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Fabio Osorio: O problema nédo esta na Lel Seca, masem sua
inter pretacao

No direito sancionador como um todo, vigora o principio datipicidade estrita, correlata ao devido
processo legal e ao principio de interdicdo a arbitrariedade dos Poderes Publicos. Essa tipicidade esta
longe de confundir-se com interpretacéo |6gico-gramatical. Asteorias linguisticas ja sepultaram
gualquer possibilidade de prevaléncia do sentido meramente literal das palavras em detrimento de
significantes mais amplos. Asleis sdo feitas de palavras e traduzem um discurso. Dai arazéo pelaqual
devem ser (re)interpretadas, testadas e contextualizadas. Os valores, os fins, as consequencias, devem ser
aquilatadas, num sistema complexo.

A teoria datipicidade evoluiu no sentido de albergar ateoria do bem juridico ou da protecéo de valores
inerentes a vigéncia da norma. E estd submetida a l6gica dos direitos fundamentais, inclusive dagqueles
gue sdo vitimas dosiilicitos. A norma nasce vocacionada a protecdo de direitos fundamentais e por isso
mesmo esta legitimada aincidir sobre outros direitos fundamentais (dos investigados, acusados,
condenados). Deve fazé-lo numa perspectiva proporcional e razoavel.

E necessario interpretar as normas sancionadoras a luz dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, da segurancajuridica e dos direitos fundamentais, aguilatando os valores que Ihes séo
imanentes, os fins a que se destinam, as opgdes hermenéuticas disponivels e suas consequencias.

O Superior Tribunal de Justica decidiu que ndo se pode presumir a presenca de embriaguez ao volante,
sem um grau de certeza absoluta, nainterpretacdo gramatical e literal do artigo 306 do CTB. Todavia,
guando podemos afiancar um grau de certeza realmente absoluta? E se o bafébmetro estiver quebrado, ou
funcionando mal? E se 0 bafémetro ndo tiver sido objeto de controle pel os 6rgéos técnicos, no periodo
exigivel? O proprio STJ adverte: pode-se reformular alel paratorna-laum pouco mais eléstica, mas, em
sendo fechado o tipo, imperioso seguir arisca suaformalidade.

Sera mesmo necessario reformar esse artigo 306 do CTB? N&o vira algo muito pior pela frente? Por
exemplo, veja-se que ja € possivel cogitar de umale que proiba, sem qualquer critério quantitativo, a
conducdo de veiculos, apos ingestéo de qualquer quantidade de bebida alcodlica. Nesse caso, até mesmo
um inocente copo de cerveja poderia transformar-se em causa para aincriminagdo. E o arbitrio das
autoridades podera expandir-se.

O padréo de certeza absoluta ndo pode ser aferido, naimensa maioria dos casos, a partir de meras
presuncgoes das autoridades, sem motivagdo adequada, esta deveria ser a esséncia da decisdo do STJ, a
ser devidamente elaborada. A presuncdo de legitimidade do ato sancionador néo € absoluta e jamais
poderia servir, automaticamente, como fonte de presuncéo contraria ao suposto infrator. Penso que esta
seriaumainterpretacdo possivel e necesséria, porque, em nossa tradicéo, a palavra de uma autoridade
publica valeria muito mais do que todo um contexto favoravel ao cidaddo.

O problemanéo estd nalei, mas em suainterpretacdo. Deve-se diferenciar o texto (legislador) da norma
(decisor). Deve-se exigir muito mais dos operadores juridicos, cujos raciocinios, em suas decisdes, ndo
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raro adentram o terreno do arbitrio criativo. E parece mesmo que o STJ pretende reagir: ndo é possivel
gue os juizes transformem-se em legisladores, para fins de ampliar os tentéculos das |eis penais. Estamos
de acordo com estaideia. A lei impde limites aos julgadores, em raz&o de sua legitimidade democratica.
A lei interdita o arbitrio dos julgadores. Sem leis abstratas e gerais, ndo haveriaisonomia nem justica.

Quem bebe algumas cerveas, algumas tagas de vinho, ou consome algum nivel de bebida alcodlica,
certamente ndo poderia e ndo deveria conduzir veiculos em vias publicas, mas ha situacdes que sdo
diversas umas das outras. O texto deve ser remetido a um contexto. E o fato de alguém conduzir um
veiculo, apds um copo de cerveja, conquanto pudesse ndo ser recomendavel, certamente ndo seria
passivel de tipificacdo penal.

A interpretacdo literal ndo é satisfatoria desde o Codigo Napolebnico. Ela ndo se sustenta nas sociedades
complexas em que vivemos. Repare-se no efeito sistémico desta espécie de interpretacdo, em se tratando
de Direito do Transito: o legislador poderia contemplar instrumental apto a coibir embriaguez ao
volante, como fotos, filmagens? Deveria o legislador prever a obrigacdo de uma autoridade fiscalizadora
consignar a motivacdo aduzida pelo cidaddo para negar-se a submisséo de um bafémetro?

A guest&o € basicamente esta: os limites estreitos da interpretacéo |16gico-gramatical conduzem a
paradoxos insuperaveis. A lei traz consigo potencialidades e limites. Se a exigéncia de discriminacéo das
presuncdes constasse dalei, qualguer novo meio tecnol 6gico correria o risco de ser descartado, por falta
de previsdo legal. A previsdo de alguns meios tornaria os demais proibidos, a prevalecer uma
interpretacdo literal. Como se vé, essa metodologia, sem qualquer davida, € deficiente.

Vivemos a época do Direito Ductil, realmente. Uma época de incertezas e de necesséria confianca nos
juizes e nos operadores juridicos. O problema € que muitos operadores — ndo raro, aguel es que sequer
detém um preparo técnico adequado — atuam arbitrariamente. E quanto maior o espaco que se lhes
reserva, maior o grau de arbitrio na limitacéo da liberdade alheia. O arbitrio administrativo ou judicial
fenbmeno odioso.

Assim, adecisdo do STJ, quanto aos valores que busca preservar, tenta frear o arbitrio estatal. Mas,
paradoxal mente, seus reflexos podem ampliar esse mesmo espectro de arbitrariedade. A rastreabilidade
das decisdes — judiciais ou administrativas — ndo é um tema que ocupa lugar central nateoriado
direito, mas vem ganhando expressdo. A exposicao dos valores, critérios, fins, consequencias, bases
ideol 6gicas, ndo € uma prética comum no meio forense, e muito menos nas instancias administrativas
(em suamaioria). Aplica-se alei ao caso concreto, pura e simplesmente. Nao se explicitam todos os
elementos subjacentes alel, que [he integram o (con)texto.
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