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“As leis inuteis debilitam as necessarias”.
Montesquieu



...0O cidaddo de bem precisa ser alertado de
gque ndo se ataca o mal com armas Vis.
Permitindo-se a invasdo no campo dos direitos
e garantias fundamentais, amanhad nada
impede que se edite lei (j& houve situacdo
similar no passado), prevendo que todo reéu,
valendo do seu direito ao siléncio, seria
considerado culpado. Estaria instituida a
confissdo obrigatéria. Mas, em tese, nao
haveria problema, desde que o indice de
criminalidade diminuisse. E, mais, todos
poderiam ficar felizes se os jornais noticiassem
que apos a Lei da Confissdo a sociedade
estaria mais segura. E sempre interessante
observar que a menor tentativa de instituir a
censura no pais, por qualquer modo, fomenta o
desespero conjunto dos  Orgaos de
comunicacdo e de seus empregados. Porém,
guando, no campo juridico, arranha-se direito
fundamental, a mesma reacdo, infelizmente,
ndo € captada. Sofredor é o Estado
Democratico de Direito na eterna luta entre o
fraco individuo e, o forte Estado.

Guilherme Souza Nucci



RESUMO

A presente pesquisa busca examinar a questdo da restricdo aos Direitos
Fundamentais na atividade do legislador Brasileiro. A aplicacdo dos principios
constitucionais da razoabilidade na praxis legislativa € de fundamental importancia,
na restricdo dos chamados Direitos Fundamentais. O paternalismo juridico estatal
demonstra-se presente no cotidiano das relacbes Estado — Particular; o que leva o
Estado a interferir constantemente na vida das pessoas, por meio da atividade
legislativa. A promulgacdo da Lei 11.705/2008 € a demonstracéo nitida da atividade
desproporcional do legislador, o qual age sem se atentar para 0S pressupostos
basicos garantidos constitucionalmente.

Palavras-chave : Direitos Fundamentais — Proporcionalidade - Razoabilidade -
Paternalismo - Processo Legislativo - Lei 11.705/2008



ABSTRACT

This research seeks to examine the issue of restriction of fundamental rights in the
activity of Brazilian legislature. The applications of constitutional principles of
proportionality and reasonableness in law practice have overriding importance in the
restriction of so-called Fundamental Rights. The state parternalism is demonstrated
in this everyday state of relations — particular, which leads the State to interfere
constantly in people’s lives through legislative activity. The promulgation of law
11.705/2008 is a vivid demonstration of disproportionate activity of the legislature,
which acts without attending to basic assumptions constitucional.

Keywords: Fundamental Rights — Proportionality — Reasonableness — Legislative
Process — Law 11.705/2008.
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INTRODUCAO

A doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de
imposicdo de restricdes a determinados direitos, deve-se indagar nao
apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente
fixada (reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das restricdes
estabelecidas com o principio da proporcionalidade.

O presente trabalho tem como objetivo a andlise do papel do legislador na
restricio dos chamados “Direitos Fundamentais”, mais especificadamente no
momento da promulgacao das Leis. Tanto a origem quanto a evolugao da protecao
dos Direitos Fundamentais, sempre estiveram intimamente ligadas a protecdo do
cidaddo contra abusos do Estado e a busca de seguranca juridica.

A insercdo do catalogo de direitos e garantias fundamentais entre os
primeiros capitulos da Constituicdo de 1988 revela a intencdo do legislador
constituinte de assegurar aos mesmos, importancia fundamental dentro do
ordenamento juridico brasileiro. Ao configurar-se como um dos mais complexos e
densos do mundo, o sistema de direitos e garantias fundamentais insculpido na
Constituicdo Brasileira recomenda ao intérprete a tarefa ardua de descobrir a
esséncia dessa categoria de direitos, assim como de precisar seus limites e
restricoes.

A méaxima efetividade, como expressdao da vis expansiva dos direitos
fundamentais, na acepcao de Alonso Garcia, requer, nesse contexto, a delimitagdo
do conteudo essencial e a identificacdo e limitacdo das possiveis restricdes dos
direitos chamados fundamentais.?

No Brasil, apesar do principio da protecdo do contetudo essencial néao ter
sido contemplado pela Constituicdo de 1988 de forma expressa, o estudo do tema
assume extrema importancia para a completa efetivagdo dos direitos fundamentais.
Destarte, a Constituicdo "Cidadd" impde as normas de direitos fundamentais o
principio da maxima eficacia, ao dispor que "as normas definidoras de direitos e

garantias fundamentais tém aplicacdo imediata" (art. 5°, 81°) e, a0 mesmo tempo,

1 MENDES, Gilmar Ferreira. A proporcionalidade na jurisprudéncia do STF. Disponivel em<:
http://www.direitopublico.com.br/pdf_5/dialogo-juridico-05-agosto-2001-gilmarmendes.pdf>.  Acesso
em: 05 de junho de 2010. 2 GARCIA, Enrique Alonso. La inerpretacion de la constituicién. 362.
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indica um conjunto de clausulas pétreas como limite ao legislador de reforma (art.
60, §4°) °.

Assim, € evidente que os direitos fundamentais representem, atualmente, a
“parte nobre” da Constituicdo Brasileira, o0 que impde o0 estudo de mecanismos
interpretativos cada vez mais eficazes na tarefa de consolida-los. O conhecimento
da esséncia e do alcance permitido das possiveis restricdes aos direitos e garantias
fundamentais torna-se parte imprescindivel da hermenéutica de concretizagédo
desses direitos.

Nesse contexto, tanto o principio da razoabilidade, quanto o principio da
proporcionalidade se mostram indispensaveis nessa tarefa de concretizacdo e
limitacdo desses direitos. Tais principios, derivados do devido processo legal (art. 5°,
LIV), seja do principio da igualdade (art. 5°, caput), ou mesmo do 82° do art. 5°, da
Constituicdo Federal, tem aplicacdo sedimentada na jurisprudéncia do STF,

conforme se pode verificar pelo julgado abaixo:

O Estado ndo pode legislar abusivamente, eis que todas as normas
emanadas do Poder Publico — tratando-se, ou ndo, de matéria tributaria,
devem ajustar-se a clausula que consagra, em sua dimensdo material, 0
principio do substantive “due process of Law” (CF, art. 5°, LIV). O postulado
da proporcionalidade qualifica-se como parametro de afericdo da propria
constitucionalidade material dos atos estatais. Hipdtese em que a legislacéo
tributaria reveste-se do necessario coeficiente de razoabilidade.*

Podemos observar que ambos sdo os instrumentos para se verificar a
racionabilidade do legislador em sua atividade principal, ou seja, na atividade
legislativa. Indaga-se se o0 mesmo se ateve de modo correto a situacdo concreta a

ser normatizada. Carlos Ari Sunfeld, assim define:

...O principio da racionalidade proscreve a ilogicidade, o absurdo, a
incongruéncia na ordenacdo da vida privada; fulmina, portanto, os
condicionamentos logicamente desconectados da finalidade que legitima a
interferéncia do legislador na matéria ou desproporcionais em relacdo a ela.
As opcoes legislativas devem se apresentar como escolhas racionais, aptas

® BRASIL, Constituicdo de 1988. Disponivel em:< www.planalto.gov.br>Acesso em: 03 de abril de
2011.

* BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 200.844 — AgR. Comercial de Pneus Godoi X Unido
Federal. Relator: Celso De Mello. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno. Julgamento 08.02.2001. DJ de
16/08/02.
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ndo s6 a conduzir aos efeitos desejados, como a fazé-lo do melhor modo
possivel [...] °.

Segundo tal raciocinio, pergunta-se: Seria inconstitucional a restricao
imposta pela norma juridica aos individuos quando inferirem: “por que foi ela
instituida?” ou “por que tem essa intensidade?™. A resposta deveria ser “porque o
legislador assim o quis”?, o interesse publico e o proveito social — identificaveis a
partir de padrdes de razoabilidade — s&o a Unica justificativa possivel para os atos do
Estado? O que significa que uma lei restritiva, pode se apresentar adequada e
necesséaria, porém pode ser dotada de vicios de inconstitucionalidade, quando
possui em seu conteudo restricbes as liberdades e garantias pré-estabelecidas, ou
guando as mesmas se mostrem excessivas ou desproporcionais em relacdo aos
resultados objetivos.

Verifica-se na historia constitucional do Brasil, que a Carta Constitucional do
ano de 1988, representava um ideal de “liberdade”, ou seja, ela refletia um
rompimento com um passado ditatorial, onde o povo, legitimo titular do poder
constituinte originario, tinha como ambicdo maxima essa nova “atmosfera” de
liberdade. Chamada de Constituicdo Cidada, uma vez que fora a primeira onde
setores populares participaram da sua criagdo, significava uma redemocratizacao do
pais, sendo que os anseios pelos direitos da pessoa humana era um de seus
principais pilares. Dessa forma, imperioso fora reconhecer o antagonismo que
eventuais restricdes a liberdade e as prerrogativas basicas causavam no interior de
cada um dos individuos, inseridos em um novo ambiente de liberdade.

Quanto a questdo do conteudo essencial dos direitos fundamentais, a
Constituicdo Cidada confere extrema relevancia para todo e qualquer sistema de
direitos fundamentais. Segundo Alexy, "em qualquer lugar onde existem direitos
fundamentais, colocam-se problemas idénticos ou semelhantes".’

Dai a universalidade do tema, que tende a ultrapassar as ordens juridicas

nacionais. O Brasil, ndo obstante, a problematica da determinacdo do conteudo

® SUNFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo Ordenador. p. 68.
® SUNFELD, S. Guilherme. Principio da razoabilidade ou proporcionalidade em questdes de matéria
ambiental. Disponivel em:< http://desenvolvimentoambiental.blogspot.com/2008/08/princpio-da-
g)roporcionalidade—ou.htmI> Acesso em: 27 de abril de 2011.

ALEXY, Robert. Colisdo e ponderacdo como problema fundamental da dogmatica dos direitos
fundamentais. Palestra proferida na Fundacdo Casa de Rui Barbosa. Rio de Janeiro, em 10.12.1998.
Traducdo informal de Gilmar Ferreira Mendes.
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essencial dos direitos e garantias fundamentais, assume importancia indiscutivel. A
Constituicdo de 1988 possui um dos mais extensos e complexos catdlogos de
direitos fundamentais do mundo, caracteristica que torna imprescindivel o esforco
hermenéutico de delimitacdo do ambito de protecdo das normas definidoras desses
direitos. A tarefa, no entanto, ndo foi, nem sera facil. Jorge Miranda categoriza,
“trabalho dos mais arduos e melindrosos é estabelecer o que seja o conteudo
essencial dos preceitos constitucionais".?

De acordo com o principio da maxima eficacia, existe a necessidade de dar
aos chamados, direitos fundamentais, aplicacdo total e imediata, segundo o
mandamento constitucional do art. 5°, 81° da Constituicdo de 1988, tornando
premente a identificagdo pormenorizada dos contornos e limites de cada direito.

O estudo do presente trabalho pauta-se, em uma segunda perspectiva, na
identificacdo dos limites, ou melhor, das intervencbes restritivas aos direitos
fundamentais. A doutrina do direito comparado tem se detido no estudo com
enfoque na atividade dos poderes publicos, mormente do legislador. Afinal, o
respeito ao conteudo essencial dos direitos fundamentais constitui diretriz basica de
atuacdo dos poderes publicos e, em particular, deve guiar a acdo normativa do
legislador.

Sem embargo, a identificacdo do caréater objetivo dos direitos fundamentais
amplia ainda mais os limites de tratamento do problema, sem que isso comprometa
a precisa delimitacdo e identificacdo do objeto da pesquisa. A doutrina tem se
baseado na dimenséo objetiva dos direitos fundamentais para defender que esses
direitos representam limites e deveres ndo somente contra os poderes publicos, mas
também, em face de entes privados, sejam pessoas fisicas ou juridicas. Dessa
forma, hoje se entende que os direitos fundamentais possuem eficacia vinculante
direta, at¢é mesmo no &ambito privado, caracterizando-se como imposi¢cdes
imediatamente aplicaveis nas rela¢des privadas. Canotilho enfatiza que “os direitos
fundamentais caracterizam-se, nessa perspectiva, somente como direitos subjetivos,

independentemente do carater pablico ou privado.” °

® MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. p. 340.
® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. p. 600.
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Portanto, ao lado das intervencdes restritivas publicas, pode-se também
recortar um conceito de intervengéo restritiva privada. O conceito de intervengao
restritiva que aqui se concebe, abrange os atos, atividades e comportamentos,
sejam eles publicos ou privados, que produzam uma reducdo ou encurtamento no
ambito de protecdo de um direito.’? Trata-se de ousada inovacdo dentro da
dogmética da restricdo de direitos fundamentais e do estudo da garantia de seu
conteudo essencial.

Um dos atos que surgiu com a intervencdo restritiva foi a questdo do
paternalismo juridico estatal, quando o Estado, através de determinadas acbes
(prética legislativa), restringia a liberdade dos individuos, “sinbnimo de uma
administracdo paternal, ou, do ponto de vista juridico, com a intencédo de suprir as
necessidades ou regular a vida de uma nacdo da mesma forma como um pai faz
com sua familia”™'. O Estado legisla impondo a vontade do mais forte, porque este
entende saber o0 que € melhor a quem deve proteger o mais fraco.

A guestdo da falta de proporcionalidade e/ou razoabilidade do legislador no
processo da elaboracdo de leis, ilustra-se na questdo da promulgacdo da Lei
11.705/200, que trata das reformas no Codigo de Tréansito Brasileiro (CTB), o que se
pretende dialogar ao longo desta dissertacdo, suas incoeréncias.

A alteracdo no art. 277, 83° do CTB, que tem por objetivo sujeitar as
penalidades previstas no art. 165 do mesmo instituto (multa, suspenséao do direito de
dirigir por um ano, retencéo do veiculo até a apresentacdo de condutor habilitado e
recolhimento do documento de habilitacdo) mostra-se incompativel com os preceitos
constitucionais de razoabilidade e/ou proporcionalidade.

Neste mesmo viés, o condutor que se recusa a se submeter a qualquer dos
procedimentos previstos no caput do mesmo artigo: testes de alcoolemia, exames
clinicos, pericia ou outro exame que, por meios técnicos ou cientificos, em aparelhos
homologados pelo CONTRAN, tem presumida a sua culpabilidade. Tal disposi¢cao
padece de inconstitucionalidade material, pois ignora o que prevé o art. 5°, LXIll da
Constituicdo Federal, que assegura a qualquer acusado a prerrogativa de

"permanecer calado”, ou seja, o direito fundamental de ndo produzir prova contra si

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Dogmatica de direitos fundamentais e Direito Privado. p. 344.
X ALEMANY, Macario. El paternalismo juridico. p. 38.
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mesmo (nemo tenetur se detegere). O principio em questdo esta contido na
convencdo Americana de Direitos Humanos (1969), o Pacto de S&o José de Costa
Rica, do qual o Brasil é signatario.

A realizacao dos procedimentos, em favor da sua auto-incriminacgao, atinge
de certa forma garantia constitucional consagrada. Sabemos que, o Direito Penal
ndo trabalha com a presuncéo de culpabilidade (o énus € para aquele que acusa),
dessa forma, a presente norma padece de veemente inconstitucionalidade.

A titulo de exemplo, registrem-se alguns casos polémicos, recentemente
levados a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, a mais Alta Corte
Jurisdicional brasileira.

No HC 83.096 (Rel. Min. Ellen Gracie, julgado em 18.11.03), assentou que:

[...] o privilégio contra a auto-incriminacdo, garantia constitucional, permite
ao paciente o exercicio do direito de siléncio, ndo estando, por essa razéo,
obrigado a fornecer os padrdes vocais necessarios a subsidiar prova pericial
gue entende Ihe ser desfavoravel.

O que seria, portanto, inviavel o uso da coercao fisica e pessoal como meio
de producédo de prova, especialmente contra a propria pessoa.

Ja no Habeas Corpus n° 71.373-4/RS*3, questionou-se a possibilidade de se
compelir coercitivamente o investigando a realizar exame de DNA. No caso, o STF
manteve o privilégio supracitado. Por outro lado, estabeleceu que a negativa da
autoria, implica presuncao de paternidade, entendimento sedimentado na Sumula
301 do STJ™.

Sendo assim, a finalidade do presente trabalho é analisar alguns topicos a
respeito dos Direitos Fundamentais perante um Estado democratico de Direito
guando houver a interferéncia do Estado, por meio do processo legislativo ou por
meio da atividade paternalista, na vida particular dos individuos.

Martinelli pondera sobre a questédo do paternalismo:

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC 83.096. Jaime Barbosa Caccavo X Superior Tribunal de
Justica. Relator: Ellen Gracie. Orgdo Julgador: 22 Turma. Julgamento 18.11.2003. DJ de 12/12/03.

¥ BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC 71.373-4. José Antdnio Gomes Pinheiro Machado X
Tribunal de Justica do RS. Relator: Francisco Rezek. Orgéo Julgador: Pleno. Julgamento 10.11.1994.
DJ de 18/11/94.

* Em acao investigatéria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA induz presuncao
juris tantum de paternidade.
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[...] Cremos que a discussdo vai além de questdes meramente morais,
dogmaticas ou legais. Existe um objeto fundamental a ser considerado: o
proprio ser humano destinatario da norma [...]*>"

No primeiro capitulo serdo abordados o conceito e as premissas dos Direitos
Fundamentais, tanto em sua origem, quanto no direito brasileiro, o objeto, o
conceito, estrutura das normas, liberdades, caracteristicas. O dominio de tais
conceitos basilares é fundamental para o enfrentamento do tema, por isso estarem
essas premissas assentadas no capitulo inicial.

O segundo capitulo destina-se a uma abordagem relativa aos Direitos
Fundamentais e suas possiveis restricbes. Como serdo vistas as imposicoes
Estatais restringindo os direitos garantidos ao que |he confere de maneira racional.
Sendo assim, implicard examinar as possiveis conseqiiéncias do enfrentamento
entre dois Direitos Fundamentais opostos em uma mesma situacdo. Quando da
colisdo, apenas um devera prevalecer.

O terceiro capitulo sera destinado ao estudo do chamado “paternalismo
estatal”, ou seja, os meios e acdes pelos quais o Estado visa intervir na vida
particular das pessoas, com 0 objetivo de regularizar determinadas situagbes
inerentes aos designios da propria populacéo.

No quarto capitulo sera abordada a questdo da Lei 11.705 de 2008,
demonstrando o excesso do legislador no momento da praxis legislativa. Seréo
abordados conceitos de proporcionalidade, razoabilidade e eventuais excessos,
como também, demonstrados aspectos passiveis de declaracdo de
inconstitucionalidade pelo poder judiciario.

No quinto capitulo sera examinada a jurisprudéncia relativa ao tema,
especificadamente aos principios da proporcionalidade, razoabilidade, e outros
principios correlatos, o paternalismo juridico, dentre outros aspectos da Lei
11.705/2008 nos tribunais brasileiros.

* MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo na Lei de Drogas. Disponivel em:<
http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=15> Acesso
em: 27 de marco de 2011.
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1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 Considerac6es Preliminares

Os direitos fundamentais possuem posicao privilegiada em nossa Carta
Constitucional. Estao posicionados no titulo Il da Constituicdo Federal de 1988, mais
especificadamente no art. 5°, em setenta e sete incisos e dois paragrafos. Possuem
eficacia e aplicacdo imediata. Podemos localiza-los também em outros pontos do
texto constitucional e, ainda, em tratados internacionais recepcionados com status
de emenda constitucional (quérum de 3/5 em cada casa).

S&o direitos que se pretende atribuir eficacia superior a das normas
constitucionais programaticas (programas e diretrizes para o futuro). Dessa forma, &
necessario estabelecer seus limites e suas possiveis delimitagdes. Essas premissas
nos levam a concluséo de que tais direitos possuem posi¢ao privilegiada em nosso
ordenamento. Sendo assim, o legislador deve ficar atento no momento de sua
concretizacdo, ou em eventuais limitagcbes, no momento da pratica legislativa.

Mendes define a importancia de tais direitos:

Corre paralelo nos tempos o reconhecimento da Constituicdo como norma
suprema do ordenamento juridico e a percep¢do de que os valores mais
caros da existéncia humana merecem estar resguardados em documento
juridico com forca méaxima, indene as maiorias ocasionais formadas na
efervescéncia de momentos adversos ao respeito devido ao homem.*®

A despeito da importancia dos direitos fundamentais, ganha especial
relevancia a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. As decisdes da Corte
Constitucional Brasileira tém enfatizado a importancia dos direitos fundamentais em
diversos julgados, no momento da interpretacéo das leis.

O Supremo Tribunal Federal ndo estabeleceu ainda um critério uniforme e

pacifico para determinacdo do que sejam direitos e garantias individuais nos termos

® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. p. 231.
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do art. 60, §4°, IV; porém ja admitiu na ADIN n° 939-7%", a existéncia, desta categoria
de direitos fora do elenco do art. 5° da nossa Constituigao.

Podemos determinar a importancia que os Direitos Fundamentais possuem
em nosso ordenamento, pela impossibilidade de qualquer reforma constitucional que
tenha como objetivo modifica-los. Tal previsdo esta estampada no art. 60, 84° da
Constituicdo de 1988 2.

Podem ser caracterizados em um mesmo momento como direitos subjetivos
e elementos de ordem constitucional objetiva. Na ordem subjetiva, outorgam aos
titulares a possibilidade de impor os seus interesses em face dos obrigados. Em sua
posicdo objetiva, os direitos fundamentais formam a base do ordenamento juridico
de um Estado, considerado como Demaocrético.

A relevancia da proclamacédo dos direitos fundamentais pode ser percebida
no preambulo da atual Constituicdo, onde afirma que a Assembléia Constituinte teve
como inspiragdo béasica dos seus trabalhos o objetivo de “instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade e a seguranca’”. O dominio das consideracdes técnicas que os direitos
fundamentais levam, € indispensavel para a interpretacdo de nossa constituicao.

Assim, Rawls®® esclarece:

Os direitos fundamentais, ou melhor, a teoria, a dogmatica e a pratica dos
direitos fundamentais devem regressar ao espaco juridico-constitucional e
ser considerado como elementos estruturantes de uma comunidade
juridico-constitucional bem ordenada.

Podemos classificar os direitos fundamentais como direitos de defesa®, os
quais sao destinados a proteger determinadas posi¢cdes subjetivas contra a

intervencdo do Poder Pudblico. De outra maneira, os direitos fundamentais

' No caso, julgou-se inconstitucional a norma por violagdo do direito individual do contribuinte a
anterioridade da norma tributaria, assegurada pelo art. 150, lll, b, da Constituicdo, constituindo-se,
destarte em clausula pétrea. O rel. Min. Sydney Sanches — medida cautelar, RTJ 150/68 — no
julgamento da ADIN 939-7/DF, entendeu tratar-se de clausula pétrea a garantia constitucional
prevista no art. 150, Ill, “b”, declarando que a EC 3/93, ao pretender subtrai-la da esfera protetiva dos
destinatarios da norma, estaria ferindo o limite material previsto no art. 60, 84° IV, da CF/88.

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

§ 4° - Nao ser4 objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:

IV - os direitos e garantias individuais.

9 RAWLS, John. A Theory of Justice. Cambridge, Harvard University Press. p. 348.

% SARLET, Ingo Wolfgang. p. 45.
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consagram presta¢cfes de indole positiva, que tanto podem referir-se a prestacdes
faticas de indole positiva, quanto a prestacbes normativas de indole positiva?.

Mendes utilizando o conceito de Hesse??, afirma:

A garantia de liberdade do individuo, que os direitos fundamentais
pretendem assegurar, somente é exitosa no contexto de uma sociedade
livre. Por outro lado, uma sociedade livre pressupde liberdade dos
individuos cidadéos, aptos a decidir sobre as questdes de seu interesse e
responsaveis pelas questdes centrais do interesse da comunidade [...].

Os direitos fundamentais sdo estudados enquanto direitos juridico-
positivos® sdo coisas desejaveis, fins que merecem ser perseguidos. Entretanto,
apesar de todo esse objetivo, ainda nao foram totalmente reconhecidos.

Imperioso ressaltarmos é o status que os tratados de direito internacional
relativo a direitos humanos possuem em nosso ordenamento. Os mesmos, apos a
aprovacao da emenda constitucional n°45, tém posicdo de norma constitucional,

desde que aprovados com quérum de aprovagdo de emendas Constitucionais.

1.2 Um Breve Relato Historico

A consolidagdo dos direitos fundamentais como normas de coagéo
obrigatéria é resultado de uma evolugdo temporal, ou seja, ndo se deu de forma
estanque. Dessa forma, podemos chegar a conclusdo que nem sempre os direitos
fundamentais foram igualmente exercidos na historia da humanidade.

Inicialmente, teremos o0s primeiros tragos dos direitos fundamentais nas
declaragcbes de direitos nos forais e nas cartas de franquia da Idade Média, nos
quais determinam alguns direitos.

No processo de formulacdo dos direitos fundamentais, o Cristianismo teve

papel significativo. A idéia de que cada pessoa € criada a imagem e semelhanca de

2L CANOTILHO, José Joaquim Gomes. p. 550.

2 HESSE, Bedeutung der Grundretche, p. 340.

* GSCHWENDTNER, Loacir. Direitos Fundamentais. Jus Navigandi. Teresina, ano 5, n. 51, out.
2001.Disponivel emhttp://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2075> Acesso em 03 de junho de
2010. .
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Deus levou a concepcao de igualdade fundamental, natural entre todos os homens.
Maritain assim defendia:

O ensinamento de que o homem é criado a imagem e semelhanca de Deus
e a idéia de que Deus assumiu a condicdo humana para redimi-la imprimem
a natureza humana alto valor intrinseco, que deve nortear a elaboracdo do
proprio direito positivo. 24

As concepcfes cristds medievais, especialmente o direito natural tomista,
ao distinguir entre Lex divina, lex natura e lex positiva, abriram o caminho
para a necessidade de submeter o direito positivo as normas juridicas
naturais, fundadas na propria natureza dos homens. Mas como era a
consciéncia humana que possibilitava ao homem aquilatar da congruéncia
do direito positivo com o direito divino, colocava-se sempre o problema do
conhecimento das leis justas e das entidades que, para além da consciéncia
individual, sujeita a erros, captavam a conformidade da Lex positiva com a
Lex divina.”®

Independente disso, a descoberta de Deus, seu reconhecimento como
criador de todas as coisas nao bastaram para impedir que a sociedade humana
experimentasse momentos de extrema violéncia e falta de liberdades, como
aconteceu, por exemplo, no periodo absolutista. Contra esse movimento autoritario,
buscou-se uma forma de reconhecimento e positivacdo de direitos, os quais, mais
tarde, se transformariam nos chamados direitos fundamentais.

As conquistas, frente ao poder monarquico, ndo demoraram a ocorrer. A
ideia de que o Estado deveria servir ao cidadao, vem fortalecer a ideia de que o
mesmo deveria fornecer aos cidadaos instrumentos basicos para lhes garantirem os
direitos basicos.

Tais ideias se solidificaram na promulgacéo do Bill of Rights de Virginia
em 1776, instituto que positivou os direitos, tidos, como inerentes ao homem. Por
meio deste, o0 mais importante dos consagradores dos direitos fundamentais, foi
possivel submeter a monarquia a soberania popular, transformando-a numa

monarquia constitucional.

# MARITAIN, Jacques ressalta que “a consciéncia dos direitos humanos tem, na realidade, sua
origem na concepcao do homem e do direito natural estabelecida por séculos de filosofia cristd”. p.
69.

% 1d.ibid
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Na declaracdo estdo os limites de atuacdo do monarca. Ele é obrigado a
submeter ao Parlamento a aprovacao de qualquer aumento de impostos e
deve garantir a liberdade de imprensa, a liberdade individual e da

propriedade privada. 26

No campo juridico e constitucional, foi na Inglaterra que os primeiros passos
foram determinantes em direcao a estabilizacdo dos direitos fundamentais. Vale citar
a Petition of Right, que surgiu para a protecdo dos direitos pessoais e patrimoniais,
de 1628, a Acta de Habeas Corpus, de 1679, que expressamente revogou a
possibilidade da prisdo das pessoas na falta de um mandamento judicial. J&, em
1689, a Declaration of Rights, que sintetizou a confirmagcdo de muitos direitos
preexistentes.

As constituicbes modernas foram apoiadas nas garantias sedimentadas
neste periodo. A constituicdo de Weimar (1919), assim como a Constituicdo
Mexicana foram as primeiras a trazerem determinac¢des quanto a direitos individuais.

Posteriormente, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em 1.948,
vem assegurar, ao individuo, o exercicio efetivo de direitos inerentes ao nascimento,
desde entdo, individualizados. Nesta Carta, 0 homem deverd necessariamente ser
entendido como um fundamental da sociedade, dotado de personalidade Unica e,

portanto, exclusiva, assegurada a sua individualidade.

Logo no inicio, sdo proclamados os direitos pessoais do individuo: direito a
vida, a liberdade e a segurangca. Num segundo grupo encontram-se
expostos os direitos do individuo em face das coletividades: direito a
nacionalidade, direito de asilo para todo aquele perseguido (salvo os casos
de crime de direito comum), direito de livre circulacédo e de residéncia, tanto
no interior como no exterior e, finalmente, direito de propriedade. Num outro
grupo sdao tratadas as liberdades publicas e os direitos publicos: liberdade
de pensamento, de consciéncia e religido, de opinido e de expresséao, de
reunido e de associacao, principio na direcdo dos negdcios publicos. Num
guarto grupo figuram os direitos econémicos e sociais: direito ao trabalho, a
sindicalizacéo, ao repouso e & educacdo.”’

* SILVA, Gisele Aparecida Pereira da. Os direitos humanos em relagao a realidade contemporénea e
a tendéncia ao universalismo. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1450/Direitos-Humanos-Trajetoria-no-tempo-fragmentos-
da-historia> Acesso em: 05 de junho de 2010.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Op. Cit. GSCHWENDTNER, Loacir. Direitos Fundamentais. Jus Navigandi.
Teresina, ano 5, n. 51, out. 2001. Disponivel em:HTTP://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2075
>. Acesso em: 03 de jun. de 2010
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Sendo assim, os direitos fundamentais se estabelecem tal como s&o vistos
nos dias atuais, a partir do momento em que se inverte a relacdo entre Estado e o
individuo e se reconhece que o individuo tem, direitos inerentes a sua condicéo, e
deveres perante o Estado. J4 o Estado tem deveres em relagcdo ao individuo, no
sentido de melhor cuidar das suas necessidades.

Norberto Bobbio® define a transformacdo e ampliacdo dos direitos

fundamentais, nos seguintes termos:

Como todos sabem, o desenvolvimento dos direitos do homem passou por
trés fases: num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade,
isto é, todos aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a
reservar para o individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera de
liberdade em relagdo ao Estado; num segundo momento, foram
propugnados os direitos politicos, os quais — concebendo a liberdade nao
apenas negativamente, como ndo-impedimento, mas positivamente, como
autonomia — teve como consequéncia a participacdo cada vez ampla,
generalizada e frequente dos membros de uma comunidade no poder
politico (ou liberdade no Estado); finalmente, foram proclamados os direitos
sociais, que expressam o amadurecimento de novas exigéncias — podemos
mesmo dizer, de novos valores —, como os de bem-estar e da liberdade
através ou por meio do Estado.

1.3 Geracdes de Direitos Fundamentais

Os direitos do homem séo direitos validos para todos os povos e em todos
os tempos. Esses direitos advém da prépria natureza humana, dai seu
carater inviolavel, intemporal e universal (dimensdo jusnaturalista-
universalista).29

Os direitos fundamentais ndo se consolidaram de maneira uniforme.
Podemos dividir em trés etapas, as chamadas geragcbes pelas quais os direitos
fundamentais passaram até os dias atuais. Inicialmente, surgiram os chamados
direitos fundamentais de primeira geracdo, os quais abrangem os direitos que

surgiram nas revolucdes Francesa e Americana. O escopo principal desta geracéo

*8 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. p. 34.

2SILVA, Flavia Martins André da. Direitos Fundamentais. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2627/Direitos-Fundamentais> Acesso em: 10 de junho de
2010.
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era assegurar garantias individuais frente a expansédo do poder monarquico e eram
chamados de Direitos da Liberdade. Estas liberdades eram de ordem religiosa,
politica, civil e classica como o direito a vida, a seguranca, a propriedade, a
igualdade formal (perante a lei), as liberdades de expressao coletiva, etc.

Porém, com o progresso da humanidade, ndo bastava mais garantir que o
Estado n&o interviesse em todos os sentidos. Nao bastava uma atitude de
isolamento, mas sim uma atitude Estatal no sentido de garantir aos individuos as
solucbes para as angustias sociais, ou seja, uma justica distributiva. Os chamados
direitos de segunda geracdo® se constituem em prestacdes estatais no campo da
assisténcia social, saude, educacéo e trabalho. Surgiram apés a 22 Guerra Mundial
com o advento do Estado-Social. Conforme Silva:

Pedem a igualdade material, através da intervencdo positiva do Estado,
para sua concretizacdo. Vinculam-se as chamadas “liberdades positivas”,
exigindo uma conduta positiva do Estado, pela busca do bem-estar social. **

J4 a chamada terceira geracdo, ficou caracterizada pela protecdo dos
direitos da coletividade e ndo do individuo em si. Esta fase foi marcada pela
alteracdo da sociedade, principalmente na comunidade internacional (sociedade de
massa, crescente desenvolvimento tecnolégico e cientifico), sendo assim, as
relacbes econdmico-sociais se alteraram profundamente.

Novos problemas e preocupacdes mundiais surgiram nessa fase, tais como
a necessaria nocado de preservacionismo ambiental e as dificuldades de protecdo
dos consumidores. Incluem-se aqui o direito ao desenvolvimento, a paz, a
comunicacdo, ao meio-ambiente, a conservagdo do patriménio histérico e cultural da
humanidade, entre outros.

Nesse sentido, Bobbio®? define:

% O momento histérico que os inspira e impulsiona é a Revolugéo Industrial européia, a partir do
século XIX. Neste sentido, em decorréncia das péssimas situagBes de condigBes de trabalho,
eclodem movimentos como o cartista — Inglaterra e Comuna de Paris (1848), na busca de
reivindicagdes trabalhistas e normas de assisténcia social. O inicio do século XX é marcado pela
Primeira Grande Guerra e pela fixacdo de direitos sociais. Isso fica evidenciado, dentre outros
documentos, pela Constituicdo de Weimar, de 1919 (Alemanha), e pelo Tratado de Versalhes, 1919
(OIT). Portanto, os direitos humanos, ditos de segunda geracdo, privilegiam os direitos sociais,
culturais e econémicos, correspondendo aos direitos de igualdade (LENZA, Pedro, 2009, p. 670).

1 SILVA. Flavia Martins André. loc. cit.



24

[...] constituem uma categoria, para dizer a verdade, ainda excessivamente
heterogénea e vaga, o que nos impede de compreender do que
efetivamente se trata. O mais importante deles é o reivindicado pelos
movimentos ecologicos: O direito de viver em um direito nao poluido.

Bonavides®® entende direitos coletivos como:

[...] direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses
de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém por
primeiro destinatario o género humano mesmo, em um momento expressivo
de sua afirmagdo como valor supremo em termos de existencialidade
concreta.

Morais>*, citando o Ministro Celso de Melo, preceitua:

[...] enquanto os direitos de primeira geracédo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os
direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, consagram
o principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela
nota de uma essencial inexauribilidade.

Alguns doutrinadores defendem a existéncia de uma 42 geracéo dos direitos
fundamentais. Essa geracao seria decorrente dos avancos da engenharia genética,
através da manipulacéo do patriménio genético. Bobbio®®, o defensor desta quarta

geracao, assim define:

[...] ja se apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de
direitos de quarta geracao, referentes aos efeitos cada vez mais traumaticos
da pesquisa bioldgica, que permitird manipulacbes do patriménio genético
de cada individuo [...].

2 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. p. 6.

*BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Disponivel em:
<http://www.uj.com.br/publicacoes/doutrinas/default.asp?action=doutrina&coddou=2732> Acesso em
10 de junho de 2010.

* MORAES, Alexandre de. p. 33.

% BOBBIO, Norberto. op. cit., p. 7.
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E importante ressaltar que o processo de aglutinacdo dos direitos
fundamentais ndo pode ser estanque, ou seja, as geracdes se substituiram sendo
que os direitos respectivos foram devidamente alvo desse processo.

Mendes®® defende que ndo se pode falar que os “direitos fundamentais
tenham sido suplantados por aqueles surgidos em um instante seguinte”. No mesmo

sentido, Silva®>’ e Chiarini Janior®:

Ademais, essa nocao de separacao dos direitos em geracdes, passa uma
falsa idéia de que a geracdo subseqiiente surgiu porque a anterior ja se
consolidou, ou da substituicdo gradativa de uma geracdo por outra [...]

O ideal é considerar que todos os direitos fundamentais podem ser
analisados e compreendidos em multiplas dimensdes, ou seja, ha dimensao
individual-liberal (primeira dimensdo), na dimensdo social (segunda
dimensdo), na dimensdo de solidariedade (terceira dimens&do) e na
dimenséo democréatica (quarta dimenséo). Ndo ha qualquer hierarquia entre
essas dimensfes. Na verdade, elas fazem parte de uma mesma realidade
dindmica. Essa é a Unica forma de salvar a teoria das dimensfes dos
direitos fundamentais.

1.4 Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais ou direitos dos homens sdo direitos validos para
toda a humanidade e em todos os tempos. Esses direitos advém da propria natureza
humana, dai podemos caracteriza-los pelo seu carater inviolavel, intemporal e
universal e absoluto.*

O objetivo de estipularmos caracteristicas comuns aos Direitos
Fundamentais em todas as localidades é de extrema dificuldade. Essa dificuldade
deriva da ndo uniformidade de tratamento nos diversos paises. Em alguns deles,

temos a descricdo taxativa destes direitos em Constituicbes escritas como (da

% SILVA. Flavia Martins André da. op. cit.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit,
.103.

Eg CHIARINI JUNIOR, Enéas. Alguns apontamentos sobre direitos humanos. Disponivel em:

<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2627/Direitos-Fundamentais> Acesso em: 10 de junho de

2010.

% Esta posicéo devera ser vista com ressalvas. Existem determinados Direitos Fundamentais que s&o

resguardados a determinados grupos de pessoas. Ex: Direitos Trabalhistas.
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Alemanha), jA& em outros paises existem direitos nao-escritos como (da Gra-
Bretanha). Existe o caso da Franca, onde estes mesmo direitos sao remetidos a

uma Declaracao histérica. Hesse?, afirma:

O conteudo concreto e a significacdo dos direitos fundamentais para
um Estado dependem de numerosos fatores extrajuridicos,
especialmente das peculiaridades, da cultura e da histéria dos povos.

Independentemente desta falta de uniformizacdo, podemos estabelecer que
as principais caracteristicas comuns dos direitos fundamentais podem ser
enumeradas, quais sejam:

A - Historicidade: os direitos sdo criados em um contexto histérico, e quando
positivados, se tornam direitos fundamentais; “demonstra a indole evolutiva dos
direitos fundamentais.”*' Nascem com o Cristianismo, passando pelas diversas
revolucdes e chegando aos dias atuais.

B- Imprescritiveis: os direitos fundamentais ndo prescrevem, ou seja, ndo se
perdem com o decurso do tempo. Sdo permanentes.

C- Irrenunciaveis: os direitos fundamentais ndo podem ser renunciados
pelos individuos. A corrente que sustenta a tese da irrenunciabilidade baseia tal
predicado na ideia de dignidade humana, decorrentes da potencialidade do homem
de ser autoconsciente e livre.*?

Por outro lado, ha quem defenda que uma vez que tais direitos se fundam na
dignidade humana e no potencial do homem de se autodeterminar e ser livre, porém
nem todos os direitos fundamentais possuem tal caracteristica. Apenas 0s que tém
como objetivo resguardar diretamente a potencialidade do homem de se
autodeterminar devem ser considerados indisponiveis®.

Lenza* é categérico em afirmar: “O que pode ocorrer é o seu ndo exercicio,

mas nunca a sua renunciabilidade.”

““ HESSE, Konhad. p. 135.

*L SILVA, José Afonso da. p. 166.

2 Cf. Martinéz-Pujalte, “Los derechos humanos como derechos inabienables”. p. 93.

 ARAUJO, Eugénio Rosa. Uma introdugdo aos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/view/17/90 > Acesso em: 13 de marco de
2010.

* LENZA, Pedro. p. 579.
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7

Exemplo classico da liberdade do seu ndo exercicio é a autonomia
contratual dos contratantes no setor privado. Em certos casos, € possivel esta
delimitacdo em sede de contratos privados.

D - Inviolabilidade: os direitos de outrem ndo podem ser desrespeitados por
nenhuma autoridade ou lei infraconstitucional, sob pena de responsabilizagéo civil,
penal ou administrativa,

E - Universalidade: os Direitos Fundamentais sdo dirigidos a toda a
humanidade. N&o ha que se falar em restricbes, ou seja, raga, credo, nacionalidade
ou convicgao politica. Existem correntes contrarias a esta caracteristica. A primeira €
a que afirma que determinados grupos, podem ser alvo de direitos e garantias
fundamentais, as quais outras categorias ndo o sdo. Em relacdo a universalidade,
nao seria preciso este termo, no sentido do polo passivo destes direitos. Alguns
destes direitos teriam como destinatario apenas o particular, e em outros casos, 0S
destinatarios seriam os particulares e o Estado.

A ideia de impossibilidade de restricdo aos Direitos Fundamentais também
se caracteriza como equivocada. Conforme Sanchis*: “N&o existem direitos
ilimitados se converteu quase em clausula de estilo de jurisprudéncia e todos os
tribunais competentes em direitos humanos.” E sedimentada a ideia de que os
direitos fundamentais possam sofrer limitagées, quando enfrentam outros valores
constitucionais em conflito. E a chamada colisdo entre direitos fundamentais, a ser
disciplinada em capitulo especifico.

F- Concorréncia: podem ser exercidos varios direitos fundamentais de forma
concomitante.

G- Efetividade: o Poder Publico deve atuar de forma efetiva, para garantir a
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais;

H- Interdependéncia: ndo pode se chocar com os direitos fundamentais, as
previsdes constitucionais e infraconstitucionais, devendo existir harmonia entre seus
objetivos.

I- Complementaridade: os Direitos Fundamentais devem ser interpretados de
forma conjunta, ndo podem ser visto de forma individualizada. Somente através de

uma visédo integral, teremos sua ampla efetividade.

%> HESSE, Konrad. op. cit. p. 137.
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J- Constitucionalizagéo: estdo consagrados em preceitos da ordem juridica.
Este fato diferencia a expressao ‘direitos humanos’ de ‘direitos fundamentais’. As
primeiras se referem a pretensdes de respeito a pessoa humana, inseridos em
tratados e em outros documentos de direito internacional. Ja os direitos
fundamentais tém relacdo com premissas basicas das pessoas, inscritos nos
respectivos diplomas normativos. Isto ndo quer dizer que sejam categorias
estanques, porém interligadas.*®

K- Vinculacdo ao Poder Publico: esta caracteristica se mostra ao legislador
no momento da praxis legislativa. Deve este, quando a Constituicdo lhe resguarda o
dever de restricdo de certos direitos, respeitar o nucleo essencial do direito, ndo
estando legitimado a criar condigBes desarrazoadas ou que tornem inviavel o direito
inicialmente previsto.

Outra questdo importante nesse aspecto é a questdo da chamada proibicao

de retrocesso. Segundo Canotilho*’:

O nucleo essencial dos direitos sociais ja realizados e efetivados através de
medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de
outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica
numa “anulacdo, revogacdo, ou aniquilacdo pura e simples desse nucleo
essencial.

L- Aplicabilidade Imediata: caracteristicas dos direitos fundamentais que
visam dar efetividade ao texto Constitucional. Visa combater a inacdo do legislador.
Os juizes podem e devem aplicar diretamente as normas constitucionais para
resolver os casos sob sua apreciacao, independentemente da atuacao do legislador

para esclarecer ou adaptar a norma aplicada.

1.5 Os Direitos Fundamentais na Constituicao de 198 8

“ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit., p. 135.
*” CANOTILHO, José Joaquim. op. cit., p. 321.
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A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu Titulo Il — “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais,” o qual é dividido em cinco capitulos: A) Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos; B) Dos Direitos sociais; C) Da Nacionalidade; D)
Dos Direitos Politicos; E) Dos Partidos Politicos.

Os direitos individuais e coletivos sdo aqueles direitos ligados diretamente
ao conceito de pessoa humana e a sua personalidade, quais sejam: os direitos a
vida, igualdade, seguranca, dignidade, honra, liberdade e propriedade. S&o
localizados basicamente no artigo 5° e em seus incisos.

Podemos citar o Direito Classico a vida (art. 5.°, caput); o Principio da
igualdade (art. 5.°, caput, e I) Principio da legalidade (art. 5.°, 1), Proibicdo da tortura
(art. 5.°1ll), Liberdade de manifestacdo de pensamento (art. 5°, IV e V), Liberdade de
consciéncia, crenca e culto (art. 5., VI e VIIlI), Liberdade de atividade intelectual,
artistica, cientifica ou de comunicacao e indenizacdo em caso de dano (art. 5.°, IX e
X), Inviolabilidade domiciliar (art. 5.°, XI), Sigilo de correspondéncia e comunicagdes
(art. 5.0, XII).

Relativamente a pesquisa em questdo, podemos enumerar: O Principio da
legalidade e anterioridade da lei penal incriminadora (art. 5.2, XXXIX e XL), o
Principio da presunc¢éo de inocéncia (ndo-culpabilidade — art. 5.2, LI e LIl). Desses, 0
altimo, é de fundamental importancia, uma vez que garante ao acusado o direito de
nao “produzir prova contra si”, principio que tem sido objeto e violacdo com a
promulgacéo da Lei 11.705/2008.

Por outro lado, os chamados Direitos Sociais sao as liberdades positivadas
aos individuos, que devem ser garantidas pelo Estado Democratico de Direito. S&o
basicamente eles: a educacéo, saude, trabalho, lazer, seguranca, previdéncia social,
protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados. Tém por
objetivo a melhoria das condi¢cdes de vida dos individuos menos favorecidos, de
forma que possa se concretizar a igualdade social, que é um dos fundamentos do
Estado Democratico Brasileiro. Estdo localizados a partir do artigo 6.° da

Constituicdo. Alexy*® assim os define:

8 ALEXY, Robert. pp. 391-393.
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Em sentido amplo, todo direito a uma acdo positiva do Estado pode ser
caracterizado como um direito prestacional. Os direitos sociais, portanto,
encontram-se entre as espécies de direitos prestacionais em sentido amplo
e podem ser considerados como direitos prestacionais em sentido estrito.
Ao lado deles, outras duas espécies de direitos prestacionais podem ser
elencadas: os direitos de protecdo e os direitos a organizacdo e ao
procedimento.

Os direitos de nacionalidade: Como dizia Alexandre de Morais,
“Nacionalidade é o vinculo juridico politico que liga um individuo a certo e
determinado Estado, fazendo deste individuo um componente do povo, da dimenséo
pessoal deste Estado, capacitando-o a exigir sua protecdo e sujeitando-o ao
cumprimento de deveres impostos”; *° Em outras palavras, Cretella Janior *° define
nacionalidade brasileira como:

Nacionalidade brasileira € o atributo da pessoa a quem a regra

juridica constitucional confere esse status, quer pelo nascimento, quer
por fato posterior ao nascimento.

Os Direitos Politicos sdo os direitos publicos subjetivos que permitem ao
individuo exercer sua cidadania participando de forma ativa nas decisdes politicas
do Estado. Estdo localizados no artigo 14 da Constituicdo Federal. O principal
expoente dos direitos politicos é o direito de votar e ser votado. Capacidade eleitoral
ativa € a possibilidade do direito de votar. Capacidade eleitoral passiva é a

possibilidade de quem preenche as condi¢cdes de ser votado.

Os direitos relacionados a existéncia sado os direitos relacionados a
organizacdo e participacdo em partidos politicos, e estao localizados no artigo 17. A
Constituicdo garante a autonomia e a plena liberdade de criacdo dos partidos
politicos como instrumentos necessarios e importantes na participacdo dos
individuos na vida politica. A liberdade de criacdo dos partidos politicos € limitada
pelo respeito a soberania nacional, ao regime democratico e aos direitos

fundamentais da pessoa humana.

Importante ressaltar que todas e quaisquer candidaturas aos cargos publicos
eletivos terdo que estar vinculadas, necessariamente, aos partidos politicos (art. 14,

“* MORAES, Alexandre de. p. 43.
*® CRETELLA JUNIOR, José. p. 97.
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V — CF), deveréao ser constituidos como pessoas juridicas de direito privado (art. 17,
§ 2.°da CF).
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2 LIMITACOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 Colisdes de Direitos Fundamentais

O crescimento das rela¢des sociais entre 0os seres humanos juntamente com
a mudanca na concepcao do Estado, aliados a uma aspiracdo democrética, exigiram
a previsao e a protecado, na ordem constitucional do Brasil, pela grande quantidade
de direitos fundamentais. De outro lado, novos problemas surgiram para a efetivacéo
destes direitos e para a determinacéo da correta aplicagédo de cada um deles.

Por outro lado, os conflitos entre direitos positivados existem, e isto acontece
frequentemente. Em uma mesma situacao, valores constitucionalmente assegurados
podem aparecer em rota de colisdo. Nasce destas constatacfes a problematica da

colisdo de direitos fundamentais:

Fala-se em colisdo entre direitos individuais quando se identifica conflito
decorrente do exercicio de direitos individuais por diferentes titulares. A
colisdo pode decorrer, igualmente, de conflito entre direitos individuais do

titular e bens juridicos da comunidade. >t
Na tentativa de solucionarmos eventuais colisdes, inicialmente devemos fixar
0 que se convencionou chamar ambito de protecao do direito fundamental. Sabemos
que existem determinadas parcelas de direitos que devem ser alvo de protecao da
garantia fundamental. Este nucleo fundamental, em outras palavras, sera fixado pela
identificacdo dos bens juridicos protegidos e pela amplitude desta protecao.

Segundo Mendes®?:

N&o raro, a definicdo do ambito de protecdo de determinado direito depende
de uma interpretacdo sistematica, abrangente de outros direitos e
disposicBes constitucionais. Muitas vezes, a definicdo do ambito de

® CANOTILHO, José Joaquim. Direito Constitucional cit. p.643 e s.; PIEROTH/SCHLINK,
Grundcrechte: Staatrescht 1l, cit, p. 72 e s. em Direitos Fundamentais e controle de
constitucionalidade. Mendes, Gilmar Ferreira, 2006, p. 343.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Individuais e suas Limitacdes: Breves Reflexdes, in:
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direita Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p.212.
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protecdo somente ha de ser obtida em conflito com eventual restricdo a
esse direito.

Outro passo fundamental nesta tarefa € estabelecer a diferenga existente
entre regras e principios. Como diria Alexy, “As regras, ao contrario dos principios,
nao podem prevalecer mais de uma, quando contrarias na resolucao dos conflitos”.

Ja os principios, como sdo mandatos de “otimizacdo™*

, podem ser aplicados em
grau diferenciado na solugéo do conflito. Otimizar € melhorar, até atingir o ideal ou
aproximar-se ao maximo dele.

Os conflitos de direitos fundamentais sao caracterizados como conflitos de
principios®. Na solucdo desses conflitos devera se utilizar de um meio de

balanceamento de conflitos, como se pode conferir nestas citagoes:

Uma colisdo de principios s6 pode ser resolvida pelo balanceamento. A
grande licdo da decisdo do caso Lith, talvez a mais importante para o
trabalho juridico cotidiano, afirma, portanto, que: "Um ‘balanceamento de
interesses’ torna-se necessario.”

Quando os principios interferem uns nos outros, deve-se resolver o conflito
levando-se uma consideracdo o peso de cada um. Isso, admitidamente, ndo
se faz por meio de critérios de mensuracdo exatos, mas segundo a
indagacdo sobre qudo importante é um principio, numa situagéo
observada.”®

Para Alexy,>” a racionalidade da ponderacéo de valores através do uso de
um principio abrangente: o principio da proporcionalidade. Tal principio se divide em
trés subprincipios: principio da adequacéo, principio da necessidade e principio da

proporcionalidade em sentido estrito. Todos remetem a ideia da “otimizacao”.

[...] O principio da adequacdo se refere ao que é factualmente possivel,
avaliando qual das medidas propostas por cada principio é a mais idénea. O
principio da necessidade requer que, na presenca de dois meios para dar

*% Principios, diferentemente de regras, sd0 mandados de otimizacdo que pretendem que se realize
algo na maior medida possivel, consideradas as possibilidades juridicas e faticas (ALEXY, Robert.
1993, p. 27).

> BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. In:
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires. Hermenéutica Constitucional e Direitos
Fundamentais. 2002, p.191.

°* ALEXY, Robert. Colisdo e ponderagdo como problema fundamental da dogmatica dos direitos
fundamentais. Palestra proferida na Fundacdo Casa de Rui Barbosa. Rio de Janeiro, em 10.12.1998.
Traducdo informal de Gilmar Ferreira Mendes, pp. 3- 4.

°® Op.cit. p.5.

" ALEXY, Robert. Theorie de Grundrechte, cit. p. 174. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional. Coimbra: Almedina, 1991.



34

curso ao mesmo principio, seja escolhido o0 menos gravoso ou 0 que gere
menos interferéncia nos principios em concorréncia. Por fim, o principio da
proporcionalidade em sentido estrito expressa a prépria maxima da
ponderacdo, ao pretender a otimizacdo em relacdo as possibilidades
juridicas: quanto mais intensa for a interferéncia num principio, maior tem que
ser a realizac&o de outro.

A proposta de Alexy foi reiterada pelo Ministro Gilmar Mendes, no voto do
HC 82.424 %%,

O juizo de ponderacdo ha de ser realizado com base no principio da
proporcionalidade, o qual estabelece um sacrificio de um direito em questéo, para a
solugdo do problema e que o 6nus imposto ao sacrificado ndo seja maior que o
beneficio que se pretende obter com a solugdo no caso concreto. Tal juizo de
ponderacdo deve ser realizado tanto pelo juiz, quanto pelo legislador. Paulo

Bonavides *° esclarece:

Uma das aplicacBes mais proveitosas contidas potencialmente no principio
da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de interpretacéo toda
vez que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se busca dai
solucao conciliatéria, para a qual o principio é indubitavelmente apropriado.
As cortes constitucionais europeias, nomeadamente o Tribunal de Justica
da Comunidade Europeia, ja fizeram uso freqiiente do principio para
diminuir ou eliminar a colisdo de tais direitos.

Outra questédo de fundamental importancia a ser discutida é a questao dos
limites maximos de conteido®®. N&o sdo todas as alegacdes de violacdo de direito
gue acarretam necessariamente a violacdo de um direito fundamental. “As condutas

a serem preenchidas pelos direitos fundamentais h&o de ser delimitadas, para que

*% A maxima da proporcionalidade, na expressédo de Robert Alexy (Theorie der Grundrechte, Frankfurt
am Main, 1986), coincide igualmente com o chamado nucleo essencial dos direitos fundamentais
concebido de modo relativo — tal com o defende o préprio Alexy. Nesse sentido, o principio ou
maxima da proporcionalidade determina o limite Ultimo da possibilidade de restricdo legitima de
determinado direito fundamental. A par dessa vinculagdo aos direitos fundamentais, o principio da
proporcionalidade alcanca as denominadas colisdes de bens, valores ou principios constitucionais.
Nesse contexto, as exigéncias do principio da proporcionalidade representam um método geral para
a solucao de conflitos entre principios, isto €, um conflito entre normas que, ao contrario do conflito
entre regras, € resolvido ndo pela revogacéo ou reducao teleoldgica de uma das normas conflitantes
nem pela explicitacédo de distinto campo de aplicacédo entre as normas, mas antes e tdo-somente pela
ponderacdo do peso relativo de cada uma das normas em tese aplicaveis e aptas a fundamentar
decisdes em sentidos opostos. Nessa Ultima hipétese, aplica-se o principio da proporcionalidade para
estabelecer ponderacgdes entre distintos bens constitucionais.

*® BONAVIDES, Paulo. Controle Jurisdicional da Administracao Publica. 1999, pp. 75-83.

% ANDRADE, Vieira de. op.cit, p. 215.
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haja a efetiva protecdo”. E o que defende Mendes®: “O ambito de protecdo de um

direito é a parcela da realidade que o constituinte houve por bem definir como objeto

da ponderacéo (...) da garantia fundamental.”

2.2 Principio da Proporcionalidade/Razoabilidade

Toda a histéria de evolucédo dos direitos fundamentais e do Estado de Direito
€ acompanhada pelo principio da proporcionalidade. Pode-se ligar a sua origem ao
Direito Administrativo e a ideia de que os atos do Poder Publico devem ser

adequados e proporcionais em relacdo aos individuos. Campos® assim o define:

[...] Tem inicio na Franca, como principio do Direito Administrativo, uma vez
gue inexistia um controle de constitucionalidade repressivo, ou seja,
posterior neste pais impossibilitou o desenvolvimento da discussdo do
principio em sede constitucional. A sua constitucionalizacdo somente se deu
com o fim da Segunda Guerra Mundial, na Alemanha [...].

A aplicacdo do principio da Proporcionalidade na atividade legislativa,
entende-se que determinada Lei, pode estar contaminada por vicio de
inconstitucionalidade substancial. Essa se manifesta de duas maneiras: A
compatibilidade da lei com os seus objetivos e a observancia do principio da
proporcionalidade.

E, que, ainda os principios estdo no ordenamento juridico de forma a
proteger os cidadaos frente a violéncia estatal, a lei e a outros cidadaos, com
objetivo de balancear as relacbes entre eles. Nesse ponto, o Principio da
Proporcionalidade resolvera o conflito entre principios, tendo uma importancia

fundamental neste ou em qualquer outro ordenamento.

®. MENDES, Gilmar. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 2006, pp. 150-151.

%2 CAMPOS, Helena Nunes. Principio da proporcionalidade: A ponderacao dos direitos fundamentais.
Disponivel em:<
http://www.mackenzie.br/fileadmin/Pos_Graduacao/Mestrado/Direito_Politico_e Economico/Cadernos
_Direito/Volume_4/02.pdf> Acesso em 25 de marco de 2011.
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Grau® afirma que a proporcionalidade e a razoabilidade sdo postulados

interpretativos, quando afirma:

[...] proporcionalidade e razoabilidade séo, destarte, postulados normativos
da interpretacdo/aplicacdo do Direito — um nome dado aos velhos
desprezados canones da interpretacao — (...). Sendo assim, ele seria uma
condicdo formal de existéncia de toda e qualquer norma, bem como seu
conhecimento e condicdo para a sua aplicacao.

Portanto, o principio da proporcionalidade seria parte integrante do processo
hermenéutico na interpretacéo teleologica da norma. No mesmo sentido, declara
Bastos®*: “um guia & atividade interpretativa”.

Uma lei pode ser promulgada contendo determinado excesso de poder
legislativo. Neste caso, cabera ao judiciario analisar eventuais excessos da mesma,
nao cabendo a este a analise da finalidade, pois este se refere ao mérito do ato
legislativo. A atividade do legislador deve ser pautada pela discricionariedade, porém
sempre ligada a ideia de liberdade e limitacdo. Ndo h& que se cogitar a ideia de
excesso de poder.

Nesse sentido, pode-se determinar como manifestacado do excesso de poder
legislativo, a violacdo do principio da proporcionalidade, ou da proibicdo de excesso
(Verhaltnistsmassigkeitsprinzip; Ubermassverbot), que se mostra claro na

contrariedade, incongruéncia e irrazoabilidade ou inadequacéo entre meios e fins.®

[...] mandamento da proibicdo do excesso, como também é designado o
principio, a funcdo de ser imprescindivel a racionalidade do estado
democratico de direito, ja que garante o nucleo essencial dos direitos
fundamentais através da acomodacéo dos diversos interesses em jogo em
uma sociedade.®®

Nas palavras de Guerra Filho, a Proporcionalidade Legislativa®’, nada mais
€ do que um influxo do principio em questdo no momento da elaboracdo do

conteudo, da substancia da norma. Dessa forma, a atividade legislativa sofre

® GRAU, Eros Roberto. p.181.

® BASTOS, Celso Ribeiro apud TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 2002,
.551.

ES SCHNEIDER, Zur Verhaltnismassigkeitskontrolle, in: STARK, undesverfassungsgericht, cit,v.2, p.

390 e s.; CANOTILHO, Direito constitucional, cit., pg. 487 em Gilmar Mendes. Direitos Fundamentais

e Controle de Constitucionalidade, cit., pg. 47.

®® TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 2002, p. 507.

" GUERRA FILHO apud TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 2002.p. 509.
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limitacbes no momento da elaboracdo do conteudo, devendo respeitar 0 principio
assinalado, sob pena de padecer de inconstitucionalidade por violacdo a
determinado principio.

Ja no campo juridico, a ideia de proporcionalidade, foi inicialmente estudada
sob perspectivas diversas: constitucional, penal e a administrativa. Segundo Avila®®:

[...] Na Alemanha, o Tribunal Constitucional deu a proporcionalidade
relevancia extraordinaria no ambito constitucional pela via interpretativa. A ele
faz alusdo a Lei Fundamental alemd em diversos dispositivos, impondo a
justa ponderacdo dos interesses publicos e dos particulares. As decisfes
tomadas por aquela Corte influenciaram  acentuadamente o
constitucionalismo continental [...].

Mendes® coleciona que o Tribunal Constitucional Alemao, em deciséo,
assentou que o principio do Estado de Direito proibe leis restritivas inadequadas a
consecucdo de seus fins, acrescentando-se que “uma providéncia legislativa nao
deve ser considerada inconstitucional por basear-se em um erro de prognostico”.

Canotilho™ definiu o Principio da Proporcionalidade como a maxima supra
positiva, definindo como exigéncias: da conformidade ou adequacdo dos meios
(Geeignetheit), da exigibilidade ou necessidade (erforderlichkeit) e proporcionalidade

em sentido estrito (verhaltnismassigkeit).

O principio da proporcionalidade dizia primitivamente respeito ao problema
da limitacdo do poder executivo, sendo considerado como medida para as
restricbes administrativas da liberdade individual. E com esse sentido que a
teoria do estado o considera, jA no século XVII, no direito administrativo
como principio geral do direito administrativo de policia [...]. Como
superconceito (Oberbegriff), desdobra-se em varias exigéncias [...].

Geeignetheit’ significa a determinacdo do estado de adotar a medida
correta, adequada para que os fins ultimos da norma juridica sejam alcancados,
sendo no direito penal a relacdo medida fim, entre a finalidade da cominacédo da

pena e 0 meio que o estado dispde para realiza-lo.

® AVILA, Humberto Bergman. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios
;%Lglridicos. 2003, p.52.
MENDES, Gilmar. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 2006, p. 156.
" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional.1995, p.382-383.
" MENDES, Gilmar. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 2006, p. 156.
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Erforderlichkeit’® obriga e vincula o estado na adocdo da medida menos
gravosa ao cidadao, ou seja, o aplicador deve verificar todas as possibilidades e
adotar a que menos cause gravame ao individuo, principalmente quando sua
atividade for de intervencao nos direitos fundamentais.

Relativamente a inconstitucionalidade de determinada Lei, por infringéncia
ao principio da proporcionalidade ou da proibicdo em excesso, diz o tribunal Aleméo,
gue esta somente se configurara “se se puder constatar, inequivocadamente, a
existéncia de outras medidas menos lesivas.” 3

Importante questdo a ser colocada, € a questdo da ponderacdo. Na colisdo
entre principios a serem solucionados encontra-se a ponderag¢do. “A maxima da
proporcionalidade em sentido estrito € o mandamento da ponderacéo.” ™

Ao analisarmos a palavra proporcional no dicionario’” encontramos a
seguinte definicdo: em que ha proporcdo correta, equilibrio, harmonia. Podemos
definir como uma ponderagdo correta e harmoniosa entre dois interesses que

estejam em linha de coliséo perante um caso concreto:

[...] para a realizacdo da ponderacédo de bens requer-se o atendimento de
alguns pressupostos basicos: a colisdo de direitos fundamentais e bens
constitucionalmente protegidos, na qual a realizacdo ou otimizacdo de um
implica a afetacdo, a restricdo ou até mesmo a ndo-realizacdo do outro, a
inexisténcia de uma hierarquia abstrata entre direitos em coliséo, isto &, a
impossibilidade de construcdo de uma regra de prevaléncia definitiva. e

“A ponderacéo de bens é um método de desenvolvimento do Direito que se
presta a solucionar colisdes de normas, bem como para delimitar as esferas
de aplicacdo das normas que se entrecruzam e, com isso, concretizar
direitos cujo ambito ficou aberto”, estabelecendo-se uma clara prevaléncia
valorativa dos bens tutelados pela Constituicdo Federal.”’

2id.ibid. p. 156.

3 id. ibid.,p. 49.

" ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentais, cit. p.112. Da mesma Forma, Alexy,
Constitucionalismo discursivo, trad. Luis Afonso Heck, Porto Alegre: Livr. Do Advogado Ed., 2007, p.
132, em que o principio da proporcionalidade em sentido estrito “é o campo da ponderacdo”, em juizo
da ponderacdo na jurisdicdo constitucional. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais. 2000, p 131.

> HOUSSAIS. p. 2313.

"®STEINMETZ, Wilson Anténio. p. 56.

" LARENZ, Karl. p. 587.
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Relativamente ao campo do Direito Penal, o legislador, estd obrigado a
observar normas e principios reconhecidos, expressa ou implicitamente, no
ordenamento juridico nacional vigente. Medeiros’® e Sarlet”® sustentam:

Assim, principios como o da proporcionalidade (como meio de assegurar a
eficacia da tutela penal valorando-se coerentemente o bem juridico), o da
intervencao minima, da ofensividade, entre outros, devem ser observados
pelo legislador de forma a se garantir que o0 mesmo formule uma lei penal
justa e eficaz.

A nocao de proporcionalidade em matéria penal ndo se esgota na categoria
de proibicdo de excesso, ja que vinculada igualmente, como ainda sera
desenvolvido, a um dever de protecéo por parte do Estado, inclusive quanto
a agressfes contra direitos fundamentais provenientes de terceiros, razao
pela qual a proporcionalidade também é incompativel com a auséncia de
protecdo ou com uma protecao insuficiente dos direitos fundamentais, razao
pela qual a doutrina passou a advogar a existéncia de uma dupla dimenséo,
ou, como preferem Luciano Feldens e Lénio Streck, de uma “dupla face” do
principio da proporcionalidade, operando simultaneamente como proibigédo
de excesso e como proibi¢cdo de insuficiéncia.

O legislador é suscetivel, muitas vezes, a cometer equivocos, no momento
da avaliacdo de quaisquer bens que devam ser objeto da tutela penal e em sua

respectiva valoracdo. Entretanto, tais equivocos devem ser amplamente corrigidos,

pelo juiz no momento da aplicacdo de determinadas sansoes.

O legislador, ao elaborar uma norma penal incriminadora, ndo pode deixar
de observar os preceitos constitucionais, tendo como parametro,
principalmente, o principio da proporcionalidade, ja que é a pena por ele
prevista para um tipo penal que ira delimitar a atuacéo do juiz na aplicacdo
da mesma. Porém, o legislador ao punir com mais rigor um crime revestido
com menor gravidade atuou de forma incongruente, transgredindo, de forma
evidente, o principio ora em comento, cabendo ao juiz corrigir essa
desproporcao®.

O objetivo do principio da proporcionalidade, especificadamente tratando da
Lei 11.705/2008 é a necessidade de se superar a necessidade moral, juridica e

socialmente, a Era dos Extremos (que caracterizou 0 breve século XX, na precisa

®MEDEIROS, Juliana Helena Almeida. A proporcionalidade das penas. Disponivel em:<
http://jus.uol.com.br/revista/texto/17146/a-proporcionalidade-das-penas/2>Acesso em: 01 de abril de
2011.

" SARLET, Ingo Wolfang. Direitos fundamentais e proporcionais. p. 39.

% MEDEIROS, Juliana Helena Almeida.op.cit..
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historiografia de Hobsbawm) ® de tal sorte a combater — designadamente em

matéria criminal — tanto o abolicionismo, quanto & intoleravel “tolerancia zero”.

[...] Tal perspectiva é tanto mais imperiosa, quanto maiores sdo 0s niveis de
polarizacdo (inevitavelmente acompanhada de uma boa dose de paranédia
em até mesmo — pelo menos em algumas situacdes — de um sentimento de
histeria coletiva) instaurados no seio da sociedade, o que, em matéria
penal, aponta a ilegitimidade seja de um abolicionismo irresponsavel (este
transgredindo a proibicao de insuficiéncia) seja, por outro lado, das politicas
de “tolerdncia zero” (melhor seria falar em criminalidade zero, que
justamente exige politicas publicas efetivas em matéria social, cultural e
econdmica e ndo a substituicdo destas por politicas criminais arbitrarias e
reprodutoras de exclusdo), ou das tentativas de justificar o injustificavel
“direito penal do inimigo”, que, dentre outras medidas arbitrarias, acaba, no
mais das vezes, por violar assim a chamada proibicdo de excesso®.

Quanto a razoabilidade, essencialmente, examina-se a situacao pessoal do
envolvido, o critério e a medida. Nao se trata de um exame abstrato do bem juridico
e da medida adotada para resguarda-lo, mas de se analisar se aquela medida se
mostra adequada a coletividade e para a maioria das situagdes — ndo importaria na
impossibilidade de realizacdo do bem juridico para determinado individuo. Dantas®®

postula que:

Quanto mais progridem e se organizam as coletividades, maior é o grau de
diferenciacdo a que atinge seu sistema legislativo. A lei raramente colhe no
mesmo comando todos os individuos, quase sempre atende a diferengas de
sexo, de profissdo, de atividade, de situacdo econbmica, de posicdo
juridica, de direito anterior; raramente regula do mesmo modo a situacéo de
todos os bens, quase sempre os distingue conforme a natureza, a utilidade,
a raridade, a intensidade da valia que oferecem a todos; raramente
qualificam de um modo Unico as multiplas ocorréncias de um mesmo fato,
guase sempre os distingue conforme as circunstancias em que se produze
ou conforme a repercussao que tém no interesse geral.

Como fora citado, a norma penal ndo deve ser arbitraria, implausivel ou
caprichosa, devendo, ao revés, operar como meio idéneo habil e necessario ao
atendimento de finalidades constitucionalmente validas. Barroso®*, neste mesmo

viés, argumenta que:

8 HOBSBAWNM, Eric. p. 345.
82 .
op. cit..
% DANTAS, San Tiago. p. 56.
# BARROSO, Luis Roberto. p. 145.



41

O principio da razoabilidade é um parametro de valoracdo dos atos do
Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior
inerente a todo ordenamento juridico: a justica.

A énfase na apreciacdo de um caso, regida pela razoabilidade, se dirigira a
excepcionalidade do caso concreto. As diferenciagbes normativas hdo de ser
razoaveis e racionais. Se tal relacdo de identidade entre meio e fim — “means-end
relationship”, segundo a doutrina norte-americana da norma classificatoria ndo se
fizer presente, de modo que a distincdo juridica resulte leviana e injustificada,
padecera ela do vicio da arbitrariedade, consistente na falta de “razoabilidade” e de
“racionalidade®”.

Canotilho defende que foi apenas no inicio deste século que o critério de
razoabilidade passou a ser exigido também dos atos legislativos. Para o autor
portugués, o desenvolvimento teve inicio no direito norte-americano, onde ha muito
se utiliza a ideia de “reasonableness”, por meio da qual o juiz busca, a partir das
particularidades das situagbes de fato e da regra do precedente, determinar os
limites do razoavel nos casos concretos®.

Conclui-se que a razoabilidade do ato legislativo sera determinada pela
adequacao dos meios e fins utilizados, e ausente estes, ndo mais sera necessario
perquirir pela presenca dos demais, uma vez que a razoabilidade ndo estard
verificada no ato praticado. Desta forma, o presente ato legislativo sera eivado de

inconstitucionalidade, sendo inviavel a sua validacao por meio do judiciario.

% SIQUEIRA, Roberto de Carlos. p. 157.
®CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra. p
260.
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3 INTERVENCAO ESTATAL - PATERNALISMO

3.1 Interferéncia Estatal na Vida Cotidiana

Comecamos o estudo do ter paternalismo pela andlise da origem do termo.
Apesar de a palavra ser formada pela raiz “pater” surgir do latim, o termo
paternalismo tem origem anglo-saxdo; e pode ser definido como a préatica de uma
administracdo paternal ou, do ponto de vista juridico, como a intencdo de suprir as
necessidades ou regular a vida de uma nagcdo da mesma forma como um pai faz

com sua familia.®” Dworkin®® define o termo “paternalismo”;

[...] de um modo geral a interferéncia, com liberdade de acdo de uma pessoa
justificada por razdes referindo-se exclusivamente ao bem-estar, bom,
felicidade, necessidades, interesses ou valores da pessoa coagida.

Feinberg® publicou artigo na década de 1970, denominado “paternalismo

legal”. Neste artigo ele definia a idéia de paternalismo:

[...] “paternalismo legal" como o principio de que "justifica a coergdo estatal
para proteger os individuos contra danos auto-infligidos ou, em casos
extremos, para orienta-los, queira ou nédo, para seu proprio bem.

Paternalismo, assim pode ser definido como a interferéncia na liberdade de
escolha de alguém®, com ou sem coercado, para 0o bem da prépria pessoa, contra
sua vontade. Assim, como caracteristicas do paternalismo podem apontar: (1) a

intervencdo na liberdade na esfera pessoal do individuo; (2) quem interfere quer o

8 ALEMANY, Garcia Macario. El paternalismo juridico. p. 38.

% DWORKIN, Gerald. - “Paternalism”, en Wasserstrom, R. A. (ed.): Morality and the Law, ed.
Wadsworth Publishing Co., Belmont, 1971. Macario Alemany Garcia. El concepto y la justificacion Del
Paternalismo. Universidad de Alicante. 2005, p. 95.

¥ FEINBERG, Joel y Jules Coleman: Philosophy of Law, ed. Wadsworth, Belmont, 2000. op. cit.
ALEMANY, Garcia Macario. El concepto y la justificacién Del Paternalismo. Universidad de Alicante.
2005, p. 90.

% Disponivel em: http://pt.scribd.com/doc/27886454/Issn-2175-5280. Revista liberdades. Acesso em:
01 de abril de 2011.
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bem da pessoa que sofreu a interferéncia; porém esta interferéncia é contraria a
vontade do suposto beneficiado.

A titulo de exemplo, temos as relacdes do Direito do Consumidor® no
ordenamento juridico brasileiro. Com o aumento das criticas a defesa juridica dos
interesses do consumidor, observou-se 0 aumento das regras legais consumeristas
e a sua consequente aceitacao pela sociedade civil e pelos tribunais.

O paternalismo juridico pode ser utilizado como meio de o Estado
regulamentar as relacdes entre Estado e individuo. Constitui na adocdo legal de
critérios redistributivos e da restricdo de comportamentos com suposto beneficio aos
interesses coletivos.

Garzon®? define paternalismo da seguinte maneira: "O comportamento
coercitivo intervém sobre uma pessoa, a fim de se evitar danos a ela mesma”.

Um comportamento paternalista, em sentido amplo, € a interferéncia na
liberdade de acdo de uma pessoa, justificada por razdes que se referem
exclusivamente ao bem estar, a felicidade, as necessidades, aos interesses ou aos
valores da pessoa coagida®®. Sdo duas as partes numa relagéo paternalista: aquele
que age de forma paternal e aquele que tem sua liberdade restringida pela acéo
paternalista; o primeiro assim o faz porque deseja exclusivamente o bem do
segundo. Por bem devemos entender que essa atitude tem como objetivo, a

obtencdo de um beneficio ou a hesitacdo de um prejuizo. Farnsworth® entende que:

Uma regra legal é paternalista se, para o proprio bem do individuo, ela o
proibe de fazer algo tal como usar drogas ou requer que ele faca alguma
coisa, como usar capacetes ao dirigir motos e talvez reflita um declinio na
crenca de que o individuo sabe e pode cuidar dos seus melhores
interesses.

Atualmente, “o foco do paternalismo se deslocou das categorias de pessoas

para determinadas situacdes. Em outras palavras, o paternalismo se fundamentaria

%t SAMPAIO JUNIOR, Rodolfo Barreto. A defesa do consumidor e o paternalismo juridico. Disponivel
em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/rodolpho_barreto_sampaio_junior.pdf>
Acesso em: 01 de abril de 2011.

2GARZON, Valdéz Ernesto. p. 280.

% DWORKIN, Gerald; FEINBERG Joel (coord.). Paternalism in Philosophy of Law, 1986, p. 230.

% FARNSWORTH, Allan. pp. 385-409.
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na hipotese de que mesmo 0s mais sagazes, em determinadas situacdes, nao

tomariam a melhor decisio” %

Kronman®, um dos principais defensores do paternalismo juridico, justifica-o

ao fundamento de que a ordem juridica contém certos elementos inalienaveis, o que

permitiria a protecdo do “contratante pela limitagdo de seu poder, impedindo-o de

fazer aquilo que o Direito julga contrario aos seus interesses”.

Por outro lado, Block®’, acerbo critico do paternalismo, considera-o:

[...] “ofensivo a dignidade da pessoa humana e um egrégio
ataque a liberdade”. A seu sentir, “0 comprometimento da
liberdade em qualquer nivel é inadmissivel, assim como a
necessidade de se manter o cumprimento dos contratos, base
da civilizacdo”. Esse mesmo autor chama a atencdo para um
dos mais importantes aspectos do paternalismo juridico, ao
indagar “de toda forma, quem seria o mais indicado para fazer
a escolha? A propria pessoa, Kronman ou um burocrata?”
Alias, ndo esta destituido de razdo quando menciona que “0s
burocratas que irdo tomar o papel principal na tomada de
decises em um processo paternalista também ndo estédo
isentos de um mau julgamento. Alias, o que seria um bom
julgamento?

Essa é, de fato, a questdo crucial no que diz respeito ao paternalismo

juridico: pode-se atribuir a coletividade, através de instrumentos legais, o poder de

substituir a escolha do individuo?

Sob a dtica liberal, a resposta € negativa, e a escolha tomada por individuos

capazes é necessariamente valida, como afirma Mil

98.
>

Quem é capaz tem o direito absoluto de se autodeterminar. A procura do
bem estar ndo é garantia suficiente para comprometer a liberdade do

individuo. Ele

ndo pode ser compelido a fazer ou ndo fazer algo porque isso

seria melhor para ele, porque isso o faria mais feliz, porque na opinido de

outros, fazer

tal coisa seria sabio. Essas sdo boas razbes para tentar

persuadi-lo, para com ele argumentar, mas ndo para compeli-lo a seguir
certo comportamento ou para ameacga-lo com os danos que lhe adviriam
caso ele agisse de forma contraria.

% CAMERER, Colin. p. 1.211-1.244.
% KRONMAN, Anthony T. pp. 763-784.

Z; BLOCK, Walter. pp. 351-371.

MILL, John Stuart. On liberty. London: Longman, Roberts & Green, 1869. Disponivel em:

<http://www.bartleby.com/130>. Acesso em: 14 de setembro. 2010.
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Nessa mesma linha de raciocinio destaca-se, ainda, a dificuldade existente

para se estabelecer os limites da intervencéo, conforme aponta Friedman®:

[...] a atividade governamental assentada sobre praticas paternalistas €, por
varias razdes, a mais complicada para um liberal, porque envolve a
aceitacdo do principio de que alguns devem decidir por outros. [...] Nao
existe uma férmula que possa nos dizer quando parar. Nés devemos confiar
em nosso falivel julgamento e tendo-o alcangado, em nossa habilidade de
persuadir outros de que esse é 0 julgamento correto ou por eles ser
persuadido a mudar nossas visdes. [...] Devemos colocar nossa fé, assim
no consenso, alcancado por homens imperfeitos, através de livre discussao,
tentativa e erro.

Relativamente a lei objeto de estudo pela presente monografia, o
paternalismo juridico é claramente demonstrado na Lei 11.705/2008. A tragédia
gerada no Brasil pelos acidentes de transito esta devidamente quantificada. Séo
registradas cerca de 35 mil mortes por ano, 400 mil feridos, 1,5 milhdo de acidentes
e 22 bilhdes de reais, por ano, sO para cobrir 0s gastos com 0s acidentes das
estradas federais’®. Acontece que tais nimeros, ndo podem justificar intervencées
irrazoaveis na vida dos cidadaos.

Esta atitude é caracterizada na privacao de liberdade dos cidadaos. Deve-se
separar a conduta dos motoristas irresponsaveis que provocam acidentes ou dirigem
de modo perigoso, daqueles que tém consciéncia da sua conduta e ndo causam se
quer potencialmente, eventuais danos a coletividade. Liberdade pressupfe que o
cidadado faca seu juizo e seja responsavel por seus atos. Porém, a presente lei pune
a todos os que bebem, mesmo antes de qualquer sinal de direcdo perigosa ou
acidente.

Gomes,** enumera alguns equivocos e excessos da presente Lei, nos quais
demonstram a atitude paternalista estatal, as quais se mostram equivocadas.

Vejamos:

[...] 1°) Quantidade infima de alcool no sangue deve ser desconsiderada.
Uma pessoa chegou a ser flagrada depois de ter ingerido dois bombons
com licor. Por mais que se queira evitar tantas mortes no transito brasileiro
(mais de 35 mil por ano), ndo pode nunca a administragdo publica atuar
com falta de razoabilidade. 2°) Um grave equivoco que deve ser evitado

% FRIEDMAN, Milton. pp. 33-34.

OGOMES, Luiz Flavio. Lei seca: exageros, equivocos e abusos. Disponivel em:
www. http://www.Ifg.com.br/public_html/article.php?story=20080711180517851 Acesso em: 01 de abril
de 2011.

1% op. cit..



46

consiste em prender em flagrante o sujeito todas as vezes que esteja
dirigindo com seis decigramas ou mais de alcool por litro de sangue (0,3 no
bafémetro - que equivale a dois copos de cerveja). A existéncia do crime do
art. 306 pressupde nao s6 o estar bébado (sob a influéncia do alcool ou
outra substancia psicoativa), sendo também o dirigir anormalmente (em zig-
zag, v.g.). Ou seja: condutor anormal (bébado) + conducdo anormal (que
coloca em risco concreto a seguranca viaria). 3°) A prova da embriaguez se
faz por meio de exame de sangue ou bafémetro ou exame clinico. A
premissa basica aqui é a seguinte: ninguém esta obrigado a fazer prova
contra si mesmo. “O sujeito ndo esta obrigado a ceder seu corpo ou parte
dele para fazer prova [...].

Uma pergunta fundamental nesse aspecto se faria: Sera que nao vale mais
a pena salvar vidas a que se opor ao excesso da presente Lei? Com certeza, tal
inquietacdo faz-se pertinente. Nesta pesquisa se defende, veementemente, as
politicas publicas que visem a reducédo drastica das mortes no transito. O que nao se
pode permitir € que o legislador, por meio de posi¢cdes desarrazoaveis, legisle de
modo a interferir na vida cotidiana das pessoas. O principio fundamental do direito a
vida deve ser sempre levado em consideracéo, devendo ser aplicado conforme os
outros principios fundamentais, ponderando de modo razoavel e néo

desproporcional.
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4 LEI 11.705/2008 - REFORMA DO CTB

4.1 Historico e Legislacéo

Anualmente, mais de um milhdo de pessoas morrem no mundo em
decorréncia de acidentes de causados pelo uso abusivo de bebidas alcodlicas, o
que tem gerado preocupacao em organismos como a Organizacdo das Nacgdes
Unidas (ONU) e a Organizacdo Mundial da Saude (OMS). No Brasil, 26*% mil
pessoas morrem nas estradas todos os anos devido ao mesmo motivo,
especialmente nos fins de semana e feriados. Esta era a realidade a época da
promulgacéo da presente Lei, apos conversao da MP 415.

Essa realidade posiciona o Brasil entre os paises com a maior taxa de
mortalidade no transito. Uma pesquisa realizada por uma equipe do Programa
Académico sobre alcool e outras drogas da Universidade Federal do Rio de Janeiro
(UFRJ), com vitimas fatais de acidentes de transito, mostrou que o alcool estava
presente cerca de 75%'% dos casos e que, embora o Cédigo de Transito Brasileiro
(CTB) estipule o indice de 0,6 gramas como limite maximo permitido de
concentragéo de alcool por litro de sangue para caracterizar infracdo, esses valores
geralmente sdo superados.

Dentro dessa realidade, em 19 de junho de 2008, o presidente Lula
converteu em Lei a MP 415. Nascia assim, a lei 11.705/2008, a chamada “lei seca”.

A reducdo das mortes, o debate sobre alcool e direcdo e a mudanca de
comportamento de pelo menos parte dos motoristas estdo entre as transformacoes
mais importantes provocadas pela lei em questdo. Podemos enumerar as principais

alteracdes no Cddigo de Transito Brasileiro, realizadas pela presente lei:

192 BETRAN. Disponivel em: <http://www.detran.pr.gov.br >Acesso em: 08 de outubro de 2010.

1% INOVABRASIL. Disponivel em: <http://inovabrasil.blogspot.com/2007/09/Icool-e-direo-35000-
mortos-anualmente.html> Acesso em: 01 de abril de 2011.
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LEI N° 11.705, DE 19 JUNHO DE 2008%%*

Altera a Lei n°® 9.503, de 23 de setembro de 1997, que ‘institui o Codigo de
Transito Brasileiro’, e a Lei n°® 9.294, de 15 de julho de 1996, que dispbe
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 Constituicdo Federal, para inibir o consumo de bebida
alcodlica por condutor de veiculo automotor, e da outras providéncias.

(...)

Il — o caput do art. 165 passa a vigorar com a seguinte redacéo:

“Art. 165 '*. Dirigir sob a influéncia de éalcool ou de qualquer o utra
substancia psicoativa que determine dependéncia:

Infragdo — gravissima;

Penalidade — multa (cinco vezes) e suspensdo do dir  eito de dirigir por
12 (doze) meses;

Medida Administrativa — retencdo do veiculo até a a presentacdo de
condutor habilitado e recolhimento do documento de habilitacao.

lIl — o art. 276 passa a vigorar com a seguinte redacgao:

“Art. 276 . Qualquer concentracdo de &lcool por litto de san  gue
sujeita o condutor as penalidades previstas no art. 165 deste Caodigo.
“Paragrafo Gnico”. “Orgdo do Poder Executivo feder al disciplinara as
margens de tolerancia para casos especificos.” (NR)

IV — o0 art. 277 passa a vigorar com as seguintes alteracdes:

“Art. 277 "

§ 2° - A infracdo prevista no art. 165 deste CAdi go podera ser
caracterizada pelo agente de transito mediante a ob  tencdo de outras
provas em direito admitidas, acerca dos notérios si nais de embriaguez,
excitacao ou torpor apresentados pelo condutor.

§ “3° - Serdo aplicadas as penalidades e medidas administrativas
estabelecidas no art. 165 deste Cédigo ao condutor gue se recusar a
se submeter a qualquer dos procedimentos previstos no caput deste
artigo.” (NR)

V — 0 art. 291'% passa a vigorar com as seguintes alteracdes:

194 p ANALTO. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 08 de outubro de 2010.

195 Na lei anterior, o condutor sé era punido quando a concentracdo de &lcool era igual ou superior a 6
decigramas por litro de sangue. O prazo de suspensao da CNH variava de acordo com cada 6rgdo de
transito.

Redacdo atual: Penalidade de (sete pontos na CNH), multa administrativa de R$ 957,00,
recolhimento da CNH e a suspensao do direito de dirigir por um ano (san¢des administrativas). O
veiculo é retido até a apresentagdo de condutor habilitado.

1% Na lei anterior, o limite maximo era de 6 decigramas por litro de sangue.

Redacdo atual: A redacdo é clara: qualquer concentracdo de alcool deixa o motorista sujeito as
Pognig(”)es. N&o importa a quantidade.

Na lei anterior, o agente de transito ndo podia aplicar as puni¢des administrativas por meio do Auto

de Constatacdo. Esse documento é feito quando o motorista tem notdrios sinais de embriagués
excitacdo ou torpor.
Redacédo Atual: O agente de transito (do DETRAN ou da PM) pode aplicar a multa e a suspenséo da
carteira do condutor alcoolizado com base no Auto de Constatacdo, mas, para que o motorista seja
enquadrado no crime de dirigir alcoolizado, séo necessarios o teste do bafdmetro ou exame de
sangue. O condutor pode até contestar o0 Auto de Constatacdo (por ser baseado em critérios
subjetivos), mas deve produzir provas em contrario.
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“Art. 291.

8§ 1o Aplica-se aos crimes de transito de lesdo cor  poral culposa o
disposto nos arts. 74 76 e 88 da Lei no 9.099, de 2 6 de setembro de
1995, exceto se 0 agente estiver:

| — sob a influéncia de alcool ou qualquer outra su  bstancia psicoativa
gue determine dependéncia;

Il — participando, em via publica, de corrida, disp  uta ou competicédo
automobilistica, de exibicdo ou demonstracao de per icia em manobra
de veiculo automotor, ndo autorizada pela autoridad e competente;

lIl — transitando em velocidade superior a maxima p  ermitida para a via
em 50 km/h (cinquienta quildmetros por hora).

§ 2° - Nas hip6teses previstas no 81° deste artigo , deverd ser
instaurado inquérito policial para a investigacdo d a infracdo penal.”
(NR)

VI — o art. 296 passa a vigorar com a seguinte redacao:

“Art. 296 '®°. Se o réu for reincidente na pratica de crime pre  visto neste
Cddigo, o juiz aplicard a penalidade de suspensdo d a permissao ou
habilitacdo para dirigir veiculo automotor, sem pre  juizo das demais
sanc¢des penais cabiveis.” (NR)

VIl - (VETADO)

VIl — o art. 306 passa a vigorar com a seguinte alteracao:

“Art. 306 "°. Conduzir veiculo automotor, na via plblica, esta  ndo com
concentracao de alcool por litro de sangue igual o u superior a 6 (seis)
decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra s  ubstancia
psicoativa que determine dependéncia:

Paragrafo Unico. “O Poder Executivo federal estipul ara a equivaléncia
entre distintos testes de alcoolemia, para efeito d e caracterizacdo do
crime tipificado neste artigo.” (NR)

4.2 Eventuais Excessos

1% Na lei anterior, todo condutor que provocava acidente de transito com vitimas respondia por crime

culposo — sem intencao de provocar danos ou vitimas.

Na redacéo atual: A punicdo ficou mais rigorosa para quem se envolve em acidentes de transito com
lesd@o corporal culposa. Antes, o autor sO era processado se a vitima o denunciasse. Agora, se ele
estiver alcoolizado, participando de corrida, exibindo ou demonstrando pericia em manobra, ou
trafegando em velocidade superior a maxima permitida para a via em 50 km/h, respondera
criminalmente, independente da denunciacgao da vitima.

% Na lei anterior, era facultada ao juiz a suspensao da permissao ou habilitagao para dirigir, além das
sanc¢Bes penais.

Na redacao atual: No caso de reincidéncia das infragdes acima, o artigo 296 diz que o juiz aplicara a
penalidade de suspensao da permissédo ou habilitagcdo para dirigir veiculo automotor, sem prejuizo
das demais sancdes cabiveis.

1% Na lei anterior, ndo havia limite fixado nem o condutor era processado criminalmente.

Na redacdo atual: Trata-se de crime a pessoa dirigir um carro quando tem concentracdo igual ou
superior a 6 (seis) decigramas de alcool por litro de sangue ou 0,3 miligrama por litro de ar expelido
pelos pulmdes. Até 0,29 mg por litro de ar, as punicées sdo apenas administrativas. Quem é flagrado
com teor acima disso, recebe essas sancfes e também é processado, podendo ser condenado a
pena de seis meses a trés anos de detencéo.
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Conforme anteriormente analisado, 0os numeros “violentos” demonstrados
mostram a fundamental importancia de tomada de alguma medida, visando a
diminuicdo do numero de mortes decorrentes da ‘combinacao’ (alcool e direcéo).

Dessa forma, o legislador brasileiro, no afa de “estancar” ou diminuir? Nao €
muito forte essa afirmativa? o ndmero de mortes no transito, editou a Medida
Provisoria de numero 415, a qual acabou convertida na lei 11.705/2008.

Acontece que, como anteriormente ressalvado, a atividade do legislador,
deve ser sempre pautada nos principios de proporcionalidade, razoabilidade, sob
pena de se cometer arbitrariedades. Nao basta que o propoésito da lei seja “nobre”,

ou seja, ha de se atentar para os principios constitucionais preexistentes. Neste

111

sentido, Sabelli**'e Marangom**?:

Diante de cenarios politicos como este, vemos ressurgindo, mansa e
progressivamente, nessa e em outras leis, criadas da mesma forma
oportunista, por legisladores inconsequentes, a versdo atualizada da
Malleus Maleficarum, pagina horrenda da histéria da “humanidade” (em seu
sentido estrito), onde insanos, recalcados em seus instintos naturais,
arrogando-se representantes de Deus, em Seu nome, criavam “normas
legais” que permitiam aos detentores do poder (politico e eclesiastico)
submeter o povo, por seus representantes (inquisidores), a processos e
julgamentos pelo “Tribunal” da Santa Inquisi¢éao.

[..] E notdria a intengdo positiva do legislador, visto que toda e qualquer
acdo do poder publico que procure resguardar a integridade do cidadao é
passivel de aplausos e elogios, desde que ndo afronte de forma latente e
direta o texto de nossa Carta Maior, ficando claro, portanto, que o texto
normativo trazido pela Lei 11.705/88 € totalmente contrario a toda a
fundamentacdo principiolégica e hermenéutica de nossa Constituicdo
Federal, sendo, com isso, inconstitucional.

E esta incoeréncia, ou mesmo, esta falta de razoabilidade, que se passa a

demonstrar.

4.2.1 Violacao do Principio © Nemo tenetur se detegere ”

1 SABELLI, Cid. Quando o cidaddo vai entender? Disponivel em:< http://jusvi.com/artigos/35778
Acesso em: 25 de marco de 2008.

1z MARANGOM, Augusto César. Disponivel em:<
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5208>
Acesso em 01 de abril de 2011.
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A lei 11.705 de 2008 alterou o artigo 306 do CTB, passando a considerar
crime a simples conducdo de veiculo automotor, quando o motorista apresentar
quantidade de alcool por litro de sangue, igual ou superior a seis (seis) decigramas,
ou sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que determine
dependéncia.

Porém, ndo basta para aplicacdo dessa medida, a constatacdo da dosagem
estabelecida de alcool (seis dg/l) ou de qualquer outra substancia psicoativa. A nova
redacdo da lei em questdo, ao estabelecer este patamar de (0,6 dg/L) obriga o
agente de transito a provar que o condutor atingiu este limite. O modo mais usual e
utilizado é o etildbmetro, ou seja, o bafémetro. Acontece que o motorista tem seu
direito constitucional de ndo querer produzir esta prova contra a sua propria pessoa.

Sem esta prova, ndo ha como se materializar o crime em questao.

[...] Sendo assim'*®, a menos gue o motorista produza, voluntariamente,
prova de seu estado de fisico-mental e esta possa ter nexo causal com a
conducgédo anormal do veiculo, gerando como resultado a situagdo de perigo,
nao teremos crime, mas, no maximo, infracdo administrativa.

O motorista ndo esta obrigado a produzir a prova de seu estado de (a)
normalidade, sendo um direito constitucional garantido. Mais especificamente um
direito dito de liberdade, que impde um dever negativo de atuacdo ao Estado™’.
Sabe-se que o 6nus de provar a acusacao incumbe a quem alega.

Tal direito tem base no brocardo latino “Nemo tenetur se detegere™'®, e
encontra-se devidamente positivado no ordenamento juridico brasileiro, na parte
mais importante da Constituicdo Federal de 1988, dentre os direitos e garantias
fundamentais.

Como bem colocou Jesus, “se o direito a hdo auto-incriminacédo adquiriu um

status constitucional, € evidente que nenhuma outra regra, muito menos de cunho

113 SABELLLI, Cid. op. cit.

114 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Primeiras impressdes sobre as inovacdes do Cédigo de Transito
Brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1827, 2 jul. 2008. Disponivel em: Em 15 de julho de
2010.

15 Consagrado pela Constituicdo da Republica (art. 5°, LVII e LXIIl), pela Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (art. 8, 2, g) e pelo Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art.
14, 3, g). O Brasil é signatario da Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da
Costa Rica - 1969) e suas normas foram recepcionadas em nosso ordenamento juridico com status
de norma constitucional, devendo ser cumprida inteiramente (art. 1° do Decreto n® 678, de 06 de
novembro de 1992).
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administrativo, pode servir de instrumento de persuasao para que o individuo viole
as suas proprias convicgdes e, especialmente, os seus direitos fundamentais” **°.

Grinover*'’ acrescenta que:

[...] a tutela constitucional da intimidade, da honra e da imagem parece
justificar, mais do que nunca, a recusa do suspeito ou acusado em
submeter-se a exames de partes intimas, bem como a provas degradantes,
como o ‘bafébmetro’, até porque ninguém pode ser obrigado a fazer prova

contra si mesmo.

Em obra sobre a culpa e sua prova nos delitos de transito, Greco Filho'

sustenta que:

[...] desde a Constituicdo de 1988, onde se acham previstas as garantias de
ndo producdo de provas contra si mesmo e de presuncdo de néo-

culpabilidade, ndo se podem colher consequéncias danosas aqueles que se

recusam a se submetem aos testes de alcoolemia.

Dessa forma, fica claro, que nenhuma sancao criminal, seja penal ou
processual penal, podera advir da recusa dos condutores de veiculo automotor a se
submeter a exames que certifiquem o seu estado etilico. O egrégio STF, ja vem
decidindo desta maneira, em casos similares**°. Fica demonstrado que o dispositivo

em questado coage o acusado a produzir prova (com consequéncias penais) contra

18 JESUS, Damasio E. de. Limites a prova da embriaguez ao volante: a questdo da obrigatoriedade

do teste do bafémetro. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 344, 16 jun. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5338>. Acesso em: 11 de outubro de 2008.

7 GRINOVER, Ada Pellegrinii FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Antonio
Magalhéaes. p. 158.

8 GRECO FILHO, Vicente. p. 146.

9 Em inGmeros julgados o Supremo Tribunal Federal firmou posi¢cao de que ninguém tem o dever de
colaborar na produgdo de provas que exijam a sua participacdo ativa e que possam importar em
assuncao de culpa, em observancia as garantias constitucionais da ndo producgao de provas contra si
mesmo (art. 5°, LXIll, CR) e da presuncéo de ndo-culpabilidade (art. 5°, LVII, CR). Em 1987, o STF
considerou constrangimento ilegal a decretacdo de prisdo preventiva em razdo da recusa a
participacdo na reconstituicdo do crime (Pleno. Rel. Min. Sydney Sanches. RHC 64.354, j. 1.7.1987).
Em 1991, por maioria, salientou o STF que ninguém pode ser compelido a participar da reconstituicédo
do crime, sob pena do coator incidir em constrangimento ilegal, em razao do direito a ndo produzir
provas contra si mesmo (12 T. Rel. Min. Celso de Mello. HC 69.026, j. 10.12.1991). Em 1998, decidiu
que ninguém pode ser coagido a fornecer padrdes gréaficos do préprio punho para exames periciais,
por ofensa ao nemo tenetur se detegere (12 T. Rel. Min. limar Galvdo. HC 77.135, j. 8.9.1998).
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si, cujo resultado ndo poderia ser outro, sendo a inconstitucionalidade de tais
dispositivos.

Em recente julgamento, proferido pelo Egrégio STJ, no més de outubro de
2010, no julgamento do HC 166.377/SP, decidiu-se no sentido de trancamento da
acao penal, uma vez que o impetrante havia se negado a realizar o exame
(bafémetro), ou seja, no caso em que 0 Mesmo Se recusou a realizar prova contra si

proprio:

HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DA AGCAO PENAL. EMBRIAGUE Z
AO VOLANTE. AUSENCIA DE EXAME DE ALCOOLEMIA. AFERIC AO DA
DOSAGEM QUE DEVE SER SUPERIOR A 6 (SEIS) DECIGRAMAS.
NECESSIDADE. ELEMENTAR DO TIPO.

1. Antes da edicdo da Lei n° 11.705/08 bastava para a configuracdo do
delito de embriaguez ao volante, que o agente, sob a influéncia de alcool,
expusesse a dano potencial a incolumidade de outrem.

2. Entretanto, com o advento da referida Lei, inseriu-se a quantidade
minima exigivel e excluiu-se a necessidade de exposi¢do de dano potencial,
delimitando-se o meio de prova admissivel, ou seja, a figura tipica so se
perfaz com a quantificagdo objetiva da concentracédo de alcool no sangue o
gue ndo se pode presumir. A dosagem etilica, portanto, passou a integrar o
tipo penal que exige seja comprovadamente superior a 6 (seis) decigramas.
3. Essa comprovacado, conforme o Decreto n° 6.488 de 19.6.08 pode ser
feita por duas maneiras: exame de sangue ou teste em aparelho de ar
alveolar pulmonar (etildmetro), este udltimo também conhecido como
bafometro.

4. Cometeu-se um equivoco na edicdo da Lei. Isso ndo pode, por certo,
ensejar do magistrado a corre¢cdo das falhas estruturais com o objetivo de
conferir-lne efetividade. O Direito Penal rege-se, antes de tudo, pela estrita
legalidade e tipicidade.

5. Assim, para comprovar a embriaguez, objetivamente delimitada pelo art.
306 do Codigo de Transito Brasileiro, é indispensavel a prova técnica
consubstanciada no teste do bafémetro ou no exame d e sangue.

6. Ordem concedida.

Contrariando o entendimento anteriormente exposto, a Ministra Laurita Vaz,
em julgamento, proferido no més de dezembro de 2010, no julgamento do HC
117.230/RS*?°, entendeu que mesmo sem o cometimento dos exames de alcoolemia
e ou sangue, pode-se contestar o potencial perigo a incolumidade publica. Porém,
neste caso, vale ressaltar que o estado de embriagués deve ser positivo. Como se

verifica neste habeas corpus:

'* BRASIL, Superior Tribunal de Justica. HC 117.230/RS. Ronaldo da Costa x Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul. Relatora: Laurita Vaz. Orgao Julgador: Quinta Turma. Julgamento: 23
de novembro de 2010. Publicado no DJ de 13/12/2010.
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HABEAS CORPUS. ART. 306, DO CODIGO DE TRANSITO BRAS ILEIRO
(DELITO DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE OU CONDUCAO DE VEI CULO
AUTOMOTOR SOB A INFLUENCIA DE ALCOOL OU SUBSTANCIA DE
EFEITOS ANALOGOS. ALEGACAO DE AUSENCIA DE JUSTA CAU SA
PARA A ACAO PENAL. FALTA DE EXAME DE CORPO DE DELIT O
DIRETO (PROVA DA CONCENTRACAO DE ALCOOL NA CORRENTE

SANGUINEA POR EXAME PERICIAL). ATIPICIDADE DA CONDU TA DO
PACIENTE, ANTE A AUSENCIA DE PERIGO CONCRETO.
INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. CRIME DE PE RIGO
ABSTRATO. ALEGACAO DE DECADENCIA, POR FALTA DE

REPRESENTACAO OPORTUNA DAS VITIMAS. DOSIMETRIA: PEN A-
BASE FIXADA UM POUCO ACIMA DO MINIMO LEGAL.

CONSEQUENCIAS DO DELITO QUE NAO SAO INTRISECAS AO T IPO
PENAL. ORDEM DENEGADA

1. Segundo o art. 306 do Cdédigo de Transito Brasileiro, configura-se o crime
de embriaguez ao volante ou de conducdo de veiculo automotor sob a
influéncia de alcool ou substancia de efeitos analogos se o motorista
"conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com concentracao de
alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas, ou sob a
influéncia de qualquer outra substéncia psicoativa que determine
dependéncia ".

2. Demonstrado pelas competentes vias administrativas que a concentracdo
alcodlica no sangue do condutor de veiculo automotor é superior aquela que
a lei proibe, resta configurado o crime de embriaguez ao volante, o qual,
segundo a melhor jurisprudéncia, € crime de perigo abstrato, "cujo objeto
juridico tutelado é a incolumidade publica, e o sujeito passivo, a
coletividade.” (STF, RHC 82.517/CE, 1.2 Turma, Rel. Min. ELLEN GRACIE,
DJ de 21/02/2003).

3. "A prova da embriaguez ao volante deve ser feita , preferencialmente,

por meio de pericia (teste de alcoolemia ou de sang  ue), mas esta pode

ser suprida (se impossivel de ser realizada no mome  nto ou em vista da

recusa do cidaddo), pelo exame clinico e, mesmo, pe la prova
testemunhal, esta, em casos excepcionais, por exemp lo, quando o

estado etilico é evidente e a propria conduta na di  recdo do veiculo

demonstra o perigo potencial a incolumidade publica , Como ocorreu

no caso concreto.”

A Advocacia Geral da Unido defende posigéo contréaria, ressaltando que, ao
determinar a exigéncia do teste, a lei atua em “legitima defesa de todos os
cidaddos”. O texto ressalta ainda que quando ha recusa em fazer o teste, o policial
tem o direito de fazer o auto por tratar-se de uma medida administrativa e ndo penal.

Para defensores desta corrente, o direito em questdo ndo seria absoluto e
que, realizada a devida ponderacdo, ndo se deve sobrepor ao direito a vida e a
seguranca daqueles que vivem diariamente no transito. Floriano™®, afirma que a

interpretacdo do principio da ndo auto-incriminagéo, nos EUA e na Alemanha, nao

! ELORIANO, Eduardo de Souza. A Constituicdo Federal permite a condugao de veiculo automotor,

sob influéncia de alcool, sem que o condutor sofra qualquer tipo de molestacao pela Autoridade
Policial? Disponivel em: <http://jusvi.com/artigos/37715>Acesso em: 27 de dezembro de 2010.
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se mostra compativel com o que entende a jurisprudéncia do STF, a qual da ampla
efetividade ao principio. Diz, portanto, que:

N&o parece que a jurisprudéncia desses paises va tdo longe a ponto de dar
ao Suspeito/Acusado o direito de eximir-se da coleta de material orgénico
ou, menos ainda, de recusar um mero sopro no bafébmetro. O motivo é
singelo: eles ndo estdo fazendo prova contra si préprio; quem faz essa
prova é o Estado. O STF, contudo, parece conferir dimensao muitissimo
mais ampla ao principio do Nemo tenetur : ainda que um fio de cabelo ou
uma gota de saliva bastem a investigacdo ou a instrugdo processual, é
preciso que a policia ou o0 juiz os catem no chdo. N&do pode ser “obtidos”
contra a vontade do Suspeito, pouco importando o direito de outra pessoa a
conhecer sua origem genética (exame de paternidade) ou o interesse da
vitima e da sociedade em geral no esclarecimento de crimes (persecucao
criminal).

Portugal, Franca e Estados Unidos reprimem a recusa de realizacao de testes

de alcoolemia. Entretanto, tal previsdo se encontra na legislacdo, ou seja, €

positivada. O Cédigo da Estrada de Portugal, no art. 158°, prevé*?*:

CODIGO DA ESTRADA (Decreto-Lei n.° 265-A/2001 de 28 de Setembro)
Artigo 158.°

Principios gerais

1. Devem submeter-se as provas estabelecidas para a deteccao dos]...]

3. As pessoas referidas nas alineas a) e b) do n° 1 q ue recusem
submeter-se as provas estabelecidas para a deteccao do estado de
influenciado pelo alcool ou por substancias legalme nte consideradas
como estupefacientes ou psicotrépicas, sao punidas por
desobediéncia .

A titulo de ilustracédo, o classico caso Schmerber v. California, 384 U.S. 757
(1966), no qual, se decidiu que néo infringisse o direito a ndo auto-incrininacéo, a
coleta de sangue de motorista inconsciente envolvido em acidente de transito com
suspeita de estar embriagado’?®. Os membros do Ministério Publico goiano, Edison
Miguel da Silva Janior e Mozart Brum Silva*®*, defendem a obrigatoriedade do uso

do bafébmetro sob o seguinte argumento:

Nessa linha de raciocinio, tendo por eixo o direito penal democratico
(minimo e garantia), a obrigatoriedade da realizacdo dos exames esta

22 id. ibid.

123 ALCOOHOL EDUCATION. Disponivel
em:<http://www.|cb.state.pa.us/edu/cwp/view.asp?a=1346&amp;Q=555019#CHEM> Acesso em: 27
de dezembro de 2010.

124 JUNIOR' Edison Miguel da silva; SILVA, Mozart Brum. Obrigatoriedade do bafémetro no Estado
Democratico de Direito. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1749Acesso
Acesso em: 27 de dezembro de 2010.
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dirigida a autoridade de transito e ndo ao cidaddo-suspeito. O inciso 1X do
artigo 269 do CTB prevé esse dever da autoridade, ao passo que o
mencionado artigo 277 apenas fixa a situacdo em que deve ocorrer: quando
suspeitar que o condutor de veiculo automotor se acha impedido de dirigir
em decorréncia da concentracdo de seis decigramas de alcool por litro de
sangue. Por outro lado, sem a referida norma, a autuacdo por embriaguez
ao volante ocorreria por mera suspeitada autoridade, com todos os
constrangimentos dela decorrente: apreensdo da Carteira de Habilitacdo e
do veiculo, multa administrativa e prisdo em flagrante. Nessa hipétese, a
justa causa para a autuacdo ficaria dependendo apenas do subjetivismo
(suspeita) da autoridade, sem nenhuma outra exigéncia legal. Assim, o
artigo 277 do CTB ndo € inconstitucional, mas dispo  sitivo que limita o
poder do Estado em respeito ao direito individual d e liberdade .
Semelhante ao que ocorre, por exemplo, com a exigéncia do artigo 158 do
CPP (exame de corpo de delito) ou, ainda, com a do artigo 22, 81°, da Lei
6.368/76 (laudo de constatacdo). A novidade é que nestes artigos a prova
da materialidade é requisito legal para o inicio da acédo penal e naquele para
a autuacao.

De lado oposto, Jesus'® defende a inconstitucionalidade da norma em

discussdo, a ilegalidade do procedimento, quando néo for realizado de forma

espontanea.

Sob o ponto de vista penal, considero intransponivel, no atual estagio de
desenvolvimento das garantias constitucionais, a superacdo do direito ao
siléncio, reconhecido no art. 5.°, LXIll, da Constituicdo Federal, com o intuito
de obrigar o condutor a colaborar na producdo de prova contra si mesmo.
De fato, é prova reconhecidamente inadmissivel a coleta de sangue do
condutor contra a sua vontade ou a submisséo forcada ao conhecido teste
do “bafémetro” (etilébmetro). Essa limitacdo € imposta pela necessidade de
tutela a direitos fundamentais, como esclarece Antonio Magalhdes Gomes
filho: “No Brasil, o direito ao siléncio do acusado, que ja era mencionado
pelo art. 186 do Codigo de Processo Penal, embora com a sugestiva
admoestacdo de que poderia ser interpretado em prejuizo da propria
defesa, foi elevado a condi¢do de garantia constitucional pelo art. 5.°, LXIIl,
da Carta de 1988, que determina: ‘o preso sera informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado (...)’; e a Convencao Americana
sobre Direitos Humanos também assegura ‘a toda pessoa acusada de delito
(...) o direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-
se culpada (...)’ (art. 8.% g). (...) De qualquer modo — e isso é o que
interessa ao presente estudo — o direito a ndo auto-incriminagcéo constitui
uma barreira intransponivel ao direito a prova de acusacéo; sua denegacao,
sob qualquer disfarce, representard um indesejavel retorno as formas mais
abominaveis da repressdo, comprometendo o carater ético-politico do
processo e a propria corregcao no exercicio da fungao jurisdicional” (grifos do
autor).126 Foi acrescentado — e quais sao os grifos? Seria o italico?

Essa rapida visdo da doutrina constitucional e processual penal brasileira
demonstra claramente os percalgos os quais surgiriam em funcdo de

125

126 id.ibid..

JESUS, Damasio de. op. cit.
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eventual constrangimento imposto ao condutor para que produzisse prova
contra si mesmo. ldéntica conclusdo poderia extrair de eventual ilicito
administrativo criado para punir a recusa a tal colaboracdo do condutor.
Ora, se o direito a ndo-auto-incriminacao adquiriu um status constitucional,
€ evidente que nenhuma outra regra, muito menos de cunho administrativo,
pode servir de instrumento de persuasdo para que o individuo viole as suas
préprias convicgdes e, especialmente, os seus direitos fundamentais. Se
assim ocorre no campo administrativo, igualmente sucedera no Direito
Penal, porquanto inadmissivel a configuracdo de crime de desobediéncia
em razdo de o condutor negar a sua colaboracdo para a realizacdo dos
testes de embriaguez.mFoi acrescentado

4.2.2 Violacao do Principio da Ofensividade

O Direito Penal atual, fundado em bases constitucionais, é dotado de uma série de

128

garantias. Dentre elas esta a da ofensividade™°, que consiste em exigir, em todo crime, uma

ofensa ao bem juridico protegido. Em razéo disso, observa-se que a falta de clareza acerca
da interpretacéo torna, ainda, mais espinhosa a tarefa do aplicador do direito, requerendo
uma ponderacdo mais centrada em critério de justica individual e social, capazes de traduzir
0s anseios ndo s6 do ofendido, como também de toda a sociedade (KAZMIERCZAK, 2011).

Comecgamos este tema, diferenciando a infracdo administrativa e a infracéo
penal. A primeira pode ser caracterizada, quando infringe um perigo abstrato, ja a
segunda néo.

A redacéo atual do artigo 306, do Codigo de Transito Brasileiro, estabelece
como crime, a conduta de dirigir com concentracdo de &lcool no sangue superior a
0.6 dg/L. Nao exige para a sua configuracdo, que o modo de conduzir o veiculo seja
temerario e/ou perigoso, podendo causar algum dano a sociedade, ou seja, a atual
redagéo deu a esse crime, a sua forma abstrata de caracterizagdo, o que nao

podemos concordar.

7 id.ibid..

8 De acordo com o Principio da ofensividade ndo havera crime quando a conduta nao tiver
oferecido, ao menos, um perigo concreto, real, efetivo e comprovado de lesdo ao bem juridico. A
punicdo de uma agressdo em sua fase ainda embrionaria, embora aparentemente Util do ponto de
vista social, representa a protecao do individuo contra atuacao demasiado intervencionista do Estado.
KAZMIERCZAK, Luiz Fernando. Principio da ofensividade como pressuposto do jus puniendi.
Enfoque sobre o conceito material do delito a luz da constituicdo federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/luiz_fernando_kazmierczak2.pdf> Acesso em:
02 de abril de 2011.
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Dessa forma, deve 0 motorista ndo apenas estar sob consumo de
substéancia proibida, mas também, estar dirigindo sob sua influéncia, provocando um
perigo real e concreto aos outros motoristas e pessoas. E necessaria a prova de que
estas substancias estdo influenciando seu comportamento, criando uma
anormalidade no modo de dirigir, de forma a colocar em risco, a0 menos
potencialmente, a seguranca viaria. Se a pessoa dirige de forma correta, sem estar
colocando a vida de outros em perigo, ndo ha que se falar em perigo abstrato.

S&o dois, o0s requisitos para a configuracdo do delito em questdo: prova de
seu estado fisico-mental e esta possa ter nexo causal com a conducdo anormal do
veiculo, ocasionando a situacao de perigo. Se esta situacdo nao se configurar, nao
podemos falar em crime, sob pena de uma intervencdo desnecessaria do direito

penal, sob bens nao juridicamente relevantes.

[...] Conceber o Direito Penal como um adequado instrumento de tutela dos
bens juridicos de maior relevancia para a pessoa e, por outra parte,
entender que sua intervencdo somente se justifica quando esse mesmo
bem juridico se converte em objeto de uma ofensa in  toleravel implica,
sem duavida, repudiar os sistemas penais autoritario s ou totalitarios , do
tipo opressivo, fundados em apriorismos ideolégicos ou politicos radicais,
como os que j4, historicamente, vitimizam tantos inocentes.**

O professor Gomes™° relata que:

Em um Estado Constitucional que se define, com efeito, como democratico
e de Direito, e que tem nos direitos fundamentais seu eixo principal, ndo
resta dlvida que so resulta legitimada a tarefa de criminalizagdo primaria
recai sobre condutas ou atagues concretamente ofensivos a um bem
juridico, e mesmo assim nédo todos os ataques, sendo unicamente 0s mais
graves (fragmentariedade). Destarte, infere-se que a tipicidade passa a
contar com um novo requisito, que € justamente o da ofensa ao bem
juridico, o resultado juridico passa a compor a estrutura do fato tipico. Ja
ndo é concebivel que o juizo de tipicidade se resuma a uma constatacao
puramente formalista ou literal. Para além desse nivel meramente
subjuntivo, o fato é tipico quando o bem juridico, revelado pela norma de
valoracdo, vem a ser concretamente afetado ou por uma lesdo ou por um
perigo concreto de leséo.

Neste sentido, Sarrule®®*:

129 K AZMIERCZAK, Luiz Fernando. op. cit..

1% GOMES, Luiz Flavio. Principio da Ofensividade no Direito Penal. 2002, p. 89. (Série as ciéncias
criminais no século XXI)

131 SARRULE, Oscar Emilio. La crisis de legitimidad del sistema juridico penal. SARRULE, Oscar
Emilio. La crisis de legitimidad del sistema juridico penal. 1998, p.98.
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[...] as proibicbes penais somente se justificam quando se referem a
condutas que afetem gravemente os direitos de terceiros; como
consequéncias ndo podem ser concebidas como respostas puramente
éticas aos problemas que se apresentam sendo como mecanismos de uso
inevitdvel para que sejam assegurados 0s pactos que sustentam o
ordenamento normativo, quando ndo existe outro modo de resolver o
conflito.

132

Por outro lado, ndo se pode admitir a presuncdo—“ (contra o réu, que se

encontrava com o teor proximo ao permitido, que este automaticamente cometeria a
infragdo penal). Dirigir conscientemente, de forma correta, ainda que com seis
decigramas ou mais de alcool, ndo pode ser caracterizada como infracdo penal.
Haveria de se falar no maximo em infracdo administrativa. Essa ndo exige direcao
anormal, exige apenas “estar sob a influéncia”.

O diretor do Instituto de Ciéncias Penais de Minas Gerais, José Arthur di

Spirito Kalil**®, defende essa posicéo, acerca do novo art. 306 do CTB.

A imediata conclusdo a que se chega a partir das alteracges tipicas € a de
gue o crime em apreco deixa de ser classificado como de ‘perigo concreto’,
para incluir-se no rol dos crimes de ‘perigo abstrato’. Nesta Ultima
modalidade, o perigo ao bem juridico € presumido a partir da pratica da
conduta ali incriminada. Assim, a primeira vista, constatado o grau de
embriaguez indicado no tipo, estaria configurado o crime. Todavia, o
principio da Ofensividade ndo pode ser esquecido. T al principio, que
limita o poder punitivo estatal, € deduzido em nive | infraconstitucional
nos artigos 13 e 17 do CP. (...) O principio da Ofensividade é consentaneo
com a nocéo de tipicidade material. Ndo havendo a potencialidade lesiva
gue se quer evitar aos bens de terceiros, ndo havera tipicidade (Principio da
ofensividade). A consequéncia pratica de tal afirmacdo é de suma
importancia, porque um fato coincidir com o modelo atual de conduta
previsto no tipo do artigo 306 do CTP (tipicidade formal), sem que se
complete o juizo de tipicidade. Para a ocorréncia desta, sera necessario
algo mais: a verificacdo ‘in concreto’ da potencialidade lesiva da conduta
praticada (tipicidade material).

E importante ressaltar que neste estudo ndo se defe  nde a posicédo de
inexisténcia dos chamados crimes de perigo abstrato em sua totalidade. Deve-

se levar em consideracdo a possibilidade de protecd o0 preventiva do bem

protegido em abstrato, sob pena, uma excessiva inte  rvengao estatal em

Y2 GOMES, Luis Flavio. Lei Seca, acertos equivocos e impunidade. Disponivel em:<
http://jus.uol.com.br/revista/texto/11495/embriaguez-ao-volante-lei-no-11-705-2008> Acesso em: 22
de marco de 2011.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. p. 608.
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condutas supostamente perigosas. Como exemplo toma- se o crime de porte e
arma, caracterizado como crime abstrato. Neste caso , existe um risco em
potencial a coletividade, devendo, portanto, ser al  vo de tutela preventiva. O
mesmo nao se pode dizer, do caso do art. 306 do CTB , que néo,

necessariamente, provocara um risco efetivo como no exemplo citado.

4.2.3 Violagdo do Principio da Proporcionalidade / Razoabilidade / Juizo de

Ponderacao

A redacdo da lei 11.705/2008, chamada Lei Seca, adotou a postura de
“tolerancia zero” relativamente a tolerancia nos indices de alcool no sangue para os
motoristas de transito.

Tal fato se reveste de desproporcionalidade e irrazoabilidade. Afirma

Gomes™*:

[...] Assim é que, pelo novo art. 306 do CTB e a revelia dos principios da
adequacdao, necessidade e proporcionalidade, se esta punindo gravemente
aquele que nem sempre merece tdo gravosa e desnecessaria repressao,
punindo de idéntica forma o motorista totalmente ébrio e que dirige em
zigue-zague ou dando “cavalo de pau”, e aquele outro que € sério pai de
familia pego em blitz de transito na saida do campo de futebol apos trés
latinhas de cerveja e ainda plenamente sébrio e sem influéncia de alcool na
conducéo de seu veiculo automotor [...].

Admitir a postura de “politica zero” é admitir ofensa ao principio da
razoabilidade, também orientador dos atos de Estado. Nado se mostra viavel, por
exemplo, a imposicdo de prisdo em flagrante aquele que se encontrar com
quantidade irriséria de alcool no sangue.

Nessa seara, observa a questdo do “juizo de pondera¢do” em caso concreto.
1135

Deve-se analisar em cada caso, até onde deve ser aplicado o rigor da Lei. Larens

define:

1% GOMES, Luis Flavio. Novo Delito de Embriaguez ao Volante. Jornal Estado de Minas — Caderno

Direito e Justica. Disponivel em:< http://www.ribeirodasilva.pro.br/julgadosleiseca0l.html.> Acesso
em: 30 de junho de 2008.
%% | ARENZ, Karl. op. cit.. p. 575.
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“Ponderar" e "sopesar" implicam apenas imagens, ou seja, nhdo
equivalem grandezas quantitativamente mensuraveis, resultando
apenas valoragfes que ndo s6 servem ser orientadas a uma pauta
geral como, de idéntica maneira, a situagcdes concretas
problematizantes. Desta forma, a ponderacdo de bens deve ser
realizada no caso concreto mediante um problema a ser resolvido.
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5 ANALISE JURISPRUDENCIAL

5.1 Principio da Proporcionalidade/Razoabilidade

A aplicacdo dos principios da proporcionalidade e razoabilidade na
jurisprudéncia patria € notodria. Dentre os principios que déo suporte para 0 novo
Direito Constitucional, ganha cada vez mais relevo, na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, o principio da proporcionalidade e da razoabilidade.

Segundo Mendes'®, a primeira aparicdo da aplicacdo do principio da
proporcionalidade na jurisprudéncia do egrégio Supremo Tribunal Federal, esta
relacionado com o direito de propriedade. Se ndo vejamos, o que fora decidido no

julgamento do RE n.° 18.331"*, de relatério do Ministro Orozimbro Nonato:

O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma
vez que aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem
compativel com a liberdade de trabalho, comércio e da induUstria e com o
direito de propriedade. E um poder, cujo exercicio ndo deve ir até o abuso, o
excesso, 0 desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda do
“détournement de pouvoir". Ndo ha que estranhar a invocagdo dessa
doutrina ao propdsito da inconstitucionalidade, quando os julgados tém
proclamado que o conflito entre a horma comum e o preceito da Lei Maior
pode se acender ndo somente considerando a letra do texto, como também,

e principalmente, o espirito do dispositivo invocado.

1% MENDES, Gilmar. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do supremo tribunal federal:

novas leituras. Disponivel em:< http://www.direitopublico.com.br/pdf_5/DIALOGO-JURIDICO-05-
AGOSTO-2001-GILMAR-MENDES.pdf.>Acesso em: 15 de outubro de 2010.

137 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 18.331. Relator: Ministro Orozimbo Nonato. Julgamento
21 de setembro de 1951. 26 RF 145:163. Publicado no DJU de 8.11.1951, p. 10865. Ementario
63/1:283. EMENTA: “O poder de taxar ndo pode chegar a desmedida do poder de destruir, uma vez
gue aquele somente pode ser exercido dentro dos limites que o tornem compativel com a liberdade
de trabalho, de comércio e de indistria e com o direito de propriedade. E um poder cujo exercicio ndo
deve ir até o abuso, o excesso, 0 desvio, sendo aplicavel, ainda aqui, a doutrina fecunda do
“détournement de pouvoir’. Ndo ha que estranhar a invocagcdo dessa doutrina ao propésito da
inconstitucionalidade, quando os julgados tém proclamado que o conflito entre a norma comum e o
preceito da Lei Maior pode se acender ndo somente considerando a letra, o texto, como também, e
principalmente, o espirito do dispositivo invocado. O imposto, ainda que imodesto, é exigivel, a ndo
ser que aniquile a atividade particular”.
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No ano de 1968, no julgamento da chamada Lei de Seguranca Nacional,
mais uma vez o Principio da proporcionalidade fora aplicado de forma a impedir que
o acusado de pratica de crime contra a Seguranca Nacional, desempenhasse
qualquer atividade profissional ou privada. Neste caso, reconheceu que a restricdo
se revelara desproporcional (exorbitancia dos efeitos da condenac¢éo) e era, portanto
inconstitucional, por manifesta afronta ao proprio direito a vida em combinacdo com
clausula de remisséo referida.

Em dezembro de 1976™° o Supremo Tribunal federal reformou decisdo
proferida pelo Tribunal Superior Eleitoral, na qual se afirmava que a
inconstitucionalidade de norma que estabelecia a inegibilidade dos cidadaos que
estivessem respondendo a processo-crime. Neste julgamento, entendeu-se que o
principio da presuncao da inocéncia poderia encontrar aplicagcdo na ordem juridica.
Porém, seria proporcional, a restricdo legal ao direito do cidadao.

Em relacdo ao principio da razoabilidade, vale observar, que o Supremo
Tribunal Federal ndo estabelece distingéo precisa entre os principios em apreco. E o
que se infere da ADIMC-1407/ DF, Relator Min. Celso de Mello*, in verbis:

EMENT A: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - ELEICOES
MUNICIPAIS DE 1996 - COLIGACOES PARTIDARIAS APENAS PARA
ELEICOES PROPORCIONAIS - VEDAGAO ESTABELECIDA PELA LEI N.
9.100/95 (ART. 6° - ALEGACAO DE OFENSA AO PRINCIPIO DA
AUTONOMIA PARTIDARIA (CF, ART. 17, § 1°) E DE VIOLAGAO AOS
POSTULADOS DO  PLURIPARTIDARISMO E DO REGIME
DEMOCRATICO - AUSENCIA DE PLAUSIBILIDADE JURIDICA - MEDIDA
CAUTELAR INDEFERIDA. PARTIDO POLITICO - AGCAO DIRETA -
LEGITIMIDADE ATIVA - INEXIGIBILIDADE DO VINCULO DE
PERTINENCIA TEMATICA. (.) VEDACAO DE COLIGACOES
PARTIDARIAS APENAS NAS ELEICOES PROPORCIONAIS - PROIBICAO
LEGAL QUE NAO SE REVELA ARBITRARIA OU IRRAZOAVEL -
RESPEITO A CLAUSULA DO SUBSTANTIVE DUE PROCESS OF LAW. -
O Estado ndo pode legislar abusivamente. A atividad e legislativa esta

necessariamente sujeita a rigida observancia de dir  etriz fundamental,

que, encontrando suporte tedrico no  principio da proporcionalidade, veda
0S excessos normativos e as prescri¢cdes irrazoaveis do Poder Publico. O
principio da proporcionalidade- que extrai a sua justificacdo dogmatica de
diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a

38 MENDES. op. cit.. Um exame mais acurado da referida deciséo, com a utilizacdo dos recursos da

moderna doutrina constitucional, h4 de demonstrar que, em verdade, a Corte se valeu da clausula
genérica de remissao contida no art. 7°, 150°, § 35, da Constituicdo de 1967, para poder aplicar, sem
risco de contestacao, a idéia de proporcionalidade da restricdo como principio constitucional.

139 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 86297, Relator: Ministro Thompson Flores, RTJ, n. 79, p.
671.

19 SANTOS, Daniela Lacerda Saraiva. p. 374 e 375.
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garantia do substantive due process of Law - acha-se vocacionado a inibir e
a neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas funcdes,
qualificando-se como parametro de aferigdo da propria constitucionalidade
material dos atos estatais. A norma estatal, que _ndo veicula gualguer
conteido de irrazoabilidade , presta obséquio ao postulado da
proporcionalidade, ajustando-se a clausula que consagra, em sua
dimensdo normativa possa repousar em juizo meramente politico ou
discricionario do legislador” (grifamos).

Neste mesmo sentido, no julgamento da Medida Cautelar na ADI n.° 855-
2/PR, o Ministro Celso de Mello entendeu pela aplicacdo do principio em questao.
Tratava-se de lei que obrigava a pesagem de botijdes de gas a vista do consumidor
no ato da compra e venda medidas que o Tribunal considerou “onerosas e de
duvidosos efeitos Uteis”. Conforme o Ministro Celso de Mello, no julgamento da
ADIMC-1407/DF:

A atividade legislativa esta necessariamente sujeita a rigida observancia de
diretriz fundamental, que, encontrando suporte teérico no principio da
proporcionalidade, veda o0s excessos normativos e as prescricdes
irrazoaveis do Poder Publico. O principio da proporcionalidade - que extrai a
sua justificacdo dogmatica de diversas clausulas constitucionais,
notadamente daquela que veicula a garantia do substantive due process of
law - acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder
Publico no exercicio de suas fungfes, qualificando-se como parametro de
afericdo da propria constitucionalidade material dos atos estatais.

O principio da proporcionalidade, ndo raro, € invocado para justificar
medidas restritivas impostas a tais direitos, com a justificativa de que ditas medidas
ndo seriam desproporcionais aos fins objetivados. E o caso, por exemplo, da
decisdo do Egrégio STF a respeito do plano de racionamento de energia elétrica,

publicada no Informativo STF n.c 2344,

“ SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em: 10/10/2010. "O
Tribunal, por maioria, deferiu a medida cautelar em acao declaratéria de constitucionalidade para
suspender, com eficacia ex tunc, e com efeito vinculante, até final julgamento da acédo, a prolagcédo de
qualquer decisdo que tenha por pressuposto a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade dos
artigos 14 a 18 da Medida Provisoria 2.152-2 de 1°/6/2001 — que estabelecem metas de consumo de
energia elétrica, prevendo a suspensao do fornecimento em caso de descumprimento e a cobranca
de tarifa especial aos consumidores que ultrapassem suas metas. A primeira vista, o Tribunal
entendeu demonstrada, em face da crise de energia elétrica, a proporcionalidade e a razoabilidade
das medidas tomadas, salientando que a tarifa é pre ¢o publico de natureza politica,
permitindo, por conseguinte, a ado¢do de um regime especial de tarifacdo com vistas a
desestimular o consumo de energia , nos termos do art. 175, paragrafo Gnico, IV, da CF ("Art. 175.
Incumbe ao poder publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo ou permisséo,
sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos publicos. Paragrafo unico. A lei dispora sobre:...
Il - politica tarifaria;").. ADCMC 9-DF, rel. Min. Néri da Silveira, 28.6.2001.(ADC-9)".
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No julgamento do AgR n.° 200.844'*, no ano de 1996, o STF entendeu que
deveria existir a aplicacdo do principio da proporcionalidade e razoabilidade em
questdes tributérias.

Em 2003 o Ministro Celso Mello, na ADI-MC-QO 2551/MG, tracou o0s
contornos do principio da proporcionalidade e sua aplicacado no direito tributério, em
consonancia com o que aqui expusemos, em julgado que apreciava a abusividade

de Taxa de Expediente de seguradoras para o DPVAT:

TRIBUTACAO E OFENSA AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. - O
Poder Pudblico, especialmente em sede de tributacdo, ndo pode agir
imoderadamente, pois a atividade estatal acha-se essencialmente

condicionada pelo principio da razoabilidade, que t raduz limitacdo

material a acdo normativa do Poder Legislativo .- O Estado ndo pode
legislar abusivamente. A atividade legislativa est4 necessariamente sujeita a
rigida observancia de diretriz fundamental, que, encontrando suporte teérico
no principio da proporcionalidade, veda os excessos normativos e as
prescricbes irrazoadveis do Poder Publico. O principio da

proporcionalidade, nesse contexto, acha-se vocacion ado a inibir e a
neutralizar os abusos do Poder Publico no exercicio de suas funcdes,

qualificando-se = como  parametro de afericdo da  prépr ia
constitucionalidade material dos atos estatais.

5.2 Principio “* Nemo tenetur se detegere” — N&o auto-incriminacao

A aplicacdo do principio em questdo tem sido assegurada na Corte Suprema
Brasileira, conforme se verifica no julgamento do HC 83.960'*3, de 14 de junho de
2005:

2 E M E N T A: RECURSO EXTRAORDINARIO - MATERIA TRIBUTARIA - SUBSTITUICAO LEGAL
DOS FATORES DE INDEXAGCAO - ALEGADA OFENSA AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO
DIREITO ADQUIRIDO E DA ANTERIORIDADE TRIBUTARIA - INOCORRENCIA - SIMPLES
ATUALIZACAO MONETARIA QUE NAO SE CONFUNDE COM MAJORACAO DO TRIBUTO -
RECURSO IMPROVIDO. - O Estado nédo pode legislar abusivamente, eis que todas as normas
emanadas do Poder Publico - tratando-se, ou nao, de matéria tributaria - devem ajustar-se a
clausula que consagra, em sua dimensdo material, o principio do "substantive due process of
Law" (CF, art. 5° LIV). O postulado da proporcionalida de qualifica-se como pardmetro de
afericdo da propria constitucionalidade material do s atos estatais. Hipotese em que a
Iegislaqéo tributaria reveste-se do necessario coef iciente de razoabilidade. Precedentes.

1“3 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC 83.960/RS. Sérgio Valentim Mallmamm x Superior
Tribunal Justica. Relator: Sepulveda Pertence. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Julgamento
14.06.2005. DJ de 16/06/05.
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HABEAS CORPUS: COAGAO ATRIBUIDA AO STJ, NA DECISAO DE
RECURSO ESPECIAL: COMPETENCIA DO SUPREMO RESTRITA AOS
FUNDAMENTOS DO RESP. Il. SENTENGCA CONDENATORIA:
INDIVIDUALIZAGAO DA PENA: MOTIVAGAO INIDONEA PARA
ACRESCER CIRCUNSTANCIA JUDICIAL DESFAVORAVEL AO
PACIENTE PARA AUMENTAR A PENA-BASE. Assente a jurisprudéncia do
Tribunal em que o comportamento do réu durante o processo, na tentativa
de defender-se, ndo se presta a agravar-lhe a pena (cf. HC 72.815, 5.9.95,
Moreira Alves, DJ 6.10.95): é garantia que decorre da Constituicao Federal,
ao consagrar o principio Nemo tenetur se detegere (CF/88, art. 5°, LXIII). III.
Reducdo da pena-base e conseqliente reconhecimento, de oficio, da
prescricao retroativa da pretenséo punitiva.

No mesmo sentido,

EMENTA'*: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBLIDADE
DE SE EXTRAIR QUALQUER CONCLUSAO DESFAVORAVEL AO

SUSPEITO OU ACUSADO DE PRATICAR CRIME QUE NAO SE
SUBMETE A EXAME DE DOSAGEM ALCOOLICA . DIREITO DE NAO
PRODUZIR PROVA CONTRA SI MESMO: NEMO TENETUR SE
DETEGERE. INDICACAO DE OUTROS ELEMENTOS JURIDICAMENTE
VALIDOS, NO SENTIDO DE QUE O PACIENTE ESTARIA EMBRIAGADO:
POSSIBILIDADE. LESOES CORPORAIS E HOMICIDIO CULPOSO NO
TRANSITO. DESCRICAO DE FATOS QUE, EM TESE, CONFIGURAM
CRIME. INVIABILIDADE DO TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. 1. N&o se
pode presumir que a embriagues de quem ndo se subme te a exame de
dosagem alcodlica: a Constituicdo da Republica impe de que se extraia
qualquer concluséo desfavoravel aquele que, suspeit o ou acusado de

praticar alguma infracdo penal, exerce o direito de nao produzir prova

contra si mesmo.

EMENTA®: "HABEAS CORPUS" - CRIMES DE TRAFICO DE DROGAS E
DE CONCUSSAO ATRIBUIDOS A POLICIAIS CIVIS - POSSIBILIDADE DE
O MINISTERIO PUBLICO, FUNDADO EM INVESTIGACAO POR ELE
PROPRIO PROMOVIDA, FORMULAR DENUNCIA CONTRA REFERIDOS
[..]- LIMITACOES DE ORDEM JURIDICA AO PODER INVESTIGATORIO
DO MINISTERIO PUBLICO - "HABEAS CORPUS" INDEFERIDO. NAS
HIPOTESES DE ACAO PENAL PUBLICA, O INQUERITO POLICIAL, QUE
CONSTITUI UM DOS DIVERSOS INSTRUMENTOS ESTATAIS DE
INVESTIGAGAO PENAL, TEM POR DESTINATARIO PRECIPUO O
MINISTERIO PUBLICO. - O Ministério Pablico, sem prejuizo da fiscalizac&o
intra--organica e daquela desempenhada pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico, estd permanentemente sujeito ao controle jurisdicional
dos atos que pratique no ambito das investigacdes penais que promova "ex
prépria auctoritate ", ndo podendo, dentre outras limitacdes de ordem

juridica, desrespeitar o direito do investigado ao siléncio (" Nemo
tenetur se detegere "), nem Ihe ordenar a conducdo coercitiva, nem
constrangé-lo a produzir prova contra si préprio, nem lhe recusar o

1% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC 93.916/PA. David Miranda de Almeida x Superior Tribunal
Justica. Relator: Carmem Lucia. Orgdo Julgador: Primeira Turma. Julgamento: 26 de junho de 2008.
DJ de 27/06/08.

145 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC 87.610/SC. Gladson de Lima Donola x Superior Tribunal
Justica. Relator: Celso de Mello. Orgdo Julgador: Segunda Turma. Julgamento: 06 de outubro de
2009. DJ de 06/11/09.
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conhecimento das raz6es motivadoras do procedimento investigatorio, nem
submeté-lo a medidas sujeitas a reserva constitucional de jurisdicdo, nem
impedi-lo de fazer-se acompanhar de Advogado, nem impor, a este,
indevidas restricbes ao regular desempenho de suas prerrogativas
profissionais (Lei n® 8.906/94, art. 7°, v.g.).

No egrégio Superior Tribunal de Justica também encontrou aplicagdo do
mencionado principio. No julgamento do HC 57.420*°, ficou assentado o direito da

testemunha em permanecer em siléncio, para nao ser interpretado em seu desfavor.

HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. CRIME DE
LICITACAO. TESTEMUNHA. DIREITO CONSTITUCIONAL A NAO AUTO-
INCRIMINACAO. ORDEM CONCEDIDA.

1. O artigo 5° inciso LXIIl, da Constituicdo da Republica, corolario do
principio Nemo tenetur se detegere, que preceitua que o "(...) preso sera
informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-
lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”, ha de ser
estendidas aos casos em que as testemunhas sao arroladas pelo Ministério
Puablico por funcdo de condutas descritas na denuncia, postas em relacao
com 0s crimes imputados.

2. As testemunhas tém o direito de permanecer em si Iéncio
relativamente a pergunta cuja resposta importe em a  uto-incriminacao.
Precedentes.

3. Ordem concedida.

Neste mesmo sentido, em julgamento proferido pelo TRF da quarta regido. No
julgamento do HC n.° 2005.04.01.023325-6'*" ,decidiu-se contra a possibilidade da

producdo de prova contra si mesmo, o que caracterizaria constrangimento ilegal.

CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. DETERMINAGCAO DO JUiZO AQUO DOS
PACIENTES PRODUZIREM PROVA CONTRA SI MESMO. APLICAC AO
DO PRINCIPIO DA NAO AUTO-INCRIMINAGCAO - NEMO TENETUR SE
DETEGERE.

1. A auto-incriminagdo ndo encontra guarida na norma penal brasileira, nem
na doutrina, muito menos na jurisprudéncia, o que, legitima a insurgéncia
dos Pacientes contra a determinagdo da pratica de exercicio probatério que
possa reverter em eventual condenacéo penal.

2. Através do principio Nemo tenetur se detegere, visa-se proteger qualquer
pessoa indiciada ou acusada da pratica de delito penal, dos excessos e
abusos na persecucéo penal por parte do Estado, preservando-se, na seara

®BRASIL, Superior Tribunal de Justica. HC 57.420/BA. Fabiano Almeida Rezende x Desembargador
Relator da Acdo Penal 355462004 do Tribunal de Justica do Estado da Bahia. Relator: Hamilton
Carvalhido. Orgéo Julgador: Sexta Turma. Julgamento: 25 de abril de 2006. Publicado no DJ de
15/05/06.

"7 BRASIL, Tribunal Regional Federal 42 Reg. HC 2005.04.01.023325-6 /BA. Alberto Zacharias Toron
e outro x Juizo da Segunda Vara Criminal Federal de Curitiba. Des. Federal Tadaaqui Hirose. Orgéo
Julgador: Sétima Turma. Julgamento: 19 de abril de 2005. Publicado no DJ de 20/04/05.
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dos direitos fundamentais, especialmente neste caso, a liberdade do
individuo, evitando que o mesmo seja obrigado a compilacdo de prova
contra si mesmo, sob pena de constrangimento ilegal, sanavel por habeas
corpus. Cuida-se de prerrogativa inserida constitucionalmente nos principios
da ampla defesa (art. 5° inciso LV), da presuncdo de inocéncia (art. 5°,
inciso LVII) e do direito ao siléncio (art. 5°, inciso LXIII).

8

Em Habeas Corpus’*® impetrado na Comarca do Estado de Sdo Paulo,

visando a tutela preventiva de livrar-se da obrigacdo de ser submetido a teste do
“bafbmetro”, ndo sofrendo tal constrangimento. O voto do Excelentissimo relator

Franklin Nogueira merece passagem:

De fato, a equiparacdo de negativa a submissdo dos exames a infracéo
administrativa do art. 165 do CTB (embriaguez ao volante) — e é isso que o
texto legal esta fazendo -, implica em presungdo que o condutor estava sob
o efeito do alcool. Invertem-se os valores. Ao invés de se presumir a
inocéncia do motorista, presume-se sua culpa em decorréncia do fato de se
negar a submeter-se aqueles exames.

Sem falarmos que o procedimento que vem sendo adota  do, pelos

agentes dos impetrados, ao argumento de cumprimento da lei, implica

em violacdo do principio “Nemo tenetur se detegere” , ou da ndo auto-

incriminacdo, ou principio da inexigibilidade de pr oducdo de prova

contra si mesmo.

Esse principio € decorréncia de outros principios constitucionais expressos,
como o da presuncdo de inocéncia e do devido processo legal. A doutrina,
de forma unénime, sustenta o acolhimento deste principio pela Carta
Constitucional de 1988. O principio, além disso, esta consagrado no Pacto
de San José da Costa Rica, integrado ao nosso ordenamento

constitucional.

5.3 Principio da Ofensividade

A aplicagdo do principio em questdo tem sido assegurada no Egrégio

Superior Tribunal de Justica, o qual tem defendido a posi¢cdo que para a realizacao

1“8 BRASIL, Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. HC 801.049-5/1-00. BA. Alberto Zacharias
Toron e outro x Juizo da Segunda Vara Criminal Federal de Curitiba. Des. Federal Tadaaqui Hirose.
Orgéo Julgador: Sétima Turma. Julgamento: 11 de novembro de 2008. Publicado no DJ de 20/04/05
801.049-5/1-00 — TJSP. 11 de novembro de 2008.
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do tipo penal, imperioso € a necessidade do resultado efetivo. Vejamos o que diz a

ementa do julgamento do RESP'* n° 34.322/RS:

A infracdo penal ndo é s6 de conduta. Impde-se, ainda, o resultado no
sentido normativo do termo, ou seja, dano ou perigo ao bem juridicamente
tutelado. A doutrina vem, reiteradamente, negando os delitos de perigo
abstrato. Com efeito, ndo faz sentido punir pela simples conduta, se esta
ndo trouxer, pelo menos, probabilidade (ndo-possibilidade) de ri SCOo ao
objeto juridico (RESP 34.322-0-RS-DJU de 2-8-93, p. 14.295).

Neste mesmo sentido,

PENAL. PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS
CORPUS. PORTE DE ARMA DE FOGO. TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL. ATIPICIDADE. NULIDADE DA PERICIA. AUSENCIA DE
COMPROVACAO DA POTENCIALIDADE.

Tratando-se de crime de porte de arma de fogo, faz-se necessaria a

comprovacao da potencialidade do instrumento, ja qu e o principio da

ofensividade em direito penal exige um minimo de pe  rigo concreto ao

bem juridico tutelado pela norma, nédo bastando asi  mples indicagdo de

perigo abstrato . 2. Com isso, uma vez anulado o exame balistico, resta
atipica a conduta do porte de arma. 3. Agravo provido para o fim de
desprover o recurso especial, que visava reformar o trancamento da acao
penal™’.

HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. APLICABILIDADE, EM SENDO IRRISORIO O VALOR
SUBTRAIDO. ORDEM CONCEDIDA.

1. O Direito Penal, como na licdo de Francisco de Assis Toledo, "(...) por
sua natureza fragmentéria, s6 vai até onde seja necessario para a protecéo
do bem juridico. Ndo se deve ocupar de bagatelas." (in Principios Basicos
de Direito Penal, Ed. Saraiva, pag. 133). 2. Cumpre, pois, para que se

possa falar em fato penalmente tipico, perquirir-se , para além da
tipicidade legal, se da conduta do agente resultou dano ou perigo

concreto relevante, de modo a lesionar ou fazer per iclitar o bem na

intensidade reclamada pelo principio da ofensividad e, acolhido na
vigente Constituicdo da Republica (artigo 98, incis o 1). 5. Ordem
concedida.

*** BRASIL, Superior Tribunal de Justica. HC 34.322/RS. Ministério Publico do Estado do Rio Grande
do Sul x Marco Antdnio Ortiz de oliveira. Relator: Luiz Vicente Cernichiarro. Orgao Julgador: Sexta

Turma. Julgamento: 02 de agosto de 1993. Publicado no DJ de 30/08/1993.

'** BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RESP 998.993/RS. Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul x Célio Mendes de Oliveira. Relator: Paulo Gallotti. Orgdo Julgador: Sexta Turma.

Julgamento: 05 de junho de 2009. Publicado no DJ de 08/06/2009.



70

O Supremo Tribunal Federal se posicionou sobre o tema no decisum RHC

81.057-SP™?, relatado pelo Ministro Sepulveda Pertence, assim ementado:

EMENTA: ARMA DE FOGO: PORTE CONSEGUE DE ARMA DE FOGO,
NO ENTANTO, DESMUNICIADA E SEM QUE O AGENTE TIVESSE, NAS
CIRCUNSTANCIAS, A PRONTA DISPONIBILIDADE DE MUNIGAO:
INTELIGENCIA DO ART. 10 DA L. 9437/97: ATIPICIDADE DO FATO:

1. Para a teoria moderna - que da realce primacial aos principios da
necessidade da incriminacdo e da lesividade do fato criminoso - o cuidar-se
de crime de mera conduta - no sentido de ndo se exigir a sua configuragéo
um resultado material exterior a agado - ndo implica admitir sua existéncia
independentemente de leséo efetiva ou potencial ao bem juridico tutelado
pela incriminacéo da hipétese de fato.

2. E raciocinio que se funda em axiomas da moderna teoria geral do
Direito Penal; para o seu acolhimento, convém frisa  r, ndo € necessario,
de logo, acatar a tese mais radical que erige a exi géncia da
ofensividade a limitagdo de raiz constitucional ao legislador, de forma
a proscrever a legitimidade da criacdo por lei de ¢ rimes de perigo
abstrato ou presumido: basta, por ora, aceita-los ¢ = omo principios
gerais contemporaneos da interpretacdo da lei penal , que hdo de
prevalecer sempre que a regra incriminadora os comp  orte.

Em recente decisdo prolatada pelo Juiz de Direito Ricardo Teixeira Lemos*>?

da 12 Vara Criminal da Comarca de Aparecida de Goiania, 0 magistrado, declarou,

de oficio, a inconstitucionalidade da chamada “Lei Seca”:

(...) Na@o fosse sO essas violagdes, mas deparo-me com outra evidente
violacéo dos direitos constitucionais, isto em face do novo texto dos artigos
165, 276, 277, 291 e 306 da Lei 11.705/08, a famigerada Lei Seca. Por
entender, como interprete maior e final da lei, logicamente se ndo houver
esgotamento das instancias recursais, que a dita lei padece de evidentes
inconstitucionalidades, dai porque entendo de oficio proceder ao seu
controle difuso para este caso que me é dado a apreciar.

Pois bem, filio-me a corrente da teoria do direito penal minimo, ou seja,
legislador ndo deve elevar a categoria de crimes aquilo que o povo pode
resolver de outra forma, € a aplicacdo do principio da adequacéo social, ou
seja, elevar a categoria de crime, com severas puni¢cdes o uso de bebidas
alcodlicas, dentre elas, é claro, a cerveja, € 0 mesmo que incriminar quem
gosta de futebol.

Registre-se, por oportuno ndo sou contra a puni¢édo de quem dirige
embriagado e causa acidentes, mas sou contra a puni  ¢do de quem
bebeu sim, socialmente, algumas cervejas com amigos e sofre as

punicbes agora apontadas na Lei 11.705/08. Pois, ba sta hoje ingerir um
copo e se dirigir sofrera os rigores da Lei Seca.

51 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RHC 81057/SP. Lourival Dantas Roteas x Ministério Publico
Federal. Relatora: Ellen Gracie. Orgdo Julgador: Sexta Turma. Julgamento: 25 de maio de 2004.
Publicado no DJ de 04/06/2004.

12 BRASIL, 12 Vara Criminal da Comarca de Aparecida de Goiania. Acdo n.° 200803829811.
Genivaldo de Almeida x Ministério Publico Federal. Julgador: Ricardo Teixeira Lemos. Julgamento:
02 de setembro de 2008. Publicado no DJ de 04 de setembro de 2008.
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Em sede de Habeas Corpus'> proferido no Tribunal de Justica do Rio de

Janeiro, Excelentissimo Senhor Desembargador de Direito Gilmar Augusto Teixeira,

entendeu por bem, conceder a ordem e consequentemente trancar acao penal, que

se discutia a matéria em questdo, com base nos seguintes fundamentos:

[...] Admitir-se que o simples fato do condutor estar com concentracdo de
alcool proibida no sangue que isto venha a ser prova de perigo concreto, ou
seja, de uma presuncdo absoluta de conducdo anormal do veiculo, é
atentar contra o principio constitucional da ofensi vidade. O direito
administrativo, que admite o perigo abstrato, ndo pode ser confundido com
o direito penal, jA agora com este constitucionalizado, onde, por forca do
inciso |, do art. 98, da Constituicdo Federal, se exige, em qualquer infracao
penal, a existéncia de uma ofensividade ao bem juridico penalmente
tutelado. Assim entendido, ha necessidade, para que haja a infracdo penal,
gue o agente esteja conduzindo o veiculo “sob a influéncia” do alcool ou de
qualquer outra substancia que determine dependéncia [...].

13 BRASIL, 82 Vara Criminal do Estado do Rio de Janeiro. HC 2009.059. 081.15. Impetrante: Ana
Claudia Malvada Marinho X Juizo de Direito da 412 vara criminal da comarca da capital. Julgador:
Gilmar Augusto Teixeira. Julgamento: 18 de novembro de 2009. Publicado no DJ de 20 de novembro

de 2009.
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CONCLUSAO

Este trabalho teve como objetivo, demonstrar a aplicacdo dos Principios da
proporcionalidade e razoabilidade na delimitacdo realizada pelo legislador, no
momento da praxis legislativa, dos chamados direitos fundamentais. Embasado na
fundamentac&o anteriormente exposta, chega-se a conclusdo que o legislador ha de
se ater Iimperiosamente a estes principios, sob pena de vicio de
inconstitucionalidade do projeto de Lei a ser promulgado.

Também sabe-se e conforme demonstrado, que os direitos fundamentais
nao sao ilimitados. Estes direitos serdo alvo de limitacdo quando forem confrontados
com outros direitos fundamentais impostos pela Constituicdo. Sdo os chamados
conflitos de direitos fundamentais.

Dessa forma, quando tais direitos de encontrarem em rota de colisdo, devera
o legislador utilizar-se da razoabilidade e ou da proporcionalidade para coordenar os
bens juridicos envolvidos em conflito, sempre preservando a busca do verdadeiro
significado da norma e da harmonia do texto constitucional com suas finalidades
essenciais. Ndo podemos eliminar a aplicacdo nem de um, nem de outro Principio,
pois 0s mesmos podem ser aplicados simultaneamente.

A promulgacao da Lei 11.705 de 2008, nesse aspecto, apesar de louvada de
grande aplicacdo social, em um contexto de dezenas de milhares de mortes
ocasionadas pela combinacao alcool e volante, mostra-se em desconformidade com
0s principios acima mencionados.

Nesse contexto, mereceu ampla analise a questao da intervencédo estatal na
vida dos individuos, especificadamente na atividade paternalista, a qual se mostra
maléfica para a sociedade, no sentido de subestimar a liberdade individual e a
autodeterminacéo das pessoas.

Dessa forma, chega-se a conclusdo de que o comportamento paternalista
do Estado deve ser um paternalismo penal moderado, com vedacfes aos excessos
legislativos. O cidaddo é capaz de saber se um, ou dois copos de cerveja podem
causar mal a si proprio ou ao préximo. Ndo € viavel, uma criminalizacdo de

determinada conduta, visando a interferéncia na vida das pessoas.
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Ainda, quanto aos excessos da lei ora em comento, manifestamente se
observa o ndo atendimento dos principios em questdo. Concordo que existe a
necessidade de punicdo para os motoristas que dirigem embriagados, mas dai a
punir, também com a mesma severidade, quem dirige apdés ingerir um mero
anticéptico bucal, ou um copo de vinho, exemplificativamente, vai uma larga
distancia.

Quando se pune a embriaguez ao volante esti se protegendo a seguranca
viaria e consequentemente a vida das pessoas. Porém, esta exposicao, este perigo,
ha de ser real, pois crime em potencial, ndo havera. E fundamental no direito penal
gue a existéncia de crime promova um minimo de lesividade ao bem juridico
protegido. O legislador penal ndo pode incriminar condutas inofensivas, aquelas que
nao geram grave lesdo ao bem juridico protegido, sob premente ofensa ao Principio
da ofensividade.

No mesmo limiar, ndo had que se falar em Acdo Criminal ou Processo
Criminal quando o motorista se recusa a realizar o teste do bafémetro. Tal garantia,
€ inerente a sua condicdo de cidaddo e é garantida pela nossa constituicdo. A
simples recusa ndo pode gerar presuncdo de que 0 mesmo se encontra em niveis
inacessiveis para dirigir, ou que o individuo estd cometendo crimes.

Conclui-se, portanto, que a Lei Seca tem sua motivacao e sua justificativa é
valida, tendo em vista tantos beneficios, como combate as mortes no transito, como
sua principal bandeira. Por outro lado, entendemos que a diminuicdo deste quadro,
seria mais efetiva com a promulgacédo de campanhas de educag¢ao ao povo, sobre
os riscos da combinacéo alcool e diregéo.

O Estado precisa desenvolver politicas de educacdo no transito e nao
simplesmente legislar de forma arbitraria e irracional. Os nimeros apresentam dados
gue as mortes ndo reduziram de modo significativo com a promulgacao da Lei, mas
sim, pela efetiva e ostensiva vigilancia através das blitz de transito.

A Lei Seca deve ser aplicada de forma que as autoridades devam estar
preparadas para realiza-las, devendo respeitar o cidaddo nos seus direitos
fundamentais. O legislador no momento da técnica legislativa h4 de estar atento
para 0s principios norteadores constitucionais, sob pena de infringir direitos

constitucionalmente consagrados.
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