou
306 (crime) do mesmo diploma.

Outra inovacdo do CTB diz respeito a reducdo do estabelecimento da faixa de
tolerancia permitida, reduzindo-a de oito (8) para seis (6) decigramas de alcool por litro de
sangue (dg/l).

Nesse sentido, a redagdo do 276 (CTB) define:

Art. 276. A concentragdo de seis decigramas de alcool por litro de sangue
comprova que o condutor se acha impedido de dirigir veiculo automotor.
Paragrafo tnico. O CONTRAN estipulard os indices equivalentes para os
demais testes de alcoolemia.

O artigo 277 (CTB) estabelece quais os procedimentos a que serdo submetidos os
condutores alvo de fiscalizacdo de transito ou envolvidos em acidente de transito:

Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente de
transito ou que for alvo de fiscalizagdo de transito, sob suspeita de haver
excedido os limites previstos no artigo anterior, sera submetido a testes de
alcoolemia, exames clinicos, pericia, ou outro exame que por meios técnicos
ou cientificos, em aparelhos homologados pelo CONTRAN, permitam
certificar seu estado.

Paragrafo unico. Medida correspondente aplica-se no caso de suspeita de uso
de substancia entorpecente, toxica ou de efeitos analogos.

Assim sendo, de acordo com o CTB, a embriaguez alcodlica seria identificada sob

dois aspectos: 0o exame de sangue e outros testes de alcoolemia a serem especificados pelo

2 Etilometro — também chamado de Bafémetro ou Baldo - é um aparelho que permite determinar a
concentragdo de bebida alcoolica em uma pessoa, analisando o ar exalado dos pulmdes. E um equipamento
utilizado por policiais para verificar o nivel de alcool etilico presente no ar expirado por motoristas. Disponivel
em: http://pt.wikipedia.org/wiki/Baf%C3%B4metro. Acesso em: 31 mar 2013.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Baf%C3%B4metro
http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%81lcool_et%C3%ADlico
http://pt.wikipedia.org/wiki/Equipamento
http://pt.wikipedia.org/wiki/Bebida_alc%C3%B3olica
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CONTRAN. No exame de sangue a concentracdo de 6 dg/l (seis decigramas por litro) de
alcool no sangue comprovaria o estado de embriaguez, por conseguinte a tipificacdo do crime
capitulado no artigo 306 do mesmo diploma:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de
alcool ou substiancia de efeitos analogos, expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem.

Penas - detengdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou proibigdo
de se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

Noutro diapasao o condutor flagrado na fiscalizacdo de transito dirigindo veiculo em
estado de embriaguez nas mesmas condi¢des (6 dg/l de alcool no sangue), porém sem estar
envolvido em acidente de transito incidiria ndo mais em crime e sim numa infracao
administrativa tipificada no artigo 165, in fine:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool, em nivel superior a seis
decigramas por litro de sangue, ou de qualquer substincia entorpecente ou
que determine dependéncia fisica ou psiquica.

Infracdo - gravissima;

Penalidade - multa (cinco vezes) e suspensdo do direito de dirigir;

Medida administrativa - retencdo do veiculo até a apresentacao de condutor
habilitado e recolhimento do documento de habilitagao.

Face as alteragdes trazidas pelo CTB necessitarem da normatizacdo pelo o6rgao
competente (CONTRAN), a Resolugdo n° 81, de 19 de novembro de 1998, regulamentou os
indices de equivaléncia nos procedimentos para a comprovagdo da embriaguez alcodlica por
meio do teste de alcoolemia, equiparando 6 dg/l de dlcool no sangue ao valor de 0,3 mg/l de
alcool no ar expelido pelos pulmoes:

Art. 1°. A comprovagdo de que o condutor se acha impedido de dirigir
veiculo automotor, sob suspeita de haver excedido os limites de seis
decigramas de alcool por litro de sangue, ou de haver usado substancia
entorpecente, sera confirmado com os seguintes procedimentos:

I - teste em aparelho de ar alveolar (bafometro) com a concentragao igual ou
superior a 0,3 mg por litro de ar expelido dos pulmdes;

IT - exame clinico com laudo conclusivo e firmado pelo médico, examinador
da Policia Judiciaria;

IIT - exames realizados por laboratorios especializados indicados pelo orgao
de trénsito competente ou pela Policia Judiciaria, em caso de uso da
substancia entorpecente, toxica ou de efeitos analogos, de acordo com as
caracteristicas técnicas cientificas.

Art. 2°. E obrigatoria a realizagdo do exame de alcoolemia para as vitimas
fatais de transito.

No concernente a regulamentagdo do Pardgrafo unico do art. 276, CTB, a despeito de
estipular a equivaléncia entre distintos testes de alcoolemia para efeito de caracterizagdao do

crime tipificado no artigo 306, foi instituido o Decreto n° 6.488/2008, que regulamentou os
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respectivos artigos (276 e 306, todos do CTB), disciplinando que a concentragdo de tolerancia
de alcool no sangue de seis decigramas (6 dg) tinha a equivaléncia de concentracao de alcool
igual a trés décimos (0,3 mg) de miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes, através do
exame realizado pelo etilometro (bafometro):

Art. 2® Para os fins criminais de que trata o art. 306 da Lei n° 9.503, de
1997 - Codigo de Transito Brasileiro, a equivaléncia entre os distintos testes
de alcoolemia ¢ a seguinte:

I - exame de sangue: concentracdo igual ou superior a seis decigramas de
alcool por litro de sangue; ou

II - teste em aparelho de ar alveolar pulmonar (etilometro): concentragdo de
alcool igual ou superior a trés décimos de miligrama por litro de ar expelido
dos pulmdes.

De acordo com Honorato (2013) parece essa presuncao legal incorporada ao Codigo
de Transito Brasileiro pela Lei n. 12.760/2012 encontra fundamento cientifico na exposi¢ao
de SIMONIN, o qual afirma que a Taxa de Alcool no Sangue (TAS) acima de 0,37 dg/L
constitui uma intoxicagdo nao aparente, capaz de apresentar “trastornos toxicos” mais ou
menos graves, que incidem diretamente sobre o comportamento humano, alterando a
capacidade psicomotora e gerando grave risco a seguranga vidria:

la cantidad de alcohol en sangre no tiene mas que un valor indicativo; no es
mas que un elemento de diagnostico médico-legal, el cual debe tener en
cuenta los datos de informacion y las indicaciones siguientes: - alcoholemia
inferior a 0,5c.c. por 1.000 (o 0,37g): intoxicacion inaparente. - alcoholemia
comprendida entre 0,5 y 2c.c. por 1.000 (o 0,37 y 1,5g.): presuncion de
trastornos toxicos mas o menos graves. - alcoholemia superior a 2c.c. por
1.000 (o 1,5g.): borrachera en la mayoria de casos.

Cuffa apud Honorato (2013) revela que, em pessoas com concentragdo de 6 dg/L
(seis decigramas de alcool por litro de sangue), o julgamento e critica encontram-se
prejudicados; a avaliagao das capacidades individuais e o processo de tomada de decisdes
racionais sdo afetados, a exemplo da capacidade de dirigir, gerando uma conduta humana
capaz de causar grave risco a segurancga viaria e aos bens juridicos (vida e integridade fisica)
de todos os participantes do fendmeno transito.

Contudo, mesmo diante de todo aparato juridico trazido a baila pela legislagao de
transito no sentido inibir o uso de bebidas alcdolicas por condutores de veiculos automotores,
as estatisticas continuavam comprovando que as medidas adotadas ndo surtiam o efeito
desejado, necessitando ainda maior rigor. Diante de tais evidéncias os legisladores sentiram o

dever legal de adotar novas medidas que pudessem vir a reduzir ou minimizar os dados


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art306
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art306
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art306
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art276
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estatisticos negativos nesse sentido, incorrendo na criacao da lei de “tolerancia zero”, também

chamada “Lei Seca”.

3.3 AS FORMAS DE FISCALIZACAO ESTATAL

Em vista da necessidade de fiscalizacdo especifica para o cumprimento da legislagao

de transito, o Codigo de Transito Brasileiro trouxe no seu escopo a denominagao dos 6rgaos

que compdem o Sistema Nacional de Transito, responsdvel em planejar, administrar e

fiscalizar todas as atividades relacionadas ao transito brasileiro (art. 5°, CTB).

Art. 5° O Sistema Nacional de Transito € o conjunto de 6rgaos e entidades da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios que tem por
finalidade o exercicio das atividades de planejamento, administragao,
normatizagdo, pesquisa, registro e licenciamento de veiculos, formagao,
habilitagdo e reciclagem de condutores, educagdo, engenharia, operacdo do
sistema viario, policiamento, fiscaliza¢do, julgamento de infracdes e de
recursos ¢ aplicag¢do de penalidades.

Ja o art. 7° do CTB discrimina a composi¢ao e distribuicdo de competéncias entre os

Orgaos:

Art. 7° Compdem o Sistema Nacional de Transito os seguintes 6rgdos e
entidades:

I - o0 Conselho Nacional de Transito - CONTRAN, coordenador do Sistema e
orgdo maximo normativo e consultivo;

II - os Conselhos Estaduais de Transito - CETRAN e o Conselho de Transito
do Distrito Federal - CONTRANDIFE, 6rgdos normativos, consultivos e
coordenadores;

III - os o6rgdos e entidades executivos de transito da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios;

IV - os orgdos e entidades executivos rodoviarios da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios;

V - a Policia Rodoviaria Federal,;

VI - as Policias Militares dos Estados e do Distrito Federal; e

VII - as Juntas Administrativas de Recursos de Infragoes - JARI.

Atendendo as politicas dos orgdos e entidades executivos do Sistema Nacional de

Transito da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios a fiscalizagdo do

transito ¢ desempenhada pela Policia Rodovidria Federal (PRF), a nivel das rodovias e

estradas federais (art. 20, CTB), pela Policia Militar (PM), a nivel das rodovias e estradas

estaduais (art. 23, CTB) e pelos proprios municipios, através de convénios com a Policia

Miliar ou por meio de profissionais concursados, efetivados e treinados pelo municipio para

tal finalidade (art. 24, CTB).
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Para a execugdo da fiscalizacdo de transito as Policias Militares deverdo ser
conveniadas com os 6rgaos estatais ou municipais responsavel por cumprir e fazer cumprir a
legislacdo e as normas de transito, no &mbito de suas atribuicdes.

Art. 23. Compete as Policias Militares dos Estados e do Distrito Federal:

I- (VETADO)

11 - (VETADO)

III - executar a fiscalizagdo de transito, quando e conforme convénio
firmado, como agente do 6rgdo ou entidade executivos de transito ou
executivos rodoviarios, concomitantemente com os demais agentes
credenciados;

IV - (VETADO)

V - (VETADO)

VI - (VETADO)

VII - (VETADO)

Paragrafo tnico. (VETADO)

Essa atividade de fiscalizagdo de transito ¢ desenvolvida pelas Policias Militares
através policiamento ostensivo de transito (POT) que, segundo Valla (2004, p. 129) “[...] ¢ o
unico ramo do servigo policial e do servico publico cuja responsabilidade praticamente nao
tem limites”.

A delimitagdo e conceito do que seja policiamento ostensivo esta especificada no art.
2°, do Regulamento para as Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares (R-200),
publicado através do Decreto n°® 88.777, de 30 de setembro de 1983:

Art. 2° - Para efeito do Decreto-lei n° 667, de 02 de julho de
1969 modificado pelo Decreto-lei n® 1.406, de 24 de junho de 1975, e pelo
Decreto-lei n° 2.010, de 12 de janeiro de 1983, e deste Regulamento, sdo
estabelecidos os seguintes conceitos:

27) Policiamento Ostensivo - Acdo policial, exclusiva das Policias Militares
em cujo emprego o homem ou a fracdo de tropa engajados sejam
identificados de relance, quer pela farda quer pelo equipamento, ou viatura,
objetivando a manutengdo da ordem publica.

Sdo tipos desse policiamento, a cargo das Policias Militares ressalvadas as
missdes peculiares das Forgas Armadas, os seguintes:

- ostensivo geral, urbano e rural;

- de transito;

- florestal e de mananciais;

- rodoviaria e ferroviario, nas estradas estaduais;

- portuario;

- fluvial e lacustre;

- de radiopatrulha terrestre e aérea;

- de seguranca externa dos estabelecimentos penais do Estado;

- outros, fixados em legislagdo da Unidade Federativa, ouvido o Estado-
Maior do Exército através da Inspetoria-Geral das Policias Militares. (grifo
nosso)

De igual modo a definicdo de policiamento ostensivo de transito esta conceituada no

Anexo I, da Lei n° 9.503/97 (CTB):


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0667.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0667.htm
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POLICIAMENTO OSTENSIVO DE TRANSITO - fungfio exercida pelas
Policias Militares com o objetivo de prevenir e reprimir atos relacionados
com a seguranca publica e de garantir obediéncia as normas relativas a

segurancga de transito, assegurando a livre circulagéo e evitando acidentes.

Para efeito do CTB, os policiais militares empregados na fiscalizagdo de transito
recebem a denomina¢do de Agente da Autoridade de Transito (Anexo I, CTB), a qual por si
s0 ndo afasta a natureza da fun¢do policial militar permanecendo os agentes publicos
(policiais militares) com os cargos pertinentes, seja postos (oficiais) ou graduacdes (pragas).

AGENTE DA AUTORIDADE DE TRANSITO - pessoa, civil ou policial
militar, credenciada pela autoridade de transito para o exercicio das
atividades de fiscalizagdo, operacdo, policiamento ostensivo de transito ou
patrulhamento.

Dessa forma, as Policias Militares atuam como 6rgao de execucdo da fiscalizagdo das
infragdes e crimes de transito cometidos por condutores de veiculos nas vias de circulagao sob
sua circunscri¢do, realizando as devidas orientagdes e, quando necessario, as notificacdes de
transito (autos de infragdo) que serdo analisadas, julgadas e processadas, de acordo com as
devidas penalidades de adverténcia, multas e/ou medidas administrativas pertinentes pelo
orgdo responsavel.

No ambito municipal a legislacio em vigor (CTB) possibilitou que a propria
administracdo municipal se encarregasse de organizar e executar a fiscalizagdo do transito, o
que a ser chamado de “municipalizagdo do transito”, embora tenha limitado a autuagdo e
aplicacdo de medidas administrativas apenas aos casos de infragdes de circulacao,
estacionamento e parada.

Art. 24, Compete aos oOrgdos ¢ entidades executivos de transito dos
Municipios, no ambito de sua circunscri¢ao:

V - estabelecer, em conjunto com os 6rgdos de policia ostensiva de transito,
as diretrizes para o policiamento ostensivo de transito;

VI - executar a fiscalizacdo de transito, autuar e aplicar as medidas
administrativas cabiveis, por infracdes de circulacdo, estacionamento e
parada previstas neste Codigo, no exercicio regular do Poder de Policia de
Transito;

Em virtude do contido na norma os municipios sdo obrigados a diversas atribuigdes
pertinentes a planejar, projetar, regulamentar e operacionalizar o transito de veiculos, de
pedestres e de animais, promovendo o desenvolvimento da circulagdo e da seguranga de todos
os usudarios, mantendo um sistema de sinalizagdo, de dispositivos e equipamentos de controle

viario adequados a um transito de fécil fluidez e seguro dentro da circunscricdo do municipio.
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A maioria dos centros urbanos atua na fiscalizacdo do transito com um quadro
proprio de funcionarios concursados, que exercem as funcdes de Agente da Autoridade de
Transito, orientando e/ou notificando os infratores das leis de transito. No entanto, na maior
parte dos municipios essa fun¢do ¢ desempenhada pela Policia Militar, haja vista esses

municipios ndo terem implementado sua municipalizacao do transito.

4 A COLISAO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A NOVA LEI
SECA
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Considerando que os direitos fundamentais permeiam a vida de todos os individuos,
¢ dever do Estado dotar-se de uma estrutura politica-administrativa capaz de garantir as
condi¢des minimas necessarias para proporcionar a toda pessoa humana uma vida digna,
assegurando-lhes a efetivagdo dos direitos positivados na norma e o respeito mutuo a esses
direitos tanto pelos orgaos estatais, ou a ele vinculados, quanto pelos particulares, dispondo de
uma estrutura juridica capaz de atender a toda essa demanda (particular e/ou estatal).

Nesse mesmo sentido, corrobora o pensamento do jurista portugués Canotilho,
enfatizando a complexidade do tema e o pouco estudo da problematica, sugerindo como ponto
de partida uma tipologia de conflitos de direitos constitucionais, subdividindo-o em dois
grupos que, tendo como base a titularidade dos direitos e a natureza dos bens em conflito
(direitos, posi¢des, interesses), estariam assim dispostos: grupo 1 - colisdo de direitos entre
varios titulares de direitos fundamentais e grupo 2 - colisdo entre direitos fundamentais e bens
juridicos da comunidade e do Estado (1993, p. 643).

E nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) traz no seu arcabougo um
conjunto de normas asseguradoras desses direitos fundamentais, priorizando no principio da
dignidade da pessoa humana a duplice dimensdo de sua abrangéncia: subjetiva e objetiva.

Para Soares (2010, p.144), a dimensao subjetiva da dignidade da pessoa humana
assume dois status: o negativo e o positivo. No status negativo o titular se reserva o direito de
resistir a intervencdo estatal na sua esfera de liberdade individual, enquanto que no status
positivo o Estado tem a obrigacdo de agir para implementar uma condicdo minima de
subsisténcia aos seus cidaddos. E ja na sua dimensdo objetiva estd baseada a percepgdo de
que os direitos fundamentais independem de seus titulares, apresentando-se como um
conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos da acdo positiva dos poderes publicos.

Podemos vislumbrar perfeitamente estas duas vertentes no Coddigo de Transito
Brasileiro (CTB), o qual estampa um conjunto de regras direcionadas ao direito do transito, as
quais afetam tanto o individuo como a sociedade. Seu objetivo prioritario, a preservagao da
vida encerra, por assim dizer, na preservagdo do principio da dignidade da pessoa humana.
No o status positivo estd o proprio codice voltado para garantir a cada individuo uma maior
seguranga viaria, estabelecendo as diretrizes que, individualmente cumpridas, contribuem
para uma maior protecdo da vida e da incolumidade das pessoas. Por outro lado, bastante
perceptivel o seu carater de status negativo, principalmente, no tocante aos temas

relacionados com a chamada “Lei Seca”, passivo de varias demandas judiciais.
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Honorato (2011, p. 3) afirma que ¢é preciso reconhecer o transito seguro como um
Direito Humano e Fundamental de “segunda dimensao” (Direito da Seguranca), ou seja, uma
garantia essencial a protecdo da vida e da incolumidade fisica de todos os usuarios das vias
terrestres, prevista em nivel constitucional, a ser promovida pelo Estado, declarando ndo
apenas a liberdade de circulacdo (como espécie de direito individual), e sim o transito seguro
como um conjunto de deveres coletivos a todos imposto, sob o0 manto da igualdade de todos
perante a lei e com arrimo nas “justas exigéncias do bem comum, em uma sociedade
democratica”.

E nesse sentido, Honorato (2013, p. 27) reforga:

A interpretacdo das normas de trAnsito ndo pode ser realizada
exclusivamente sobre o aspecto individual das Liberdades Publicas (ou
Direitos de Primeira Dimensdo). Faz-se necessario que o Estado, por meio
de todos os orgdos e instituigdes democraticas (aqui incluidos o Poder
Judiciario e o Ministério Publico), promova seguranga viaria, na forma dos
artigos 6° e 144 da Constituicdo da Republica.

Discorrendo sobre a interferéncia do Estado na dignidade da pessoa humana, Robert
Alexy frisa que esta s6 podera ser considerada afetada quando ocorrer uma lesdo nao
justificada:

A dignidade humana possui, como todo direito que ao mesmo tempo
engloba e fundamenta tudo, uma estrutura diferente da estrutura dos outros
direitos fundamentais. No caso de direitos fundamentais normais uma
interferéncia ndo significa ainda uma lesdo. Um interferéncia transforma-se
entdo em uma lesdo somente quando ela ndo ¢ justificada. A dignidade da
pessoa humana falta essa estrutura interferéncia/restricdo. Nessa medida ela
possui o carater de regra. Toda interferéncia na dignidade humana significa
uma violagdo a ela. (ALEXY, 2014, p. 285)

Nesse diapasdo, enfatiza Soares (2010, p. 146) que a interpretagdo infraconstitucional
de qualquer dos direitos fundamentais deve ser entendida em conformidade com a
Constituigao Federal, buscando o intérprete sempre valorar o alcance da que melhor se
harmonize com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, condigdo
fundamental do Estado Democratico de Direito.

Nesse aspecto, via de regra, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos, ha situacdes
em que o exercicio de um direito fundamental por um individuo pode colidir, conflitar ou
embaragar a titularidade desse ou outros direitos ou valores constitucionais por parte de
outrem, ocasionando o que os doutrinadores denominam de conflito ou colisdo de direitos

fundamentais, o que nao poderia ser diferente na legislagdo de transito em vigor.
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Isso se tornou ainda mais notdrio, com a inser¢ao no Codigo de Transito Brasileiro
das denominadas “Leis Secas”, Leis n° 11.705/2008 e 12.760/2012, que instituiram o nivel de
“tolerancia zero” para os motoristas flagrados conduzindo veiculos em estado de embriaguez
alcoodlica, bem como a possibilidade dos agentes de transito se utilizarem de quaisquer meios
de provas em direito admitidas.

A priori, a embriaguez alcodlica identificada sob dois aspectos: o exame de sangue e
exame do etilometro (bafémetro) ja suscitava nos Tribunais inlimeras discussodes a respeito da
obrigatoriedade dos exames por parte dos condutores flagrados nas operagdes policiais,
alegando em suas defesas que o direito de ndo produzir provas contra si mesmo (nemo tenetur
se detegere) prevaleceria sobre quaisquer outras circunstancias. Noutro ponto, a
implementacdo da “Lei Seca” (Leis n°® 11.705/2008 e 12.760/2012) suscitou ainda mais a
polémica de que essa “tolerancia zero” na embriaguez alcodlica ao volante ultrapassou os
limites da proporcionalidade, razoabilidade e equidade, em face da alegacdo de que o maior
rigor visava garantir uma melhor seguranca viaria e, consequentemente, proteger o direito a
vida.

Convém salientar, que as dificuldades e controvérsias enfrentadas pelos
doutrinadores quando se trata do estudo da colisdo entre os direitos fundamentais ndo sdo
poucas, muitas vezes remetendo o intérprete a uma solugcdo mais dificil do que aquela
utilizada comumente para normas com estrutura de regras, como bem assenta Aragdo (2011,
p. 260):

No que tange a colisdo entre direitos fundamentais (ou principios, segundo
Virgilio Afonso da Silva), constata-se haver problematica e controvérsia, a
qual tem ocupado boa parte da doutrina moderna, s6frega por desenvolver
solugdes para tais conflitos. Na pratica, a auséncia de consenso a respeito de
possiveis choques entre direitos fundamentais remete o intérprete a
operacdes mais complexas que a simples subsuncdo, utilizada para a
interpretagdo de normas com estrutura de regras. Isso decorre da
heterogeneidade dos direitos fundamentais, pois seu contetido €, na maioria
das vezes, variavel e somente pode ser aferido quando se esquadrinha um
caso concreto ou quando eles se relacionam entre si, ou até com outros
valores protegidos pela Constituigdo.

No conceito de Canotilho, a colisdo de direitos fundamentais existe quando o
exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio do direito
fundamental por parte de outro titular, gerando um choque ou um auténtico conflito de direito.
Para uma melhor compreensdo desse conflito o autor acrescenta, dentro de uma proposta
metddica, a distingdo de dois tipos de direitos fundamentais: os susceptiveis de restricao e

aqueles insusceptiveis de restricdo (CANOTILHO, 1993, p. 643-5).
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No primeiro caso, os direitos fundamentais sdo considerados direitos prima facie’ e
nao direitos definitivos, dependendo a sua radicacao subjetiva definitiva da ponderagdo e da
concordancia feita em face de determinadas circunstancias concretas. A sua conversio em
direito definitivo, nos casos autorizados pela Constituicdo, representaria um primeiro
instrumento para a solucdo de conflitos.

Ja no segundo caso, o autor argumenta que os direitos fundamentais ndo sujeitos a
normas restritivas ndo podem convertesse em direitos com mais restrigdes do que os direitos
restringidos diretamente pela Constituicdo ou com autoriza¢do dela, através da lei. No caso
em comento, a resolu¢do do conflito torna-se vidvel somente quando analisada no caso
concreto:

Sendo assim, pouco se adianta dizendo que a colisdo de direitos ¢
solucionada: (1) ou através de limites imanentes antepostos aos direitos,
reduzindolhes, a priori, 0 &mbito normativo; (2) ou através da limitacdo do
ambito de proteccdo, tornandose extensivel o ambito de proteccdo de um
direito apenas a contetidos ou efeitos que, sob uma perspectiva de
concordancia pratica, ndo neutralizam ou aniquilam outros direitos ou bens
colidentes; (3) ou através da ideia de justificacdo de restrigdo, conducente,
em termos de concordancia pratica, a ideia de solugdo do conflito através da
restricdo de um dos direitos colidentes. Os conflitos de direitos (ou de bens ¢
direitos) devem solucionarse tendo em conta varios topicos e varios
exemplos. (CANOTILHO, 1993, p. 646)

No caso especifico da “Nova Lei Seca”, esta surge para fortalecer uma alternativa
mundialmente defendida pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS), que ¢ a de transformar
o transito seguro como um Direito Humano em nivel internacional. Tudo isto decorrente do
reconhecimento da crise mundial da seguranga vidria, que interfere diretamente na promocgao
da vida e da saude dos usudrios das vias terrestres em todos os continentes (HONORATO,
2011, p. 4).

Portanto, ndo hd que se falar em restricio a direito fundamental da vida ou da
liberdade, haja vista estar cientificamente comprovado que os valores limitrofes estabelecidos
pela Lei s3o mundialmente reconhecidos como fatores capaz de causar serias consequéncias
no comportamento humano, principalmente, para aquelas pessoas que estdo na conducao de
um veiculo automotor. Na maioria das vezes esse condutor estd num ambiente viario repleto
de outras vidas, seja humana seja animal, as quais ndo podem ser ceifadas ou afetadas em
virtude de um comportamento individual egoista.

E que os direitos fundamentais estdo, por vezes, em conflito com outros bens ou

direitos constitucionalmente protegidos. Neste caso, impde-se a necessidade de ponderacao

> Prima facie: a primeira vista. Dicionario Juridico.
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(Abwagung) de bens e direitos a fim de se obter, se possivel, uma concordancia pratica entre
os varios bens ou direitos protegidos a nivel juridico constitucional. Estas tarefas de
ponderacdo e de concordancia pratica sdo formas de concretizagdo das normas consagradoras
de direitos fundamentais. (CANOTILHO, 1993, p. 601).

Como a caracteristica dos direitos fundamentais é de que sdo sempre direitos prima
facie, e somente as circunstancias concretas vao ajudar a solu¢ao do conflito, a resolucao mais
pratica se constroi com base na harmonizacao de direitos (ponderacgdo), e, no caso de isso ser
necessario, na prevaléncia (ou relagdo de prevaléncia) de um direito ou bem em relacdo a
outro, no que pese o caso concreto, pois nessas circunstancias € legitimo estabelecer que um
direito tem mais peso que outro Canotilho (1993, p. 646).

Nesse sentido, a colaboracdo no constitucionalismo democratico atual sobre os
direitos fundamentais se deve aos ensinamentos do filosofo do direito alemdo Robert Alexy.
Seus entendimentos sobre a dogmatica dos direitos fundamentais se baseiam, sobretudo, na
distingdo tedrico-normativa de que os direitos fundamentais sao construidos em “principios” e
“regras”, também chamada de “teoria dos principios”, aplicavel a qualquer area do direito.

De acordo com o fildésofo essas duas construgdes ndo se realizam, em parte alguma,
de forma pura, mas elas representam ideias opostas das quais depende a solugdo de quase
todos os problemas da dogmatica dos direitos fundamentais. As “regras” sao normas que
comandam, proibem ou permitem algo de forma definitiva, podendo ou ndo ser cumpridas. Os
“principios” sdo comandos de otimiza¢do caracterizados por poderem ser cumpridos em
diferentes graus e pelo fato de a medida comandada de sua realizagdo depender ndo sé das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas, sendo por isso chamados de
comando prima facie (ALEXY, 2014, p. 136-7).

Entender que o Cédigo de Transito Brasileiro e, por conseguinte, a “Nova Lei Seca”
estd também inserida nesse conjunto de regras e principios se faz extremante necessario, pois
o conjunto de normas ndo visa tdo somente compelir o cidaddo a obediéncia a mais um
ordenamento juridico, mas, a priori, disciplinar o respeito mutuo a vida com um transito mais
seguro.

Como conjunto de regras, o CTB especifica as mais diversas disposi¢des aplicaveis a
utilizagdao das vias por pessoas, veiculos e animais, isolados ou em grupos, conduzidos ou
ndo, para fins de circulagdo, parada, estacionamento e operacdo de carga e descarga. As
regras ali constantes assumem um papel de “comandar”, “proibir” ou “permitir” aos usuarios

das vias terrestres certas condutas de normas gerais de circulagdo que, obedecidas, resultam
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num transito menos perigoso, com menos acidentes de transito e, por conseguinte, menos
lesdes e/ou mortes.

Como um exemplo desses comandos podemos citar as obrigagdes a que estdo
subordinados os condutores de motocicletas e similares (art. 54, CTB):

Art. 54. Os condutores de motocicletas, motonetas e ciclomotores s6 poderao
circular nas vias:

I - utilizando capacete de seguranga, com viseira ou 6culos protetores;

I - segurando o guidom com as duas maos;

II - usando vestuario de protecdo, de acordo com as especificagdes do
CONTRAN.

Discorrendo sobre a tematica Cassio Mattos Honorato (2011, p. 8) destaca que a
conduta individualista no desrespeito as normas do transito precisam ser suplantadas, pois s6
assim ha de se entender que as regras ali impostas ndo acabardo, mas podem reduzir
drasticamente os indices de vitimas fatais no transito:

Ha algumas consequéncias dessa ampla liberdade e do profundo
individualismo incorporados pelo sistema capitalista que, ainda hoje, tem-se
dificuldade para compreender. O individualismo e o desrespeito s normas
de circulacdo e de seguranca no transito constituem exemplo bem
caracteristico dessa influéncia e precisam, com urgéncia, ser desmistificados
se, de fato, o objetivo da Década de Acdes para a Seguranca Viaria for
“estabilizar e, posteriormente, reduzir os indices de vitimas fatais no
transito”.

Como um conjunto de normas em consonancia com a Constituicdo Federal, podemos
afirmar que legislacdo de transito estd subordinada ao cerne dos principios constitucionais, o
que ndo violaria os direitos fundamentais o estabelecido na “Nova Lei Seca”, mas tdo somente
em casos conflituosos ha de se empregar os métodos mais adequados para a solugdo do
conflito dentro dessa dogmatica.

Ainda sobre o tema, Robert Alexy estabeleceu o reconhecimento da existéncia de
duas situagdes distintas: o conflito entre as regras e a colisdo entre principios, sugerindo para
cada caso solugdes diferentes.

Para a resolugdo dos conflitos entre as regras, por ocorrerem na dimensao da
validade, duas solugdes podem ser apresentadas: a) a declaragdo de invalidade de uma das
regras conflitantes ou b) a aplicagdo da clausula de excegdo. Se duas regras sdo conflitantes,
uma ou outra tera que ceder a invalidez ou, do contrario, uma inclusdo de uma clausula de
excecdo tera que alterar essa decisdo, desde que se apresente com consequéncia juridica
valida, perdendo assim esta (a regra) o seu carater definitivo.

Na resolucdo dos choques ou colisdes entre principios, que ¢ tido como direitos

fundamentais, a melhor solucdao deve ser pelo critério de valoragdo, haja vista os principios
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possuirem pesos diferentes, tendo sempre o maior precedéncia sobre o menor (sopesamento).
Mesmo sendo reconhecida essa preponderancia de um principio sobre o outro, ndo significa
dizer que o principio cedente seja considerado invélido ou que nele foi introduzido uma
clausula de excecdo, pois serd considerada a sua precedéncia nas condi¢des do caso concreto
(ALEXY, 2008, p. 92).

Isso bem se observa com a implantagdo das normas da “Lei Seca”. Visando se
escusarem da aplicacdo da norma os pacientes tem buscado nos Tribunais os mais diversos
argumentos a fim de por abaixo a rigorosidade da lei. De diversas formas as provas obtidas
no cometimento dos crimes de embriaguez alcodlica ao volante tem sido questionadas e
contestadas, tanto na sua validade quanto na aplicacdo frente a direitos como o da ndo auto-
incriminagdo, da anterioridade penal, do constrangimento ilegal e outros artificios que buscam
tornar o crime da embriaguez enfraquecido.

Tratando ainda a cerca da ponderacdo, Barroso (2009, p. 334) acrescenta o conceito
de que essa consiste numa técnica de decisdo juridica aplicavel para a resolu¢ao de casos mais
dificeis, que envolve avaliacdes de cariter subjetivo que poderdo variar em fungdo das
circunstancias pessoais do intérprete e de outras tantas influéncias, podendo ser processada
em trés etapas: identificacdo das normas pertinentes, sele¢do dos fatos relevantes e atribuicao
geral dos pesos, com a producao de uma conclusao.

Na teoria dos principios dos direitos fundamentais, Robert Alexy aponta como
melhor resolucdo para a colisdo dos direitos fundamentais a aplicagdo da “lei da ponderagao”,
que reza que “quanto maior o grau de descumprimento de ou de interferéncia em um
principio, maior dever ser a importancia do cumprimento do outro principio”. Para sua
aplicagdo, reza o autor que a ponderagdo deverd ser considerada em trés niveis: no primeiro
nivel trata-se do grau de descumprimento de ou de interferéncia em um principio; no segundo
nivel a identificagdo da importincia do cumprimento do principio oposto e, finalmente, o
terceiro nivel em que se identifica se a importancia do cumprimento do principio oposto
justifica o descumprimento do outro principio ou a interferéncia nele (ALEXY, 2014, p. 142).

A disputa fundamental comeca quando uma medida ¢ adequada e ndo esta a
disposicdo um meio mais leve, que interfere em menor medida. Entdo um
dos dois principios deve fazer um sacrificio, e a questio é qual. E aquele
exigido pela otimizagdo relativa as possibilidades juridicas da maxima da
proporcionalidade em sentido estrito. Essa otimizagdo s6 pode consistir em
uma ponderacao. (ALEXY, 2014, p. 310).

A teoria da pondera¢do ou sopesamento estd na aplicacdo do que Robert Alexy

também denomina de solugdo da “maxima da proporcionalidade” ou “principio da
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proporcionalidade”. Nessa concep¢ao, a “maxima da proporcionalidade ¢ dividida em trés
maximas parciais: maxima da adequagdo, maxima da necessidade e mdxima da
proporcionalidade em sentido estrito, sendo a ocorréncias das duas primeiras relativamente as
circunstancias faticas e ultima relativamente as circunstancias juridicas. A maxima da
adequagdo se refere ao meio que se pode utilizar em uma situacdo fatica para obtengdo de
uma finalidade qualquer; na maxima da necessidade se usa o critério para escolher o melhor
meio para o fim almejado, ou seja, 0 meio menos gravoso; j4 a maxima da proporcionalidade
em sentido estrito exige que algo seja realizado ao maximo possivel dentro das possibilidades
juridicas, determinando que quanto maior for o grau de ndo cumprimento de um principio
maior deve ser a importancia do outro, sendo esta Ultima o proprio objeto da ponderacgao
(SOARES, M., 2013, p. 22).

A questdo teorico-cientifica que tem embasado o endurecimento no combate a
embriaguez alcodlica ao volante tem motivado o surgimento das novas leis de transito,
principalmente, o da “Nova Lei Seca”. Sua efetividade esta em promover um transito mais
seguro, haja vista as estatisticas comprovarem a relacdo de acidentes de transito e o uso de
bebidas alcodlicas por parte dos condutores, ocasionado grande nimero de mortes no transito.

A norma busca essencialmente preservar o interesse publico em conservar a paz ¢ a
ordem social, mandamento constitucional consagrado no art. 144 da CF/88. De sorte que esta
plenamente de acordo com o principio da proporcionalidade, pois além de ser razoavel ¢é
adequada e necessaria para atingir o fim almejado, qual seja: salvar vidas no transito.

As garantias constitucionais, portanto, "asseguram ao individuo a
possibilidade de exigir dos Poderes Publicos o respeito ao direito que
instrumentalizam". Dessas li¢des, torna-se facil compreender que o Transito
Seguro (como Direito Fundamental de Segunda Dimensdo, implicito e
decorrente da liberdade inserta no art. 5°, inc. XV, e do dever imposto nos
artigos 6° e 144, da Constituicdo da Republica) assume a caracteristica
de garantia constitucional, atuando como sistema de seguranca ¢ de defesa
dos direitos fundamentais (i.e., vida, integridade fisica e propriedade) que
ficam expostos a perigo de dano durante a utilizacdo das vias terrestres.
(HONORATO, 2011, p. 19)

Jurisprudéncias firmadas pelo STJ a respeito da “Lei Seca” (Lei 11.705/2008) podem
perfeitamente ser aplicaveis a “Nova Lei Seca” (Lei 12.760/2012), a exemplo do julgamento
do REsp n° 1.440.858 — RS, em que a relatoria afirma que o objetivo da Lei n. 11.705/2008
foi conferir maior efetividade nas acdes do Estado, na busca de coibir o entdo crescente
aumento da perda de vidas em decorréncia de acidentes de transito causados por motoristas

embriagados.
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Assim, de acordo com esse entendimento, a Lei Seca ao Volante poderia ser
prontamente classificada como imperativa, pois encerrar interesse essencialmente publico,
sendo necessaria a ordem e a paz social, estabelecendo as regras de observancia obrigatdria a
toda coletividade, portanto incidindo no principio da obrigatoriedade da lei, que se exprime
com a afirmativa da submissdo de todos ao seu império, regra essa de interesse da propria
vida social organizada.

Nesse contexto, a aplicacdo da lei da ponderagdo contra os rigores da “Nova Lei
Seca” sugere a satisfacdo da obediéncia ao principio da proporcionalidade, em vista que essa
ndo foi criada ao arrepio dos legisladores, mas, antes de tudo, deriva de um complexo estudo
teorico-cientifico reconhecido mundialmente, principalmente, pela Organizacdo Mundial da
Saude, que enumera diversas estatisticas relacionando o niimero de acidentes de transito com
vitimas fatais e a correlagdo com o uso de bebidas alcodlicas pelos condutores
vitimas/causadores desses acidentes.

Retornando ao estudo relativo a lei da ponderagdo, embora seja bem aceita pelos
doutrinadores, existem posi¢cdes divergentes para a resolugdo da colisdo de direitos
fundamentais, conforme Robert Alexy cita as adotadas por Ernst Forsthoff (carater
positivista) ¢ Ronald Dworkin* (carater nio-positivista). Na solugdo positivista de Ernst
Forsthoff referente as questdes ligadas a aplicagdo de direitos fundamentais ele se utiliza dos
meios tradicionais de interpretacdo recorrendo, sobretudo, a literalidade das disposi¢des dos
direitos fundamentais, & vontade daqueles que produziram a Constituicdo e ao contexto
sistematico em que se encontra a disposi¢do a ser interpretada. Na solu¢do ndo-positivista de
Ronald Dworkin na aplicacao de direitos fundamentais a questdo ¢ tratada essencialmente
diferente sobre o que a moral exige (ALEXY, 2014, p. 137).

Para uma melhor compreensdo da teoria da ponderagdo (ou sopesamento), Robert
Alexy (2008, p. 100) cita como referéncia o caso “Lebach”, que trata de acdo de um particular
contra a emissora de televisao local ZDF (Zweites Deutsches Fernsehen), a qual pretendia
exibir um documentario denominado “O assassinato de soldados em Lebach”, retratando o
roubo ocorrido num depdsito de muni¢des do Exército Alemdo perto da cidade de Lebach,

quando quatro soldados foram assinados enquanto dormiam e tiveram suas armas roubadas.

* Dworkin traz uma idéia de integridade, inovando com uma doutrina que questiona como deve ser
compreendido o direito. Na visdo dworkiana, o direito deve ser compreendido como um complexo de normas
que tem como peculiaridade o poder de apresentar solucdes juridicas a quaisquer situagdes de fato, mesmo que
tais casos parecam nao estarem regulados diretamente pelo ordenamento juridico, por isso, sendo exigido que o
direito seja visto como um sistema completo. Disponivel em:
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/2488/1822. Acesso em: 15 Jan 2015.


http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/2488/1822
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Na a¢do, um dos cumplices que cumpria pena estava prestes a sair da prisdo e sentindo-se
constrangido em virtude de que seu nome e imagem seriam noticiados, impetrou no Tribunal
Estadual uma medida cautelar alegando que seus direitos fundamentais assegurados na
Constituicdo Alema e sua ressocializagdo estariam ameagados, porém teve seu pedido
rejeitado por aquele Tribunal, bem como recurso negado contra a decisdo pelo Tribunal
Superior Estadual.

Em face da negativa ao autor da agdo, novamente este ajuizou uma reclamagdo
constitucional para o Tribunal Constitucional Federal, invocando a protecdo ao seu direito de
desenvolvimento da personalidade, previsto na Constituicdo alema, tendo o Tribunal
Constitucional Federal ao final da analise da tensdo entre os direitos fundamentais, decidido
pela precedéncia do direito de protecdo da personalidade do autor em face do direito a
liberdade de informar do canal de televisdo, proibindo a veiculagdo do documentario.

Gilmar Mendes (2014, p. 279), seguindo a classificagdo dos principios e regras
propostos por Robert Alexy, reitera que a colisdo entre os direitos sdo de dois tipos: em
sentido amplo e em sentido estrito. Em sentido estrito referem-se apenas aqueles conflitos
entre direitos fundamentais, podendo referir-se a direitos fundamentais idénticos ou a direitos
fundamentais diversos. Cita o autor que nos direitos fundamentais diversos tem peculiar
relevo a colisdo entre a liberdade de opinido, de imprensa ou liberdade artistica, de um lado, e
o direito a honra, a privacidade e a intimidade, de outro.

Ja no que se refere aos direitos fundamentais idénticos, descreve Mendes (2014, p.
281) quatro tipos basicos de colisdo:

a) Colisao de direito fundamental enquanto direito liberal de defesa: v.
g., a decisdo de dois grupos adversos de realizar uma demonstragdo na
mesma praga publica;

b)  Colisdo de direito de defesa de carater liberal e o direito de protecdo:
como exemplo, mencione-se a decisdo de atirar no sequestrador para
proteger a vida do refém ou da vitima.

Ressalte-se que, nessa hipdtese, a colisdo entre a vida do sequestrador ¢ a da
vitima revela apenas parte de um problema mais complexo (colisdo
complexa). A colisdo poderia ser resolvida com a aceitagdo das condigdes
impostas pelo sequestrador. Nao se pode, porém, desconsiderar um terceiro
elemento da colisdo, que ¢ o dever de protecdo em face da comunidade. Dai
decorre o dever de atuar para evitar novos atos de violéncia.

c) Colisdo do carater negativo de um direito com o carater positivo desse
mesmo direito: é o que se verifica com a liberdade religiosa, que tanto
pressupde a pratica de uma religido como o direito de ndo desenvolver ou
participar de qualquer pratica religiosa. Aqui cabe perguntar, por exemplo,
se o Estado pode impor que se coloquem crucifixos nas salas de aula.

d) Colisdo entre o aspecto juridico de um direito fundamental e o seu
aspecto fatico: tem-se aqui um debate que é comum ao direito de igualdade.
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Se o legislador prevé a concessdo de auxilio aos hipossuficientes, indaga-se
sobre a dimensao fatica ou juridica do principio da igualdade.

As colisdes em sentido amplo envolvem os direitos fundamentais e outros principios
ou valores que tenham por escopo a prote¢dao de interesses da comunidade. Dessa forma, ¢
comum a colisdo entre o direito de propriedade e interesses coletivos associados, entre as
liberdades individuais e a seguranca interna como valor constitucional, dentre outros
(MENDES, 2014, p. 281-2).

Nessa contextualizacdo pode-se deduzir que as leis de transito vertem mais a se
adequar no subgrupo das “colisdes de direito de defesa de carater liberal e o direito de
protecdo”, pois o direito de liberdade e livre circulagdo (CF, art, 5°) do condutor s6 o sdo
restringidos porque o seu estado — embriaguez alcodlica — pde em perigo o bem maior da
coletividade: a seguranga vidria e, por conseguinte, o direito a vida dos demais usudrios.

De fato, o assunto nesse aspecto do estudo das colisdes dos direitos fundamentais
tem se tornado complexo tendo, por vezes, chegado até o Supremo Tribunal Federal (STF),
conforme refor¢a o Ministro Gilmar Mendes, reiterando que as decisdes nesse sentido, tem se
vinculado ao principio da dignidade da pessoa humana. O eventual juizo de ponderagdo, os
valores a ele atinentes da inviolabilidade de pessoa humana, o respeito a sua integridade fisica
e moral, a inviolabilidade do direito de imagem e da intimidade s3o pontos essenciais em um
julgamento (MENDES, 2014, p. 285).

Ainda falando sobre as colisdes, necessario abordar que essa problematica das
colisdes e conflitos dos direitos fundamentais na nova lei seca podem, também, buscar

subsidio na dogmatica que trata dos limites dos direitos fundamentais.

4.1 O LIMITE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Existem grandes possibilidades de existir um conflito entre titulares de direitos
fundamentais, em virtude de um possivel choque da liberdade do exercicio dos seus titulares e
das generalidades das pessoas. Assim sendo, em razao de possiveis ingeréncias, particular ou
estatal, faz-se mister a imposi¢do de limites ao exercicio dos direitos fundamentais

(PIEROTH, 2012, p. 92-93):

Verifica-se uma ingeréncia, um limite, uma limitagdo ou restrigdo, uma
afetacdo, uma redugdo ou uma delimita¢do por parte do Estado, sempre que
o particular é por este impedido de ter uma conduta abrangida pelo ambito
de protecdo de um direito fundamental. A ingeréncia pode ocorrer
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individualmente (ato administrativo, sentenca judicial) ou em geral (lei,
regulamento juridico, regulamento autonomo).

No que se refere a limitacdo imposta pelo novo ordenamento da “Nova Lei Seca” a
restricao reside em ndo permitir que pessoas que fagcam uso de bebidas alcodlicas em niveis
acima de 6 decigramas de alcool por litro de sangue conduzam veiculos automotores nas vias

publicas, pois sob essa condi¢do as capacidades motoras se encontram seriamente afetadas.

De acordo com Honorato (2013, p. 91), Relatorio Global sobre Seguranca Viaria
divulgado pela OMS, em 2009, sustenta que “o risco de envolver-se em uma colisdo aumenta
significativamente quando a concentracdo de alcool no sangue (TAS) supera 4 dg/L.”. Ha
ainda estudos que demonstram que o alcool influencia os sentidos, altera a percepgao de risco
e acarreta, sem duvida alguma, prejuizo a seguranga viaria em qualquer nivel, podendo um
condutor que tenha ingerido a quantia de 0,2g/L alcool ja4 apresentar alteragcdes detectaveis

em testes de atengdo dividida, fungdes visuais e acompanhamento de pontos em movimento.

Portanto, os limites de tolerancia obedecem a um critério técnico, ndo havendo se
falar que a legislagao tenha sido “extremista” e “desproporcional” quanto ao fim pugnado. As
alteracoes legislativas atribuidas a “Nova Lei Seca” buscam, num aspecto técnico, impor as
limitagdes materiais necessarias para impedir que pessoas incapacitadas, momentaneamente,

conduzam veiculos nas vias publicas.

A propria Constituicdo Federal de 1988 consagrou no texto algumas normas com
limitagdes materiais que impedem que o poder reformador, a livre-arbitrio, modifique ou
suprima algumas dessas normas denominadas de “clausulas pétreas” (Art. 60, § 4°), em vista
que seus contetidos atingem sobremaneira a substancia do contetido da Carta Magna, e porque
nao dizer do Estado de Democratico de Direito, tornando-as insusceptiveis de alteracdo ou

reforma.

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° - Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
I - a forma federativa de Estado;

II - o voto direto, secreto, universal e periodico;

IIT - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Dessa forma direitos fundamentais como os elencados nos artigos 5°, 6° ¢ 7° da
CF/88 estao sujeitos a sofrer apenas limitagdo expressa material, pois a exemplo das
liberdades publicas possuem carater supranacional, que transcende a Orbita meramente interna

da Constituicao (BULOS, 2014, p. 422).
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A partir dessas consideragdes percebe-se a necessidade, mais uma vez, que a
doutrina estabelece critérios bem definidos e razoaveis a fim de que, diante de um confronto
de principios fundamentais, as ponderagdes as limitacdes de direitos fundamentais
conflitantes possa manter o equilibrio necessario para que cada individuo exerca e usufrua de
sua liberdade, respeitada a dignidade da pessoa humana.

Falar-se em limites de tolerancia ao alcool relacionado a condugdo de veiculos
automotores significa, antes de tudo, reiterar o respeito a dignidade da pessoa humana, pois ¢
atentar para o principio de que um transito em condigdes seguras torna possivel que nao sé o
proprio condutor, mas outros condutores e pedestres ocupantes do mesmo espago fisico nao
sejam reféns da imprudéncia e do individualismo, o que se configura numa obrigagdo do
Estado fazer cumprir a sua legislagdo. Nao ha que se falar que o ambito de protecdo do direito
a liberdade de ir e vir seja afetado quando se comparar que as limitagdes e restrigdes impostas
pela lei beneficia a todos os demais usuérios do transito.

Para Gilmar Mendes (2014, p. 239-240) a definicdo do dmbito ou nucleo de protegao
de um direito fundamental configura pressuposto primdario para a analise de qualquer direito
fundamental, pois s6 através dessa defini¢do sera possivel fixar com precisdo a restricdo ou
limitacdo desses direitos.

Nesse sentido, na determinacao do ambito de prote¢do da norma da nova lei seca é
necessario que se analise que o bem juridico protegido (a vida) tem uma amplitude maior que
a restricdo contemplada (proibi¢do de dirigir embriagado), fazendo com que a acdo estatal se
torne legitima e proporcionalmente necessaria.

E o que se denota do dmbito de protecdo da restri¢do inserido na propria CF/88, que
estabelece que os direitos fundamentais somente podem ser restringidos por expressa
disposi¢cdo constitucional (restricdo imediata) ou mediante lei ordinaria com fundamento na
propria Constituicao (restricdo mediata).

Aqui ha de se perceber que as restricoes impostas pelo ordenamento do direito do
transito que se referem ao tema da “Lei Seca” possuem um arcabouco juridico inspirado no
proprio direito constitucional, quando autoriza que leis infraconstitucionais imponham certas
restri¢cdes a direitos fundamentais, respeitadas as hierarquias e equivaléncias.

Nao mais importante compreender que os direitos fundamentais sdo passiveis de
limitacdo, e por isso compelem o livre-arbitrio dos julgadores, se faz necessario conhecer o

exame da proporcionalidade, ou seja, a aplicagdo do principio da proporcionalidade no Direito
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Constitucional, o qual exerce papel impar na solugdo dos mais diversos conflitos entre direitos

fundamentais.

4.2 A TEORIA DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade assume papel relevante no Direito Constitucional,
se configurando em poderoso alicerce na garantia dos direitos fundamentais. Fornecendo
critérios limitativos ao poder legitimo estatal contribui significativamente para garantir que
direitos e liberdades ndo sejam lesados, tendo por esse motivo a doutrina procurado cada vez
mais consolida-lo como regra fundamental de apoio e protecdo dos direitos fundamentais
(BONAVIDES, 2008, p. 395-6).

As primeiras anotacdes a despeito da “Lei Seca” e o principio da proporcionalidade
foram observadas no parecer emitido pela Procuradoria Geral da Unido durante A¢do Direta
de Inconstitucionalidade - ADI n°® 4103, impetrada no STF pela Associacdo Brasileira de
Restaurantes e Empresas de Entretenimento, a ABRASEL, questionando a
constitucionalidade da entdo Lei Seca (Lei n® 11.705/2008), em que argumentavam que a
medida era desprovida de razoabilidade, proporcionalidade e equidade, violando assim os
principios constitucionais da isonomia (art. 5°, caput, CF), da razoabilidade (art. 5°, LIV, CF),
da livre iniciativa, da liberdade econdmica e da minima intervencao estatal (art. 170, CF),
bem como o direito adquirido (art. 5°, XXXVI, CF).

Nesse entendimento, ndo se pode negar que a aplicagdo do principio as normas de
transito, e em especial a nova lei seca, comungam com o estado constitucional, razdo maior da

existéncia da sociedade organizada.

E perceptivel que os conflitos surgidos com a introducdo das “Leis Secas” no
ordenamento juridico brasileiro se acirram a despeito da rigorosidade imposta pela lei ante os
principios da presuncdo da inocéncia e da ndo autoincriminagado, alegando os receptores desta
tematica que a lei ndo necessitava de extremo rigor, simplesmente para garantir uma maior
segurancga viaria.

Embora Tévora (2013, p. 401) frise que o principio da proporcionalidade deve ser
invocado, na sua esséncia, para preservar os interesses do acusado, devendo sua ponderacao
axioldgica se justificar estritamente necessdria apenas para a manutencao do status de
inocéncia, a protecao da sociedade estd melhor amparada quando se busca preservar, também,

o nucleo bésico de garantias de todos.
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A proporcionalidade dos embasamentos cientificos que levaram ao surgimento da
“Lei Seca” se tornam elementos de grande peso para justificar as medidas, visto que a
seguranga vidria reflete diretamente no aumento da seguranga das pessoas, preservando vidas
e, subsidiariamente, a saude das pessoas. Os acidentes de transito ndo ocasionam somente as
mortes, preocupacdo maior dos estatisticos, mas, principalmente, o grande nimero de pessoas
lesionadas que mobilizam o aparato estatal da seguranga e da satde, onerando sobremaneira
esses custos. Frise-se ainda a oneragdo, também, da previdéncia social, pois muitas vitimas

terminam por se tornar invalidas para as atividades laborais minimas.

Dados publicados no Mapa da Violéncia 2013 — Acidentes de Transito e
Motocicletas citam que as andlises das internagdes hospitalares apresentam um panorama
desses aspectos financeiros. Segundo as guias registradas no Sistema de Informagdes
Hospitalares (SIH), do Ministério da Satde, as 159.327 internacdes hospitalares por acidentes
de transito pagas pelo Sistema Unico de Saude (SUS) custaram ao erario um total de 210,8
milhdes reais no ano de 2011, tendo os maiores custos se destacado nas categorias de
acidentados por motocicletas, seguido dos pedestres e dos automoéveis (WALSELFISZ, 2013,
p. 76).

Quando Tavares (2013, p. 633), citando Humberto Avila, define que a
proporcionalidade ha de ser compreendida de maneira distinta da razoabilidade porque
implica em uma relagdo de causalidade entre o meio e fim, quer dizer que o critério da
proporcionalidade serve de fundamentagdo para diversos ramos do Direito, tanto ¢ que tem
predominado na jurisprudéncia dos Tribunais brasileiros, inclusive, em decisdes do Supremo
Tribunal Federal. Assim, esse critério muito bem se emprega no tratamento a questdo da
norma da lei seca, por permitir uma analise aprofundada do cerne da questao.

Ainda sobre a proporcionalidade e razoabilidade da “Lei Seca”, encontramos relatos
do advogado Fernando Candido Stellato Ribeiro (artigo publicado no Instituto Transito Brasil
(ITB), em 2008) que considera a lei “tolerancia zero” um sistema “extremista”, provido de
medida irrazoavel e desproporcional. Porém, suas declaracdes ndo traduzem mais
argumentos, em vista que apenas acrescenta que a medida poderia servir de “estimulo” a
venda de bafometros, pelo temor que a sociedade via na representagdo da lei, haja vista a
divulgacao midiatica.

Ao tratar das origens da proporcionalidade Barroso (2009, p. 255-8) ensina que o
principio da proporcionalidade ou razoabilidade se origina da conjugacdo de ideias vindas de

dois sistemas diversos: a) o da razoabilidade, que teria origem na doutrina do devido processo
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legal substantivo do direito norte-americano, instituto ancestral do direito anglo-saxdo que
remonta a cladusula law of the land, inscrita na Magna Charta e, b) o da proporcionalidade,
que teria sua origem no direito alemao, desenvolvido no ambito do direito administrativo
como limitagdo a discricionariedade administrativa. Mesmo admitindo conceitos fungiveis
distintos entre proporcionalidade e razoabilidade, Barroso sugere ndao haver resultados

praticos numa distingdo metodoldgica.

Ingo Sarlet (2012, p. 212-3) contrapondo Barroso admite que proporcionalidade e
razoabilidade ndo podem ser equiparados pela simples atirmagao da fungibilidade dos dois
principios, pois eles guardam forte relagdo com as nogdes de justica, equidade, isonomia,
moderagdo, prudéncia, além de traduzirem a ideia de que o Estado de Direito ¢ o Estado do
ndo arbitrio. Assim, esse principio opera em trés niveis, a saber: o critério da adequagdo ou
conformidade, a medida interventiva deve ser apropriada, no sentido tecnicamente idonea, a
promover os fins pretendidos; a necessidade ou da exigibilidade, a medida deve ser, dentre as
disponiveis, a menos restritiva possivel; e a proporcionalidade em sentido estrito, a medida
embora adequada e exigivel, € mesmo proporcional e preserva uma relagao de "justa medida"

entre os meios utilizados e o fim almejado.

Ainda tratando a esse despeito Robert Alexy (2014, p. 141-2) se refere ao principio
da proporcionalidade com a denomina¢do de mdxima da proporcionalidade, que teria
importante aplicacdo na lei da ponderagdo. Na sua conceituagao ele subdivide a mdaxima da
proporcionalidade em trés parciais: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito; trata as duas primeiras parciais (adequacdo e necessidade) em relacdo a otimizacao
das possibilidades faticas e a terceira a otimiza¢do das possibilidades juridicas, sendo esta
ultima de significativa importancia na aplicacdo do sopesamento quando da colisdo de direitos

fundamentais.

Note-se pela discursiva que a dogmatica em torno da legalidade e aplicabilidade da
“Nova Lei Seca” infere-se perfeitamente nos subprincipios da “maxima proporcionalidade”,
defendidos por Robert Alexy, pois além de adequadas e necessdrias as rigorosidades da lei,
visto ser imperativo mundial defendido pelos organismos da ONU e OMS o emprego de
meios mais seguros e eficazes no combate ao consumo de alcool, a medida se mostra
proporcional em sentido estrito ao passo que busca o Estado intervir, preventivamente, na
liberdade publica em prol de garantir direitos fundamentais da vida, da saude e da seguranga

viaria.
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Bodo Pieroth (2012, p. 108) cita o principio da proporcionalidade (proibigdo do
excesso) como o mais significativo na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
alemdo, quando trata da questdo das limitacdes a limites de legislar, pois exige:

- o fim prosseguido pelo Estado possa ser prosseguido enquanto tal;

- 0 meio usado pelo Estado possa ser aplicado como tal;

- 0 emprego do meio para alcangar o fim seja adequado; e que

- 0 emprego do meio para atingir o fim seja necessdrio (indispensavel).

Nesse mesmo sentido, acrescenta Gilmar Mendes (2014, p. 267-70) que por ter
fundamento o principio da proporcionalidade no ambito dos direitos fundamentais, tem
constantemente sido empregado na jurisprudéncia do STF, tanto na solu¢do de conflitos
federativos como na superacdo de conflitos de atribuigdes entre Orgdos constitucionais
diversos, a exemplo da Intervencao Federal n°® 2.915, a qual assentou que “a intervengao
federal, como medida extrema, deve atender a mdxima da proporcionalidade”.

Assim, a prova da necessidade (impedir de dirigir embriagado) pode assumir maior
relevancia que a adequacao (o direito de ir e vir), pois dirigir um veiculo pode ser necessario,
mas nao ¢ adequado que se possa permitir que em qualquer estado (sem CNH, embriagado,
etc) o conduza nas vias publicas apenas para respeitar o direito de ir e vir do cidaddo. E
necessario se estabelecer um juizo de proporcionalidade, com a rigorosa ponderagdo e
equilibrio entre a proibicao e o objetivo perseguido pelo legislador.

A necessidade de empregar a razoabilidade ou proporcionalidade na interpretacao da
norma resta mais que necessaria, pois possibilita ao julgador estabelecer a equidade na sua

decisdo.

4.3 ALEI SECA

Essa temdtica da embriaguez alcoolica associada a incidéncia de crimes de transito
com resultado morte tem se tornado motivo frequente de discussdo nas mais diversas areas do
conhecimento, haja vista organismos internacionais como a Organiza¢cdo Mundial da Saude
(OMS) e a Organizacao das Nagdes Unidas (ONU), afirmarem que esse tipo de ocorréncia
tem gerado grandes impactos na saide e, por conseguinte, na seguranca vidria € no orcamento
financeiro dos paises afetados.

Pesquisa publicada pela Organizacdo Pan-Americana da Satde (OPS) na obra
intitulada “El alcohol: un producto de consumo no ordinario. Investigacion y politicas

publicas” (2010, p. 54-55) evidéncia de que os acidentes de transito estdo sobremaneira
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embora ndo esteja claro se essa relacdo ¢ independente dos padrdes de

relacionamento ¢ apenas um reflexo da correlacao entre os tempos de

consumo excessivo e volume:

Los choques de vehiculos de motor se relacionan claramente con el alcohol
(Recuadro 4.6). Se ha demostrado una relacion en respuesta a las dosis con
el nivel de consumo antes de conducir, con um umbral de consecuencias
negativas estimado en 40mg% (,04%, Eckardt et al. 1998). La evidencia
biologica apoya esta relacion. Hay cierta indicacion de efectos positivos
debajo de este umbral em consumidores experimentados, pero la evidencia
no es amplia. Hay una relacion entre los acidentes y volumen promedio, pero
no es claro si esta relacion es independiente de los patrones de consumo. A
nivel poblacion, los cambios en el nivel legal de alcohol en la sangre tienen
un efecto en los indices de choques de vehiculos de motor, especialmente los
choques nocturnos de un solo vehiculo associados con la conduccion bajo la
influencia del alcohol (Mann et al. 2001). Esto apoya fuertemente los
hallazgos de los estudios caso-control a nivel individual del papel del alcohol
en los accidentes de vehiculos de motor.

Ainda de acordo com a OPS (2010, p. xi) o alcool ¢ considerado em toda regido das

Américas uma das principais drogas relacionadas as questdes de violéncia, suicidios e outras

enfermidades cronicas:

El uso nocivo del alcohol es uno de los principales factores de riesgo para la carga
de enfermedad em la Region de las Americas, contribuyendo a la violencia, lesiones,
suicidios, enfermedades cronicas no transmisibles, los trastornos de salud mental,
ademas de la dependencia del alcohol. El afecta de manera desproporcionada a
personas, familias y sociedades en los paises de ingresos bajos y medianos de la
region y contribuye a empeorar las desigualdades en salud. El consumo de alcohol
esta aumentando especialmente entre los jovenes y tambien esta comenzando en
edades mas tempranas, a pesar de la evidencia cientifica de los riesgos del
consumo de alcohol precoz y el posterior desarrollo de la dependencia del
alcohol.

De acordo com dados do projeto “Vida no Transito”, elaborado por uma comissao

nacional envolvendo vérios 6rgaos e Ministérios € sob a coordenagdo do Ministério da Saude,

nas regioes das Américas o transito representa a principal causa de morte na faixa etaria de 5 a

14 anos e a segunda causa na faixa etdria de 15 a 44 anos, resultando em 142.252 mortes

anuais e cerca de 5.000.000 de lesionados (OPAS, 2010). Nas seis regides das Américas a

situagdo da mortalidade no transito € preocupante, com taxa média regional ajustada de 15,8

mortes/100.000 habitantes (2010, p. 10).

Nesse contexto, no ano de 2005 a OPS organizou em Brasilia a 1* Conferéncia

Panamericana sobre Politicas Publicas de Alcool, demonstrando que a organizagdo tem se

prestado a mutua cooperacao, principalmente, com os paises em desenvolvimento na busca de

solucdes para os problemas relacionados ao alcool.
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A pesquisa da OPS ainda aponta que o consumo de alcool mundial tem aumentado
significativamente, necessitando por parte dos gestores uma politica publica urgente e
eficiente para o combate desse mal, que tem seus reflexos principais na drea da satide humana.

Conforme Jorge (2008, p. 54) no periodo de 1998 a 2005 a analise do Sistema de
Informag¢des do Departamento Nacional de Transito apontou um acréscimo de 46,1% no
numero de acidentes com vitimas, sendo que no ano de 2005 as taxas mais elevadas foram
verificadas nos Estados de Goias, Distrito Federal, Parana, Mato Grosso do Sul ¢ Sao Paulo.

De acordo com Jorge (2008, p. 58), no Brasil, durante o ano de 2005, o nimero de
mortes decorrentes de acidentes de transitos atingiu a média de 98 mortes por dia. Esses
dados, se comparados aos acidentes aéreos, por exemplo, corresponderia a uma quota diaria
de uma aeronave comercial, demonstrando que os acidentes terrestres estavam causando
graves problemas para a saude e economia brasileira:

O numero de mortes por acidentes de transito, em 2005, no Brasil, foi de
35.763, o que corresponde a média de 98 mortes por dia. Os 6bitos no local
do acidente correspondem a cerca de 70% das vitimas sendo que os 30%
restantes chegam a morte apds algum tipo de socorro. Esses fatos fazem
pensar na necessidade de sensibilizar as autoridades competentes para esse
problema visto que, se comparados aos acidentes aéreos, que tanta comogao
causam, no pais, o valor corresponderia & quota diaria de uma aeronave
comercial. Levando-se em conta algumas caracteristicas dessas vitimas, ¢é
possivel pensar no problema que isso representa em termos econdomicos para
o Brasil.

De acordo com a Politica Nacional de Transito (PNT), publicada pelo Departamento
Nacional de Transito (DENATRAN), aprovada através da Resolugcdo n°® 166, de 15 de
setembro de 2004 — CONTRAN, no Informe Mundial sobre Preven¢ao de Acidentes causados
no Transito, publicado pela Organizagdo Mundial da Saude em 2004, estudos demonstram
que os acidentes de transito tém um impacto desproporcional nos setores mais pobres e
vulneraveis da populacdo. Estatisticas brasileiras indicam que cerca de 30% dos acidentes de
transito sdo atropelamentos, e causam 51% dos obitos. (PNT, 2004, p. 14).

Assim, a seguranca no transito era uma preocupacdo da PNT, que expressava a
necessidade de buscar novos meios para a reducdo dos acidentes de transito, em vista da
situacao no Brasil:

A seguranga no transito ¢ um problema atual, sério e mundial, mas
absolutamente urgente no Brasil. A cada ano, mais de 33 mil pessoas sdo
mortas e cerca de 400 mil tornam-se feridas ou invalidas em ocorréncias de
transito. Nossos indices de fatalidade na circulagdo viaria s3o bastante
superiores as dos paises desenvolvidos e representam uma das principais
causas de morte prematura da populagdo economicamente ativa. (PNT,
2004, p. 9)
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Em artigo publicado na revista Epoca, edi¢do 258, de 01 de maio de 2003, o
jornalista Rogério Louro cita que pesquisa da Fundagdo Oswaldo Cruz, no Rio de Janeiro,
feita em parceria com o hospital Miguel Couto, apontou que cerca de 30% das vitimas de
acidentes de carro que deram entrada no hospital tinham bebido ou se drogado. Os médicos
daquele hospital apontaram a embriaguez como a principal causadora de acidentes de
automoveis. Afirmaram ainda que esses dados podem ser ainda maiores, pois para cada
pessoa que ¢ atendida por causa de acidentes de transito, trés nem chegam aos hospitais
porque nao se machucaram, tiveram lesdes leves ou, simplesmente porque morreram no local.

Segundo estudos do Departamento da Adolescéncia da Sociedade Brasileira de
Pediatria sobre o uso ¢ abuso de alcool na adolescéncia a correlacdo entre o nivel de
alcoolemia e o aparecimento de alguns efeitos clinicos pode ser observado a partir de certos
valores de concentracdo de etanol, tendo cada dosimetria ocasionado o aparecimento de
estdgios que variam desde a “sobriedade” até a propria defini¢do do estdgio de “coma”,
conforme se ver na tabela abaixo:

TABELA 1: ESTAGIOS DA INTOXICACAO ALCOOLICA AGUDA

Concentra¢ao Concentra¢ao Estagio de
de etanol no de etanol na influéncia Efeitos
sangue (mg%) urina (mg%) alcodlica
0,01-0,05 0,01-0,07 Sobriedade Pouco efeito na maioria das pessoas.
Inibigoes diminuidas, julgamento
0,04-0,12 0,03-0,16 Euforia diminuido, perda do controle fino, tempo
de reagdo aumentado.
Incoordenagdo, perda do julgamento
0,09-0,20 0,07-0,30 Excitagao critico, perda da memoria, tempo de
reacdo aumentado.
Desorientacdo,  equilibrio  emocional
0,15-0,30 0,12-0,40 Confusao danificado, fala prejudicada, sensagdo
perturbada.
0,25-0,40 0,20-0,50 Estupor Paralisia e incontinéncia.
0.30-0,50 0.25-0,60 Coma Rpﬂexgs diminuid’os, respiragao
diminuida e morte possivel.

Fonte: Revista Adolescente & Saude. Revista Oficial do Nucleo de Estudos da Satde do Adolescente/UERJ.
Vol. 4, n° 3, 2007, p. 14.

Segundo o Dr. Arthur Guerra de Andrade, em entrevista publicada no portal de satde
“Minha Vida”, em 2011, ja nos primeiros goles o alcool atua como estimulante e pode deixar
as pessoas, temporariamente, com uma sensa¢do de excitacdo. No entanto, as inibicdes € a
capacidade de julgamento sao rapidamente afetadas, aumentando a probabilidade de tomarem

decisdes equivocadas. O tempo de reacgdo e reflexos também sofre alteracdes, comprometendo
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ainda mais as habilidades necessarias para o ato de dirigir. Em altas doses, a bebida alcodlica
pode também causar sonoléncia ou até mesmo ocasionar a perda da consciéncia ao volante.

O trabalho intitulado “Médicos pela Seguranca no Transito”, da Associagdo
Brasileira de Medicina de Trafego (ABRAMET) aponta que o alcool afeta negativamente a
seguranga no transito sob trés aspectos:

a) Na sobrevivéncia: para um mesmo impacto fisico, todas as outras
variaveis mantidas constantes, quanto mais um individuo tiver bebido, maior
sua chance de morrer (um mesmo impacto causa mais ferimentos numa
pessoa que bebeu).

b) Na performance: o consumo de alcool reduz a capacidade de percepcdo da
velocidade e dos obstaculos, os reflexos, a habilidade de controlar o veiculo.
O élcool diminui a visdo periférica, passando o embriagado a ndo se
interessar pelo que acontece lateralmente ("visdo tubular"). Causa prejuizo
na capacidade de dividir a atencdo, reducdo a habilidade para controlar o
veiculo (manutengdo da trajetdria, realizar curvas etc., aumentando o tempo
de reacao.

¢) No comportamento: o alcool diminui, inibe, as barreiras morais ¢ faz
perder ou embota a autocritica; o condutor faz o que ndo deve ao volante, a
euforia e a empolgagdo refletem-se no descontrole do pé, que fica mais
pesado e, o que é pior, faz com que o alcoolizado negligencie riscos.
Incrementa a agressividade (valentia, violéncia) faz negligenciar riscos,
causa sono, fadiga, depressdo, desatencdo e estimula tendéncia auto-
destrutiva.

Nesse sentido, o trabalho da ABRAMET recomenda que o ideal ¢ nao dirigir apos
consumir qualquer tipo de bebida alcodlica, pois a ingestdo de qualquer quantidade de 4lcool
pode afetar negativamente a direcdo veicular segura, pois at¢ mesmo o limite estabelecido
pelo CTB de 0,6 g/1 (seis decigramas) de alcool por litro de sangue pode ocasionar alteragdes
significativas do controle do condutor.

Acrescenta o estudo cientifico da ABRAMET que experiéncia conduzida pelo
Institute Belge pour la Sécurité Routiere comparou individuos nas mesmas condicdes:
ingestdo da mesma quantidade de bebida alcoolica e mesmo regime alimentar, observando
que o nivel de alcoolemia ¢ influenciado pela metabolizagao hepatica, estado emocional,
ritmo de ingestdo, quantidade consumida, teor alcodlico e natureza da bebida, combinagdo do
alcool com sucos ou agua, massa corporal, estado de jejum ou saciedade, idade, sexo, habito
de beber e associacdo com drogas ou medicamentos, o que torna dificil de estabelecer uma
concordancia exata entre a quantidade de alcool ingerida e a alcoolemia e, consequentemente,
quanto se pode beber antes de dirigir.

Em parecer emitido pela Advocacia-Geral da Unido (AGU), na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade - ADI N° 4103, os Advogados-Gerais, citando trecho da Exposi¢ao de
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Motivos da Medida Proviséria n® 415/2008, relatam que as estatisticas sobre o consumo de
bebidas alcodlicas estimam que o alcool causa mais de 1,8 milhdo de mortes anualmente no
mundo.

Diante desse contexto, o alcool vem sendo considerado pelo Ministério da Satde
como uma das drogas que mais ddo causa a acidentes de transito no Brasil, haja vista
geralmente os condutores envolvidos em acidentes de veiculos apresentarem algum estado de
embriaguez alcoolica, o que torna as consequéncias advindas desses acidentes cada vez mais
graves, onerando sobremaneira os cofres da saude publica do pais.

Segundo dados da OMS s6 no ano de 2009 foram registrados em 178 paises mais de
1,3 milhdo de mortes por acidente de transito, podendo esse numero chegar a 1,9 milhdo de
caso até 2020 se nenhuma ac¢do preventiva for efetivada pelas autoridades governamentais e
ndo-governamentais. De acordo com essas estatisticas da OMS, o Brasil se encontra entre um
dos cinco paises mais violentos em acidentes de transito com vitimas fatais, precedido apenas
pela India, China, Estados Unidos e Russia.

Em decorréncia das estatisticas apontadas pela OMS, a ONU langou no ano de 2009
a Resolugdo n° 2/2009, convocando todos os seus paises-membros a adotarem medidas
preventivas com a finalidade de reduzir essa mortalidade em até 50%, até o ano de 2020,
tendo o Brasil se engajado nessa campanha lancando seu Pacto Nacional pela Reducao de
Acidentes (PARADA), com o objetivo de promover a¢des de conscientizacdo sobre seguranca
no transito, composta de pecas publicitarias, de medidas educativas e de mobilizacdo dos
agentes publicos e da sociedade civil, através do Plano Nacional de Redugdo de Acidentes e
Seguranca Vidria para a Década 2011-2020.

No Brasil, somente no ano de 2008 dados do Ministério da Saude e do Ministério das
Cidades registraram a ocorréncia de aproximadamente 39 mil 6bitos e 619 mil vitimas nao
fatais no Brasil, estando muitas destas ultimas com sequelas irreversiveis decorrentes dos
acidentes de transito.

De acordo com Alane Belfort (2012, p. 12), no Brasil o numero oficial de mortos
vitimas de acidente de transito ¢ aproximadamente 35,1 mil por ano e de 400 mil por ano de
feridos, de um total de 1,5 milhdes de acidentes. Acredita-se que, na realidade, o valor efetivo
de mortos seja bem maior, pois esse dado oficial s6 inclui as mortes ocorridas no local do
acidente, desconsiderando as que faleceram dentro das ambuldncias a caminho do hospital e
as que chegaram a obito algum tempo depois do acidente. Sendo assim, na verdade, as

vitimas fatais de acidente de transito chegam a alcancar a faixa dos 50 mil por ano.
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Mesmo contando com uma legislagdo de transito especifica, as estatisticas de
violéncia no transito despertaram os legisladores para a necessidade de implementar novas
medidas que pudessem tornar mais eficaz a fiscalizagdo e o combate de incidéncia de pessoas
conduzindo veiculos automotores nas vias sob efeito de alcool e substancias analogas, fator
principal para o surgimento da chamada “Lei Seca”.

Essa expressao “Lei Seca”, de acordo Alane Belfort (2012, p. 10), teve origem norte-
americana em decorréncia da 18* Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos, de 16 de
janeiro de 1919, que proibia o varejo, a fabricagdo, o transporte, a importagdo e a exportagao
de bebidas alcoolicas nos Estados Unidos entre os anos 1919 e 1933. Assim, essa proibicao
genérica estabelecida pela emenda norte-americana ficou conhecida mundialmente como “Lei
Seca”.

Um maior rigor a questdo da embriaguez alcdolica ao volante foi trazido pelas
primeiras alteragcdes do Cdédigo de Transito Brasileiro aos arts. 165, 277 e 302, através da Lei
n° 11.275, de 7 de fevereiro de 2006.

Com a nova redacdo foi suprimindo do art. 165 a necessidade de identificar os niveis
de alcool ou de outra substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica, considerando qualquer limite detectado o suficiente para a lavratura do auto de
infragcdo de transito por embriaguez ao volante.

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer substincia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica:

Infracdo - gravissima;

Penalidade - multa (cinco vezes) e suspensdo do direito de dirigir;

Medida administrativa - reten¢do do veiculo até a apresentagdo de condutor
habilitado e recolhimento do documento de habilitagao.

Ja o art. 277 do mesmo diploma recebeu o acréscimo do § 2° o qual especifica que
em caso de recusa por parte do condutor a realizagdo dos testes, exames e da pericia, o proprio
agente da autoridade de transito pode se utilizar da obtengdo de outras provas em direito
admitidas acerca dos notérios sinais de embriaguez, excitagdo ou torpor, resultantes do
consumo de alcool ou entorpecentes, apresentados pelo condutor.

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

§ 1°Medida correspondente aplica-se no caso de suspeita de uso de
substancia entorpecente, toxica ou de efeitos andlogos.

§ 2¢No caso de recusa do condutor a realizacdo dos testes, exames e da
pericia previstos no caput deste artigo, a infragdo podera ser caracterizada
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mediante a obtengdo de outras provas em direito admitidas pelo agente de
transito acerca dos notorios sinais de embriaguez, excitagdo ou torpor,
resultantes do consumo de alcool ou entorpecentes, apresentados pelo
condutor.

Por fim, a ultima alteracdo trazida pela Lei n° 11.275/2006 se refere ao agravante de
pena acrescido ao paragrafo unico do artigo 302, dissertando que se comprovado o estado de
embriaguez alcoolica nos casos de crime de homicidio culposo praticado na direcao de
veiculos automotores, a pena sera aumentada de um terco a metade:

Art. 302. Praticar homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor:

Penas - detengao, de dois a quatro anos, e suspensdo ou proibi¢ao de se obter
a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor.

Paragrafo tnico. No homicidio culposo cometido na direcdo de veiculo
automotor, a pena ¢ aumentada de um tergo a metade, se o agente:

V - estiver sob a influéncia de alcool ou substancia toxica ou entorpecente de
efeitos analogos podem incidem num aumento de pena.

Apesar das primeiras alteracdes trazidas pela Lei n® 11.275/2006 se referirem a
questdo da embriaguez alcoolica ao volante, a expressdo “Lei Seca” surge pela primeira vez
apos as alteracdes introduzidas pela Lei n® 11.705, de 19 de junho de 2008, que além de vedar
comercializagdo varejista de bebidas alcodlicas na faixa de dominio de rodovia federal ou em
terrenos contiguos a essa faixa com acesso direto a rodovia institui a “tolerancia zero” para as
infracdes de transito.

LEIN° 11.705, DE 19_DE JJUNHO DE 2008.

Art. 1° Esta Lei altera dispositivos da Lei n°9.503, de 23 de setembro de
1997, que institui o Codigo de Transito Brasileiro, com a finalidade de
estabelecer alcoolemia 0 (zero) e de impor penalidades mais severas para o
condutor que dirigir sob a influéncia do alcool, e da_Lei n°9.294, de 15 de
julho de 1996, que dispoe sobre as restricdes ao uso e a propaganda de
produtos fumigeros, bebidas alcoolicas, medicamentos, terapias e defensivos
agricolas, nos termos do § 4°do art. 220 da Constitui¢do Federal, para
obrigar os estabelecimentos comerciais em que se vendem ou oferecem
bebidas alcodlicas a estampar, no recinto, aviso de que constitui crime dirigir
sob a influéncia de alcool.

Art. 2° Sdo vedados, na faixa de dominio de rodovia federal ou em terrenos

contiguos a faixa de dominio com acesso direto a rodovia, a venda varejista
ou o oferecimento de bebidas alcodlicas para consumo no local.

As sérias restricoes impostas pela Lei n® 11.705/2008 - “Lei Seca” a venda de
bebidas alcoolicas por estabelecimentos comerciais situados na faixa de dominio das rodovias
federais ou terrenos contiguos a faixa desse dominio, com acesso direto a rodovia, no intuito
de inibir a compra por parte de condutores de veiculos automotores de bebidas alcdolicas

causou, de pronto, grande impacto na sociedade brasileira.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art220%C2%A74
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/L9294
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/L9294
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.705-2008?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.639-2008?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.705-2008?OpenDocument
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Destaque ainda para as alteragdes do art. 276 do diploma, que estabeleceu uma
“tolerancia zero” para o cometimento da infragdo do art. 165, devendo qualquer concentragao
de alcool por litro de sangue ou litro de ar alveolar sujeitar o condutor as penalidades do
artigo.

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

Infracdo - gravissima;

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

Medida Administrativa - retengdo do veiculo até a apresentacao de condutor
habilitado e recolhimento do documento de habilitagao.

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

Paragrafo tnico. Orgido do Poder Executivo federal disciplinard as margens
de tolerancia para casos especificos.

Em artigo publicado no Instituto Transito Brasil (ITB), em 2008, o advogado

(13

Fernando Candido Stellato Ribeiro denomina que a lei “tolerancia zero”, o que seria uma
ideologia copiada dos filmes americanos, ¢ arraigada de “extremismo” e precisava ser revista,
J& que a sociedade brasileira possui cultura diversa da dos Estados Unidos e o programa
w A " .. . , . , .

tolerancia zero” que por la vigora seria irrazoavel e desproporcional, além de inadequado no
nosso sistema juridico.

E importante ressaltar, ainda, que dentro dos padrdes atuais, imaginar que
um maior rigor penal para fins de seguranca publica conduza a uma menor
incidéncia de crimes, nada mais € do que um falso axioma criado para
macular uma falsa sensacdo de seguranca. Mesmo porque, também nao ha
nada que comprove que leis mais severas ou penas mais rigidas torne uma
sociedade mais segura pela conseqiiente diminui¢do de crimes. E apenas
uma pretensao, uma fic¢do juridica.

Ainda tratando das alteragdes sob o aspecto da embriaguez no CTB, as alteragdes
introduzidas pela Lei 12.760, de 20 de dezembro de 2012 (altera os artigos 165, 262, 276, 277
e 306, todos do CTB), também denominada “Nova Lei Seca” trouxe, além da taxagao de altos
valores nas multas para o crime em comento, a inovagdo de delegar poderes ao agente de
fiscalizacdo da autoridade de transito de se utilizar de quaisquer meios legais e disponiveis
para constatar a embriaguez alcdolica de condutores de veiculos, tais como videos e

testemunhas, com o intuito de reduzir a impunidade dos infratores do transito no Brasil.

Lei 12.760, de 20 de dezembro de 2012.
Art. 276. Qualquer concentragao de alcool por litro de sangue ou por litro de
ar alveolar sujeita o condutor as penalidades previstas no art. 165.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art276.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art276
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art165.
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Paragrafo tnico. O Contran disciplinara as margens de tolerancia quando a
infragdo for apurada por meio de aparelho de medicdo, observada a
legislagao metrologica.

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

§ 1° (Revogado).

§ 2° A infraciio prevista no art. 165 também podera ser caracterizada
mediante imagem, video, constatacio de sinais que indiquem, na forma
disciplinada pelo Contran, alteracio da capacidade psicomotora ou
produciao de quaisquer outras provas em direito admitidas. (grifo nosso)

Seguindo mesma orientagdo a verifica¢ao e constatacdo do crime tipificado no art. 306
também passou a adotar os novos meios de provas admitidas:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada
em razdo da influéncia de alcool ou de outra substdncia psicoativa que
determine dependéncia:

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

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

IT - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteragdo da
capacidade psicomotora.

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

§ 32 O Contran dispord sobre a equivaléncia entre os distintos testes de
alcoolemia para efeito de caracterizagdo do crime tipificado neste artigo.
(grifo nosso)

Desde a edigdo da “Lei Seca” e a admissdo dos novos meios de provas por meio da
nova lei seca, os condutores flagrados nas operagdes policiais recorrem aos Tribunais no
intuito de se livrar dos efeitos punitivos alegando, dentre outros direitos, o de ndo produzir
provas contra a si mesmo (nemo tenetur se detegere), principio adotado e consagrado na nossa
Constituigao.

Embora sob as mais severas criticas, fato ¢ que a partir de 2008 a populagdo
brasileira passou a contar com trés niveis de protecdo juridica contra os riscos decorrentes da
embriaguez alcoolica ao volante: um na esfera administrativa de transito, em que a faixa de
tolerancia foi reduzida de 8 dg/l para 6dg/l e, atualmente, fixada em 0 (zero) (art 165, CTB) e

outros dois no ambito criminal, em que foram identificados na Lei Seca dois crimes de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art306%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art306.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm#art277.
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embriaguez ao volante e relacionados na Nova Lei Seca, os distintos meios para prova-los em

Juizo (HONORATO, 2013).

4.4 OS MEIOS DE PROVA NA APLICACAO DA LEI E O CONFLITO COM
OS DIREITOS INDIVIDUAIS DO CIDADAO EM NAO FAZER PROVA
CONTRA SI

As provas se constituem parte imprescindivel dentro de um processo, pois tem
importante papel como meio pelo qual o Juiz fundamenta a apreciag@o e julgamento das lides,
seja ele qual for o ramo do direito. Para tanto, a prova ndo se resume unicamente a relato de
testemunhas e vitimas, mas também o interrogatério do réu, laudos periciais, buscas e
apreensodes, dentre outras legalmente aceitas. O proprio exame de embriaguez ao volante ¢
apontado por Nestor Tdvora como um tipo especifico de prova no Direito Processual Penal.

A prova esta intimamente ligada a demonstracdo da verdade dos fatos, sendo inerente
ao desempenho do direito de acdo e de defesa. E verdadeiro direito subjetivo com vertente
constitucional para demonstragdo da realidade dos fatos. (TAVORA, 2013, p. 388).

Mohamed Amaro (2007, p. 211) define que “a constatacdo da verdade processual ¢
obtida ou efetivada através da prova, ou seja, pela “soma dos fatores produtores da convicgao
dentro do processo”, que [...] propicia ao julgador condi¢des para dirimir o litigio, com a
apuracao do fato, da autoria e da adequada imposi¢ao da lei”.

Como o principio da liberdade probatéria ndo € absoluto, o intuito da busca da
verdade real e a amplitude da producdo probatdria, fazendo-se aproveitar outros meios de
prova que ndo os disciplinados no Codigo de Processo Penal (CPP), encontram limites na
propria Constituicdo (CF, art. 50, inciso LVI), que ndo admite “as provas obtidas por meios
ilicitos”. Dessa forma, toda vez que sua producdo implique violagdo da lei ou de principios
de direito material ou processual ndo sdo admitidas no processo, sendo vedadas, proibidas ou
inadmissiveis (TAVORA, 2013, p. 392).

Assim, a partir desses gé€neros: vedadas, proibidas ou inadmissiveis, Tavora

classifica as provas nas espécies de:

a) As provas ilicitas: sdo aquelas que violam disposi¢des de direito material
ou principios constitucionais penais. Ex.: confissdo obtida mediante tortura
(Lei n°® 9.455/1997); interceptacdo telefonica realizada sem autorizagdo
judicial (art. 10 da Lei na 9.296/1996).
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b) As provas ilegitimas: violam normas processuais e o0s principios
constitucionais da mesma espécie. Ex.: laudo pericial subscrito por apenas
um perito ndo oficial (art. 159, § 10, CPP).

Hé ainda uma terceira espécie apontada por Tavora (2013, p. 393) que seria aquela
defendida por Paulo Rangel, chamada de “provas irregulares”, as quais seriam permitidas pela
legislagdo processual, mas na sua produgdo, as formalidades legais ndo sdo atendidas, a
exemplo da busca e apreensdo domiciliar que ndo atenda aos requisitos formais do art. 243 do
CPP, quais sejam, mencionar os motivos e os fins da diligéncia, ser subscrito pelo escrivao e
pela autoridade que o fez expedir etc. Desta maneira, seria uma prova irregular e, por sua vez,
invalida.

Tavora (2013, p. 388) cita que Guilherme Nucci entende que existem "trés sentidos
para o termo prova: a) ato de provar: € o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a
verdade do fato alegado pela parte no processo (ex.: fase probatoria); b) meio: trata-se do
instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo (ex.: prova testemunhal); c¢) resultado
da acdo de provar: ¢ o produto extraido da andlise dos instrumentos de prova oferecidos,
demonstrando a verdade de um faro.

O Cddigo de Processo Penal (CPP) nao traz de forma exaustiva todos os meios de
prova admissiveis. O principio da verdade real (verdade processual, rectius), iluminando a
persecucdo criminal, permite a utilizagdo de meios probatorios ndo disciplinados em lei, desde
que moralmente legitimos e ndo afrontadores do proprio ordenamento. Os meios de prova sao
os recursos de percepcio da verdade e formacdo do convencimento. E tudo aquilo que pode
ser utilizado, direta ou indiretamente, para demonstrar o que se alega no processo (TAVORA,
2013, p. 391).

A liberdade probatoéria é a regra, ¢ as limitagdes figuram no ambito da
excecgdo. Esta também a égide do CPPM, que, em seu art. 295, esclarece ser
admissivel "qualquer espécie de prova, desde que ndo atente contra a moral,
a saude ou a seguranga individual ou coletiva, ou contra a hierarquia ou a
disciplina militares” (TAVORA, 2013, p. 392)

No sistema penal brasileiro as provas nao sao hierarquizadas, nem tampouco se
constituem numa certeza legal. As provas sdo, antes de tudo, relativas, visto que o Juiz, na
livre apreciacdo destas, poderd formar, honesta e lealmente, sua convic¢do (Mohamed, 2007,
p. 209).

A respeito da prova o artigo 5°, CF, traz a seguinte redagao:

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;
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O destinatario direto da prova ¢ o magistrado, que formara o seu convencimento pelo
material que € trazido aos autos. As partes também sao destinatdrias da prova, mas de forma
indireta, pois convencidas daquilo que ficou demonstrado no processo, aceitardo com mais
tranquilidade a decisdo (TAVORA, 2013, p. 388).

Destarte que para a convicgdo do Juiz basta que as provas sejam produzidas
licitamente, visto que o direito a producdo de provas ndo € absoluto as partes, tendo o
magistrado livre arbitrio, desde que ndo se afaste da legalidade, podendo assim, muitas das
vezes, impedir que um ato desnecessario provoque a extingdo da punibilidade pela prescrigdo
(MOHAMED, 2007, p. 209).

Tanto € que a natureza juridica da prova, de acordo com Téavora (2013, p. 388), esta
intimamente ligada & demonstracdo da verdade dos fatos, sendo inerente ao desempenho do
direito de acio e de defesa. E verdadeiro direito subjetivo com vertente constitucional para
demonstragao da realidade dos fatos.

Ensina Tavora (2013, p. 388) que as normas atinentes as provas sdo de natureza
processual, tendo aplicacdo imediata. Se o legislador disciplina um novo meio de prova, ou
altera as normas ja existentes, tais alteragdes terdo incidéncia instantdnea, abarcando os
processos ja em curso. Os crimes ocorridos antes da vigéncia da lei poderdo ser demonstrados
pelos novos meios de prova.

No Direito do transito brasileiro a primeira men¢do sobre a criminalizacdo da
embriaguez ao volante foi identificada no art. 306 do Codigo de Transito Brasileiro (CTB),
Lei n°® 9.503/97, ao qual foi estabelecida uma pena de detengdo, de seis meses a trés anos,
multa e suspensao ou proibicao de se obter a permissdao ou a habilitagdo para dirigir veiculo
automotor:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de
alcool ou substiancia de efeitos analogos, expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem:

Penas - detengdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou proibigdo
de se obter a permissdo ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor.

Nesse interim a comprovacao do crime da embriaguez alcodlica, no CTB, estava
condicionada a um dos seguintes meios de provas, a saber: o teste do etilometro (bafometro) e
0 exame de sangue ou pericia para a constatagdo da influéncia de qualquer outra substancia
psicoativa que determine dependéncia, conforme se depreende dos arts. 276 e 277, in fine:

Art. 276. A concentrac¢do de seis decigramas de alcool por litro de sangue
comprova que o condutor se acha impedido de dirigir veiculo automotor.
Paragrafo unico. O CONTRAN estipulard os indices equivalentes para os
demais testes de alcoolemia.



82

Art. 277. Todo 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, sera submetido a testes de
alcoolemia, exames clinicos, pericia, ou outro exame que por meios
técnicos ou cientificos, em aparelhos homologados pelo CONTRAN,
permitam certificar seu estado.

Paragrafo tnico. Medida correspondente aplica-se no caso de suspeita de uso
de substancia entorpecente, toxica ou de efeitos analogos. (grifo nosso)

Novamente com as alteracdes da Lei n° 11.275/2006, o condutor abordado durante a
fiscalizacdo de transito, recusando-se a submeter-se aos procedimentos do art. 277, restaria
penalizado na infracdo e medidas administrativas do art. 165:

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

§ 1°Medida correspondente aplica-se no caso de suspeita de uso de
substincia entorpecente, toxica ou de efeitos analogos.

§ 2° No caso de recusa do condutor a realizacdo dos testes, exames e da
pericia previstos no caput deste artigo, a infracdo podera ser
caracterizada mediante a obtencio de outras provas em direito
admitidas pelo agente de trinsito acerca dos notdrios sinais de
embriaguez, excitacdo ou torpor, resultantes do consumo de alcool ou
entorpecentes, apresentados pelo condutor. (grifo nosso)

Dessa forma, surge mais um meio de prova para a tipificagdo da embriaguez:
caracterizada mediante a obtencdo 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.

Sendo que desta feita, essa previsdo legal se resumia como meio de prova a infragao
de transito tipifica no art. 165 do CTB, a qual o agente de transito poderia relatar outros
elementos que atestassem o estado de embriaguez do motorista, relato esse baseado nas
informacdes (Auto de Constatacdo) regulamentado pelo CONTRAN, através da Resolugdo n°
206, de 20 de outubro de 2006 e seu Anexo I (art. 2°, §§ 1° e 2°):

Resolugdo n° 206, de 20 de outubro de 2006

Art. 2°. No caso de recusa do condutor a realizacdo dos testes, dos exames e
da pericia, previstos no artigo 1°, a infragdo podera ser caracterizada
mediante a obtengdo, pelo agente da autoridade de transito, de outras provas
em direito admitidas acerca dos notérios sinais resultantes do consumo de
alcool ou de qualquer substancia entorpecente apresentados pelo condutor,
conforme Anexo desta Resolucao.

§ 1°. Os sinais de que trata o caput deste artigo, que levaram o agente da
Autoridade de Transito a constatagdo do estado do condutor e a
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caracterizagdo da infracdo prevista no artigo 165 da Lei n° 9.503/97, deverdo
ser por ele descritos na ocorréncia ou em termo especifico que contenham as
informag¢des minimas indicadas no Anexo desta Resolucdo.

§ 2°. O documento citado no pardgrafo 1° deste artigo devera ser preenchido
e firmado pelo agente da Autoridade de Transito, que confirmara a recusa do
condutor em se submeter aos exames previstos pelo artigo 277 da Lei n°
9.503/97.

Desde entdo, motoristas flagrados nas fiscalizagdes de transito tentam junto aos
Tribunais reverter as penalidades a que foram submetidos, buscando na via judicial possiveis
“brechas” da Lei para se escusar das suas responsabilidades, ganhando notoriedade aquelas
inseridas pela Lei n® 11.275/2008 (Lei Seca).

Antes da edi¢do da “Lei Seca” o crime do art. 306, CTB assumia um carater de
“perigo concreto”, pois estava condicionado a prova de que para a consecu¢do do crime o
infrator deveria, além de estar conduzindo o veiculo no estado de embriaguez alcoodlica esta a
expor a dano potencial a incolumidade de outrem.

Com a nova redagao dada ao artigo 306 pela Lei 11.275/2008 “Lei Seca” o crime de
embriaguez ao volante assumiu duas modalidades: uma por excesso de alcoolemia e outra por
dirigir sob influéncia de substancia psicoativa. Nesse caso, a redagdo do artigo trata ndo mais
sob a influéncia do dlcool e sim sob a concentragdo de dlcool igual ou superior a 6 (seis)
decigramas por litro de sangue, estipulada a equivaléncia entre outros distintos testes de
alcoolemia, mantendo as mesmas penalidades.

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

Penas - detengdo, de seis meses a trés anos, multa ¢ suspensdo ou proibigdo
de se obter a permissdo ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor.
Paragrafo unico. O Poder Executivo federal estipulara a equivaléncia entre
distintos testes de alcoolemia, para efeito de caracterizagdio do crime
tipificado neste artigo.

A conduta antijuridica tipificada no novo artigo assume nova interpretacdo, qual seja
status de “perigo abstrato”, pois ndo havia mais necessidade de expor a incolumidade de
alguém, mas tdo somente dirigir nas condig¢des ali expostas: sob a concentracdo de alcool
igual ou superior a 6 (seis) decigramas por litro de sangue ou ou sob a influéncia de qualquer
outra substancia psicoativa que determine dependéncia.

A despeito da classificacdo dos crimes de dano e de perigo, Nucci (2013, p. 192)
conceitua como sendo os crimes que se contentam, para a sua consumacdo, com a mera

probabilidade de haver um dano. Os de “perigo concreto” ensejam a probabilidade de
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ocorréncia de dano que precisa ser investigada e provada, a exemplo de expor a vida ou saude
de alguém a perigo (art. 132, CP); ja os de “perigo abstrato” trazem a presun¢ao da ocorréncia
do dano no proprio tipo penal, independentemente de outras provas.

Volpato (2007, p. 31) enumera que os crimes de perigo sdo aqueles que expdem a
risco o bem juridico de outrem, gerando uma grande probabilidade do dano ocorrer. Ex.:
incéndio (art. 250, CPB). Neste caso, a situacdo de risco ¢ presumida tdo logo o
comportamento adotado por um cidaddo exponha os demais membros da sociedade a um
grande risco de dano. Assim, a lei ¢ que presume haver perigo quando tomada uma
determinada conduta contraria as normas, pois a grande periculosidade gerada por tal conduta
ja € motivo para apenacao.

No conceito de Fonseca (2013), o art.306 da Lei n° 9.503/97 qualificava como crime
de perigo o ato de “conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de alcool ou
substancia de efeitos andlogos, expondo a dano potencial a incolumidade de outrem”.
Portanto, exigia-se que a dire¢do perigosa ocorresse “na via publica” e que a conduta do
motorista expusesse a incolumidade das pessoas a “dano potencial”, ou seja, punia-se apenas
o crime de perigo concreto. Ja a Lei n° 11.705/2008 qualificou como crime a condugdo de
“veiculo automotor, na via publica, estando com concentragdo de alcool por litro de sangue
igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia
psicoativa que determine dependéncia”, mantendo condi¢do de que a direcdo do veiculo
automotor se desse em via publica, acrescendo apenas a condi¢cdo dos niveis de alcoolemia no
sangue, ou influéncia de outro tipo de substancia psicoativa para que a embriaguez ao volante
estivesse configurada.

Diante da discursiva que chegou até a Corte do STF, este decidiu que se mostra
irrelevante indagar se o comportamento do agente atingiu, ou ndo, concretamente, o bem
juridico tutelado pela norma, porque a hipdtese ¢ de crime de perigo abstrato, para o qual ndo
importa o resultado, conforme se observa do Recurso Ordinario em Habeas Corpus RHC
110.258/DF, da 1* Turma, datado de 08/05/2012:

HABEAS CORPUS. PENAL. DELITO DE EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE. ART. 306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO.
ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO REFERIDO TIPO
PENAL POR TRATAR-SE DE CRIME DE PERIGO ABSTRATO.
IMPROCEDENCIA. ORDEM DENEGADA. I - A objetividade juridica do
delito tipificado na mencionada norma transcende a mera protecdo da
incolumidade pessoal, para alcangar também a tutela da protecdo de todo
corpo social, asseguradas ambas pelo incremento dos niveis de seguranga
nas vias publicas. II - Mostra-se irrelevante, nesse contexto, indagar se o
comportamento do agente atingiu, ou ndo, concretamente, o bem juridico
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tutelado pela norma, porque a hipotese ¢ de crime de perigo abstrato, para o
qual ndo importa o resultado. Precedente. III — No tipo penal sob analise,
basta que se comprove que o acusado conduzia veiculo automotor, na
via publica, apresentando concentracio 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
opgdo legislativa, ndo se faz necessaria a prova do risco potencial de dano
causado pela conduta do agente que dirige embriagado, inexistindo qualquer
inconstitucionalidade em tal previsao legal. V — Ordem denegada” (HC n°
109.269/MG, Segunda Turma, de relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski, DJe de 11/10/11). (grifo nosso)

De sorte que pacificado uma das celeumas em torno do perigo de dano causado no
crime em comento, considerado pela jurisprudéncia como de perigo abstrato, continuam as
discussdes em torno da constitucionalidade do dispositivo em tela, em vista da harmonia com
os principios constitucionais em vigor, notadamente, no tocante a autoincriminagao.

A propria Corte Maior (STF) ja foi provocada sobre o assunto quando a Associagdo
Brasileira de Restaurantes e Empresas de Entretenimento (ABRASEL) impetrou a Acao
Direta de Inconstitucionalidade — ADI n°® 4103, questionando a constitucionalidade do artigo
2°da Lei n® 11.705/2008, a qual ainda aguarda julgamento.

Em parecer relatado pela Advocacia-Geral da Unido (2008, p. 34) na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade — ADI n°® 4103, impetrada no STF pela Associacdo Brasileira de
Restaurantes ¢ Empresas de Entretenimento (ABRASEL) sobre a inconstitucionalidade do §
3°, artigo 277, da Lei n° 9.503/97 (incluido pelo artigo 5°, 1V, da Lei n® 11.705/08), cujos
argumentos firmavam que o dispositivo contrariava o disposto no artigo, 5°, LXIII, da Carta,
os Procuradores-Gerais firmaram entendimento de que “o dispositivo atacado apenas define
uma nova infracdo administrativa, sem interferir no direito ao siléncio do criminalmente
acusado, a quem ndo impde a pratica de conduta que possa importar em sua condenagdo
penal”.

Os Procuradores-Gerais entenderam que, nos termos da norma questionada, a recusa
do condutor aos testes ali referidos nao importara, em caso algum, a presun¢do ou confissao
da pratica de delito ou na imposicdo de pena criminal. De modo diverso, o dispositivo
hostilizado se circunscreve a estabelecer sancdo administrativa aquele que, sob suspeita de
dirigir embriagado, impede a atuagdo da fiscalizagdo de transito, mostrando-se as referidas
sancOes adequadas, por serem aptas a finalidade a que se propdem, que ¢ desestimular a
direcdo de veiculos automotores por quem tenha ingerido bebida alcodlica e, também,
necessarias, uma vez que a imposicdo de san¢des mais brandas seria insuficiente para a

consecucao do objetivo visado (2008, p. 34):
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Destarte, se a norma legal hostilizada é adequada, ndo ha que se negar,
também, sua necessidade. De fato, o pais considerado “campedo” em
acidentes de transito deve legislar em consondncia com a sua propria
realidade, adotando as medidas aptas e suficientes a solucionar seus
problemas. Nao por outra razao, a Lei n° 11.705/08 estabeleceu alcoolemia 0
(zero), indice que, ao contrario do que supde a requerente (que o considera
arbitrario e desproporcional), ja é adotado por diversos paises, dentre os
quais se destacam a Hungria, a Republica Tcheca, a Colombia, a Arménia, a
Roménia, o Panama e a Republica Eslovaca. (p. 25)

Nesse lapso temporal, o advento da “Nova Lei Seca” (Lei n° 12.760/2012) fez
entender, preliminarmente, pela perda do objeto da agdo, tendo ainda o Ministério Publico
Federal (MPF) pugnado pela parcial do pedido para a declara¢ao da inconstitucionalidade do
inciso IV do artigo 5° da Lei 11.705/2008, que incluiu o § 3° no art. 277 da Lei 9.503/97
(CTB), com fulcro no principio constitucional processual implicito da nao-incriminagao
“nemo tenetur se detegere”, questdo ainda a ser julgada por aquela Corte.

Em contrapartida, a defesa proclamada pela Advocacia Geral da Unido (AGU),
através do Advogado-Geral da Unido José Antonio Dias Toffoli pugnou pela plenitude
daquela “Lei Seca”, afirmando que os direitos fundamentais a vida, a satde e a seguranca no
transito transcendem quaisquer discussdes a respeito da constitucionalidade da medida de
restrigdo das bebidas alcodlicas, sendo plenamente constitucional a norma (Lei Seca). Dos
relatos, principia a AGU que o principio da proporcionalidade foi plenamente acolhido na
norma.

Sobre o tema, Damésio Evangelista (2004) discorre que no Direito Constitucional
patrio esta consagrado o principio segundo o qual ninguém ¢é obrigado a produzir prova contra
si mesmo, seguindo a Convengdo Americana de Direitos Humanos (1969), o Pacto de Sao
José da Costa Rica e a Convengdo Americana dos Direitos € Deveres do Homem (1948). Em
face disso, ndo pode a lei infraconstitucional impor a obrigacdo da sujei¢do do motorista
suspeito ao exame de "bafometro" (etildmetro), sob pena de configurar-se presungdo contra
ele. Negando-se, ndo responde por crime de desobediéncia. Embora a regra mencionada
refira-se mais ao direito ao siléncio do preso, ela € aplicavel a qualquer pessoa, detida ou nao.
O preceito significa que, na verdade, em nosso Direito, ndo se pode compelir o individuo a
produzir prova contra si mesmo (nemo tenetur se detegere).

De acordo com Tavora (2013, p, 78) ocorre que, a luz do principio da autodefesa, o
condutor do veiculo ndo podia ser compelido a soprar o etilometro, devendo-se afastar,
inclusive, os posicionamentos doutrindrios que afirmam que a recusa configuraria o crime de

desobediéncia (art. 330, CP) - em razdo do desrespeito a ordem de funcionario publico -, ja
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que o condutor estaria amparado pela excludente do exercicio regular de um direito - de nao
produzir prova contra si mesmo.

Para Tévora (2013, p. 77) o principio da inexigibilidade da auto incriminacdo ou
nemo tenetur se detegere (também denominado de principio da "autodefesa" pelos Tribunais),
assegura que ninguém pode ser compelido a produzir prova contra si mesmo, tem pontos de
contato com o principio da presungao de inocéncia e com o direito ao siléncio assegurado pela
Constitui¢do. A ideia ¢ a de limitagdo do poder de punir do Estado, importando, sob esse
enfoque, em caracteriza¢do de uma certa desigualdade processual penal.

Noutro ponto, Volpato (2007, p. 26) citando o professor Edison Miguel da Silva Janior
quanto a constitucionalidade do art. 277, CTB, discorre que a obrigatoriedade do exame de
bafometro estd, de fato, dirigida a autoridade policial ou de transito, e ndo ao condutor:

[...] Sem duvida, o motorista suspeito de embriaguez ndo esta obrigado ao
teste do bafémetro. Contudo, o artigo € constitucional e necessario,
exatamente para garantia do cidaddo contra agdo temeraria da autoridade de
transito, bem intencionada ou ndo. Nessa linha de raciocinio, tomando por
eixo a garantia do cidaddo face ao Poder do Estado, a obrigatoriedade do
bafometro esta dirigida a Autoridade Policial ou de Transito e ndo ao
cidaddo suspeito. O inciso IX do artigo 269, do novo Cédigo define esse
dever, ao passo que o mencionado artigo 277 apenas fixa a situacdo na qual
deve ocorrer [...].

Aqueles condutores que se recusavam a realizagdo dos testes do bafometro, ou
exame de sangue ou pericia, invocavam o fato do Brasil ser signatario do Pacto de San José
da Costa Rica (Decreto n® 678/92) que, por conseguinte, absorveu daquele ordenamento
juridico o principio de que ninguém ¢ obrigado a produzir prova contra si mesmo (Pacto, art.
8°, § 2°, "g"),visando assim escapar ileso a penalidade (FONSECA, 2013).

Artigo 8
Garantias Judiciais
2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto nao se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:
g) direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada; (Anexo Decreto n® 678/92)

Na Constituicdo Federal preceito equivalente estaria representado no Art. 5°, LXIII,
que assim traduz:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo--se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
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LXIII — o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado; (grifo nosso)

Embora alguns autores tomem por argumento o contido no artigo 8 da Convengao
Americana (Pacto de Sdo Jos¢ da Costa Rica, de 22/11/1969), ha de se constatar que a propria
legislagdo de transito foi instituida buscando o bem-estar geral da sociedade, notadamente, as
alteragdes mais rigidas advindas com a nova Lei Seca as quais comungam, de algum modo,
com o contido no art. 30 da mencionada Conven¢do de Direitos, o qual estabelece que a
restricdo ao gozo e exercicio dos direitos e liberdades deve ser aplicada de acordo com leis
promulgadas por motivo de interesse geral:

Artigo 30
Alcance das restri¢des
As restrigdes permitidas, de acordo com esta Convengao, ao gozo e exercicio
dos direitos e liberdades nela reconhecidos, ndo podem ser aplicadas sendo
de acordo com leis que forem promulgadas por motivo de interesse geral e
com o proposito para o qual houverem sido estabelecidas. (Anexo Decreto n®
678/92)

Em vista das controvérsias e questionamentos a respeito das outras provas admitidas
na embriaguez ao volante: exame do bafometro, exame do etilometro, pericias e auto de
constatacdo do agente de transito, a partir de mar¢o de 2012 o entendimento do STJ foi
pacificado no REsp n° 1111566, de Relatoria do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, no
sentido de que ““a prova técnica ¢ indispensavel e s6 pode ser aferida com o uso do chamado
bafometro ou com o exame de dosagem etilica no sangue”, pois o legislador procurou inserir
critérios objetivos para caracterizar a embriaguez mas, inadvertidamente, criou situagdo mais
favoravel aqueles que ndo se submeterem aos exames especificos. A lei que pretendia, com
razdo, ser mais rigorosa, engessou o tipo penal.

Assim, no intuito de encerrar a discursiva, eis que os legisladores editam a “Nova Lei
Seca” (Lei n°® 12.760/2012). Com ela, significativas modificagdes ocorrerdo na legislagdo no
tocante ndo s6 a considerar crime a conduc¢do de veiculo automotor com capacidade
psicomotora alterada em razdo da influéncia de &lcool ou de outra substancia psicoativa em
qualquer espago, urbano ou rural, e ndo mais s6 nas vias publicas como dantes, mas,
principalmente, por solidificar em dispositivo a admissdo de novos meios de prova para a
constatacao do crime.

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada
em razdo da influéncia e alcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia:
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Penas - detengdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensido ou proibigdo
de se obter a permiss@o ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor.

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

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

IT - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, altera¢éo da
capacidade psicomotora.

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

§ 3°0 Contran dispora sobre a equivaléncia entre os distintos testes de
alcoolemia para efeito de caracterizacdo do crime tipificado neste artigo.

Desta feita, além dos meios de provas ja existentes para a constatacdo do crime —
teste de etilometro (bafometro), exame de sangue e pericia - foram acrescidas outras
possibilidades de provas em direito admitidas, tais como video, prova testemunhal dentre
outras, desde que observado o direito a contraprova.

Nao sendo possivel determinar a alcoolemia (ou seja, a quantidade de alcool no
sangue) ou identificar a substincia psicoativa ingerida (como uso de drogas, por exemplo), a
nova redacdo conferida pela Lei n. 12.760/2012 ao art. 306, §1°, inc. II, do CTB permite que a
influéncia da substdncia seja comprovada por “sinais que indiquem [...] alteracdo da
capacidade psicomotora” (HONORATO, 2013).

Para Honorato (2013), a segunda espécie de embriaguez ao volante (§ 2°, do art. 306
do CTB, com redagdo introduzida pela lei n. 12.760/2012), ndo pode ser presumida, devendo
ser comprovada, em cada caso concreto, pelos meios de prova expressamente mencionados:
exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de prova em direito
admitidos.

Acrescenta Honorato (2013) que a orientagdo expressa na Resolugdo n® 432/2012, do
CONTRAN, no art. 5° II, que instituiu o Laudo de Constatagdo pelo agente da Autoridade de
Transito, dos sinais de alteracdo da capacidade psicomotora, merece especial relevancia, pois
esses sinais externos dos efeitos do 4lcool no organismo podem ser perfeitamente observados,
ictu oculi, conforme estudos cientificos que comprovam que ha comprometimento evidente da
coordenagao motora ¢ diminuicao da velocidade dos reflexos:

RESOLUCAO N° 432, DE 23 DE JANEIRO DE 2013.

Art. 5° Os sinais de alteracdo da capacidade psicomotora poderdo ser
verificados por:

Il — constatagdo, pelo agente da Autoridade de Transito, dos sinais de
alteracdo da capacidade psicomotora nos termos do Anexo II.
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§ 1° Para confirmagdo da alteracdo da capacidade psicomotora pelo agente
da Autoridade de Transito, devera ser considerado ndo somente um sinal,
mas um conjunto de sinais que comprovem a situagao do condutor.

§ 2° Os sinais de alteracdo da capacidade psicomotora de que trata o inciso II
deverdo ser descritos no auto de infragdo ou em termo especifico que
contenha as informagdes minimas indicadas no Anexo II, o qual devera
acompanhar o auto de infragdo.

Diante da admissdo desses novos meios de prova novos questionamentos sucederam,
tendo o STJ pacificando o entendimento de que em caso de recusa do bafémetro as outras
provas podem perfeitamente ser acolhidas, ndo sendo motivo para alegacdo de

constrangimento ilegal:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE (ARTIGO 306 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO).
APONTADA AUSENCIA DE COMPROVACAO DA MATERIALIDADE
DELITIVA. ACUSADA QUE SE RECUSOU A SE SUBMETER AO
TESTE DO BAFOMETRO. CRIME PRATICADO NA VIGENCIA DA
LEI 12.760/2012. POSSIBILIDADE DE AFERICAO DA EMBRIAGUEZ
POR OUTROS MEIOS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
CARACTERIZADO. DESPROVIMENTO DO RECLAMO. 1. Com o
advento da Lei 12.760/2012, o combate a embriaguez ao volante tornou-se
ainda mais rigido, tendo o legislador previsto a possibilidade de
comprovagdo do crime por diversos meios de prova, conforme se infere da
redacdo do § 2° incluido no artigo 306 do Codigo de Transito Brasileiro. 2.
No caso dos autos, o crime imputado a recorrente ocorreu em 14.09.2013,
quando ja vigorava o § 2° do artigo 306 do Cddigo de Transito Brasileiro,
com a redacdo dada pela Lei 12.760/2012, de modo que, diante da sua recusa
em se submeter ao teste do bafémetro, admite-se a prova da embriaguez por
meio de testemunhos, circunstancia que evidencia a dispensabilidade do
exame pretendido na insurgéncia. 3. Recurso desprovido. (STJ - RHC:
51528 PE 2014/0232454-9, Relator: Ministro JORGE MUSSI, Data de
Julgamento: 06/11/2014, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
13/11/2014)

Nesse mesmo sentido, nao era entendimento das Cortes antes da edigdo da “Nova Lei
Seca”, cujas decisdes do STJ convergiam de que a redagdo conferida ao art. 306 do CTB pela
Lei 11.705/2008, para o reconhecimento de tipicidade do comportamento de embriaguez ao
volante, se tornava imperioso a aferi¢ao da concentragdao de alcool no sangue unicamente com
os meios técnicos dos testes de etilometro ou a exame de sangue meios vidveis da
responsabiliza¢do criminal.

Todavia, com a publicacdo da Lei n® 12.760/2012 (Nova Lei Seca) e com os novos
meios de provas expressos ali no § 2°, artigo 306, CTB, era de se esperar que as demandas
face as ponderacdes dos flagrados nas fiscalizagdes de transito fossem de vez sucumbidas.

Entretanto, varios questionamentos voltam a incidir sobre os crimes de embriaguez ao volante
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em razdo da interpretagdo que vem sendo realizada por alguns Juizes de Direito a “Nova Lei
Seca”.

Eis que, além de questionamentos a respeito da ndo autoincriminacdo e presuncao de
inocéncia, novas demandas sdo alegadas pelos pacientes.

No tocante a irretroatividade da Lei n® 12.760/12 alguns Tribunais tem decidido por
ndo considerar a aplicacdo da “Nova Lei Seca”, por ser considerada mais gravosa que a
anterior e prejudicial aos réus, decisdes que vem sendo afirmadas pela 2* Camara Criminal
dos Tribunais do PR, de SP e do RS (Honorato, 2013):

APELACAO. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. ALTERACAO DA
CAPACIDADE PSICOMOTORA. LEI 12.760/12. RETROATIVIDADE.
Com a alteragdo do artigo 306 da Lei 9503/97 pela Lei 12.760/12, foi
inserida no tipo penal uma nova elementar normativa: a alteracdo da
capacidade psicomotora. Conforme a atual redagdo do dispositivo penal
constitui conduta tipica a conducdo do veiculo com a capacidade
psicomotora alterada (caput) em razdo da concentracdo de alcool por litro de
sangue superior a 6 decigramas (§ 1°, I) ou em razdo do consumo de
substancias psicoativas (§ 1°, II). Assim, a adequagdo tipica da conduta,
agora, depende ndo apenas da constatagdo da embriaguez (seis dg de alcool
por litro de sangue), mas, também, da comprovagdo da alteracdo da
capacidade psicomotora pelos meios de prova admitidos em direito.
Aplicagdo retroativa da Lei 12.760/12 ao caso concreto, pois mais benéfica
ao acusado. Auséncia de provas da alteracdo da capacidade psicomotora.
Absolvigdo  decretada. RECURSO  PROVIDO. ABSOLVICAO
DECRETADA. (Apelagio Crime N° 70057207029, Terceira Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Nereu José Giacomolli,
Julgado em 19/12/2013) (TJ-RS - ACR: 70057207029 RS, Relator: Nereu
José Giacomolli, Data de Julgamento: 19/12/2013, Terceira Camara
Criminal, Data de Publicagao: Diario da Justiga do dia 29/01/2014)

Convém salientar que as penalidades do art. 306, CTB ndo foram alteradas,
permanecendo as mesmas, razao pela qual o paciente busca, na verdade, invocar os beneficios
da exigéncia de exame técnico anteriormente firmado em jurisprudéncia do STJ (REsp n°
1111566), ao tempo em que tenta resistir & submissao as novas provas admitidas, como forma
de se livrar da punigdo estatal.

Observamos que o entendimento da irretroatividade nesse sentido foi perfeitamente
superado quando a admissao dos novos meios de prova fora reconhecida pelo STJ, conforme
o julgamento do RHC: 51528 PE 2014/0232454-9.

Outra fervorosa discursiva diz respeito que a interpretacdo da aplicagdo da norma ¢
de que somente pela fusdo dos dois tipos penais (constatacdo da embriaguez e da alteracao da

capacidade psicomotora), produz o efeito necessario para a puni¢do do acusado, de modo a
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exigir tanto a prova do excesso de alcoolemia como também a alteracdo da capacidade
psicomotora (Honorato, 2013).

E o que se pode observar em decisdo da Apelagio Crime N° 70057966780, Terceira
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, que rejeitou uma denuincia, em virtude de que na
medida ndo sobreveio nenhuma prova apta a demonstrar a alteragdo da capacidade
psicomotora do condutor, o que salientou o julgador monocratico que inviabilizou assim o

exercicio do direito de defesa.

APELACAO. EMBRIAGUEZ AO VOLANTE. ALTERACAO DA
CAPACIDADE PSICOMOTORA. LEI 12.760/12. 1. Com a altera¢do do
artigo 306 da Lei 9503/97 pela Lei 12.760/12, foi inserida no tipo penal uma
nova elementar normativa: a alteracdo da capacidade psicomotora. Conforme
a atual redacdo do dispositivo penal constitui conduta tipica a conducao do
veiculo com a capacidade psicomotora alterada (caput) em razdo da
concentracdo de alcool por litro de sangue superior a 6 decigramas (§ 1°, I)
ou em razdo do consumo de substincias psicoativas (§ 1°, II). Assim, a
adequacao tipica da conduta, agora, depende ndo apenas da constatagdo da
embriaguez (seis dg de alcool por litro de sangue), mas, também, da
comprovagao da alteracdo da capacidade psicomotora pelos meios de prova
admitidos em direito. 2. No caso concreto, deve ser mantida a rejeigdo da
dentincia, na medida em que ndo sobreveio nenhuma prova apta a
demonstrar a alteragdo da capacidade psicomotora do condutor. Alids, a
propria peca acusatéria, como bem salientou o julgador monocratico, ndo
refere especificamente no que consistia a aludida alternacgdo, inviabilizando
o exercicio do direito de defesa. RECURSO DESPROVIDO. (Apelagéo
Crime N° 70057966780, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justi¢a do
RS, Relator: Nereu Jos¢ Giacomolli, Julgado em 15/05/2014) (TJ-RS - ACR:
70057966780 RS, Relator: Nereu Jos¢ Giacomolli, Data de Julgamento:
15/05/2014, Terceira Camara Criminal, Data de Publica¢do: Diario da
Justiga do dia 03/06/2014)

A Resolugdo n° 432, de 23 de janeiro de 2013, do CONTRAN, que dispde sobre os
procedimentos a serem adotados pelas autoridades de transito e seus agentes na fiscalizacao
do consumo de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia, para
aplicagdo do disposto nos arts. 165, 276, 277 e 306, do CTB, ¢ categorica em afirmar, em seu
artigo 3°, que a confirmagdo da alteragdo da capacidade psicomotora em razdo da influéncia
de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia dar-se-a por meio de
varios procedimentos, sendo qualquer um deles suficiente para comprovar tal alteragao.

Art. 3° - A confirmag@o da alteragdo da capacidade psicomotora em razdo da
influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine
dependéncia dar-se-4 por meio de, pelo menos, um dos seguintes
procedimentos a serem realizados no condutor de veiculo automotor:

I — exame de sangue;

I — exames realizados por laboratorios especializados, indicados pelo
orgdo ou entidade de transito competente ou pela Policia Judiciaria, em
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caso de consumo de outras substancias psicoativas que determinem
dependéncia;

III — teste em aparelho destinado a medicado do teor alcodlico no
ar alveolar (etilometro);

IV — verificacdo dos sinais que indiquem a alteracdo da capacidade
psicomotora do condutor. (grifo nosso)

Nesse sentido, a interpretagdo pela fusdo de dispositivos penais para a caracterizagao
do crime da embriaguez alcodlica pode acarretar maiores dificuldades para a punibilidade dos
condutores flagrados no crime em comento. Em vista de que os estudos cientificos
comprovam que embriaguez alcodlica altera a capacidade psicomotora dos individuos e,
portanto, a capacidade de dirigir, ndo resta dividas que os indices acima dos limites
permitidos, por si s0, podem acarretar a inseguranca nas vias, sendo desnecessario o exame de
comprovagdo de alteragdo da capacidade psicomotora.

Ha casos ainda em que a decisdo do julgador tem exigido como prova de validade e
eficacia do exame realizado pelo aparelho etilometro os laudos de calibragem inicial e laudo
de verificagdo anual do equipamento, conforme prevé o art. 4°, da Resolucao n° 432/13, do
CONTRAN, pois do contrario restaria a prova técnica prejudicada pela descalibragem do
aparelho.

E o que se observa na decisdo que foi prolatada na Apelagio Criminal APL
149737/2012, da Terceira Camara Criminal do TIMT, a qual manteve a sentenca absolutoria
de paciente autuado por embriaguez, em virtude de que a época do exame o aparelho ndo
estava devidamente calibrado:

RECURSO DE APELACAO CRIMINAL. EMBRIAGUEZ AO
VOLANTE. ART. 306 DA LEI N. 9.503/97. ABSOLVICAO.
IRRESIGNACAO DO MINISTERIO PUBLICO. PRETENDIDA
CONDENACAO COM BASE NA CONFISSAO DO RECORRIDO
QUANTO AO CONSUMO DE BEBIDA ALCOOLICA E DEPOIMENTO

DE TESTEMUNHAS. DESCABIMENTO. SENTENCA
FUNDAMENTADA NA AUSENCIA DE COMPROVACAO DA
MATERIALIDADE DO DELITO. TESTE DO

ETILOMETRO/BAFOMETRO  REALIZADO COM  APARELHO
DESCALIBRADO E INADEQUADO AO EXAME. FALTA DE PROVA
TECNICA APTA PARA COMPROVAR A PRESENCA DE
QUANTIDADE MINIMA DE ALCOOL NO SANGUE DO AGENTE.
FATO CONSUMADO ANTES DA LEI N. 12.760/2012.
DESPROVIMENTO DO RECURSO. Deve ser mantida a sentenca
absolutdria diante da auséncia de comprovagdo da materialidade do delito de
conducdo de veiculo automotor, em via publica, sob influéncia de alcool,
tipificado no art. 306 da Lei n. 9.503/97, sobretudo apos as alteragdes
introduzidas pela Lei n. 11.705/08, que fixou a concentragdo de alcool no
sangue proibida e a necessidade de prova técnica adequada por meio do
aparelho etilometro, impondo-se asseverar, que se o fato foi consumado
antes da Lei n. 12.760/2012, certamente, o agente ndo pode suportar os
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rigores dessa nova norma legal. (TJMT; APL 149737/2012; Barra do
Gargas; Terceira Camara Criminal; Rel. Des. Luiz Ferreira da Silva; Julg.
03/07/2013; DJMT 15/07/2013; Pag. 26)

Nesse caso, nao restam duvidas de que a falha advém da propria administracao
publica, pois a legislagdo assegura que o aparelho usado para prova técnica (o etildmetro)
devera, além de ter seu modelo aprovado pelo INMETRO, ser verificado e aprovado,
anualmente, em servico de verificagdo metrologica realizado pelo Instituto Nacional de
Metrologia, Qualidade e Tecnologia (INMETRO) ou por 6rgdo da Rede Brasileira de
Metrologia Legal ¢ Qualidade (RBMLQ). Essa inobservancia técnica pode, perfeitamente,
gerar ao condutor o direito de anular o resultado obtido por aquele aparelho descalibrado.

Por ultimo, € preciso que se observe ainda que todas essas situacdes juridicas levam a
ressaltar a importancia de se atentar para o principio do direito a seguranga juridica
consagrado na CF, art. 5°, XXXVI, que diz que a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada.

Visto que as relagdes juridicas precisam ter consisténcias e bases solidas que
perdurem enquanto a lei ndo for revogada, deve-se ter em mente que a legislacdo de transito
brasileira, também, merece ter a efetividade esperada, tanto pelo legislador como pelos
cidaddos, principalmente, aqueles diretamente afetados por alguma situacdo fatica decorrente
de acidente de transito com condutores embriagados.

A nova lei seca surgiu ndo sO para tornar mais severa as puni¢des, mas,
prioritariamente, garantir a seguranca do direito a vida e a liberdade de todos.

Apesar de mais recorrente a efetividade de uma norma, a seguranga juridica também
precisa ser vista noutro prisma, a fim de instalar um clima de confianga e tranquilidade nas
leis positivadas e, por assim dizer, nas relagdes juridicas.

[...] Noutro sentido, pode se dizer que a seguranga juridica encontra-se nas
obras de todos os direito e garantias fundamentais que visam instalar um
clima de confianga e tranquilidade tanto nas relacdo juridica ja constituidas,
tornando-as intangiveis, quanto naquelas que irdo se consolidar, tornando-as
previsiveis. (CUNHA JUNIOR, 2014, p. 568)

Ainda afirma Chacon (2003) que “o legislador deverad procurar atender aos anseios
sociais no momento da elaboracdo das leis, pois estas, entendidas aqui como conjunto de
normas, englobam o principio da segurancga juridica”.

Diante disso, Cunha Janior (2014, p. 568) também reforca que a garantia da

seguranga juridica impde aos poderes publicos o respeito a estabilidade das relagdes juridicas
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ja constituidas e a obrigagdo de antecipar os efeitos de decisdes que interfiram nos direitos e
liberdades individuais e coletivas.

Dessa forma, os questionamentos a despeito dos conflitos entre os direitos
fundamentais afetados pela “Nova Lei Seca” precisam ser postos a julgamento imediato,
devendo a jurisprudéncia firmar uma posi¢ao doutrinaria comum, com fulcro nos principios
da proporcionalidade e razoabilidade, haja vista garantir assim ndo s6 o livre exercicio dos
direitos, mas também permitir que um julgamento pacifico ponha a termo a almejada

seguranca juridica.
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5 CONCLUSAO

A concepgao dos direitos fundamentais remonta ao histérico das lutas e conquistas
da humanidade na busca de ocupar os espagos territoriais tendo, num primeiro momento, o
Estado exercido um papel de 6rgdo opressor as liberdades e as garantias individuais em
detrimento de um papel egoista e totalitario.

No decorrer dos tempos o reconhecimento dos direitos fundamentais dentro do
ordenamento juridico-institucional dos Estados fez despertar para a concretizacdo das
exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas, passo importante para a
implantacdo do Estado Democratico de Direito.

A sistematizacdo didatica dos “direitos fundamentais” em ‘“‘geragdes” ou
“dimensdes”, caracterizada pelo momento histérico da universalizacdo dos direitos
fundamentais de igualdade, liberdade e fraternidade do homem, possibilitou uma melhor
compreensdo nesse aspecto, permitindo o entendimento da evolugado historica desses direitos.

Na atualidade, o reconhecimento dos “direitos fundamentais” por parte de uma
sociedade exerce grande poder sobre o controle do Estado na vida de cada individuo, servindo

como uma espécie de mecanismo de freio as arbitrariedades de governos e funcionarios.

Nao ha davidas de que os direitos a vida e a liberdade estdo intimamente ligados ao
legitimo direito de defesa da propria existéncia humana, da dignidade do ser. No direito a
vida estdo relacionados os atributos a condi¢do da dignidade da pessoa humana, quais sejam o
direito a alimentacdo, a educagdo, a satude, a cultura, ao lazer, a assisténcia social, a habita¢ao,
dentre outros. O direito a liberdade engloba a liberdade pessoal, liberdade de ser e de chegar
a ser livre, dentre outras varias interpretagdes que por assim dizer asseguram a garantia da

vida, da seguranca, da propriedade, da liberdade religiosa e de pensamento, dentre outros.

No Brasil, a consolidacdo do direito a vida foi positivado, de forma genérica, no
artigo 5°, caput, que traz a regra da igualdade juridico-formal que norteia os direitos
individuais. Ja o direito de liberdade se expressa pelas mais diversas formas: liberdade de
acdo; liberdade de locomocao; liberdade de opinido ou pensamento; liberdade de expressao de
atividade intelectual, artistica, cientifica ¢ de comunicagdo; liberdade de informacao;
liberdade de consciéncia e crenga; liberdade de reunido; liberdade de associagdo e liberdade
de opcao profissional.

Embora os “direitos fundamentais” nao sejam passiveis de negociagdo, revogacao ou

transferéncia, por serem inerentes a pessoa humana, eles se complementam e se perpetuam
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por todas as geragcdes e nacionalidades, devendo o Estado garantir a sua efetividade e
inviolabilidade, através de seus mais diversos 6rgdos e instituicdes governamentais, a fim de
garantir a manutencao da paz e ordem mundial.

Assim, ha situagdes em que o exercicio de um direito fundamental por um individuo
pode colidir, conflitar ou embaragar a titularidade desse ou outros direitos ou valores
constitucionais por parte de outrem, ocasionando o que os doutrinadores denominam de
conflito ou colisdo de direitos fundamentais. No entanto, a interpretacdo infraconstitucional de
qualquer dos direitos fundamentais deve ser entendida em conformidade com a Constituicao
Federal, buscando o intérprete sempre valorar o alcance da que melhor se harmonize com o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, condi¢cao fundamental do Estado
Democratico de Direito.

Dessa forma, as dificuldades e controvérsias enfrentadas pelos doutrinadores nao sdo
poucas, muitas vezes remetendo o intérprete a uma solucdo mais dificil do que aquela
utilizada comumente para normas com estrutura de regras. Nesse aspecto, importante
contribuicdo para a solucao desses conflitos entre direitos fundamentais tem sido dada pelos
ensinamentos de Robert Alexy, através da “lei da ponderagdo”, que reza que “quanto maior o
grau de descumprimento de ou de interferéncia em um principio, maior dever ser a
importancia do cumprimento do outro principio”.

Na temadtica desta pesquisa se percebe que desde as primeiras mencdes sobre a
criminalizacdo da embriaguez ao volante, identificadas no art. 306 do Codigo de Transito
Brasileiro (CTB, Lei n°® 9.503/97), ao qual foi estabelecida uma pena de detengdo, de seis
meses a trés anos, multa e suspensao ou proibicao de se obter a permissdo ou a habilitacao
para dirigir veiculo automotor, que as provas utilizadas para a comprovacdo do crime da
embriaguez alcodlica, a saber: o feste do etilometro (bafometro) e o exame de sangue ou
pericia, vém ganhando notoriedade nos meios juridicos.

Com o refor¢o das alteragdes trazidas pela Lei n® 11.275/2006, a lei possibilitou ao
proprio Agente da Autoridade de Transito confeccionar o Auto de Constatagdo para
comprovar o estado de embriaguez do condutor abordado durante a fiscalizacdo de transito,
caso recusa-se a submeter-se aos procedimentos do “sopro” do bafémetro, adotando assim
medidas administrativas do art. 165, CTB.

Anos mais tarde, a criacdo da “Lei Seca” (Lei n° 11.705/2008), traz nova celeuma ao
campo do direito do transito. Num campo alguns condutores alegavam que a lei era de

“perigo concreto”, portanto estava condicionada a prova de que para a consecu¢do do crime o
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infrator deveria, além de estar conduzindo o veiculo no estado de embriaguez alcodlica, esta a
expor a dano potencial a incolumidade de outrem, buscando para isso base na lei anterior, Lei
n°® 11.275/2006.

Nesse sentido, a doutrina pacificou o entendimento de que a conduta antijuridica
tipificada no novo artigo da “Lei Seca” (Lei n® 11.705/2008) era de “perigo abstrato”, pois
ndo havia mais necessidade de expor a incolumidade de alguém, mas tdo somente dirigir nas
condi¢des ali expostas: sob a concentragdo de alcool igual ou superior a 6 (seis) decigramas
por litro de sangue ou sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que determine
dependéncia, conforme foi consolidada pelo do STF através da decisdo firmada no HC n°
109.269.

Ainda noutro prisma, o Supremo Tribunal Federal (STF) foi provocado pela
Associagdo Brasileira de Restaurantes e Empresas de Entretenimento (ABRASEL), que
impetrou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n° 4103, questionando a
constitucionalidade do artigo 2° da Lei n° 11.705/2008, alegando que a medida era desprovida
de razoabilidade, proporcionalidade e equidade, portanto violaria os principios constitucionais
da isonomia (art. 5°, caput, CF), da razoabilidade (art. 5°, LIV, CF), da livre iniciativa, da
liberdade econdmica e da minima intervencdo estatal (art. 170, CF), bem como o direito
adquirido (art. 5°, XXXVI, CF), sendo que preliminarmente foi suscitada a perda do objeto
pela MPF, a qual ainda aguarda julgamento.

Em vista das controvérsias e questionamentos a respeito da validade das outras
provas admitidas na embriaguez ao volante: exame do bafometro, exame do etildmetro,
pericias e auto de constatacdo do agente de transito, a partir de marco de 2012 o STJ pacificou
no REsp n° 1111566, de Relatoria do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, o entendimento
de que “a prova técnica era indispensavel e s6 pode ser aferida com o uso do chamado
bafometro ou com o exame de dosagem etilica no sangue”, passando o crime de embriaguez a
ser comprovado somente pela prova técnica do bafometro, sendo desconsiderada a prova do
Auto de Constatacdo por parte do Agente da Autoridade de Transito.

Vislumbrando o fim da discursiva, eis que os legisladores editam a “Nova Lei Seca”
(Lei n® 12.760/2012), que além de considerar os meios de provas ja existentes para a
constatacdo do crime — teste de etilometro (bafometro), exame de sangue e pericia — acresceu
outras possibilidades de provas em direito admitidas, tais como video, prova testemunhal

dentre outras, desde que observado o direito a contraprova.
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Nesse sentido, a admiss@o desses novos meios de prova trazidos pela “Nova Lei
Seca” demonstrou nao ter pacificado o assunto, pois diversos pacientes continuam buscando
nos Tribunais o direito da liberdade em que se acham ora compelidos.

Num desses casos, o paciente ingressou com habeas corpus alegando
constrangimento ilegal ao ser submetido a outra prova que ndo o exame de bafometro -
segundo o qual poderia recusar-se a fazer o exame - ao passo que o STJ, pacificando o
entendimento, considerou que em caso de recusa do exame do bafémetro, em virtude da nova
lei seca, as outras provas podem perfeitamente ser acolhidas, ndo sendo motivo para alegacao
de constrangimento ilegal (RHC: 51528 PE 2014/0232454-9, Relator: Ministro JORGE
MUSSI, Data de Julgamento: 06/11/2014, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
13/11/2014).

Noutro prisma, alguns Juizes de Direito também vem dando diversas interpretagdes a
“Nova Lei Seca”, de acordo com as alegagdes pleiteadas pelos pacientes.

Dentre estas, o paciente alega que a ‘“Nova Lei Seca” fere o principio da
irretroatividade da lei, suscitando os beneficios da lei anterior (Lei n® 11.705/2008), mais
benéfica, ao que alguns Tribunais tém sido favordveis a causa, por considerar a lei mais
gravosa que a anterior e, portanto, prejudicial aos réus, a exemplo das decisdes afirmadas pela
2% Camara Criminal dos Tribunais do Parana, Sao Paulo e do Rio Grande do Sul.

Convém salientar que as penalidades do art. 306, CTB ndo foram alteradas,
permanecendo as mesmas, razao pela qual o paciente busca, na verdade, invocar os beneficios
da exigéncia de exame técnico, firmado anteriormente em jurisprudéncia do STJ (REsp n°
1111566), ao tempo em que tenta resistir & submissao as novas provas admitidas, como forma
de se livra da punigdo estatal.

Observamos que o entendimento da irretroatividade nesse sentido foi perfeitamente
superado quando a admissao dos novos meios de prova fora reconhecida pelo STJ, conforme
o julgamento do RHC: 51528 PE 2014/0232454-9.

H4 ainda a discussdo no sentido de que a interpretagdao ¢ pela fusdo dos dois tipos
penais, de modo a exigir para a condenacdo do acusado tanto a prova do excesso de
alcoolemia como também a alteragdo da capacidade psicomotora, pleito atendido na Apelacao
Crime N° 70057966780, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, de Relatoria
de Nereu José Giacomolli, Julgado em 15/05/2014.

Nesse sentido, a interpretacao pela fusdo de dispositivos penais para a caracterizagao

do crime da embriaguez alcodlica pode acarretar maiores dificuldades para a punibilidade dos
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condutores flagrados no crime em comento. Em vista de que os estudos cientificos
comprovam que embriaguez alcodlica altera a capacidade psicomotora dos individuos e,
portanto, a capacidade de dirigir, ndo resta dividas que os indices acima dos limites
permitidos, por si s, podem acarretar a inseguranga nas vias, sendo desnecessario o exame de
comprovagao de alteragdo da capacidade psicomotora.

E ainda decisdes em que o julgador exige como prova de validade e eficacia do exame
realizado pelo etildmetro os laudos de calibragem inicial e laudo de verificagdo anual do
equipamento, conforme prevé o art. 4°, da Resolu¢ao n° 432/13, do CONTRAN, abarcada
pela Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Mato Grosso na Apelagao Criminal
APL 149737/2012, Barra do Gargas, de Relatoria do Des. Luiz Ferreira da Silva.

Se por um lado ha que se falar em restricdo a direito fundamental da presungdo da
inocéncia, da ndo autoincriminacdo e da liberdade de circulacdo, por outro ha de se entender
que, geralmente, as leis sdo criadas para garantir o bem comum, embora possa afetar direito e
garantia individual.

Entender que o Codigo de Transito Brasileiro e, por conseguinte, a “Nova Lei Seca”
estd também inserida nesse conjunto de regras e principios se faz extremante necessario, pois
o conjunto de normas ndo visa tdo somente compelir o cidaddo a obediéncia a mais um
ordenamento juridico, mas a priori disciplinar o respeito mituo a vida com um transito mais
seguro.

Com a “Nova Lei Seca” ndo poderia ser diferente. A que se ver que a lei possui uma
base teorico-cientifica, sustentada tanto pelas estatisticas oficiais da correlagao de acidentes
de transito com a embriaguez ao volante, quanto na comprovacao cientifica de que os valores
limitrofes de 4lcool estabelecidos pela Lei sdo capazes de alterar as capacidades psicomotoras
do comportamento humano, principalmente, para aquelas pessoas que estdo na conducdo de
um veiculo automotor.

A “Nova Lei Seca” ndo foi criada ao arrepio dos legisladores, mas, antes de tudo,
deriva de um complexo estudo tedrico-cientifico mundialmente difundido, principalmente,
pela Organiza¢do Mundial da Saude quanto as estatisticas do nimero de acidentes de transito
com vitimas fatais e a correlagdo com o uso de bebidas alcodlicas pelos condutores
vitimas/causadores desses acidentes.

A norma busca essencialmente preservar o interesse publico em conservar a paz e a
ordem social, através da “seguranga viaria”, mandamento constitucional consagrado no art.

144, da CF/88, de sorte que estd plenamente de acordo com o principio da proporcionalidade,
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pois além de ser razoavel ¢ adequada é necessaria para atingir o fim almejado: salvar vidas no
transito.

Por fim, acreditamos que os conflitos decorrentes do emprego da norma podem
buscar uma melhor solugdo através da aplicagio de um sopesamento dos direitos
fundamentais conflitantes: vida e liberdade. Apesar de os direitos fundamentais se
constituirem principios constitucionais eles nao o sdo absolutos, visto que o controle do
individual dentro das relacdes sociais deve, sempre que possivel, prezar pelo bem da
incolumidade de todos.

Dessa forma, os questionamentos a despeito dos conflitos entre os direitos
fundamentais afetados pela “Nova Lei Seca” precisam ser postos a julgamento imediato,
devendo a jurisprudéncia firmar uma posi¢do doutrinaria comum, com fulcro nos principios
da proporcionalidade e razoabilidade, haja vista garantir assim ndo s6 o livre exercicio dos
direitos, mas também permitir que um julgamento pacifico ponha a termo a almejada

seguranca juridica.
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