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Decisdo do STJ, Quinta Turma, HC 132.374-MS: “No HC, pede-se o
trancamento de acdo penal diante da falta de justa causa porque nao houve
0 exame de alcoolemia. Segundo o Min. Relator, para a configuracdo do
crime de transito descrito no art. 306 da Lei n. 9.503/1997 (CTB), a
realizacédo da pericia, quando possivel, torna-se imprescindivel. Entretanto,
ressalvou as hipoteses em que a pericia ndo é realizada porque, na
comarca, ndo ha os equipamentos necessarios a realizacdo do exame ou em
razdo da recusa do acusado em submeter-se aos exames de alcoolemia.
Nesses casos, observou ser possivel concluir o estado de embriaguez
quando ele é perceptivel por testemunhas ou pelo exame clinico, de acordo
com preceitos doutrinarios estabelecidos em medicina legal. Dessa forma,
esclareceu que, quando ndo € possivel realizar o exame para indicar a
concentracdo de alcool no sangue, ha outros tipos de prova (testemunhal
ou exame clinico) que atestam, indubitavelmente, o estado de embriaguez
do motorista, 0 que admite a aplicacéo do art. 167 do CPP. Observou ainda
que, no caso dos autos, o exame de alcoolemia ndo foi realizado por falta
de equipamento habil na comarca, além de ndo ficar esclarecida a razéo
pela qual ndo se fez o exame de sangue. Porém, houve o exame clinico e,
por essa razdo, ha suficientes indicios de materialidade do crime, sendo



precipitado o trancamento da acdo penal. Diante do exposto, a Turma
denegou a ordem de habeas corpus. HC 132.374-MS, Rel. Min. Felix
Fischer, julgado em 6/10/2009”.

Conforme Luis Roberto Barroso’, o principio do devido processo legal,
nos Estados Unidos, passou por duas fases: a primeira, de carater
puramente processual (procedural due process) limitava-se apenas a uma
garantia sobre a regularidade do processo penal (depois estendida para 0s
processos civil e administrativo), ou seja, apenas uma garantia de
contraditorio, ampla defesa, direito a presenca de advogado etc. Impedia
qualquer invasdo do Judiciario na apreciacao da injustica ou arbitrariedade
do ato legislativo. A segunda fase, de carater substantivo, (substantive due
process), ao contrario, “tornou-se importante instrumento de defesa dos
direitos individuais, ensejando o controle do arbitrio do Legislativo e da
discricionariedade governamental”, permitindo o controle pelo Judiciario
sobre a razoabilidade e racionalidade das leis e demais atos do Poder

Publico.

Essa dimensdo substantiva do devido processo legal, que causou uma
ascensdo do Judiciario s6 comparavel com a que ocorreu quando da
introducéo do controle judicial de constitucionalidade das leis (1803, caso
Marbury vs Madison), teve seu ponto culminante com a revolugdo
progressista promovida pela Suprema Corte Americana, sob a presidéncia
do Justice Earl Warren, ensejando o chamado ativismo judicial, & dizer “a
intervencdo dos tribunais no mérito de certas valoracdes legislativas e
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administrativas” para a protecdo de direitos e garantias individuais. O

Judiciario, portanto, despindo-se dos rancos positivistas, dentre os quais o

! Interpretagdo e Aplicagdo da Constituigdo. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2003, pp. 218-222.

% |dem ibidem.



da neutralidade do Juiz, passou a ter um papel de protagonista (e ndo mero
expectador) na construcdo da defesa dos direitos fundamentais
(principalmente das minorias). Esse intervencionismo judicial na protecédo
inflexivel das liberdades teve especial relevo, sobretudo no ambito do
processo penal (ex. Miranda v. Arizona, 1966 — direitos dos investigados e
acusados em processo criminal). A Warren’s Court conduziu a “criminal
procedure revolution™, ou seja, uma “reformulacdo da base constitucional

do processo penal estaduniense™®.

Mas essa “jurisprudéncia progressista em matéria de direitos

fundamentais™

, construida pela Suprema Corte Americana, sofreu e sofre
muitos influxos historicos, inclusive no Brasil. Recentemente, o insigne
Boaventura de Sousa Santos falou em um tal e atual ativismo judicial
conservador que “neutraliza avangos”. O sociélogo portugués e professor
catedratico da Universidade de Coimbra colocou assim seu pensamento:
“esta em curso uma contrarrevolucdo juridica em varios paises latino-
americanos. E possivel que o Brasil venha a ser um deles. Entendo por
contrarrevolucdo juridica uma forma de ativismo judiciario conservador
que consiste em neutralizar, por via judicial, muito dos avangos
democraticos que foram conquistados ao longo das duas ultimas décadas

pela via politica, quase sempre a partir de novas Constituicdes”>.

Guardadas as devidas proporcbes e com os devidos ajustes (J& que

ativismo judicial tem muito a ver com decisdes envolvendo questbes
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politicas, como direito das minorias), podemos tomar por empréstimo a
expressdo de Boaventura para nos referirmos a uma recente decisdo do
Superior Tribunal de Justica proferida em relagcdo ao crime de embriaguez
ao volante. A decisdo, de cunho utilitarista e um verdadeiro exercicio de
punitivismo a qualquer preco, vai na contramd do bom papel
desempenhado pelo Poder Judiciario (inclusive pelo préprio STJ) na
aplicacdo constitucional do direito penal e do direito processual penal.

Explica-se:

O texto art. 306 da Lei 9.503/97 (Cddigo de Transito Brasileiro) que define
0 delito de embriaguez ao volante sofreu, com o advento da Lei 11.705/08,

duas importantes alteracdes em sua estrutura tipica.

A primeira das modificacdes (que ndo nos interessa no presente artigo) foi
a supressao da expressao final do tipo penal, “expondo a dano potencial a
incolumidade de outrem”, que transformou o delito, antes de perigo
concreto, em delito de perigo abstrato (ou delito de preparacéo, segundo
WOHLERS), ressalvado 0 entendimento doutrinario da
inconstitucionalidade dessa categoria de crimes (v.g. Luiz Flavio Gomes e

Cezar Roberto Bitencourt)®.

A outra alteracdo foi a substituicdo da expressdao ““sob a influéncia de
alcool’ pela expresséo, “com concentracdo de alcool por litro de sangue
igual ou superior a 6 (seis) decigramas”. E este ponto que nos interessa

aqui.

® Ressalte-se que essa nova natureza do crime possui reflexos processuais relevantes, uma vez
que nos delitos de perigo abstrato o 6nus da acusacao limita-se a demonstracdo da realizacdo
da conduta, ao contrario do que ocorre nos delitos de perigo concreto, nos quais o orgao
acusatdrio deve comprovar, além da pratica da conduta, também a situacdo de perigo
concreto gerada. Nos delitos de preparagdo o énus processual acusatério € menor.






