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RESUMO: O Recurso Especial 1111566 criou polémica ao exige para a aplicacdo do
tipo penal previsto no artigo 306 do Cdodigo de $it@nBrasileiro seja necessario a realizacéo
de mensuracao de grau alcodlico do condutor veipaiameio do etildmetro ou de exame de
sangue de modo que se possam aferir as condigégtsctes da lei, que exigem o maximo de
seis decilitros de alcool por litro de sangue, séiedo admitidos, portanto, nenhum outro tipo
de prova. Como também foi invocado o principio titursonal de que ninguém é obrigado a
produzir prova contra si, a lei que prevé punigdanatorista embriagado ficou esvaziada. A
filosofia pode responder aos anseios da sociedaalml@Em servir de parametro para que os
magistrados possam rever tal posicionamento passandiplicar efetivamente a lei,
considerando, para tanto, a finalidade para a guaésma foi criada, qual seja, aumentar a
seguranca e a paz social, punindo exemplarmentdesqque desrespeitam a lei e colocam
em risco vidas de pessoas inocentes. Os magistrpdssuem todas as ferramentas
apropriadas para a correta interpretacdo das nowmiggmtes, ndo sendo necessario e
tampouco ldgico se fixarem em principios que visprateger aqueles que justamente
desrespeitaram o ordenamento juridico. Os granelesagores e jusfilosofos ja imaginavam
que tais situacGes poderiam ocorrer e, procurapety l6gica e pela razdo, encontrar a
solugéo apropriada de forma que a sociedade fespeitada por sua vontade e seus desejos,
obtendo do Poder Judiciario a tdo almejada presfac&dicional e conseguindo a paz social.

PALAVRAS-CHAVE: cdodigo de transito brasileiro; embriaguez; intetacdo das normas;
Recurso Especial 1111566.

ABSTRACT: The Special Appeal 1111566 created controversyrdxyuiring for the
application of criminal offense under Article 306te Brazilian Traffic Code is necessary to
perform admeasurement of alcoholic degree of theedof the vehicle through breathalyzer
or blood test so that it can assess the conditontined in the law, requiring a maximum of
6 deciliter of alcohol per liter of blood, not bgimccepted, so no other proof. As was also
invoked the constitutional principle that nobody dbliged to produce evidence against
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himself, the law provides punishment drunk driversvemptied. Philosophy can respond to
the needs of society and also serve as a parastetbat the judges may review this position
going to apply the law effectively, consideringr Bmth, the purpose for which it was created,
namely, increase security and social peace, exeiypbainish those who flout the law and
endangering lives of innocent people. The judges tall the proper tools for the correct
interpretation of rules, it is not necessary ngidal to settle on principles that seek to protect
those who rightly disregarded the law. The gregikdrs and juphilosophers have imagined
that such situations could occur, and sought, gicland reason, find the appropriate solution
so that the society was respected by his will alsddesires, giving the judiciary the long
sought adjudication and achieving social peace.

KEYWORDS: Brazilian Traffic Code; drunkenness; interpretatmf laws; Special Appeal
1111566.

INTRODUCAO

A sociedade clama cada vez mais por justica, peissente abandonada pelos
principais Poderes da Republica, que ndo consegesponder aos anseios de seus cidadaos
ja cansados de verem injusticas serem cometidas ailpados e responsaveis ndo serem
condenados, o que sem duavida colabora para quatimnsato de impunidade reine entre
todos aqueles que se interessam pelo bem estal soesperam que o Estado lhes dé a
contrapartida pela qual ofereceram sua cota daadirem prol da protecéo estatal desejada.

O que se vé atualmente no Brasil € o extremismaoegkado de direitos que garantem
a impunidade das pessoas que cometem crimes, ntag r@ossivel detectar nenhum
movimento por parte dos responsaveis pela criag@cao das leis no sentido de proteger
a sociedade como um todo. Para se aplicar a Leail Bererificado cada pormenor que a
situacao fatica dispde, de modo que seja possiveingrar qualquer obstaculo, minimo que
seja, para que os responsaveis nao tenham quades@oJustica pelos seus atos.

Em nome de principios fornecidos pelo Direito, magistrados criam verdadeiras
argumentacfes cuja extensdo légica ndo se susapmtiaas para garantir a impunidade. No
caso em tela, o Recurso Especial 1111566, utilsmw argumento que devido a estrita
legalidade das leis penais ndo € possivel admiitgger tipo de prova sobre a embriaguez
que néo a realizada pelo etildbmetro ou exame dgusartonforme previsto em lei. Ocorre
que, em virtude do principio constitucional de aueguém é obrigado a produzir prova
contra si, também é admitido que qualquer condyierseja fiscalizado se recuse a realizar
quaisquer dos dois exames, ou seja, estd se amdoizque o condutor possa dirigir

embriagado. N&o ha outra ilacdo a que se possarcheg



Serd que atualmente ndo passa o Direito brasi@irouma exacerbacdo de alguns
principios, como o da estrita legalidade e de ad@erfprova contra si, sem realizar o devido
sopesamento com os demais principios legais? & geet o Direito deve atuar no sentido de
proteger a minoria, haja vista que a vontade damaanem sempre € a correta, mas, sera que
no caso em tela ndo se esta justamente protegecwtwdata ilicita em detrimento do clamor
da sociedade? O gue deve ter maior peso, a immlenita motorista embriagado ou a devida
protecao estatal aos demais cidadaos que respeeitifh

O presente artigo pretende fazer uma critica as@deotxarada no Recurso Especial
1111566, buscando, por meio do método indutivo-tilealichegar a conclusdo de que o
disposto no artigo 306 do Cdadigo de Transito Beasilé suficientemente claro para punir 0s
condutores que forem flagrados dirigindo em esti@mlembriaguez. O objetivo é realizar um
estudo filoséfico sobre as motivacbes das decigbdiciais, como sado realizadas as
interpretac6es das normas juridicas e como essega® deveria ser feito de modo que a
sociedade também pudesse ser beneficiada, ndosapenandividuo que busca possiveis
brechas na lei para que possa sair impune de sétosdAssim, o magistrado deve levar em
consideracao a finalidade com a qual a norma fadar fornecendo uma resposta aos anseios

da sociedade que espera a efetivacao da Justigaveda punicdo dos culpados.

O RECURSO ESPECIAL 1111566: O CASO CONCRETO

Para melhor compreensdo do tema, imprescindivelosbecer o teor do Recurso
Especial em tela. No referido recurso que foi peto no Superior Tribunal de Justica, o
Ministério Publico do Distrito Federal se opds &is& do Tribunal de Justica do Distrito
Federal, que beneficiou motorista que ndo se su#hmab teste do etildbmetro (vulgo
bafémetro), porque na ocasiao o exame nao foiaaferpelos policiais presentes na autuacao.
O motorista em questao se envolveu em acidentédsito em marco de 2008, quando a Lei
11.705/08 (conhecida popularmente como “Lei Seaaijla ndo estava em vigor, sendo que
entdo foi encaminhado ao Instituto Médico Legatjeonm teste clinico confirmou o estado
de embriaguez.

O motorista foi entdo denunciado pelo MinistéridR@ com base no artigo 306 do
Cddigo de Transito Brasileiro, sendo que consegumancamento da agédo penal, por meio de
habeas corpus, cujo teor principal foi a alegac&o qde n&do restou comprovada a
concentracdo de alcool exigida pela nova redacéoodaa trazida pela Lei 11.705/08. O

tribunal do Distrito Federal entendeu que a leianeeria mais benéfica para o réu, ja que



impde critério mais rigido para a verificacdo dabeaguez, devendo entdo ser aplicada a
fatos anteriores a sua vigéncia.

O Ministério Publico interpds recurso especial camintencdo de modificar o
entendimento exarado pelo Tribunal do Distrito Faldecom a argumentacdo de que a
modificacdo realizada no artigo 306 do Cédigo dansito Brasileiro, de critérios objetivando
a concentracdo de seis decigramas de alcool pordé sangue ndo significa em nenhuma
hipétese que houve abrandamento da norma pen#r-Bexia de mera dificuldade adicional
para a comprovacdo da denuncia. Alegou que € faariente possivel estabelecer a
comprovacdo do estado de embriaguez por outrossngpie também sdo considerados
idébneos. Sendo, inclusive, no caso em tela, queame clinico realizado por perito médico é
totalmente habil para a devida comprovacdo, hapaviestarem presentes meétodos
cientificamente comprovados para atestar a coraggurde alcool no sangue superior ao
exigido pela legislacédo em questéo.

Em julgamento apertado que foi desempatado petmd®timinerva da ministra Maria
Thereza de Assis Moura, presidente da TerceiraoSec&uperior Tribunal de Justica definiu
que apenas o teste do etildmetro ou 0 exame deasguglem atestar e comprovar o grau de
embriaguez do motorista para desencadear uma agab ponforme previsto em lei.

A maioria dos ministros decidiu que a Lei 11.705i@ixe critério objetivo para a
caracterizacdo do crime de embriaguez, que esf&dgo no artigo 306 do Cdédigo de
Transito Brasileiro. Assim, necessario se faz a ponacdo de que o motorista esteja
dirigindo sob influéncia de ao menos seis decigead®alcool por litro de sangue, conforme
prevé a lei. Tal quantitativo nominal s6 poderia &estado pelo exame de sangue ou pelo
teste do etildbmetro, segundo dispde o Decreto B838&jue disciplinou a margem de
tolerancia de alcool no sangue e a equivaléncigpgde ser aplicada entre os dois testes.

Segundo a ministra Maria Thereza de Assis Moutipam penal em debate é
fechado, exigindo determinada quantidade de alnoosangue explicitamente, portanto, a
menos que a lei seja modificada, ndo ha como unfijonar a sua convic¢ao sendo contrario
ao que diz a propria lei, ou seja, nenhum outroodwtseria capaz de cumprir com as
exigéncias legais.

Ha de se fazer uma analise se a decisdo tomanl&ppeérior Tribunal de Justica foi a
mais acertada, ndo so diante do caso concretongdibea mas também diante de um contexto

social no qual se clama por mais efetividade dagpla nossos tribunais superiores.



A CRISE NA INTERPRETACAO DAS LEIS

Por 6bvio que os cddigos e leis do mundo juridi&o estdo aptos a prever e, portanto,
suprir tudo o que a sociedade demanda, até porgueassivel ao Direito acompanhar ao
mesmo passo a evolugdo social e seus desmembramento

Conforme leciona Miguel Reale, a partir do momeque houve a ruptura entre a lei e
o fato social, como resultado evidente do crescimpaopulacional e também do impacto de
forcas externas ao Direito, como por exemplo, t&sie econdmicas, tornou-se imperativo
encontrar outras solugdes para a devida inter@etdgs normas, assim, conforme também ja
outrora anunciado por Rudolf von Jhering, ha quéasetencéo ao problema fito°.

Nesse interim, restou evidente que os métodogiadis de interpretacdo, como o
gramatical, o histdérico-dogmatico e o logico-sistéioo j4 ndo eram suficientes. Tais
métodos se mostravam insuficientes para dar a sespolequada as exigéncias sociais por
meio da legislacdo vigente. O magistrado, € clado,tem como esperar a atuacdo do Poder
Legislativo sobre determinado assunto para entéioupciar sua sentenca. De fato, deve este
se atentar aos fatos apresentados e aplicar a ferma que atenda a todos os requisitos com
os quais foi criada e também respeitando seusiatget

A interpretacdo do Direito, portanto, deve regedt norma positivada, vigente, mas
ndo pode em hipétese alguma desrespeitar o semiourAacriacdo de uma sociedade justa
perpassa a adequacao correta da subsuncao leggypodéndo haver a aplicacdo de penas
mais severas do que o previsto, mas tambéem naodeéeaque seja usado o rigor
interpretativo para abrandar a aplicacdo da nofesta forma, o uso da hermenéutica se
mostra devidamente acertado, pois demonstra aypagéo efetiva com a sociedade e revela
que a efetivacdo do Direito vai além da norma posta

Hans Kelsen pondera ao analisar criticamentemadt

Se com ‘“validade” se quer dizer dever-ser, entdei,ai.e, a norma primaria, é
diretamente valida apenas para o 6rgdo que deweitaxe sangdo. Apenas quando
se faz uso de normas secundarias na nogédo deglee & sujeito “deve” evitar o
delito e executar o dever juridico, e, desse maddiretamente a lei adquire
validade também para o sujeito. Apenas o 6rgao ,pedtitamente falando,
“obedecer” ou “desobedecer” a norma juridica, aecatar ou deixar de executar a
sanc¢ao estipulada, tal como ordinariamente usadaém, as expressdes “obedecer
a norma” e “desobedecer a norma” referem-se a ¢ardhusujeito. O sujeito pode
“obedecer” ou “desobedecer” apenas a norma sedand® sustentamos o modo
comum da expressdo, segundo o0 sujeito obedece eabettece a lei, é
(recomendavel) dizer que 6rgdo “aplica” ou “naocicil a lei. Apenas adotando
alguma distingdo terminoldgica de tal tipo serecsyzazes de perceber com clareza
a diferenca entre a relacdo da lei com o sujeitdelinquente potencial, e sua

¥ REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sdaulbo: Saraiva, 2002. p. 426 e 427.



relagdo com o 6rgdo. Na medida em que compreendparogi a norma juridica
primaria genuina, a lei é eficaz se for aplicada pegao — se o 6rgdo executar a
sancdo. E o 6rgdo tem de aplicar a lei precisamenteaso em que 0 sujeito
desobedece a lei: esse é o0 caso para qual foulestipa sancao. Existe, contudo,
certa conexdo entre obediéncia efetiva e aplicafgiiva do Direitd.

Margarida Maria Lacombe Camargo aprofundando asatede Kelsen estabelece que
o Direito basta por si s6 e independe de outrascicié para ter efetividade e controlar a
sociedade:

Kelsen isola do Direito qualquer indagacéo do tjpem fez a norma, por que a fez,
guais os interesses ou valores que encerra efs, gggundo ele, tais questdes
pertencem ao campo de considerag¢des proprio deiipalitica, da psicologia, da

ética ou da sociologia. O fundamento de validad®iuleito ndo esta, para Kelsen,

na origem ou na fundamentacéo social do ato, m@sdmia norma (superior) que

0 autoriza, ou melhor, na norma que o prescrev@nmigara efeitos metodoldgicos,

o direito, como norma ou ordenamento juridico emese em si, prevendo e

controlando a sua prépria existéncia, bastandaresing.

O positivismo assim entra em crise, pois ndo perraitabertura devida para a
discusséo do caso concreto, limitando-se ao coateddrito. Por sua vez, o juiz ndo pode
deixar de exarar a sentenca se encontrar uma lacungsmo uma obscuridade na lei. No
entanto, esta determinacdo na qual o magistradgaolor estq a sentenciar ndo o autoriza a
usar de artificios ou mesmo de preceitos parazegadua sentenca.

A Escola da Exegese, ja superada no Direito apavé que a norma deva ser
aplicada estritamente conforme disposta em su#éa&gmis se amolda perfeitamente ao caso
concreto. O problema foi resolvido justamente corsuperacdo de tal tese, levando em
consideragao a intencdo do legislador, que confaroheca Miguel Reale, “abandona-se a
colocacao puramente logico-analitica do probleraga ge recorrer a um elemento empirico,
metanormativo, ou metalegdi” Devido a dificuldade intrinseca de se colocarpeética a
reconstituicdo das intencées de um legislador dea@poca, langou-se uma nova técnica
interpretativa, conforme ensina Reale:

Dai o progresso que logo depois se operou na tedmierpretativa, no sentido de
ser a lei interpretada, ndo segundo a intenca@imecesumida do legislador, mas
sim de conformidade com aquela intencéo que oldelgs teriaseestivesse vivendo
em nosso tempo: - o ficcionalismo pragmatico irdegrse, desse modo, nas raizes
da problematica interpretativa.

Note-se como o problema se tornava cada vez maiplego. Ndo mais a lei na sua
pura forca logica, como a Escola da Exegese pretande inicio, mas ¢&ei
acomodada ao fat@través de um trabalho de enriquecimento de seemn Para
preencher as necessidades ndo previstas, facskae® intérprete completar o
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contetdo da regra com um trabalho que se chamointelgretacdo histérico-
evolutiva

O Direito ndo pode ser indiferente aos valoreshe@m comum, a justica, pois isso &
um erro fatal que sera cometido com aqueles qus namiessitam do ordenamento juridico.
Assim, o juiz para conceber uma boa decisdo juddeve levar em consideragdo e
reconhecer o sentido historico e o valor da libéedda justica, colocando-se entdo na devida
sintonia com 0 que a sociedade quer como destirgospanesma.

Clovis Bevildqua corrobora sobre o tema: “A apjé@ da lei seguird a marcha dos
fenbmenos sociais, recebera continuamente, vidsgiracdo do meio ambiente e podera
produzir a maior soma possivel de energia juridica”

O Direito ndo € um fendbmeno apartado da vida katassociedade. Nada mais natural
entdo que uma vez que os fatos ou a situacao nm dpieeito exerce sua disciplina mudem,
também seja modificada a interpretacdo da normatalfeita, é possivel afirmar que a lei
vive da forma, ja o Direito vive da matéria, de ssavimento constante, dinamico e perpétuo.
A ilacdo a que se chega, portanto, € reveladaaorcb Montoro: “Ordem juridica € conceito
formal, Direito é conceito materiaf. O Direito deve ser encarado como o pensamento, a
esséncia, a ética de tudo aquilo que efetivamesrtgo@e a ordem juridica. Mesmo que o
Direito varie de acordo com o tempo e o espacarad permanecera invariavel. Ora, lei
nada mais € do que o produto de uma atividadeldéges enquanto que o Direito € produto
da funcéo jurisdicional. O Direito, portanto, elktage de ser estatico, na verdade é revelado
como um continuo “vir a ser”

A interpretacdo das normas ndo € uma exclusividademagistrados, ndo se tratando
em hipotese alguma de um monopodlio detido por eptas elas também séo interpretadas

pela realidade e pela sociedade, conforme ensiea Rérbele:

[...] a vinculacéo judicial a lei e a independéruissoal e funcional dos juizes ndo
podem escamotear o fato de que o juiz interpr&arsstituicdo na esfera publica e
na realidade. Seria erréneo reconhecer as inflaénas expectativas, as obrigacdes
sociais a que estao submetidos os juizes apenas aspecto de uma ameaca a sua
independéncia. Essas influéncias contém tambémpame de legitimacéo e evitam
o livre arbitrio da interpretacdo judicial. A gatianda independéncia dos juizes
somente é toleravel porque outras funcdes estataisesfera publica pluralista
fornecem material para a i

" BEVILAQUA, Clévis. Teoria Geral do Direito Civil72 Edicdo. Atualizada por Achilles Bevilaqua e dsai
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E patente que a realidade atua decisivamente sohmematividade, deste modo, o
intérprete deve amoldar o aparato normativo acdiheas demandas da vida, assim,
permitindo que exercam sua saudavel influéncianaobr outra via, estara ao mesmo tempo
imprimindo na realidade o que ha de intransigiaeharmatividade.

O magistrado deve entdo estar impregnado de #idacrperfazendo a reflexédo
filoséfica que visa resgatar o sentido do mundotigoto, ndo pode ser meramente técnico vez
que o desenvolvimento da técnica é a razao instmatenas a desejada é a razao vital,
permeada de racionalidade ético-politica, permitigde o homem tenha uma compreensao

critica do mundo no qual vive, conforme as paladea®workin:

Juizes diferentes pertencem a tradi¢des polititeedtes e antagobnicas, e a lamina
das interpretacbes de diferentes juizes esta affafa diferentes ideologias.
Tampouco isso é deploravel. Ao contrario, o dirgjsmha em poder quando se
mostra sensivel as friccbes e tensdes de suas fareectuais-

Toda e qualquer decisdo tomada pelos magistramgre sera dificil. Assim, antes de
exarar a sentenca, deve o magistrado pensar cntmasmo, pois por meio desta reflexéo
podera medir a paz interior que esta lhe trardbérdade de acdo do magistrado ndo consiste
em uma forma desenfreada de sua discricionariedadgyouco também pode a lei ser
opressiva. O que resta, dessa forma, é que apemgExiades que tenham incorporadas em si
0 objetivo real do mundo juridico, ou seja, ao lmEmmum, corresponderdo de fato a esséncia
moral da normatividade que garantirdo sua estaloiéid

O direito ndo é algo realizado apenas pelo Podsgjislativo, mas também pelo

proprio Poder Judiciario, conforme as licdes deldanide Castro:

Ainda é enigmatica a razdo pela qual todas esgasslirrecusaveis vém passando
despercebidas no mundo juridico, e tanto se hagggado a conviccdo errbnea de
gue s legislador faz o direito, e ndo o juiz, pEte vem ha séculos fazendo direito
sem saber, como se vé desta brilhantissima pagifedard: “nossos magistrados
(e o digo com a respeitosa simpatia inspirada pglgha participacdo na vida
forense) tém o temperamento desses velhos criagldandilias aristocraticas, aos
guais nenhuma Declaracdo de Direitos do Homem ganwiseguira convencer do
principio da igualdade civil. A Lei e o Parlamers® Ihes afiguram em plano tdo
elevado que néo entra em seus célculos competiretesn basta-lhes desentranhar
religiosamente os mistérios de suas inten¢des.iz) driando o direito, fazendo-o,
cometeria crime de lesa-majestade. A lei é a leiParlamento o seu profeta! A lei
€ a fonte de todo o direito, e todo o direito estdei, ndo ha direito, a ndo ser na lei.
O Parlamento € onipotente e a sua vontade é adedmala Justica, e a Justica ndo é
sendo a execucdo da vontade do parlamentar. Néodith que ndo seja o direito
legislativo, e esta expressdo € uma tautologia; onem pode haver direito
judicial, e esta expressao seria contraditdriata lEsa mentalidade sempre reinante,
e 0 erro que combato constantemente e que, podedtiz encontro em todas as
curvas do meu caminho. Trata-se de erro, ndo gsdfico, como constitucional,
uma falsa concepcéo da separacgéo dos pdtleres

2 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traduc&o differson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 111.
12 CASTRO, Amilcar de. Direito internacional privads. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p.etkeq



Miguel Reale também corrobora com tal entendimeditendo que é necessaria a
devida interpretacdo da norma ao ser aplicadapdwiama harmonia na integragéo entre a
letra e 0 sentido, assim a letra pode ganhar altAejada elasticidade e plasticidade sem que

com isso haja prejuizo no sentido:

Nao ha norma sem que haja interpretacdo. Resutite dato que, ao procurar

compreender a norma juridica, ou seja, ao quer¢errdmar o alcance da

prescritividade valorada inerente a férmula ledaetivada, o intérprete refaz, de
certa forma, o caminho do legislador, vai da noandato, mas tendo presente os
fatos e valores que condicionaram 0 aparecimergtadbem como fatos e valores
supervenientéd

O raciocinio juridico se desenvolve e cresce peiorda teoria da argumentacgéo e da
demonstracdo. A teoria da demonstracdo se da p@ dee raciocinios légico-formais
enquanto que a teoria da argumentacdo se da p@cirags persuasivos, ou seja, de
racionalidade critica de modo que suscite a adésaioteligéncias para as teses que estdo em
discusséo, fazendo florescer e crescer o papehtiich e da razao pratica.

O magistrado ao proferir seu julgamento o faz es dnomentos distintos: no
primeiro ha um prejulgamento de forma que sejaipekantever as condicbes que permitirdo
fundamentar racionalmente a decisdo; no segundoemonina a argumentacdo que permite
demonstrar a decisao em si. Isso nao quer dizeo guilgamento aconteca em dois momentos
distintos, estes momentos acontecem apenas no péaceogico e l6gico, com uma juncao
entre estes, desta interacdo ha a dialética, jagaeionalidade do juiz ndo € um produto da
l6gica formal, dessa forma o magistrado evita aeneaizacdo de decisdes injustas, sendo que
também constréi 0 seu discurso de modo que posBantmr e dissuadir quaisquer
argumentos que sejam contrarios aos*$eus

Cada magistrado reane uma experiéncia Unica de wgkim como cada individuo,
cada ser humano. Dessa feita, cada qual tem uridcete liberdade e justica proprios,
porém, ndo pode levar em consideracdo tdo somermigd@ia convicgdo descartando
completamente a opinido da propria sociedade, Wigja que esta espera a justica ser
realizada pelas maos do juiz, revelando em totifplde o alcance das normas juridicas
vigentes, prestando um servico ao qual se espste, agio podendo levar a literalidade da lei
ao extremo de forma que ndo seja possivel atermeraaseios da populacdo. A estrita
legalidade deve ser analisada com extrema capt@t@nto, e ser usada apenas em casos nos

13 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direitoit&cao Atual. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 113.
1 FIUZA, César. FREIRE DE SA, Maria de Fatima de.\NgS, Bruno Torquato de Oliveira. Direito Civil.
Atualidades. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2005196 e 197.



quais seja razoavel esperar que a sociedade go@eiem posicionamento dos tribunais
justamente no sentido de que seja necesséarioapioacao e ndo o contrario.

INTERPRETACAO DAS NORMAS E A ESTRITA LEGALIDADE

O Direito Penal, dentre todos os ramos do diréitsem davida, o mais contundente e
incisivo de controle social, haja vista que a sarmgnal atinge um dos valores fundamentais
do homem: a liberdade. Desse modo fica clara acppagdo dos doutrinadores penalistas
quanto a temeraria amplitude do Direito Penal, asmo tempo em que também predomina
uma certeza de que tal amplitude deve ser minirastengir-se a estrita legalidade.

No REsp em analise no presente artigo, foi resdala constitucionalidade da atitude
do motorista que se recusa a se submeter ao testdemia, seja por meio do etilébmetro ou
por meio do exame de sangue, em virtude do primalpi ndo autoincriminacdo, vez que
ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo

Levando em consideracdo a objetividade do tipalpeanstante do artigo 306 do
Caodigo de Transito Brasileiro, foi considerada méasivel a utilizacdo de quaisquer outros
meios de prova uma vez que o condutor do veiculbatese recusado a realizar o teste de
alcoolemia pelo etildmetro ou exame de sangue.

O limite de seis decigramas de alcool por litro séegue mencionado na lei foi
considerado um elemento objetivo do tipo penabéapto, ndo é cabivel a sua relativizacéo.
A argumentacao continuou no sentido de que naode adequar a lei a fins diversos, e que
nao se podem ferir quaisquer direitos do cidadamqyeode fato o transformaria em réu por
uma conduta ndo prevista na lei.

A legalidade pode ser entendida como estado garighois ilustra a necessidade de o
Estado Democratico de Direito ser orientado petasnas em sentido estrito, que por meio
destas manifesta a vontade popular, positivadateriml&ada em um molde prescritivo claro,
limpido e analitico, ap0s serem votadas e aprovpdaseus representantes devidamente
eleitos. Da conceituacéo de lei e de sua necess@ageavancia, legalidade, deriva a nogéao de
existéncia de um pilar mestre, uma verdadeira stzi@&o do sistema juridico, que tem como
determinacdo ser imprescindivel a observancia gentaldes prescritivos, para que seja
possivel a manutencdo da ordem publica e tambémermcestar social.

Assim, a nocdo que se extrai de Estado Democréec®ireito esta intimamente
associada com a nocéao do principio da legalidadesua concepc¢ao de necessidade estatal de

positivacdo e observancia, ndo so6 pelo povo, nmaisémn pelo préprio Estado.



A lei, sob o escudo de esta instituicdo principgiala idealizada como legalidade,
apresenta a imprescindivel funcdo de estabeledkcito, em outras palavras, descreve a
conduta humana que nédo é desejada pela sociedadm efeito, faz aparecer a tipificacao
legal, que no direito penal podem ser concebidosocos tipos incriminadores e no direito
administrativo como os tipos proibitivos.

Como argumentado, com um viés no principio da segarjuridica pode-se concluir
que a necessidade de ser o ilicito descrito emri@io conceito de tipo legal e, com efeito,
uma nocao tipica de principio a ele vinculado, ge#, o principio da tipicidade. O principio
da tipicidade preceitua que a descricdo realizagla fei deva ser taxativa, analitica,
materializando a nogdo de proibicdo afirmada petado. Portanto, a lei, o principio da
legalidade e também o principio da taxatividade e de outras normas de garantias
fundamentais do individuo, séo pilares orientaddcedireito de punir estatal.

N&o resta duvida, portanto, a importancia de serimfa necessidade de uma
tipificacdo taxativa, que descreva totalmente alatmilicita, que faca isso analiticamente, de
forma inteligivel, completa, sem nenhuma omiss@scoridade ou mesmo vaguidades de
termos léxicos e gramaticais. Assim apresentagg@cipio da taxatividade.

Desta forma, a criacdo de uma conduta proibida, dpweria ser assinalada na
taxatividade, por vezes € comprometida pela deésrrigrecaria, até mesmo de dificil
compreensao, do tipo proibitivo, o que permite igtércia de infragcdes que tenham redacoes
imprecisas, abertas, vagas, incompletas ou obscguasficam conhecidas como os tipos
indeterminados, que ndo podem ser confundidas saipas com elementos normativos e 0s
tipos proibitivos em branco. Estes dois Ultimos &m nenhum comprometimento em sua
taxatividade, assim deve o intérprete e tambénlicaalpr do direito se valer da interpretacao
sisteméatica, levando em consideracdo, inobstantepraplementacdo taxativa do tipo,
existente em outras normas que estejam a eleoptaias.

Nesse interim, temos que o uso do Direito tem cametivo possibilitar a boa
convivéncia entre os seres humanos. Desta fornegpade ser permitida uma formulagéo do
direito de maneira arbitraria, o que estabeleagrigositivismo juridico estrito ou mesmo um
decisionismo politico. O uso do Direito esta amdiga principios supra-positivos que servem
justamente para servir de base e sustentar stiaieigide.

Ora, os principios do Direito exigem uma adequagderna do direito do sujeito com
todas as condicfes que possibilitam sua coexistémiversal com seus demais pares. Nos

momentos que tal orientacdo ndo é observada, augendo néo for possivel fazer uso da



liberdade respeitando-se o alheio, entdo a inpustid imperado sobre o direito do sujeito. E
uma simples questao de conformidade a lei que i@por

Assim, se afigura que “o procedimento seguido pantknaDoutrina do Direito &
caracteristico de toda a sua filosofia praticapmendo ultimamente ao imperativo categorico
da razdo e as suas consequéncias praticas e sedrcacaso da doutrina do direito, ao
postulado juridico da razéo pratica puta”Para Kant, jamais a legalidade sera resumida a

uma moralidade crua, assim também pensa Heck:

Deveres de direito constitueaffici debiti, isto é, sdo obrigacbes oriundas de um
direito alheio. O objeto de todo dever de direitonga acdo a qual alguém pode ser
obrigado por algum outro com vistas ao direito stip) que cabe ao Ultimo com
base na lei geral do diretfo

A filosofia do direito proferida por Kant ndo é ramente uma critica pratica da razéo,
embora conjeturasse objetivamente seus conhecimemista filosofia desenvolve um
conceito racional de direito, que tem desta forpaaa a legislacdo positiva, o significado de
um supremo padrdo de medida critico-normativo. @ceibo de direito, assim, é puro, no
entanto, pressuposto na praxis. Assim, o filos@o 'm como projetar nenhum sistema de
direito que seja completo.

O direito sem duvida alguma integra o sistema mohkahbas as legislacdes de
liberdade, a ética e o direito, sdo informadageaettvamente, pelo imperativo categorico e
também pela lei juridica. Contudo, ambas estdaméghaeis ao principio moral. Nesse sentido,
a obrigatoriedade dos deveres nas duas legislacibge na razéo pratica e se manifesta por
meio de tais imperativos de acdo. SO que a esterdaghlidade pode e deve fazer uso da
coercao para manter a liberdade universal, restaledse modo, a esfera moral, a autocoacéo
como condi¢ao necessaria e imprescindivel parga ét

Por se tratar de um formalismo, pode parecer @eeha distincdo material entre
direito e ética. A possivel distincdo a primeirstaientre os dois tipos de lei moral é formal.

A distincdo se apresenta quando ao mobil da acao.

A mera concordancia ou discrepancia de uma acéoactai) sem ter em conta 0s
mobeis da mesma, se chama de legalidade (confatentam a lei), mas aquela em
que a ideia de dever segundo a lei é, por suaovezobil da acdo, se chama de
moralidade (eticidade) da mestha

A legislacdo do direito s6 é possivel para leigaisoque se referem ao arbitrio

exterior das pessoas e, por outro lado, s6 é mendémpossivel se tiver leis universais da

> HOFFE, Otfried. Justica politica: fundamentacdad® filosofia critica do Direito e do Estado. $&aulo:
Martins Fontes, 2001. p. 69.

® HECK, J. N. A dupla legislacdo e a classificac@ie deveres em Kant. In: Justica e politica: homemag
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" KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Traduid Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2003. p. 89.



liberdade. Em Kant cada obrigac&o juridica corradpca um dever da legislagéo ética. E o
agir movido pelo simples dever sempre que naoiexista motivacao externa eficaz.

No plano ético, a acdo nao € realizada tdo sonventerme o dever, mas por dever,
em outras palavras, o mobil € incluido na lei, @elonque a acao executada é transcorrida por
uma vontade imanente que estimula tal ato. No plandireito, admite-se um mébil diferente
da ideia do dever, sem interessar-se pela conatedén ndo da agéo a lei, ou seja, ndo se
levando em conta o mobil.

A partir do momento no qual a razdo, com sua cdpdei de regramento, é tomada
como objeto de uma legalidade que abrange todobit@pratico, a assim chamada liberdade
interna ndo tem mais condi¢cdes para idealizar ivegaénte a legalidade em face da
moralidade. Assim, deveres éticos tornam-se dggito baixo do pano.

A legalidade estrita ndo pode ser usada comorioritéterpretativo para superar as
guestbes de moralidade e ética e também suplamtesajo do legislador e da sociedade na
criagdo da norma. No caso em tela, uma simplagdeito artigo 306 do Codigo de Transito
Brasileiro ja é suficiente para a perfeita compsé@erde que é crime dirigir embriagado.

A estrita legalidade, por exemplo, é deixada de laos casos tratados como “crimes
de bagatela” ou principio da insignificAncia, nogaig o acusado € absolvido pela
insignificancia do ato em si, deixando de se aplicéetra da lei. A simples aplicacdo deste
principio exige uma extrapolacdo do que estd asttevem lei, justamente em sentido
contrario ao almejado pelo legislador, que naodealquer previsdo de situacdes com as
quais haveria essa excecao para 0 cometimentanaescr

No entanto, a positivacao da afericdo alcodlicanpeio do etildmetro ou do exame de
sangue, ndo deve ser entendida como a Unica sghosiivel para a devida verificagdo do
estado de embriaguez do condutor. A norma devensapretada utilizando da razéo, de
critérios morais e éticos, preservando tambémisafidade, o desejo do legislador e também
da sociedade, impondo assim o carater de justie® @sperado da norma positiva.

Ademais, seguindo a légica da interpretacdo désebtgalidade, ndo se poderia nem
mesmo aceitar o Decreto 6.488/08 que faz a equipardo exame de sangue a afericao
obtida por meio do etilébmetro, ja& que apenas @neisentido estrito dispde de legitimacéo
constitucional para realizar a tipificacdo e defapiio de infragbes maximas. No minimo,
entdo, esta se a conviver com um paradoxo intetpret

A seguranca juridica somente é alcancada quandam@r conhece de anteméo a
reacao do Estado para uma sua determinada cosdulte liberdade se, além da consciéncia

interna, houver o conhecimento da norma. Aqueleignera como ha de se conduzir e de se



comportar, ndo pode conduzir-se livremente. Nalibkeédade sem ciéncia prévia da ilicitude.
No entanto, essas afirmac¢des devem ser aplicadasaomdente a um unico individuo, mas
também a toda a sociedade, ja que esta, conheaeldieterminada norma, espera assegurar
sua liberdade em contraposicdo a de um individustainente por saber que a lei sera
cumprida, com a devida interpretacdo que venhatisfasger o anseio social de ética e
moralidade.

CONCLUSOES

A interpretacdo das normas penais ndo pode efgiita a motivacdo exacerbada da
estrita legalidade, mas deve sim devem ser utdizaditérios praticos, inclusive de regras de
experiéncia, de modo que o magistrado possa egasadecisdo de modo que a legislacéo
encontre sua aplicacdo e assim complete seu pmlnoigetivo. A moralidade e a ética
também devem estar presentes quando da interpyea¢dmbém a finalidade com a qual o
legislador criou a norma e o0 que a sociedade espena seu devido cumprimento.

N&o ha que se falar em critérios temporais pastHigar a ndo utilizacdo dos critérios
de finalidade para a interpretacdo da lei pengh hista que o objetivo principal de tais
normas é a protecdo da sociedade e ndo de umduadivA relacdo da norma para com uma
Unica pessoa € justamente o critério de punicé@sqra aplicado quando do amoldamento da
norma ao fato do caso concreto.

No caso do Recurso Especial 1111566, inclusiestrita legalidade imp&e até mesmo
um paradoxo interpretativo, vez que o Decreto gueafequiparagdo do exame de sangue ao
uso do etilbmetro ndo obedece aos preceitos aacistiiais, caracterizando assim, no
minimo, uma tensdo explicita dentro da l6gica palel foi utilizada como método
interpretativo para a ndo aplicacao do Cadigo Raaside Transito.

O positivismo néo pode e ndo deve ser levado iere® de modo que o julgamento
do caso concreto sé seja possivel por meio daeesiplicacdo da lei escrita, até mesmo
porque diante de tal possibilidade, que remontdeapo do Cdédigo de Napoledo, estara
abrindo-se a janela para uma efetiva ruptura sodiaseminando-se ndo a esperada paz
social, mas injusticas que atingirdo ndo so6 o iddiv, mas também toda a sociedade.

Para atender o desejo da sociedade, a norma devwgtespretada de modo que seja
possivel a responsabilizacdo do agente criminosstadeita, na questdo do artigo 306 do
Caodigo de Transito Brasileiro, a disposicédo de degramas de teor alcodlico por litro de

sangue e a estipulacdo da utilizacdo do etilometrodo exame de sangue para tal



comprovacdo, devem ser encaradas como um requigximo permitido de &lcool para a
admissibilidade para a aplicacdo do tipo penalceanéontréario. E perfeitamente possivel que
outros meétodos sejam utilizados para a detecca@ndariaguez do condutor veicular.
Ademais, ndo € légico nem razoavel admitir, pomgxe, que uma pessoa ao ser abordada
em fiscalizacdo policial, que ndo consegue nem mesndar corretamente devido ao seu
grau etilico, consiga sua absolvi¢cdo na justicaap@orque se recusou a fazer o teste com o
etildbmetro ou o exame de sangue, invocando o pimcbnstitucional de ndo produzir provas
contra si. Ora, o depoimento dos policiais, testdms ou mesmo exame clinico realizado
por perito médico é meio habil para a producéo m&gs necessarias para comprovar o
desrespeito para com a norma.

A deciséo, portanto, constante do Recurso Espegjal comentado, diverge da
realidade, contraria o espirito pelo qual foi cdnda a Lei 11.705/08, conhecida como Lei
Seca, que procurou endurecer a punibilidade detores que ndo se preocupam com o bem
maior protegido pelo ordenamento juridico, quabssja prépria vida e também de seus
pares.

A logica utilizada pelos doutos julgadores careeerazdo, afronta os principios
morais e éticos pelos quais a sociedade espera dustica seja guiada, confiando que sua
vontade seja respeitada justamente por aquelesigia ge espera esteja a servico do bem
comum, objetivando claramente a paz social.

A aplicacao do principio da estrita legalidadeaendo producdo de provas contra si
sem a possibilidade de sopesamento diante de ingnuertros principios orientadores do
ordenamento juridico tdo pouco é razoavel. A l6gi@arazao urgem que seja estabelecido o
devido equilibrio entre estes, de modo que nadotaexapenas protecdo as pessoas que
cometem crimes e buscam “brechas” na lei para guaanecam impunes.

A sociedade, cumpridora de seus deveres, que t@g®leis, deve ter uma protecao
ainda maior do ordenamento juridico, gozando adsiprivilégios que devem ser levados em
conta quando da aplicacdo da norma ao caso consugterando o interesse de um individuo
que quer apenas se ver livre de uma punicéo justarpelo descumprimento da lei, mas que
devido a uma possivel ma técnica legislativa pazaagéo do texto escrito possibilita assim
um verdadeiro escapismo ao Direito Penal. E justéensessa questio que se vislumbra que a
legalidade estrita quando exacerbada é nociva @&dsate, pois livra o infrator de sua
puni¢cdo, mas conjuntamente pune todos os demaidand.

Em que pese os argumentos apresentados, a sajuedse vislumbra, ao menos

momentaneamente, € a criagdo de nova norma quefiqgnednovamente o Cdédigo de



Transito Brasileiro, determinando inequivocamenie Q motorista flagrado com qualquer

teor alcodlico seja exemplarmente punido, bastgata a comprovacdo qualquer meio de
prova admitido em direito, assim, ndo se permgué o magistrado exerca qualquer forma de
interpretacdo que seja favoravel aos criminosos.

O sentimento que predomina hoje no pais é justampr impera a impunidade, algo
inaceitavel em qualquer sociedade que se diz gygaltaEstado Democratico de Direito. A
razao, a ética e a moral devem estar acima deugrgbgincipio que possa ser utilizado como
meio de defesa para criminosos que ndo se impartamo bem estar social. Os principios
protetores da sociedade em geral ao serem sopedades) estar um degrau acima dos

demais previstos no ordenamento juridico pétrio.
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