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RESUMO

A presente tese tem como tema o uso de nudges nos casos de embriaguez ao volante
sob o viés do direito penal minimo e do garantismo processual. O problema da
presente pesquisa consiste especificamente na seguinte questdo: como os nudges
podem ser utilizados nas situacdes de embriaguez ao volante no fomento de um direito
penal minimo? Do mesmo modo, o objetivo principal da presente tese €, justamente,
identificar quais sdo os possiveis usos dos nudges para resolver as situacfes de
embriaguez ao volante, evitando a intervencdo estatal e mantendo as garantias
fundamentais respeitadas. A hip6tese da presente tese é que 0s nudges podem ser
usados para evitar a intervencao estatal punitiva nos casos de embriaguez ao volante—
auxiliando a produgéo probatoria para o judiciario — e por meio da suspensao
condicional do processo e do acordo de ndo persecucao penal. A embriaguez ao
volante tem um impacto significativo na seguranca publica e existem poucas
estratégias eficazes para reduzir o comportamento de risco, de modo que a ampliacao
da punicdo também se mostra ineficaz. Assim, o presente estudo tem fundamental
relevancia, visto que justamente busca por alternativas que alterem o comportamento
do condutor, respeitando sua liberdade e dignidade, com a finalidade de conscientiza-
lo e, do mesmo modo, incentiva-lo a auxiliar os atores do processo penal na resolugéo
do conflito sem intervencdo estatal punitiva. Para verificar tais pontos, o itinerario a
ser percorrido é o seguinte. Em primeiro lugar, € preciso identificar o funcionamento
do ordenamento juridico brasileiro nas situacdes de embriaguez ao volante em seu
aspecto material (Capitulo 1). Em segundo lugar, hd que se identificar o
funcionamento do ordenamento juridico brasileiro nas situa¢cdes de embriaguez ao
volante em seu aspecto processual (Capitulo 2). Por fim, é preciso identificar os
fundamentos da economia comportamental e a funcédo dos nudges nas situa¢cdes de
embriaguez ao volante apdés o cometimento do delito. A metodologia utilizada foi a
pesquisa bibliografica, tendo por base os autores da criminologia critica como Baratta
e Zaffaroni, bem como os autores da economia comportamental, a saber, Thaler e
Sunstein.

Palavras-chave: Nudges; Economia Comportamental; Direito Penal Minimo;
Embriaguez ao Volante.



ABSTRACT

The present thesis deals with the use of nudges in cases of drunk driving from the
perspective of minimal criminal law and procedural guarantees. The problem
addressed in this research specifically consists of the following question: how can
nudges be used in cases of drunk driving while promoting minimal criminal law?
Similarly, the main objective of this thesis is to identify possible uses of hudges to solve
cases of drunk driving, avoiding state intervention and respecting fundamental
guarantees. The hypothesis of this thesis is that nudges can be used to avoid punitive
state intervention in cases of drunk driving - aiding the production of evidence for the
judiciary - and through conditional suspension of the process and non-prosecution
agreements. Drunk driving has a significant impact on public safety and there are few
effective strategies to reduce risky behavior, so increasing punishment is also
ineffective. Therefore, this study is of fundamental relevance, as it seeks alternatives
that can alter the driver's behavior, respecting their freedom and dignity, in order to
raise awareness and encourage them to assist the actors in the criminal process in
resolving the conflict without punitive state intervention. To verify these points, the
itinerary to be followed is as follows. Firstly, it is necessary to identify how Brazilian
legal system operates in cases of drunk driving in its material aspect (Chapter 1).
Secondly, it is necessary to identify how the Brazilian legal system operates in cases
of drunk driving in its procedural aspect (Chapter 2). Finally, it is necessary to identify
the foundations of behavioral economics and the role of nudges in cases of drunk
driving after the commission of the offense. The methodology used was bibliographic
research, based on critical criminology authors such as Baratta and Zaffaroni, as well
as behavioral economics authors, namely Thaler and Sunstein.

Keywords: Nudges; Behavioral Economics; Minimum Criminal Law; Drunk Driving.
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INTRODUCAO

Apoés a Segunda Guerra Mundial, o automovel se tornou um fenédmeno de
massa em todo o mundo, transformando-se em artigo de consumo e simbolo de status
social. Esse impulso foi causado pelo forte aparato de propaganda das economias
capitalistas, que destacavam a mobilidade individual e a prosperidade material sem
precedentes!. De acordo com os estudos de Tapia-Granados, de 1950 a 1995, a
producdo mundial anual de automoveis cresceu de 11 para 53 milhdes de unidades?.
Nos Estados Unidos da América (EUA), entre 1970 e 1988, o volume do trafego
aumentou de 1,78 trilhdes de quildbmetros percorridos por veiculos para 3,24 trilhdes.
Apesar do aumento global da frota de veiculos, o sistema viario e 0 planejamento
urbano ndo acompanharam esse crescimento. Ainda em conformidade com Tapia-
Granados, além da poluicdo sonora e atmosférica, o aumento do tempo de percurso
e 0s engarrafamentos sédo responsaveis pela crescente agressividade dos motoristas
e pela decrescente qualidade de vida nas cidades®.

Em 1964, foi conduzido um estudo em Michigan, nos Estados Unidos,
chamado Grand Rapids Study, que controlava casos de motoristas alcoolizados e
revelou que esses motoristas corriam um risco muito maior de acidentes de transito
em comparagdo com motoristas com alcoolemia zero. O risco aumentava
significativamente a medida que a concentracdo de alcool no sangue aumentava®.
Novos estudos realizados nas décadas de 80° 90° e em 2002’ corroboraram e
aprimoraram esses resultados, o que permitiu a definicdo de limites autorizados de
concentracdo de &lcool no sangue e no hélito em muitos paises por meio de

legislacdo. As pesquisas demonstraram que o risco relativo de acidente comeca a

1 MARIN, Leticia; QUEIROZ, Marcos S. “A atualidade dos acidentes de transito na era da velocidade:
uma visao geral”’. Cadernos de Saude Publica, v. 16, p. 7-21, 2000, p. 8.
2 TAPIA GRANADOS, José A. La reduccion del trafico de automdviles: una politica urgente de
promocion de la salud. Revista Panamericana de Salud Publica, v. 3, p. 137-151, 1998.
3 Ibidem.
4 BORKENSTEIN, RF. et al. The role of the drinking driver in trafic accidents. Bloomington, IN,
Department of Police Administration, Indiana University, 1964.
5 MCLEAN, AJ. Holubowycz OT. “Alcohol and the risk of accident involvement”. In: Goldberg L, ed.
Alcohol, drugs and trafic safety. Proceedings of the 8th International Conference on Alcohol,
Drugsand Trafic Safety, Stockholm, 15-19 junho de 1980. Estocolmo, Almgvist & Wiksell International,
1981: 113-123
8 HURST, PM, Harte D, Frith WJ. “The Grand Rapids dip revisited”. Accident Analysis and Prevention,
1994, 26:647-654.
7 CROMPTON RP et al. Crash risk of alcohol-impaired driving. In: Mayhew DR, Dussault C, eds.
Proceedings of the 16th International Conference on Alcohol, Drugs and Trafic Safety, Montreal, 4-9
de agosto de 2002. Montreal, Société de I'assurance automobile du Québec, 2002:39-44
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aumentar significativamente a partir de uma alcoolemia de 0,04 g/dl e, ao atingir 0,10
g/100 ml, o risco de acidente em relacé@o a alcoolemia zero € cerca de 5 vezes maior.
Por outro lado, uma concentracdo de 0,24 g/100 ml de alcool no sangue representa
um risco mais de 140 vezes maior do que com alcoolemia zero.

Acidentes de transito sdo uma das principais causas de morte e lesbes graves
em todo o mundo, e dirigir embriagado € um fator de risco significativo associado a
esses acidentes. A ingestao de alcool afeta a coordenacédo motora, o tempo de reacao
e a tomada de decisédo do motorista, prejudicando a capacidade de operar um veiculo
com seguranca. Estudos, como os indicados acima, demonstraram que mesmo uma
pequena quantidade de alcool no sangue pode comprometer a habilidade do motorista
de conduzir o veiculo de forma segura, e 0 risco de acidente aumenta
consideravelmente com a concentracéo de alcool no sangue.

De acordo com dados divulgados pelo Ministério da Saude, em 2020
morreram 33.497 pessoas no transito brasileiro®. Apesar de representar uma queda
de 9% em relacdo ao ano anterior, quando houve 36.096 mortes, 0 numero ainda &
alarmante e reflete a necessidade de medidas efetivas para a reducéo dos acidentes
de transito no pais. Entre os fatores que contribuem para esses nimeros estao o
desrespeito as leis de transito, a falta de educacao e conscientizacao dos motoristas
e pedestres e a combinacéo de alcool e direcdo. As mortes no transito ndo afetam
somente as vitimas e suas familias, mas tém impacto também na saude publica e na
economia do pais.

O élcool afeta as habilidades cognitivas e motoras do motorista, aumentando
o risco de perda de controle do veiculo e de colisBes. Além disso, a embriaguez ao
volante também pode levar a penalidades legais, incluindo multas, perda da carteira
de motorista e até mesmo prisdo. A lei que estabeleceu o tipo penal da embriaguez
ao volante é o Cddigo de Transito Brasileiro, especificamente na seguinte redacao:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada

em razao da influéncia de alcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia: (Redacéo dada pela Lei n® 12.760, de 2012)

8 CZERWONKA, Mariana. “Dados preliminares de 2021 mostram tendéncia de queda no nimero de
mortes no  transito brasileiro”. Portal do Transito, 2022, disponivel em
<<https://www.portaldotransito.com.br/noticias/fiscalizacao-e-legislacao/estatisticas/dados-
preliminares-de-2021-mostram-tendencia-de-queda-no-numero-de-mortes-no-transito-brasileiro/>>.
Acesso em 22 jan. 2023.



Penas - detencao, de seis meses a trés anos, multa e suspenséo ou proibicédo
de se obter a permissédo ou a habilitagdo para dirigir veiculo automotor®.

Cabe destacar que este artigo de lei foi implantado desde o nascimento do
referido codigo em 1997, mas que passou por diversas alteracdes legislativas. Desde
o inicio, uma das finalidades do Cédigo de Transito Brasileiro de 1997 era gerenciar e
reduzir a incidéncia de infracdes de transito através do fortalecimento das sancdes
aplicaveis. Com o passar dos anos, as alteracOes legislativas se tornaram mais
rigorosas, seja por especificar e diminuir o limite toleravel de quantidade de alcool no
sangue, seja por aumentar a pena para o delito. De todo modo, como sugere Ogama?®,
desde a criacdo do Cddigo de Transito, passando pelas alteracdes legislativas, o
objetivo do legislador era aumentar o rigor das penalidades relacionadas a conducao
sob efeito de alcool no transito.

No entanto, essa abordagem €& completamente oposta ao pensamento
criminolégico atual, que considera que medidas desse tipo sdo apenas paliativas e
nao resolvem de forma alguma o problema do conflito penal na sociedade. Isso
confirma-se ao observar que mesmo com o aumento da puni¢do, ndo houve efetiva
diminuicdo do namero de acidentes de transito envolvendo embriaguez ao volante,
conforme as estatisticas acima apontadas.

Em um Estado democrético de direito, a intervencdo penal deve ser o ultimo
recurso a ser utilizado porque a aplicacdo da pena € uma forma de violéncia
institucional que implica na restricdo de direitos e na repressao. Isso significa que o
poder punitivo do Estado deve ser usado apenas quando outras formas de solucionar
o conflito ndo foram bem-sucedidas.

De acordo com Roxin'!, a intervencdo penal deve ser limitada as situacoes
em que a prevencao geral e a prevencdo especial da pena sdo necessérias. A
prevencdo geral tem o objetivo de dissuadir outros individuos de cometer crimes
semelhantes, enquanto a prevencdo especial busca ressocializar o criminoso e

prevenir que ele volte a cometer delitos.

9 BRASIL. Lei n® 9503, de 23 de setembro de 1997. Institui o0 Cédigo de Transito Brasileiro. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9503.htm>. Acesso em: 28 jan. 2023.
10 OGAMA, William Oguido. “Art. 306 do Cédigo de Transito Brasileiro: do Texto Original as Mudancas
Surgidas com o Advento da Lei n. 12.760/12”. UNOPAR Cient. Ciénc. Jurid. Empres., Londrina, v. 15,
n. 2, p. 201-209, set. 2014, p. 206.
11 ROXIN, Claus. Derecho Penal Parte General, Tomo |, Fundamentos: Estructura de la teoria del
delito. Madrid: Civitas, 1997, p. 51.
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A protecdo dos bens juridicos € um dos objetivos do direito penal nesse
formato de Estado, conforme mencionado por Baratta!?. Isso significa que o direito
penal deve ser usado para proteger os direitos fundamentais dos individuos, como a
vida, a liberdade, a propriedade e a integridade fisica e moral.

Além disso, é preciso limitar o poder punitivo do Estado. Isso significa que a
aplicacao da pena deve ser proporcional ao delito cometido e deve respeitar os direitos
fundamentais dos individuos, incluindo o direito a defesa, o direito a presuncao de
inocéncia e o direito a dignidade humana.

Assim, a intervencédo penal deve ser o ultimo recurso a ser utilizado, e o direito
penal deve ser usado para proteger os bens juridicos e limitar o poder punitivo do
Estado. A aplicacdo da pena deve ser proporcional ao delito cometido e deve respeitar
os direitos fundamentais dos individuos.

Vale ressaltar que Baratta € um defensor do Direito Penal Minimo, corrente
da Criminologia Critica que busca minimizar a aplicacdo de penas e reformular o
modelo de controle social baseado no conceito de livre desenvolvimento da pessoa
humana!®. A presente tese parte desse marco tedrico, por isso entende, como
Barattal4, que a batalha pela contencgéo da violéncia estrutural é igualmente a luta pela
promocao dos direitos humanos. Por isso, segue-se a corrente da criminologia critica,
preceituada por Baratta e Zaffaroni.

Inclusive, de acordo com a criminologia critica, a criminalidade ndo € uma
caracteristica intrinseca de certos individuos, mas uma determinacéo social atribuida
a eles por meio de um critério duplo: a) selecdo dos bens juridicos protegidos
penalmente e dos comportamentos que ofendem esses bens; b) selecdo dos
individuos estigmatizados a partir daqueles que infringem a lei penal*®. Assim, afirma-
se que a criminalidade é distribuida de forma desigual na sociedade, pois é
influenciada por interesses regulados por um sistema socioecondmico que gera
individuos mais vulneraveis - e sdo esses individuos que sdo punidos com maior

efetividade e rigor.

12 BARATTA, Alessandro. Principios de derecho penal minimo. Criminologia y sistema penal:
Compilacién in memorian, p. 299-333, 2004, p. 299.
13 SILVA, Flavia Augusta Bueno; ROCHA, Luiz Carlos. A criminologia critica e o direito penal minimo:
avancos e retrocessos. Revista de Psicologia da UNESP, Sdo Paulo, 11(2), 2012, p. 5.
14 BARATTA, 2004, p. 303.
15 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugcdo a sociologia
do direito penal. Tradugdo Juarez Cirino dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, Instituto Carioca
de Criminologia, 2002, p. 161.
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E importante destacar que o Direito Penal Minimo tem como fundamento a
protecdo da dignidade humana. Isso porque, para que haja uma manutencéo efetiva
da paz, é necessario que o ser humano esteja no cerne dos fundamentos juridicos do
Estado, a fim de que sejam proibidos apenas os comportamentos considerados
intoleraveis, lesivos ou que gerem dano social ao afetar bens juridicos fundamentais
a vida em sociedade.

E evidente que o crime de embriaguez ao volante é alvo de crescente punicéo
por parte do Estado, o que reflete a intencéo do legislador de ampliar as possibilidades
de sancao diante de uma conduta que ameaca a incolumidade publica. No entanto,
tal abordagem se mostra incompativel com os principios do direito penal minimo, que
busca priorizar a protecdo da dignidade humana e proibir apenas os comportamentos
gue geram danos sociais significativos.

Vé-se que criminalizagdo da embriaguez ao volante resultou em uma maior
incidéncia de punicdo, mas ndo solucionou o problema social subjacente ou garantiu
a efetiva protecdo do bem juridico em questédo. Além disso, € importante reconhecer
gue o direito penal deve ser a Ultima instancia a ser utilizada na resolucéo de conflitos,
NAo um mecanismo punitivista.

Também no ambito processual, ha que se destacar que o processo penal, ao
longo da histéria, esteve fortemente ligado a governos autoritarios e adotou um
modelo inquisitivo de funcionamento, no qual ndo havia espaco para as garantias
individuais. No entanto, com a constitucionalizacdo do direito, o processo penal
passou por transformacées significativas, se tornando democratico e acusatorio'®.

O préprio processo penal ja é por si s6 uma garantia individual, pois assegura
ao acusado o direito a defesa e a protecdo de seus direitos. Com o modelo de
processo penal democratico e acusatério, o acusado tem a oportunidade de
apresentar sua versado dos fatos e de participar ativamente do processo, podendo
confrontar as acusacdes e produzir provas em sua defesa. Isso garantiria um
julgamento justo e imparcial, evitando condenacgdes injustas e abusos por parte do
Estado.

16 KNOPFHOLZ, Alexandre. “A necessaria - e ja tardia - constitucionalizagdo do processo penal’.
Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR, Curitiba, Ano 2 - Nimero 2, ago.
2017, pp. 1-40, p. 1.



Com o processo penal passando por um processo de constitucionalizacdo, ha
diversos autores que consideram que a corrente de pensamento mais apropriada € o
garantismo, inventado por Ferrajoli (1989). Isso porque o garantismo defende a
protecdo das garantias fundamentais dos individuos frente ao poder punitivo do
Estado, garantindo um processo penal justo e equilibrado. O objetivo é assegurar a
aplicacéo da lei de forma equitativa e proporcional, evitando a violagéo dos direitos e
garantias fundamentais dos acusados, bem como assegurando o devido processo
legal. Também nesse sentido caminha o recorte da presente tese.

Além do garantismo, existem outros modelos de pensamento que criticam o
modelo tradicional de processo penal. Entre eles, h4& um movimento chamado de
Justica Restaurativa que propde um novo modelo de justica criminal, focado no
envolvimento efetivo das pessoas e na repara¢do dos danos causados pelo conflito,
em vez de se concentrar apenas nos prejuizos causados pelo Estado ou ao Estado.
Também a presente tese se posiciona no sentido de identificar o enquadramento da
justica restaurativa nos casos de embriaguez ao volante.

A justica restaurativa € considerada uma alternativa relevante, pois as
proprias conferéncias restaurativas — forma de estratégia propria a essa corrente de
pensamento - podem ser vistas como um nudge, uma vez que funcionam como um
estimulo para a mudanca do comportamento do motorista.

Contudo, destaca-se que a aplicacdo dessas técnicas alternativas so se faz
necessaria porque a intervencao punitiva do Estado se demonstra falivel. Mesmo as
regras do processo penal precisam ser respeitadas, independentemente da aplicacao
de estratégias alternativas. Nos casos de embriaguez ao volante

De acordo com a Lei 12.760/2012'7, a comprovacédo do nivel de alcool no
sangue para a configuracao do crime pode ser feita através de testes de alcoolemia,
exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de prova permitidos.
No entanto, em conformidade com a principiologia constitucional, o motorista tem o
direito de recusar-se a realizar tais testes. A partir dessa principiologia € que se

desenvolve o sistema de provas brasileiro.

17 BRASIL. Nova Lei Seca. Lei 12.760. Altera a Lei n. 9.503, de 23 de setembro de 1997, que institui o

Cédigo de Tréansito Brasileiro. Publicada no Diério Oficial da Unido de 21.12.2012. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2012/ei/112760.htm>. Acesso em: 28 jan. 2023.
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Segundo Fernandes!®, o sistema de provas no direito processual penal
brasileiro € essencial para assegurar a justica e a equidade no processo penal. Ele
define as normas para a producéo, valoracéo e avaliagao das provas, além de permitir
que as partes apresentem suas provas de maneira justa e equilibrada. Assim,
destaca-se que esse sistema de provas esta diretamente relacionado com os direitos
fundamentais garantidos pela Constituig&o.

Em casos de crime de embriaguez ao volante, as provas podem ser
produzidas na fase pré-processual, durante a abordagem do individuo alcoolizado,
onde sera oferecida a realizacdo de exames para verificar o nivel de &lcool no sangue.
No entanto, o condutor tem o direito de se recusar a realizar tais testes, em
conformidade com o principio nemo tenetur se detergere.

A producado de provas para a constatacdo de agente embriagado durante a
conducdo de veiculo automotor é amplamente regulamentada em ambito
administrativo e juridico, conforme o art. 306, § 2°, do Cdadigo de Tréansito Brasileiro.
Além disso, o0 agente acusado tem o direito constitucional de produzir contraprovas
para comprovar sua inocéncia e contestar eventuais provas produzidas em seu
desfavor?®.

Destaca-se que a Constituicdo Federal do Brasil € fundamentada na
dignidade da pessoa humana, que é a base dos direitos e garantias individuais. 1sso
significa que a presuncédo é de inocéncia e a culpa deve ser comprovada somente
mediante o devido processo legal. Por essa razdo, quando se trata de uma situagao
onde € necessario realizar o teste do etildbmetro, ndo é possivel presumir que o
motorista estava alcoolizado e nem é permitido obrig4-lo a produzir prova contra si
mesmo?°.

A negativa do motorista em realizar o exame clinico ndo pode ser considerada
uma prova circunstancial de embriaguez, que o julgador pode levar em consideracao
para determinar a responsabilidade ou a inocéncia do motorista. No entanto, € crucial
destacar que a recusa néao significa automaticamente culpa, e que a evidéncia final da

embriaguez deve ser baseada em provas concretas e comprovadas, seguindo o

18 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 71-72.

19 JUNIOR COUTINHO, Bazilio de Alvarenga; ZULIANI, Danilo Cinti. Breves consideracdes sobre a
constatacdo da embriaguez ao volante. Revista JurisFIB. Vol. V. ISSN 2236-4498. S&o Paulo: 2014.

20 GONCALVES, Antonio Baptista. “O bafometro e a embriaguez no volante: analise constitucional e
aspectos penais”. Revista SJRJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 36, p. 13-38, abr. 2013, p. 22.



devido processo legal. Além disso, o principio do direito de ndo autoincriminacao é um
elemento essencial para garantir o respeito a dignidade da pessoa humana e a
protecdo dos direitos individuais. Ha, assim, uma ambiguidade na aplicacdo do
regramento processual penal no que tange ao crime de embriaguez ao volante, visto
gue se impoe a realizacéo do teste do etildometro ao mesmo tempo em que se oferta
a recusa.

A exploracédo tedrica ou a resolucédo dessa ambiguidade ndo sdo objetos da
presente pesquisa, pois 0 que se torna premente € a diminuicdo da intervencao
punitiva do Estado, resguardando os direitos fundamentais dos individuos, limitando
e evitando a atuacéo estatal.

Em vez de simplesmente punir, € necessario buscar alternativas que priorizem
a educacdo, a conscientizacdo e o respeito aos direitos humanos. Ao seguir esse
raciocinio, € possivel criar um modelo de controle social mais justo, inclusivo e
humano, que valorize a dignidade de todas as pessoas.

Nesse sentido, acredita-se que € possivel propor solu¢cdes alternativas a
intervencdo punitiva do Estado, como mudancas na legislacdo ou o uso de
mecanismos comportamentais para incentivar a mudanca que devem ser
responsaveis. A presente tese visa explorar essa Ultima opcao, por meio do uso de
nudges desenvolvidos pela economia comportamental.

A regulacao estatal tem uma longa histéria e todas as organizacdes politicas
estabelecem regras de comportamento para a coletividade, com maior ou menor grau
de interferéncia. Recentemente, as instituicbes governamentais comecaram a utilizar
a Economia Comportamental como uma ferramenta para alcancar objetivos sociais
relacionados ao bem-estar coletivo?!.

A economia comportamental argumenta que muitas das decisbes e
comportamentos humanos ndo Sdo puramente racionais, € que certos contextos
decisoérios podem levar as pessoas a tomar decisdes equivocadas que ndo estao
alinhadas com seus préprios objetivos. A partir dessa perspectiva, as politicas
publicas podem adotar estratégias que levem em consideracdo aspectos da tomada
de decisdo que normalmente sdo negligenciados, para influenciar e promover

comportamentos benéficos, sem limitar a liberdade de escolha do cidad&o. E possivel

21 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. DOMINGUES, Victor Hugo. “Economia comportamental e direito: a
racionalidade em mudanga”. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n° 2, 2018, p. 456-471, p. 459.
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pensar nessa mesma perspectiva para incentivar os cidadaos a auxiliar na prestagao
jurisdicional, especialmente no que diz respeito ao quesito probatdrio, que € um
aspecto crucial nos casos de embriaguez ao volante.

A economia comportamental € um ramo da economia que estuda como as
pessoas tomam decisbes em situagbes econdmicas e sociais. Ela parte do
pressuposto de que os seres humanos nao agem de forma inteiramente racional em
suas escolhas, mas sao influenciados por fatores psicolégicos, sociais e emocionais.
A economia comportamental se utiliza de conceitos e teorias da psicologia, sociologia
e outras disciplinas para entender como as pessoas tomam decisdes e como iSso
pode ser aplicado em politicas publicas e praticas empresariais. Dessa forma, a
economia comportamental busca entender como as pessoas tomam decisdes na
pratica, considerando as limitacBes cognitivas, emocionais e sociais que afetam a
tomada de decisédo??.

Dentre as principais ideias da economia comportamental, podemos destacar:
1) a importancia dos vieses comportamentais, visto vieses sdo desvios sistematicos
na tomada de decisdo que podem afetar as escolhas das pessoas. A economia
comportamental busca entender como esses vieses afetam as escolhas e como é
possivel corrigi-los ou minimiza-los; 2) A valorizacéo do contexto decisorio, dado que
a economia comportamental entende que as decisdes ndo sdo tomadas em um vacuo,
mas sao influenciadas pelo contexto em que séo feitas. Assim, € importante levar em
consideracdo o contexto para entender as decisdes tomadas pelas pessoas; 3) a
énfase na importancia da emocéo, posto que a economia comportamental entende
que as emocdes tém um papel importante na tomada de decisdo, muitas vezes
sobrepujando a racionalidade. Por isso, é importante entender como as emoc¢fes
afetam as escolhas das pessoas; 4) a importancia do comportamento social, pois a
economia comportamental entende que as escolhas das pessoas sdo influenciadas
pelo comportamento social, ou seja, pela forma como as pessoas ao redor tomam
suas decisdes. Por isso, € importante levar em consideragdo o comportamento social
para entender as escolhas das pessoas. 5) a valorizagéo da liberdade de escolha, j&

gue a economia comportamental entende que € importante respeitar a liberdade de

22 TVERSKY, Amos; KAHNEMAN, Daniel. Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases: Biases
in judgments reveal some heuristics of thinking under uncertainty. Science, v. 185, n. 4157, p. 1124-
1131, 1974,



escolha das pessoas, mesmo ao se tentar influenciar seu comportamento. Por isso, €
importante utilizar estratégias que nado restrinjam a liberdade de escolha do
individuo?3.

A economia comportamental identifica que as decisbes humanas muitas
vezes sao tomadas de forma irracional ou influenciadas por fatores externos, e que 0s
individuos podem néo estar cientes dessas influéncias. Nesse contexto, a intervengéo
estatal pode ser justificada para proteger as pessoas de decisdes prejudiciais que elas
possam tomar. Portanto, a economia comportamental pode ser utilizada para
identificar os fatores que influenciam as decisdes dos individuos e desenvolver
intervencdes estatais que visem a proteger as pessoas de decisdes prejudiciais.

Por tras da economia comportamental esta a ideia do paternalismo libertario,
gue € uma corrente tedrica que busca conciliar a liberdade individual com a protecéo
do bem-estar da pessoa. Em outras palavras, essa teoria sustenta que, em certas
circunstancias, € justificavel que outras pessoas ou instituicdes restrinjam a liberdade
de uma pessoa em seu préprio interesse. No entanto, essa interferéncia deve ser
minima e limitada apenas a proteger a liberdade da pessoa em questdo. O objetivo é
garantir que as pessoas tenham a liberdade de escolha, mas que também sejam
protegidas de escolhas que possam prejudica-las.

Diferentemente do paternalismo tradicional, no qual governantes ou
especialistas decidem o que é melhor para as pessoas, 0 paternalismo libertario
valoriza a autonomia individual e a capacidade das pessoas de tomar suas proprias
decisdes. No entanto, os paternalistas libertarios reconhecem que fatores externos,
como falta de informacéo, preguica ou falta de autocontrole, podem influenciar as
pessoas e leva-las a fazer escolhas que ndo sdo as melhores para si mesmas. Por
iss0, 0s paternalistas libertarios buscam ajudar as pessoas a fazer escolhas melhores,
sem impor suas preferéncias pessoais ou interferir em suas liberdades individuais.
Isso é feito por meio de intervencgdes suaves, tais como fornecer informacdes claras e
relevantes, tornar as opg¢des mais visiveis ou faceis de acessar ou oferecer incentivos

para comportamentos mais saudaveis ou responsaveis?*,.

2 THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: um pequeno empurrdo. Alfragide: Lua de Papel,
2018.
24 |Ibidem, p. 19.
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Na aplicacao dessa teoria ao processo penal, o paternalismo libertario poderia
justificar a intervencao estatal para evitar comportamentos que coloquem em risco a
vida e a seguranca das pessoas, como no caso da embriaguez ao volante.

Assim, as ideias da economia comportamental podem ser utilizadas no
processo penal em casos de embriaguez ao volante para incentivar comportamentos
responsaveis e reduzir a ocorréncia de delitos. Uma abordagem possivel seria o uso
de "nudges”, ou empurrbes comportamentais, que sao intervencgdes indiretas que
influenciam as escolhas dos individuos de maneira sutil e n&o coercitiva.

Por exemplo, em vez de simplesmente punir os infratores, o Estado poderia
adotar medidas que facilitem a tomada de decisdes responsaveis pelos motoristas.
Outra abordagem seria 0 uso de incentivos positivos, como a proposicdo do acordo
de ndo persecucao penal ou da suspenséao condicional do processo. Esses incentivos
podem ser usados para incentivar comportamentos responsaveis e, assim, reduzir a
ocorréncia de delitos relacionados a embriaguez ao volante.

Em ambos os casos, as estratégias comportamentais visam influenciar a
tomada de decisdo dos individuos de maneira sutil, sem limitar sua liberdade de
escolha ou recorrer a medidas punitivas. Dessa forma, com o uso de nudges, é
possivel incentivar comportamentos responsaveis e prevenir a ocorréncia de delitos,
sem comprometer os direitos individuais e a dignidade humana.

Aponta-se que um nudge € uma interven¢ao suave ou um empurrdozinho que
é feito para ajudar as pessoas a tomar decisdes melhores ou mais informadas, sem
impor a escolha ou interferir diretamente na liberdade de escolha individual. Em outras
palavras, um nudge é uma maneira de influenciar o comportamento humano de forma
nao-coercitiva, mas que ajuda as pessoas a fazerem escolhas mais alinhadas com
seus proprios objetivos ou com objetivos mais amplos da sociedade?.

O conceito de nudge foi desenvolvido por Richard Thaler e Cass Sunstein, em
seu livro "Nudge: Improving Decisions about Health, Wealth, and Happiness",
publicado em 2008. Eles propuseram que, ao inveés de impor regulamentacdes e
restricdes aos individuos, os governos poderiam criar incentivos e intervengdes que
levassem as pessoas a escolherem comportamentos mais saudaveis, seguros e

responsaveis.

25 THALER, R. H.; SUNSTEIN, C. R. Nudge. Improving decisions about health, wealth, and happiness.
Penguin, 2009. p. 6-7.
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Assim, 0 nudge € uma técnica da economia comportamental que visa
influenciar o comportamento humano de forma sutil, sem impor restricbes ou
proibicdes a liberdade de escolha. E uma estratégia que pode ser utilizada por
instituicbes publicas e privadas para alcancar seus objetivos especificos, como
aumentar a adesdo a programas de saude, incentivar praticas mais sustentaveis ou
melhorar a aderéncia a politicas publicas.

Uma das principais vantagens do nudge é que ele pode ser implementado
com custos relativamente baixos, tornando-o uma opcéao viavel para instituicdes que
buscam alcancar resultados com recursos limitados. Além disso, a taxa de efetividade
do nudge é considerada alta, uma vez que se baseia na compreensao das decisdes
humanas e dos fatores que influenciam o comportamento, permitindo que sejam
desenvolvidas intervencdes mais precisas e eficazes.

Através das teorias comportamentais dos "empurrdes”, o Estado pode agir
como um incentivador para determinadas condutas, sem obriga-las. Isso é feito
através de mecanismos que dao a sensacao de beneficio ao individuo que adota essa
conduta.

No contexto de diversos meios de prova disponiveis atualmente para verificar
a embriaguez, a aplicacao do nudge positivo pode ser pensada através de estratégias
comunicativas. I1sso porgque pode tornar a intervengao na apuracgao das infracées mais
eficaz e, indiretamente, influenciar a conduta dos motoristas em geral. Destacam-se,
especialmente, como nudges, mecanismos ja instituidos do processo penal, a saber,
a suspensao condicional do processo e 0 acordo de ndo persecucao penal.

A suspensdo condicional do processo pode ser considerada um nudge nos
casos de embriaguez ao volante porque, ao oferecer a possibilidade de suspensao do
processo mediante o cumprimento de certas condicdes, o instituto funciona como um
incentivo para que o réu adote comportamentos mais responsaveis no futuro.

Nesse sentido, as condi¢cdes impostas para a suspensao do processo, Como
a obrigacdo de comparecer a audiéncias, a prestacdo de servicos a comunidade e a
realizagdo de cursos de reciclagem, podem funcionar como empurrdes para que o réu
adote comportamentos mais responsaveis no transito e evite cometer novas infragoes.

Aléem disso, a possibilidade de suspensdo do processo também pode
funcionar como um incentivo para que o réu admita sua culpa e coopere com as

autoridades, o que pode contribuir para uma solu¢cdo mais rapida e eficiente do caso.
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Assim, a suspenséo condicional do processo pode ser vista como um mecanismo de
incentivo comportamental que busca reduzir a recorréncia de comportamentos
negativos e promover a mudanca de comportamento em direcdo a uma conduta mais
responsavel e segura no transito.

Também, o acordo de nédo persecucéao penal pode ser considerado um nudge
nos casos de embriaguez ao volante, pois tem o potencial de influenciar o
comportamento dos motoristas que cometem esse tipo de infracdo. Ao oferecer a
possibilidade de encerrar a investigacdo criminal sem a necessidade de enfrentar um
processo penal, o acordo pode incentivar esses motoristas a assumir a
responsabilidade pelos seus atos e a tomar medidas para reparar o dano causado.

Além disso, o acordo de ndo persecucdo penal pode funcionar como um
incentivo para que os motoristas evitem a reincidéncia. Ao cumprir as condicdes
acordadas, como a prestacdo de servicos comunitarios ou a reparacdo do dano
causado, 0 motorista pode evitar a abertura de um processo penal e preservar sua
imagem. Isso pode incentivar esses motoristas a adotar comportamentos mais
responsaveis ao volante e a evitar cometer novas infracées.

Dessa maneira, 0 acordo pode ser considerado um nudge positivo nos casos
de embriaguez ao volante, pois oferece uma alternativa para o encerramento da
investigagdo criminal que pode incentivar os motoristas a assumir a responsabilidade
pelos seus atos e a adotar comportamentos mais responsaveis no futuro.

Ao oferecer a possibilidade de suspender o processo penal ou de nédo oferecer
dendncia, desde que o investigado cumpra certas condi¢cdes, como reparacdo do dano
causado ou prestacdo de servicos comunitarios, esses institutos buscam soluctes
alternativas a punicdo tradicional. Dessa forma, o Estado busca incentivar o
comportamento positivo por parte dos acusados, sem a necessidade de aplicar uma
sancao penal rigorosa. Assim, o Estado busca incentivar comportamentos
responsaveis e conscientes, evitando assim a intervengao punitiva.

Dessa forma, tanto a suspenséo condicional do processo quanto o acordo de
nao persecucdo penal auxiiam em evitar a intervencdo punitiva do Estado,
incentivando o comportamento positivo por parte dos acusados e buscando solucdes
alternativas a punicao tradicional. Aléem disso, esses institutos podem contribuir para
desafogar o Judiciario e para preservar a imagem dos investigados, especialmente

daqueles sem antecedentes criminais.
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Vé-se, dessa maneira, que a embriaguez ao volante tem um impacto
significativo na seguranca publica e que existem poucas estratégias eficazes para
reduzir o comportamento de risco, de modo que a ampliacdo da punicdo também se
mostra ineficaz. Assim, o presente estudo tem fundamental relevancia, visto que
justamente busca por alternativas que alterem o comportamento do condutor,
respeitando sua liberdade e dignidade, com a finalidade de conscientiza-lo e, do
mesmo modo, incentiva-lo a auxiliar os atores do processo penal na resolucdo do
conflito sem intervencéo estatal punitiva.

Por todo o0 exposto nessa introducgéao, fica evidente que a presente tese tem
como tema o uso de nudges nos casos de embriaguez ao volante sob o viés do direito
penal minimo e do garantismo processual. Portanto, o problema da presente pesquisa
consiste especificamente na seguinte questdo: como os nudges podem ser utilizados
nas situacdes de embriaguez ao volante no fomento de um direito penal minimo?

Do mesmo modo, o objetivo principal da presente tese €, justamente,
identificar quais sdo os possiveis usos dos nudges para resolver as situacbes de
embriaguez ao volante, evitando a intervencdo estatal e mantendo as garantias
fundamentais respeitadas.

A hipGtese da presente tese é que os nudges podem ser usados para evitar a
intervencdo estatal punitiva nos casos de embriaguez ao volante— auxiliando a
producdo probatéria para o judiciario — e por meio da suspensdo condicional do
processo e do acordo de ndo persecucédo penal.

Destaca-se que esta tese se pauta pela metodologia da revisao bibliogréafica
que, conforme Lakatos e Marconi?®, consiste no levantamento da bibliografia sobre o
problema investigado com finalidade ampla, que, no caso, do presente estudo,
consiste em responder a questao levantada e delimitar a problematica, com a intencao
de sustentar a hipotese de tese acima pontuada.

Para verificar tais pontos, o itinerario a ser percorrido € o seguinte. Em
primeiro lugar, € preciso identificar o funcionamento do ordenamento juridico brasileiro
nas situacdes de embriaguez ao volante em seu aspecto material (Capitulo 1), isto €,
sera necessario compreender a tipificacdo da embriaguez ao volante (Tépico 1.1), a
interpretacdo dogmatica da embriaguez ao volante a partir das teorias dos bens

26 L AKATOS, Eva Maria; MARCONI, Maria de Andrade. Metodologia do trabalho cientifico. Sao
Paulo: Atlas, 1992, p. 44-45.
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juridico-penais (Topico 1.2) e o funcionamento do controle do crime de embriaguez ao
volante sob a perspectiva da criminologia critica (Topico 1.3).

Em segundo lugar, ha que se identificar o funcionamento do ordenamento
juridico brasileiro nas situacdes de embriaguez ao volante em seu aspecto processual
(Capitulo 2). Assim, é necessario identificar o recorte de que parte a presente tese do
ponto de vista processual, que € o paradigma constitucional, de modo que o primeiro
topico (Topico 2.1) consiste em uma introducdo ao processo penal constitucional
(Topico 2.1.1) e a justica restaurativa (Topico 2.1.2). Em seguida, sera necessario
tracar a estrutura do sistema de provas no direito penal brasileiro (Tépico 2.2.1),
especificamente nos casos de embriaguez ao volante (Topico 2.2.2). Por fim, ser4
necessario analisar o uso do principio da ndo autoincriminacdo (nemo tenetur se
detergere) e sua problematizacdo no processo penal nos casos de embriaguez ao
volante (Topico 2.3).

Por fim, é preciso identificar os fundamentos da economia comportamental
(Topico 3.1.1), para afunilar na compreensao do paternalismo libertario (Tépico 3.1.2)
que é o pilar tedrico por tras dos nudges, entdo buscar-se-4, apds isso, justamente
identificar o que sdo nudges (Topico 3.1.3). Apds essa fundamentacao sera possivel
verificar os possiveis usos dos nudges nos casos de embriaguez ao volante, visando
tracar as situacdes existentes nas quais ja se utilizam os nudges, especialmente nas
politicas publicas (Topico 3.2.1) e, apds, 0S seus possiveis usos nos casos de
embriaguez ao volante (Topico 3.2.2). Por fim, h4 que se destacar a funcdo dos
nudges no desencarceramento partindo do principio da intervencdo minima no direito
penal e processual penal (Tépico 3.3), pontuando a posi¢cdo das ideias de justica
restaurativa nessa discussao (Topico 3.3.1).

A titulo de antecipacdo da conclusdo, cabe destacar o seguinte. A presente
pesquisa propde o uso de nudges como uma alternativa eficaz para lidar com o
problema da embriaguez ao volante. Em vez de confiar apenas em punicbes e
intervencdes estatais, os nudges da economia comportamental sdo apresentados
como uma abordagem promissora. Essas interven¢des ndo coercitivas tém o objetivo
de influenciar o comportamento das pessoas de maneira previsivel, sem impor
sancodes significativas.

Conclui-se, portanto, ao fim da pesquisa, que, no contexto da embriaguez ao

volante podem ser utilizadas estratégias de incentivo. Dentre essas estratégias, esta
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o fornecimento de informagOes sobre as consequéncias das escolhas do condutor.
Além disso, reforgos positivos, como a suspenséo condicional do processo ou acordos

de nédo persecucéao penal, podem ser oferecidos como nudges.
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1 A TIPIFICACAO E O CONTROLE DO CRIME DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE:
UMA ANALISE A PARTIR DA CRIMINOLOGIA CRITICA.

No ano de 1678, a primeira “maquina de rolamento autbnoma” foi inventada
por Ferdinand Verbiest, na China. Tratava-se de uma espécie de carro movido a
vapor, construido como um brinquedo para o imperador: o primeiro automével?’. Em
seguida, outros projetos foram desenvolvidos por varios construtores de
nacionalidades diferentes ao longo dos anos, até que em 1886 Karl Benz patenteou o
primeiro carro?®,

Dez anos depois, em 1896, foi registrado o primeiro acidente de transito. Um
automovel atropelou Oridget Driscoll a seis quildmetros por hora. Fukussawa?®, aponta
para o fato que mesmo apés mais de um século desse primeiro evento ainda existem
acidentes de transito. Isto porque, para o autor, enquanto houverem carros havera
também acidentes e, assim, imagina que no futuro os tribunais ainda tratardo da
violacdo do cuidado quando ocorre um acidente de transito.

No Brasil, o primeiro carro chegou com Santos Dumont em 1891, que o dirigia
em S&o Paulo. Mais tarde, em 1895, o primeiro automével chegou no Rio de Janeiro,
com José do Patrocinio. Dois anos depois, Patrocinio e Bilac se envolveram no
primeiro acidente automobilistico registrado, quando perderam o controle do veiculo
e bateram em uma arvore®.

Em 2012, mais de cem anos depois desse primeiro acidente, o Brasil se tornou
0 pais com mais mortes de transito no mundo, com 60.752 pessoas mortas e 352.495
pessoas com permanente invalidez devido a acidentes de transito3l. J4 em 2020,
segundo dados divulgados pelo Ministério da Saude, morreram 33.497 pessoas no

transito®2. No mesmo periodo, em S&o Paulo foram registrados 12.470 acidentes nos

27 LUCENDO, Jorge. Las Edades del Automovil: Historia del Automovil. Jorge Lucendo, 2019, p. 9.
28 BAILEY, Diane. How the Automobile Changed History. ABDO, 2015, p. 6.
29 FUKASSAWA, Fernando. Crimes de Transito. Sdo Paulo: APMP — Associacdo Paulista do
Ministério Publico, 2015, p. 21.
30 ANDRADE DE MELO, Victor. O AUTOMOVEL, O AUTOMOBILISMO E A MODERNIDADE NO
BRASIL (1891-1908) Revista Brasileira de Ciéncias do Esporte, vol. 30, nium. 1, septiembre, 2008,
pp. 201-203 Colégio Brasileiro de Ciéncias do Esporte Curitiba, Brasil, p. 193-194.
31 FUKUSSAWA, 2015, p. 22.
82 CZERWONKA, 2022.
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quais suspeita-se que os motoristas estivessem dirigindo embriagados, de acordo
com os dados levantados pelo DNIT e INFOSEG de Sé&o Paulo®.

A conducédo de veiculo automotor por condutor embriagado é um fenédmeno
social que tem a potencialidade de produzir acidentes de transito. Diante dessa
potencial ameaca a bens juridicos, héa a regulacdo estatal desse fenémeno, feita por
meio de instrumentos legislativos e de praticas executivas que visam a reducéo das
lesBes a bens juridicos.

De acordo com Zaffaroni®**, a regulacdo estatal do fendbmeno criminal é
baseada na légica da punicdo, ou seja, a ideia de que € preciso punir os individuos
gue cometem delitos para proteger a sociedade e dissuadir outros de cometer crimes
semelhantes. No entanto, essa logica da puni¢cédo, que muitas vezes se manifesta de
modo arbitrario e seletivo, especialmente em relagcdo as minorias étnicas e sociais,
gera altas taxas de encarceramento e morte, além de se manifestar de modo arbitrario
e seletivo.

Assim, ainda segundo o autor, a alta taxa de encarceramento ocorre porque
0 sistema penal muitas vezes € usado como a Unica resposta para os problemas
sociais, como a pobreza, a violéncia e a exclusao social. Essa abordagem ignora as
causas subjacentes desses problemas e trata seus sintomas, em vez de suas raizes.
Como resultado, muitas pessoas acabam sendo presas por delitos menores e nao
violentos, o0 que sobrecarrega o sistema penal e leva a uma superlotacao das prisdes.

Retoma-se que o problema da presente pesquisa consiste na seguinte
questdo: “‘como os nudges podem ser utilizados nas situacdes de embriaguez ao
volante no fomento de um direito penal minimo?”. Contudo, antes de tentar responder
a essa questdo, € preciso, em primeiro lugar, identificar o funcionamento do
ordenamento juridico brasileiro nas situacdes de embriaguez ao volante, tanto em seu
aspecto material (Capitulo 1) quanto processual (Capitulo 2). Para isso, sera
necessario, em primeiro lugar, compreender trés pontos principais: a tipificacdo da
embriaguez ao volante (Tépico 1.1), a interpretacdo dogmatica da embriaguez ao

volante a partir das teorias dos bens juridico-penais (Tépico 1.2) e o funcionamento

33 ILHARA, Rafael. “Pesquisa mostra que 42% das mortes no transito em SP sdo causadas por suspeita
de embriaguez ao volante”. G1, Sé&o Paulo. Disponivel em <https://gl.globo.com/sp/sao-
paulo/noticia/2021/09/17/pesquisa-mostra-que-42percent-das-mortes-no-transito-em-sp-sao-
causadas-por-suspeita-de-embriaguez-ao-volante.ghtml>. Acesso em 22 jan. 2023.

34 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas. Rio de Janeiro: Revan, 2017, p. 23.
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do controle do crime de embriaguez ao volante sob a perspectiva da criminologia
critica (1.3). E o itinerario que sera percorrido neste capitulo.

1.1 ATIPIFICACAO DA EMBRIAGUEZ AO VOLANTE

O presente topico tem por finalidade identificar a estrutura do tipo penal da
embriaguez ao volante dentro do sistema punitivo fundado no Cdodigo de Transito
Brasileiro em 1997. Para tanto, serd necessario retomar a formacdo do Caodigo de
Transito Brasileiro (Topico 1.1.1), analisar especificamente o tipo penal incriminador
da embriaguez ao volante (Tépico 1.1.2), passando pela discussédo se se trata de
crime de perigo concreto ou abstrato (Topico 1.1.3) para, por fim, verificar qual € o

bem juridico tutelado pelo referido tipo penal (Tépico 1.1.4).

1.1.1 Breves consideracfes acerca da formacao do Cédigo de Transito Brasileiro e

suas principais alteracoes

O Cadigo de Transito Brasileiro foi criado em 1997. No corpo da lei, ja havia
a previsdo de algumas infracdes penais, dentre as quais constava a embriaguez ao
volante. Contudo, houve diversas alteracbes legislativas, especialmente a Lei
11.705/08 e a Lei 12.760/2012, que alteraram o tipo penal da embriaguez ao volante.
O presente topico visa identificar e analisar o sentido dessas alteracdes.

Cabe destacar, em primeiro lugar, que a Lei 9.053/1997, o Cdodigo de Transito
Brasileiro, foi implementada, segundo Pereira®®, para “garantir um transito mais
humano e seguro”. Isto porque, ainda segundo a autora, o contexto em que a referida
Lei foi elaborada era de aceleracdo tecnoldgica - 0 que promoveu o aprimoramento
de estradas, a melhora na qualidade dos veiculos e a facilitagdo ao acesso a compra
de automoveis.

Também, vale pontuar que antes da Lei 9.053/1997 houve outras legislacdes
de transito. Antes de 1941, ndo havia um Cédigo nacional de transito e esse aspecto

era regulado pelas legislacdes locais. Foi somente em 1941, com o Decreto-Lei 2.994,

35 PEREIRA, Marcia de Andrade. O novo codigo de transito brasileiro: impactos no transito urbano
e outros aspectos. Dissertacdo (mestrado) — Escola de Engenharia de Sao Carlos - Universidade de
Sao Paulo, 1999 p. 42. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/18/18137/tde-
26012018-182140/publico/Dissert_Pereira_MarciaA.pdf Acesso em: 22 jan. 2023.
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de 28 de janeiro, que o transito passou a ser regulado nacionalmente. Em seguida,
com a Lei 5.108/1966, criou-se o Codigo Nacional de Transito, que estabeleceu o
primeiro Sistema Nacional de Transito. Contudo, Pereira®® indica que tais legislacdes
foram elaboradas em periodos autoritarios e, por conta disso, nao tiveram eficaz
aderéncia popular.
Apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, produto do processo
de redemocratizacédo do Brasil, diversas legislacdes foram reformuladas de modo a
adequar sua estrutura aos fundamentos e valores do pais. Dentre elas esta o Cadigo
de Transito Brasileiro de 1966, que foi objeto de revisdo por comissédo especial
formada pelo Ministério da Justica em 1991. Segundo Pereira, dentre os temas mais
discutidos estavam:
A descentralizagdo da administracdo do transito, passando parte da gestéo
para 0s municipios; o aumento no rigor na puni¢do dos motoristas, com 0
estabelecimento de penas para crimes de transito como evadir-se de um

acidente sem auxiliar a vitima ou dirigir alcoolizado; eleva¢édo do valor das
multas; (...).%"

Importante para a presente pesquisa destacar que desde a sua formulagéo o
Cddigo de Transito Brasileiro de 1997 tinha por uma de suas finalidades a gestao e
diminuicao da ocorréncia de crimes de transito por meio do aumento da punicéo. Este
aspecto sera debatido especificamente nos topicos 1.2 e 1.3 deste capitulo.

Segundo Capez38, anteriormente a publicacdo do Cédigo de Transito de 1997,
a conduta respectiva a embriaguez no volante era considerada apenas contravencao
penal, mas devido estatisticas que comprovavam que mais de 70% dos acidentes de
transito se davam em razdo da ingestdo de bebidas alcodlicas ou de outras
substéancias inebriantes, passou a ser considerada crime.

Rodrigues® afirma que, no contexto da seguranca viaria, houve uma
preocupacdao crescente com a diminuicdo dos casos de acidente de transito causados
por motoristas embriagados. Para atingir esse objetivo, foram adotadas medidas que
visavam uma maior penalizacdo e fiscalizacdo das condutas consideradas tipicas,

como dirigir sob efeito de alcool ou outras drogas.

36 |bidem, p. 42.
87 Ibidem, p. 43.
38 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 4: legislacdo penal especial — 12. ed. — Sao
Paulo: Saraiva, 2017. p. 328.
39 RODRIGUES, Ederson José. O crime de embriaguez ao volante e seu impacto na sociedade.
Monografia (Graduag¢do em Direito) — Departamento de Ciéncias Sociais Aplicadas, Curso de Direito
da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes. Erechim, pp. 57, 2018, p. 10.
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Ainda segundo o autor, essas medidas incluiram a criacdo de leis mais
rigorosas que aumentaram as penas para quem comete crimes de transito, bem como
a intensificacdo das operacdes de fiscalizacao e controle nas estradas e vias urbanas.
Além disso, foram implementadas campanhas de conscientizac&do sobre 0s riscos da
conducdo de veiculos sob efeito de &lcool, com o objetivo de mudar a cultura de
tolerancia em relagdo a essa pratica.

A logica por tras dessas medidas € que, conforme o autor, a0 aumentar a
penalizacdo e a fiscalizacdo das condutas tipicas, os motoristas ficariam mais
conscientes dos riscos envolvidos em dirigir sob efeito de alcool, e isso reduziria o
namero de acidentes de transito. No entanto, a efetividade dessas medidas ainda é
objeto de debate entre os especialistas em seguranca viaria.

De todo modo, indica-se que na data de sua publicacdo, o Cédigo de Transito
Brasileiro, seguindo a l6gica de aumento no rigor da puni¢do, estabeleceu onze
crimes®’, dentre os quais consta o de “embriaguez ao volante”. Aponta-se que a
questdo da embriaguez é abordada em dois ambitos, a saber, administrativo e
criminal. Com as alteracoes legislativas, também os dois ambitos foram alterados.

No aspecto administrativo, o texto legal previa originalmente que:

Art. 165. Dirigir sob a influéncia de &lcool, em nivel superior a seis decigramas
por litro de sangue, ou de qualquer substancia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica. Infracdo - gravissima; Penalidade - multa
(cinco vezes) e suspensdo do direito de dirigir; Medida administrativa -
retencéo do veiculo até a apresentagdo de condutor habilitado e recolhimento

do documento de habilitagao. Paragrafo Unico. A embriaguez também podera
ser apurada na forma do art. 27741,

Com a Lein® 11.275/2006 houve uma alteragéo do referido artigo, que passou
a prever o tipo da seguinte forma “dirigir sob a influéncia de alcool ou de qualquer
substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica™?. Nesse
sentido, retirou-se a quantidade minima de bebida ingerida, de modo que a penalidade
administrativa seja fixada independentemente da quantidade de substancias no

sangue.

40 S&o eles: 1) homicidio culposo; 2) lesao corporal culposa; 3) omisséo de socorro; 4) fuga de local de

acidente; 5) embriaguez no volante; 6) violagdo de proibi¢ao de dirigir; 7) participar de “racha”; 8) dirigir

sem permissé@o ou habilitacdo; 9) entrega de dire¢do a pessoas sem permissdo ou habilitacdo para

dirigir; 10) direcdo perigosa; 11) fraude processual.

41 BRASIL, Lei n° 9503/1997.

42 BRASIL. Lei n°® 11.275 de 7 de fevereiro de 2006. Altera a redagéo dos arts. 165, 277 e 302 da Lei

n® 9.503, de 23 de setembro de 1997, que institui 0 Cdédigo de Transito Brasileiro. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2006/lei/111275.htm>. Acesso em: 28 jan. 2023.
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Posteriormente, com a Lei 11.705/2008, o artigo passou a ter a seguinte
redacao:

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

Infracdo - gravissima,;

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

Medida Administrativa - retencéo do veiculo até a apresentacéo de condutor
habilitado e recolhimento do documento de habilitagao.*?

Com isso retirou-se a dependéncia fisica e psiquica do caput e alterou-se a
penalidade, fixando o prazo de suspensédo em 12 meses.

Por fim, a Ultima alteracao legislativa ocorreu com a Lei 12.760/2012.
Art. 165. [...]
Penalidade - multa (dez vezes) e suspenséo do direito de dirigir por 12 (doze)
meses.
Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitac&o e retengéo
do veiculo, observado o disposto no § 40 do art. 270 da Lei no 9.503, de 23
de setembro de 1997 - do Cédigo de Tréansito Brasileiro.

Paragrafo Unico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em caso de
reincidéncia no periodo de até 12 (doze) meses.**

Com isso, manteve-se o caput lei anterior, mas modificou-se a penalidade,
especificamente a multa foi aumentada de 5 para 10 vezes. Também previu que a
retencdo ocorrera nos termos do art. 270 do mesmo diploma e modifica o paragrafo
Unico para que a multa em dobro seja aplicada em caso de reincidéncia dentro de até
12 meses.

Almeida Sobrinho* afirma que, no Brasil, ocorreram mudancas legislativas
com o objetivo de tornar mais rigorosa a penalizacdo administrativa para inibir a
conducdo de veiculos apés a ingestdo de bebida alcodlica. Anteriormente, as
punicdes administrativas para essa infracdo eram relativamente brandas e pouco
eficazes para dissuadir os motoristas de dirigir embriagados.

Com as alteragdes legislativas, a penalizagdo administrativa foi modificada

para torna-la mais rigorosa. Foram estabelecidas multas mais elevadas e a suspensao

43 BRASIL. Lei n®11.705 de 19 de junho de 2008. Altera a Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997,
que ‘institui o Cadigo de Transito Brasileiro’, e a Lei n® 9.294, de 15 de julho de 1996, que dispde sobre
as restricbes ao uso e a propaganda de produtos fumigeros, bebidas alcodlicas, 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. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/l11705.htm>. Acesso em: 28 jan.
2023.
44 BRASIL. Lei 12.760/2012.
45 ALMEIDA SOBRINHO, José. Comentarios ao cddigo de transito brasileiro. 1° edigdo, Editora
Forense, Rio de Janeiro, 2012. p. 435.
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imediata do direito de dirigir por um periodo de 12 meses, além da possibilidade de
apreensdo do veiculo. Além disso, foi instituido o exame de alcoolemia, também
conhecido como "teste do bafémetro”, como uma prova de constatacao da infracao.
Essas mudancas na legislacdo tiveram como obijetivo principal coibir a pratica

de conducédo de veiculos sob efeito de &lcool, que é uma das principais causas de
acidentes de transito no Brasil e em todo 0 mundo. Ao tornar mais rigorosas as
puni¢cdes administrativas para essa infracdo, o poder publico busca desestimular os
motoristas a dirigir apos a ingestdo de bebida alcodlica, com o intuito de reduzir o
namero de acidentes e de mortes no transito. Do ponto de vista penal, o texto original
da lei de 1997 previa o seguinte:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de alcool

ou substancia de efeitos analogos, expondo a dano potencial a incolumidade

de outrem:

Penas - detencao, de seis meses a trés anos, multa e suspenséo ou proibicédo
de se obter a permissédo ou a habilitacdo para dirigir veiculo automotor46.

De acordo com essa redacao, o individuo que trafegasse sob a influéncia de
alcool ou outra substancia analoga, expondo a incolumidade de outrem a dano,
cometeria o crime de embriaguez ao volante. A pena para essa conduta seria de seis
meses a trés anos, multa e proibicdo de obter permissdo ou habilitacéo.

Com a Lei 11.705/2008, a redacéo passou a ser a seguinte:

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com
concentracdo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis)

decigramas, ou sob a influéncia de qualquer outra substancia psicoativa que
determine dependéncia:

[...].

Paragrafo Unico. O Poder Executivo federal estipulara a equivaléncia entre
distintos testes de alcoolemia, para efeito de caracterizacdo do crime
tipificado neste artigo*’.

Com essa alteracao, especificou-se que o individuo que conduzisse veiculo
automotor apds ingestao de bebida alcodlica ou qualquer outra substancia psicoativa
cometeria crime de embriaguez ao volante se o teor no sangue fosse igual ou superior
a 6 (seis) decigramas por litro de sangue. Também estabeleceu a competéncia do
Poder Executivo para estipular a equivaléncia entre testes de alcoolemia distintos.

Também alterou o Cadigo de Transito Brasileiro a Lei 12.760/2012, que trouxe

a seguinte redagéao:

46 BRASIL, Lei 9503/1997.
47 BRASIL. Lei n° 11.705/2008.
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Art. 306. Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada
em razao da influéncia de éalcool ou de outra substancia psicoativa que
determine dependéncia:

[...]

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

24

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

Il - sinais que indiquem, na forma disciplinada pelo Contran, alteracdo da
capacidade psicomotora.

§ 2° A verificag8@o do disposto neste artigo podera ser obtida mediante teste
de alcoolemia, exame clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros
meios de prova em direito admitidos, observado o direito a contraprova.

§ 3° O Contran dispord sobre a equivaléncia entre os distintos testes de
alcoolemia para efeito de caracterizacédo do crime tipificado neste artigo“®.

Com essa alteracao retirou-se a quantidade minima de decigramas de alcool
no sangue, o que, segundo Rodrigues*®, indica uma preocupacgdo em reprimir mais o
crime.
Destaca-se que nessa alteracéo legislativa, a constatacéo das condutas deve
ser confirmada por meio da verificacdo da concentracdo igual ou superior a 6
decigramas de alcool por litro de sangue ou igual ou superior a 0,3 miligrama de alcool
por litro de ar alveolar ou, entdo, por sinais que indiguem a alteracdo da capacidade
psicomotora. No mesmo sentido, também passou a ser possivel aferir os resultados
por meio de exames, pericia, video e outros meios de prova, desde que seguindo a
disciplina do CONTRAN.
Por fim, a ultima alteracdo ocorreu com a Lei 12.971/2014, que modificou os
paragrafos 2 e 3 do art. 306 do CTB.
Art. 306. [...]
§ 2° A verificac@o do disposto neste artigo podera ser obtida mediante teste
de alcoolemia ou toxicolégico, exame clinico, pericia, video, prova
testemunhal ou outros meios de prova em direito admitidos, observado o
direito a contraprova.
25
§ 3° O Contran dispora sobre a equivaléncia entre os distintos testes de

alcoolemia ou toxicolégicos para efeito de caracterizacdo do crime tipificado
neste artigo®°.

Com essa alteragéo, permitiu-se que a verificagéo seja obtida com testes de

alcoolemia ou toxicolégicos, bem como exames clinicos, pericia, video, prova

48 BRASIL. Lei n° 9503/1997
4% RODRIGUES, 2018, p.24.
50 BRASIL, Lei 9503/1997.
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testemunhal ou outras provas. Também se estabeleceu que o dever ao CONTRAN de
dispor sobre a equivaléncia dos testes de alcoolemia ou toxicol6gicos.

Cabe também destacar que antes da Lei n. 12.760/2002, so era configurado
o crime de embriaguez ao volante caso a conducao do veiculo fosse em via publica.
A redacdo do art. 306, ap0Os a referida Lei, abandonou este critério, visto que ndo
consta na elementar. Dessa forma, para o crime ser configurado basta que a conducao
do veiculo seja verificada em qualquer local publico ou no interior de propriedade
privada, desde que atendidas as condi¢cdes elementares. Na interpretacdo de
Marc&o®! representa ampliacdo no alcance da possibilidade de punicéo.

Na opinido de Ogama®?, em todas as leis supracitadas é possivel verificar que
a intencdo do legislador foi tornar mais rigorosas as puni¢cdes com relacdo a
embriaguez no transito. Isso pode ser verificado, conforme pontuado pelo autor, desde
a exposicao de Motivos do Projeto de Lei n. 11.705/2008, que ressalta que a urgéncia
da aprovacao do projeto se da pelo alto indice de consumo de alcool que é causa de
milhdes de mortes no mundo.

O autor também afirma que essas alteracGes legislativas advieram em
decorréncia do que chama de “populismo midiatico”, que consiste na divulgacao pela
midia da ideia de que mais leis penais, mais prisées e maior rigor nas leis resultariam
em menos crimes, maior prevencdo e menor criminalidade®s.

Em outras palavras, Ogama aponta que a intencdo do legislador ao tornar
mais rigorosas as punicdes relacionadas a embriaguez no transito é reduzir o alto
indice de consumo de alcool que é causa de milhdes de mortes no mundo. Além disso,
0 autor argumenta que tais mudancas na legislacdo foram motivadas pelo chamado
"populismo midiatico”, que defende que leis penais mais rigorosas € maior puni¢ao
reduziriam a criminalidade. Contudo, esse tipo de raciocinio é totalmente contrario ao
pensamento criminolégico contemporaneo, que acredita que esse tipo de medida é
somente paliativa e ndo resolve em nada o problema do conflito penal em sociedade

— conforme seré explorado nos tépicos 1.2 e 1.3.

1.1.2 Andlise do tipo penal incriminador da embriaguez ao volante

51 MARCAO, Renato. Crimes de transito. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 174.
52 OGAMA, 2014, p. 206.
53 |Ibidem, p. 207.
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Este topico consiste na andlise do tipo penal incriminador da embriaguez ao
volante presente na legislacdo atual. Nesse sentido, trata-se da anélise do modo como
a doutrina constréi o referido tipo penal. Por isso, a bibliografia utilizada para tal
designio € majoritariamente de livros doutrinarios.

Marcéo®#afirma que a embriaguez no volante consiste em crime doloso,
comum, vago, comissivo, formal e de perigo abstrato. Para o autor, o sujeito ativo é
“‘qualquer pessoa que se ponha a conduzir veiculo automotor, habilitada ou ndo, na
medida em que se trata de crime comum. N&o exige qualquer qualidade especial do
agente™>,

Capez®®, especifica que o sujeito ativo é a pessoa que dirige o veiculo
automotor, mas que essa pessoa deve ter a concentracao de alcool por litro de sangue
igual ou superior a seis decigramas ou estar sob a influéncia de qualquer outra
substancia psicoativa que determine dependéncia - justamente conforme
estabelecido pelo art. 306, do CTB.

Em outras palavras, para identificar o sujeito ativo seria necesséaria a
existéncia de um elemento principal: a) concentracdo de alcool por litro de sangue
igual ou superior a 6 (seis) decigramas; ou b) a utilizacao de qualquer outra substancia
entorpecente que venha a determinar dependéncia.

Por outro lado, o sujeito passivo, segundo Capez®’, consiste primeiramente
na coletividade, visto que o bem juridico tutelado é de interesse publico, mas
secundariamente considera-se como sujeito passivo também a vitima. Para Marcdo>®
0 sujeito passivo é vago e diz respeito a toda coletividade de pessoas que compdem
a sociedade brasileira.

Quanto ao tipo subjetivo, Fukassawa®® interpreta crime s6 é cometido
dolosamente, com vontade livre e consciente de dirigir veiculo automotor com a
capacidade psicomotora alterada devido a influéncia de alcool ou outra substancia
psicoativa que gere dependéncia. Marcdo® também compartiiha a mesma
interpretacdo, e afirma que, apesar de o dolo nao ser presumido, para que incida o

tipo basta que o agente pratique a conduta, independentemente da finalidade.

5 MARCAO, 2015, p. 172.
55 |bidem, p. 172.
5 CAPEZ, 2017, p. 330.
57 Ibidem, p. 330.
58 MARCAO, 2015, p. 173.
59 FUKASSAWA, 2015, p. 281.
6 MARCAO, 2015, p. 174.
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Mota et al®! afirmam que se trata de crime doloso pois existe a vontade de por
a sociedade em risco ou de assumir o risco. Os autores rememoram que o dolo é
caracterizado por dois elementos, cognitivo (consciéncia) e volitivo (vontade). Assim,
mesmo que um individuo ndo saiba que determinado ato € ilicito, ainda se pode |lhe
imputar a consequéncia juridica prevista no tipo.

Isto €, mesmo sem compreender a ilicitude do fato, o autor pode sofrer a
respectiva sancao penal do crime de embriaguez ao volante, ja que a teve consciéncia
de agir de modo desarrazoado. Mas essa consciéncia é necessaria, como afirma

Jesus:

E necessario que o agente tenha consciéncia do comportamento positivo ou
negativo que esta realizando e do resultado tipico. Em segundo lugar, é
preciso que sua mente perceba que da conduta pode derivar o resultado, que
hé ligacéo de causa e efeito entre eles. Por fim, o dolo requer vontade de
concretizar o comportamento e causar o resultado. Isso nos crimes matérias
e formais®2.

Vale pontuar, também, que o objeto material é o veiculo® conduzido. Sendo
qgue conduzir significa “dirigir, colocar em movimento mediante acionamento dos
mecanismos do veiculo”®.

A partir da Lei 12.760 de 20 de dezembro de 2012, o crime de embriaguez ao
volante passou a ser configurado quando o veiculo automotor, além de ser conduzido
em via publica, € conduzido em qualquer local publico ou mesmo no interior de
propriedade privada®®.

Capacidade psicomotora significa a “integracdo das fungdes motoras e
psiquicas. S&o psicomotoras as partes do cérebro que presidem as relacbes com o0s
movimentos dos musculos”®, em outras palavras, é a coordenacgéo entre as funcées
motoras e psiquicas, em que o cérebro é responsavel por comandar os movimentos

dos musculos de forma integrada as funcdes cognitivas.

61 MOTA, Camila; MARCOLINO, Diego; RIBEIRO, Maria Clara; SCAFUTTO, Lorenna. HOMICIDIO
POR EMBRIAGUEZ AO VOLANTE: DOLO EVENTUAL OU CULPA CONSCIENTE? Jornal Eletrénico
Faculdades Integradas Vianna Juanior, v. 9, n. 2, p. 12-12, 2017. Disponivel em:
https://lwww.jornaleletronicofivj.com.br/jefvj/article/view/73 Acesso em: 28 jan. 2023.
62 JESUS, Damasio de. Direito Penal. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 2009.
63 O termo “veiculo automotor” é conceituado no Anexo | do Codigo de Transito Brasileiro como “todo
veiculo a motor de propulsé@o que circule por seus proprios meios, e que serve normalmente para o
transporte viario de pessoas e coisas, ou para a tracdo viaria de veiculos utilizados para o transporte
de pessoas e coisas. O termo compreender os veiculos conectados a uma linha elétrica e que ndo
circulam sobre trilhos (6nibus elétrico) ”. BRASIL, Lei 9503/1997.
6 MARCAO, 2015, p. 174.
65 Ibidem, p. 174.
66 Ibidem, p. 176.
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O autor destaca que para que o crime de embriaguez ao volante seja
configurado, ndo é necessario que a capacidade psicomotora esteja suprimida, mas
basta que esteja alterada, isto é, fora da normalidade. Contudo, essa alteracéo deve
ser comprovadamente advinda do consumo de alcool ou outra substancia psicoativa
que determine dependéncia®’.

Ainda, vale pontuar, em conformidade com Fukassawa®®, que o delito é
consumado instantaneamente, no momento em que o autor dirigir veiculo automotor
com a capacidade psicomotora alterada devido a influéncia de alcool ou outra
substéancia psicoativa que gere dependéncia.

O delito em questdo € o crime de conducdo de veiculo automotor sob a
influéncia de alcool ou outra substancia psicoativa que gere dependéncia, previsto no
Cddigo de Transito Brasileiro. De acordo com essa lei, esse crime € considerado
consumado no momento em que o condutor dirige o veiculo com a capacidade
psicomotora alterada, ou seja, quando a influéncia da substancia interfere na
coordenacao dos movimentos e nas funcdes cognitivas do cérebro que comandam
esses movimentos. Essa alteracdo pode ser comprovada por meio de exames
clinicos, testes de alcoolemia ou outros meios previstos em lei. E importante destacar
que, mesmo que nao haja a ocorréncia de acidentes ou danos materiais, a conduta ja
configura o crime, pois o risco & seguranca no transito é considerado elevado nesses
casos.

Feita essa andlise do tipo incriminador e dos seus elementos de
funcionamento, passa-se a discussao doutrinaria de fundo, que ndo é propriamente
objeto da presente pesquisa, mas que se mostra relevante para a dogmatica: crime

de perigo concreto ou abstrato?

1.1.3 Discusséo acerca da classificacado do crime de embriaguez ao volante como

perigo concreto ou abstrato

O dano ou o perigo séo a razdo essencial de todos os crimes, segundo
Pimentel®®. Os crimes de homicidio e lesdo corporal em sua modalidade culposa (arts.

302 e 303) séo crimes de dano, porqgue sempre ha ofensa a incolumidade individual.

67 Ibidem, p. 176.
68 FUKASSAWA, 2015, p. 281.
69 PIMENTEL, Manoel Pedro, Crimes de mera conduta, Ed. Rev. dos Tribunais, 1968, p. 85.
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S&o crimes nos quais atenta-se contra o bem juridico vida, integridade corporal ou
saude. Também é de dano o crime doloso de racha qualificada, pelo mesmo motivo.
Por outro lado, todos os demais crimes do Codigo de Transito Brasileiro sdo crimes
de perigo, sobretudo os previstos nos arts. 306, 308, 309 e 3117°.

Vale pontuar que essa classificagdo é feita com base na “intensidade de
ataque ao bem juridico tutelado pela norma”’*. Os crimes de dano ou leséo
pressupdem que haja dano, mas ndo ha a necessidade que esse dano ocorra. Os
crimes de perigo pressupdem que haja apenas perigo de dano, de modo que se
configura pelo simples risco de producéo do dano.

Dentro dessa classificagao, distingue-se ainda quais desses crimes sao de
maior ou menor probabilidade de dano. Os crimes de perigo abstrato ou presumido
consistem em crimes nos quais a conduta descrita por si sO ja gera a probabilidade
de acontecimento do evento - o perigo € presumido e ndo necessita de comprovacao.
Os crimes de perigo concreto ou efetivo sdo 0os que podem produzir um dano concreto
ao bem juridico, contudo, esse perigo ndo € presumido e precisa ser provado.

O perigo é abstrato se a possibilidade e dano a um determinado bem juridico
€ presumida pelo legislador em um fato e o perigo é concreto se a

possibilidade de dano a um determinado bem juridico deva ser verificada
como subsistente na realidade a propésito de um dado fato”2.

Dessa forma, o autor afirma que entre dano potencial e perigo de dano ha
somente uma diferenca de graus. Isto porque considera-se perigosa uma situacao que
pode gerar dano. Assim, para o autor, quando o legislador utiliza a expresséo “dano
potencial” trata-se de perigo de dano.

No texto original do Cddigo de Transito, datado de 1997, era necessaria prova
da ocorréncia de perigo concreto. Contudo, com a Lei n. 11.705, de 19 de junho de
2008, o art. 306 teve sua redacéao alterada e deixou de exigir a ocorréncia do perigo
concreto, sendo assim é suficiente o perigo abstrato. Para Marcdo’® a conduta de
conduzir veiculo sob as condi¢cdes previstas no art. 306 do Cddigo de Transito
Brasileiro, por si s0, ja gera perigo suficiente ao bem juridico tutelado. Dessa forma, o

perigo gerado pela conduta é suficiente para que seja imposta a penalizacao.

0 FUKASSAWA, 2015, p. 95.
1 Ibidem, p. 96.
72 Ibidem, p. 97.
3 MARCAO, 2015, p. 178-179.
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Sob essa redacdao, a infracao penal se dirigiria a um perigo concreto, visto que
haveria a necessidade de risco a incolumidade fisica de algum individuo4.
Contudo, com as alteracfes legislativas passa a ser considerado crime de
perigo abstrato:
[...]- Tendo em vista a redagéo do mencionado dispositivo legal, o crime de
embriaguez ao volante ndo poderia ser considerado crime de perigo abstrato
ou concreto. Nos crimes de perigo abstrato o risco é presumido pelo
legislador, ndo permitindo prova em sentido contrario (basta a acusagao
provar a realizacdo da conduta). JA os crimes de perigo concreto exigem,
caso a caso, a demonstracao da real ocorréncia de probabilidade de dano a
pessoa certa e determinada. A acusacdo, portanto, deveria provar que uma
pessoa, seja outro condutor, passageiro, transeunte ou qualquer presente no
local, esteve exposta a sério e real risco de dano em consequéncia da
conduta do motorista. [...]. Com o advento da Lei n. 11.705/2008, de acordo
com a nova redagéo determinada pela Lei n. 12.760, de 20 de dezembro de
2012, passou-se a tipificar a conduta de “conduzir veiculo automotor com
capacidade psicomotora alterada em raz&o da influéncia de alcool ou de outra
substancia psicoativa que determine dependéncia”. Portanto, de acordo com
a nova redacgao legal, ndo é mais necessario que a conduta do agente
exponha a dano potencial a incolumidade de outrem, bastando que dirija
embriagado, pois presume-se o perigo. Assim, nao se exigira que a acusagao

comprove que o agente dirigia de forma anormal, de forma a colocar em risco
a seguranca viaria. Basta a prova da embriaguez. [...]’®.

Em outras palavras, o autor explica que, de acordo com a redagéo do artigo
que tipifica o crime de embriaguez ao volante, ndo € possivel enquadra-lo como um
crime de perigo abstrato ou concreto. Nos crimes de perigo abstrato, o risco €
presumido pelo legislador e ndo pode ser contestado pela defesa, enquanto nos
crimes de perigo concreto, € necessario comprovar a existéncia de um risco real e
imediato a uma pessoa especifica.

Com a mudanca na redacdo da lei, ndo € mais necessario provar que a
conduta do motorista embriagado colocou em risco a integridade fisica de terceiros,
pois a mera conducéo do veiculo com capacidade psicomotora alterada é considerada
suficiente para configurar o crime. Dessa forma, a acusagao nao precisa comprovar
gue o motorista estava dirigindo de forma anormal, colocando em risco a seguranca
viaria, basta provar que ele estava embriagado. Em outras palavras, presume-se 0
perigo na conduta do motorista embriagado, ndo sendo mais necessario demonstrar
gue a sua conduta colocou em risco a integridade fisica de terceiros.

Assim, foi com a Lei 11.705/2008 que o delito ganhou nova classificagao,

devido a nova redacéo do dispositivo. Por isso, inclusive, houve a uniformizagao do

7 RODRIGUES, 2018, p. 15.
S CAPEZ, 2017, p. 328-329.
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entendimento corroborado na 52 Turma do STJ’®, de que o crime é de perigo
abstrato’’.

A tutela antecipada de bens juridicos é abordada especificamente por Roxin
na sua obra “A protecdo de bens juridicos como fungédo do direito penal’’®. Nessa
obra, inclusive, o autor cita como exemplo de necessidade de antecipagcdo de
punibilidade a conducgdo de veiculos em estado de embriaguez e o estelionato de
seguros, ambos os quais no Cédigo Penal Aleméo sé&o crimes de perigo abstrato’®.

Para o autor, o aspecto mais fundamental visado por um injusto penal é a
geracdo de riscos nédo permitidos, e ndo propriamente a producdo de um resultado®.
E da primazia do risco sobre o resultado que se origina a teorizacio acerca de crimes
de perigo abstrato, pois, por meio destes, a lesdo ao bem juridico é evitada
antecipadamente, sem que seja necessario aguardar o resultado para que seja feita
a intervencéo penal.

Assim, a principal finalidade do direito penal é evitar riscos que ndo sao
permitidos pela sociedade, independentemente da producdo ou ndo de um resultado
danoso. Por isso, € importante que sejam tipificados como crimes ndo apenas as
condutas que efetivamente causem danos, mas também aquelas que apresentem
potencial risco de lesdo ao bem juridico protegido. Nesse contexto, surgem o0s
chamados crimes de perigo abstrato, que permitem a intervengao penal antes mesmo
da ocorréncia de um dano efetivo, na medida em que se antecipa a prevencéo de
riscos.

Seguindo essa ideia, Bottini®!, defende que os bens juridicos que devem ser
tutelados pelo direito penal com o0 mecanismo da tutela antecipada do perigo abstrato
sdo somente os bens juridicos difusos, pois, em sua opinido, interesses individuais

devem ser tutelados por crimes de perigo concreto.

76 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n°® 575. Constitui crime a conduta de permitir, confiar
ou entregar a direcdo de veiculo automotor a pessoa que nao seja habilitada, ou que se encontre em
qualquer das situagfes previstas no art. 310 do CTB, independentemente da ocorréncia de leséo ou
de perigo de dano concreto na conducéo do veiculo. Terceira se¢do, Brasilia-DF 22 jun. 2016. DJe.
27/06/2016.
T OGAMA, 2014, p. 273.
78 ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como funcao do direito penal. Org. e trad. André
Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.
79 |Ibidem, p. 28.
80 |bidem, p. 41.
81 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precau¢ao na sociedade de
risco. Revista dos Tribunais, 2007.
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Explica Oliveira® que os bens juridicos podem ser protegidos tanto pelos
crimes de perigo concreto quanto de perigo abstrato. A diferenca € que a titularidade
do bem juridico dos crimes de perigo abstrato é difusa, como justamente € o caso do
crime de embriaguez no volante, em que o titular do bem juridico € a coletividade.

Assim, a explicacdo doutrinaria se baseia na diferenca entre a titularidade do
bem juridico nos crimes de perigo abstrato e nos crimes de perigo concreto. Nos
crimes de perigo abstrato, como o crime de embriaguez ao volante, o bem juridico
afetado € difuso, ou seja, ndo pertence a uma pessoa ou grupo especifico, mas sim a
coletividade como um todo. Nesses casos, a lesdo ao bem juridico ocorre pelo simples
fato de o agente praticar a conduta perigosa, independentemente da ocorréncia de
um resultado danoso concreto. A ideia é prevenir antecipadamente o risco a
coletividade, sem esperar que um dano efetivo seja causado.

Ja nos crimes de perigo concreto, a lesdo ao bem juridico s6 ocorre se houver
efetivamente um dano ou perigo de dano a um bem juridico individualizado,
pertencente a uma pessoa ou grupo especifico. Nesses casos, a intervencao penal
ocorre somente apds a ocorréncia do dano ou perigo de dano, ou seja, o resultado é
0 elemento central do tipo penal.

No caso do crime de embriaguez ao volante, a lesao ao bem juridico protegido
(a seguranca viaria e a incolumidade publica) é difusa e pertence a coletividade, o que
justifica a tipificacdo como crime de perigo abstrato. O objetivo € prevenir o risco a
seguranca viaria, sem que seja necessario aguardar a ocorréncia de um resultado
danoso para intervir penalmente. Contudo, ha que se esclarecer qual é o bem juridico
tutelado.

1.1.4 Bem juridico tutelado pelo tipo penal da embriaguez ao volante

O objeto/bem juridico tutelado é, segundo Marc&o®, a seguranca no transito,
que visa a “preservacao da incolumidade publica”, direito fundamental previsto no art.
5° da CF, em seu caput. Para Fukassawa®*, também o bem juridico tutelado é a

incolumidade publica referente a seguranca no transito de veiculos.

82 OLIVEIRA, Lucimara Aparecida Silva Antunes de. “Crimes de perigo abstrato como meio para
protecéo de bens juridicos”. Jurisp. Mineira, Belo Horizonte, a. 61, n° 192, p. 19-64, jan./mar. 2010, p.
51.
8 MARCAO, 2015, p. 173.
84 FUKASSAWA, 2015, p. 268.
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A ingestédo de alcool que provoque a desestabilizagdo do condutor € punivel
penalmente pois gera perigo para a incolumidade publica®®. Sobre isso, explica
Goncalves:

O art. 5°, caput, da Constituicdo Federal assegura que todos os cidadaos tém
direito a seguranca. O art. 1°, § 2° do Cddigo de Transito Brasileiro
estabelece que “o transito, em condi¢bes seguras, é um direito de todos ...”,
e em seu art. 28 dispde que o motorista deve conduzir o veiculo “com atencao
e cuidados indispensaveis a seguranga do transito”.

E facil concluir, portanto, que a seguranca viaria € o objeto juridico principal

do delito. O direito a vida e a saude constituem, em verdade, a objetividade
juridica secundaria do tipo penal.®

Em outras palavras, de acordo com o autor, a seguranca viaria € o principal
objeto juridico do delito de embriaguez ao volante. Isso significa que a protecdo da
vida e da saude dos individuos € uma consequéncia da garantia da seguranca no
transito. O direito a seguranca é assegurado pela Constituicdo Federal e pelo Codigo
de Transito Brasileiro, que impdem ao motorista a responsabilidade de conduzir o
veiculo com atencédo e cuidados necessarios para garantir a seguranca no transito.
Portanto, a protecdo da vida e da saude ndo é o objetivo principal do delito, mas sim
uma consequéncia da garantia da seguranca no transito. Sendo assim, o objetivo
principal da tipificacdo é a protecdo da seguranca viaria, mas, com isso,
secundariamente, protege-se a vida e a saude, especialmente no que se refere ao
perigo inerente a conduta praticada pelo condutor.

Ha que se pontuar que o significado de bem juridico que aqui se adota é o de
Roxin, que o conceitua como “circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias
para uma vida segura e livre, que garanta a todos os direitos humanos e civis de cada
um na sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes
objetivos™®’.

Assim, as circunstancias reais dadas ou finalidades necesséarias para uma
vida segura e livre, que garanta a todos os direitos humanos e civis de cada um na
sociedade, ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes
objetivos, se referem aos fatores ou prop0sitos que sao essenciais para a construcao

de um ambiente seguro e justo para todos os individuos. Isso implica a criacdo de

85 |bidem, p. 273.
8 GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Legislagcdo penal especial — 12. ed. — Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 214.
87 ROXIN, 2006, p. 18-19.
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politicas publicas, leis e instituicbes que garantam a protecdo da vida, da saude, da
liberdade e dos demais direitos fundamentais dos cidadaos.

Essas circunstancias e finalidades sédo indispensaveis para a realizacdo de
uma sociedade justa e equitativa, que assegure a todos 0s seus membros uma vida
digna e respeitosa. E através da implementac&o de politicas publicas e da criacdo de
instituicBes que se torna possivel proteger e promover esses direitos fundamentais,
garantindo a seguranca e a liberdade de todos os individuos. A protecdo desses
direitos € uma responsabilidade do Estado e da sociedade como um todo, e é
essencial para o bem-estar e o desenvolvimento humanao.

Com isso, tem-se que 0s bens juridicos ndo sdo somente ficcbes, pois advém
de circunstancias reais dadas ou finalidades reais que operam para a garantia dos
direitos humanos e civis. Outrossim, seguindo o raciocinio do autor, a funcao do Direito
Penal é justamente a protecdo dos bens juridicos®8.

Toma-se por base, acompanhando Roxin, o modelo tedrico do Estado
Democratico. Modelo este no qual “as normas juridico-penais devem perseguir
somente o objetivo de assegurar aos cidadaos uma coexisténcia pacifica e livre, sob
a garantia de todos os direitos humanos™°. Com esse argumento, o autor desenvolve
que os instrumentos juridico-penais tém uma dupla funcdo: a) garantir condicbes
individuais necessarias a coexisténcia pacifica e livre; b) promover instituicbes
adequadas para essa finalidade.

Com esse ultimo ponto, além de afirmar que as instituicbes devem ser
voltadas para a garantia das condic¢des individuais acima descritas, também se deduz
que as instituicdes tém limites de atuacdo. Retoma-se que a funcéo do direito penal é
a protecdo dos bens juridicos, de modo que nédo € admissivel — dentro do modelo
tedrico do Estado democratico — que existam crimes que ndo protejam bens juridicos.

Ferrajoli®® afirma, justamente, que o direito penal € como um remédio a ser
usado somente em ultimo caso e que os delitos devem somente existir para a protecao
dos bens juridicos, de modo que nédo deve haver relevancia juridica penal os delitos

de mera desobediéncia.

88 Existem outros autores, como JAKOBS, Ginther. Direito penal do inimigo. Traducdo: Gersélia
Batista de Oliveira Mendes. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008. 142 p., que afirmam que a fungéo do
direito penal é a reafirmacéo da existéncia da norma. Contudo, a presente tese posiciona-se alinhada,
especificamente quanto a fungdo do direito penal, a corrente de Roxin. Ibidem.
89 |Ibidem, p. 17.
%0 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 2. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p. 440.
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O autor sustenta uma posicao filosofica que chama de constitucionalismo
multidimensional, na qual defende que a tese positivista da separacao entre direito e
moral deve ser mantida conjuntamente com a existéncia de direitos fundamentais
positivados. Dessa maneira, todo o ordenamento juridico deve estar orientado pela
Constituicdo, especialmente pelos direitos fundamentais que resguardam as garantias
universais que emanam do ser humano, como posto na Declaragcdo Universal dos
Direitos Humanos de 194892,

No que se refere ao garantismo penal, vale pontuar que Ferrajoli, fundador
dessa corrente de pensamento, compreende que:

Garantismo designa um modelo normativo de direito: precisamente, no que
diz respeito ao direito penal, 0o modelo de estrita legalidade, préprio do Estado
de direito, que sob o plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema
cognitivo ou de poder minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma
técnica de tutela idénea a minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e,
sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a fung&o punitiva
do Estado em garantia dos direitos dos cidaddos. E, consequentemente,

garantista todo sistema penal que se conforma normativamente com tal
modelo e que o satisfaz efetivamente.92

Nesse sentido, pode-se extrair as seguintes ideias acerca do garantismo para
esse autor. Em primeiro lugar, para ele, o garantismo é um modo de estruturar as
normas seguindo a estrita legalidade, isto é, estabelecendo que um crime deve ser
previamente disposto em lei e que puni¢cdes correspondentes somente podem existir
por crimes positivados, respeitando o Estado Democratico de Direito — que se
manifesta no plano cognitivo, politico e juridico. Ainda, epistemologicamente, o
garantismo € considerado um sistema cognitivo na medida em que estabelece
critérios objetivos para a aplicacdo do direito penal. Também, é um sistema de poder
minimo porque o poder punitivo do Estado € sempre limitado e utilizado somente em
altimo caso. No nivel politico € considerado como uma técnica que busca reduzir a
violéncia e maximizar a liberdade dos cidadaos, isto &, tenta conciliar o controle social
com a preservacao dos direitos e liberdades individuais. No plano juridico, o
garantismo € um conjunto de restricbes impostas ao Estado, que visam limitar seu
poder punitivo e garantir os direitos dos cidadaos. Nesse sentido, um sistema penal

garantista seria aquele que estivesse em conformidade com essas trés diretrizes: a)

91 LAVALLE, César Collin; DA SILVA, Pedro Manenti Vieira. “O constitucionalismo multidimensional: a
democracia sob o positivismo critico de Ferrajoli”. Revista Eletrdnica Multidisciplinar Unifacear,
Araucéria, vol. 1, ano 11, abril de 2022.
92 FERRAJOLI, 2006, p. 684.
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respeitar a estrita legalidade; b) limitar o poder punitivo do Estado; c) garantir a
liberdade e os direitos dos cidad&os.

O bem juridico tutelado pelo crime da embriaguez ao volante é a incolumidade
publica. Trata-se de crime de perigo abstrato, que independe da producdo do
resultado. Viu-se que tanto o bem juridico quanto o seu titular sdo vagos, o que leva
a questionar, justamente se nao se trata da tipificacdo de um crime que envolve a
conduta de mera desobediéncia. Greco®® aponta, inclusive, que o principal problema,
do ponto de vista tedrico, com o0s bens juridicos coletivos é que justificam
incriminagdes que ndo seriam, a principio, justificaveis por bens juridicos individuais.

Nesse sentido, a tipificagcdo do crime de embriaguez no transito serve para
proteger um bem juridico ou, entdo, € somente um dos instrumentos de expanséao do
poder punitivo?

Dessa maneira, para compreender melhor o funcionamento do crime de
embriaguez ao volante e sua legitimidade enquanto crime de perigo abstrato, ha que
se perscrutar as teorias dos bens juridicos-penais, no intuito de inquirir o estatuto

material do crime de embriaguez no volante.

1.2 TEORIAS DOS BENS JURIDICOS PENAIS E A EMBRIAGUEZ AO VOLANTE

Este tdpico tem por objetivo identificar a estrutura das teorias dos bens
juridicos penais e suas fun¢des na dogmatica penal. Para isso, retoma-se que 0 marco
de que se parte é o Estado democrético de Direito, pois justamente é a orientacao
politica do Estado brasileiro.

Sob esse signo, o Direito Penal tem a funcdo de assegurar uma coexisténcia
livre e pacifica entre as pessoas, conforme Roxin%. estabelece. Por outro lado, a
norma penal, quando opera para garantir essa prote¢cdo, age com violéncia.
Machado®® destaca que o “Direito Penal é, em si, violéncia, pois todas as suas formas

de intervencéo sdo dessa natureza”. Segundo a autora, essa caracteristica faz com

98 GRECO, Luis. “Bens juridicos coletivos”. Revista de concorréncia e regulagao, Lisboa, ano ll, n. 7
e 8, n. especial luso-brasileiro, jul.-dez. 2012, p. 352-353.
% ROXIN, 2006, p. 17.
95 MACHADO, Erica Babini Lapa do Amaral. “Bens juridico-penais e o direito penal moderno: uma
releitura a partir dos direitos humanos”. Revista Brasileira de Direito, 12(2): 166-179, jul.-dez. 2016,
p. 166.
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que o direito penal seja dubio porque na medida em que tutela bens de uns, fere de
outros.

Desde sua origem, a funcéo do direito penal esta vinculada a protecdo de
interesses subjetivos, por estes serem valores relevantes para o homem, advindos de
sua esséncia, e independentes mesmo da ordem juridica®. Tratava-se, segundo
Machado?’, de “colocar os interesses humanos em primeiro plano, e ndo interesses
religiosos ou estatais”. O conceito de delito no século XVIII, elaborado por Feuerbach,
considerava que no nucleo de todo crime estava um direito subjetivo a ser protegido.
Nesse sentido, o Estado somente poderia incriminar condutas que violassem direitos
subjetivos e gerassem dano a sociedade. A principal critica a sua teoria era de que
crimes que nao ofendiam direitos subjetivos também eram punidos, como os crimes
contra a honestidade, além de n&o haver previsdo de direitos coletivos®,

Numa breve pontuacéo histérica, que auxiliarh na compreensao das teorias
dos bens juridicos penais, sem a pretensdo de desenvolver uma pesquisa
propriamente em histdria do direito, cabe indicar que com o positivismo cientifico, que
se desenvolveu sobretudo no século XIX, os direitos naturais foram, de certo modo,
desvalorizados, isto porque havia a proeminéncia da “metodologia empirista de
observacdo controlada dos fatos” e isso fez com que a limitacdo do poder positivo
fosse reelaborada. A partir disso, Birnbaum pode conceituar o conteido material do
bem juridico e Binding avancar no mesmo®°.

Foi Birnbaum que, em 1834, publicou um estudo sobre a tutela da honra no
qual estabeleceu, pela primeira vez, o conceito de bem juridico. Para este autor, ndo
sdo os direitos que sofrem leséo, mas o bem em sua realidade existencial, isto €, num
crime de homicidio, por exemplo, ndo é o direito subjetivo a vida que € lesionado, mas
a vida mesmo!®,

A partir desse conceito de bem juridico, Binding estabeleceu que o contetdo
do bem juridico é definido pela norma, isto €, o bem juridico, para esse autor, € tudo

aqguilo é o legislador considerar relevante para a vida em coletividade. A maior critica

9% GODOY, Regina Maria Bueno de. A protecdo dos bens juridicos como fundamento do direito
penal. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica
de Sao Paulo, Sao Paulo, p. 122, 2010, p. 20
97 MACHADO, 2016, p. 167.
% GODOY, 2010, p. 22.
99 MACHADO, 2016, p. 167.
100 GODOY, 2010, p. 23.
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a essa posicdo é de que a criacdo de crimes fica concentrada na mao do legislador,
que esta autorizado a agir arbitrariamente®.

Na contraméao de Binding, o aleméao von Lizt afirma que os bens juridicos ndo
sdao produtos da norma, mas produtos da realidade social. Com essa concepcéo, 0
autor direciona a concepc¢do de direito penal ao abandono do formalismo juridico e
elabora o conceito de bem juridico a partir do positivismo sociol6gico?.

Para Machado!®®, o positivismo socioldgico trouxe o esvaziamento do
conceito de bem juridico. A autora afirma que para essa corrente de pensamento o
bem juridico ndo é util a protecdo da sociedade e se apresenta apenas como um
fundamento metafisico que deveria ser afastado.

Por outro lado, na primeira década do Século XX, no Brasil, pela influéncia de
Arturo Rocco e Vincenzo Manzini, houve a critica ao sociologismo com a elaboracgéo
do que chamou de Dogmatica Penal. A Dogméatica Penal, conforme explica
Andrade'®, é um braco da Dogmatica Juridica que tem por matrizes tedricas o
iluminismo liberal e o tecnicismo juridico. Machado'® destaca que o conceito de bem
juridico para essa escola esta proximo da concepcao de von Lizt, isto é, aparece sob
0 prisma legislativo e sem apreciagéo valorativa e social.

Em seguida, foi com a Escola de Kiel que se criou o bem juridico subjetivo, de
modo que o delito se tornou “a violagdo de um dever para com o sadio sentimento do
povo™%, De acordo com a autora, isso gerou uma anulacédo dos limites do exercicio
do poder punitivo, pois o Estado passou a estar subordinado a comunidade do povo.

Machado'®” ainda prossegue e indica que apds a Segunda Guerra Mundial
nasceram duas vertentes principais de pensamento que visavam retomar o “conteudo
material de bens juridico-penais”, a saber: a) vertente constitucionalista; b) vertente
sociolégica - as quais estabelecem os bens juridicos como essenciais para a

existéncia humana em comunidade.

101 |pidem, p. 24-25.
102 GOMES, Carla Silene. “Bem juridico e teoria constitucional do direito penal”. Delictae Vol. 4, N°6,
Jan..-Jun. 2019, p. 254.
103 MACHADO, 2016, p. 167-168.
104 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas méos da Criminologia: o controle penal para além da
desiluséo. Rio de Janeiro, Revan, 2012, p. 239-240.
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Segundo Godoy®, as teorias sociolégicas partem do pressuposto de que o
bem juridico esta situado na realidade social e tem uma funcdo sistémica no
ordenamento. Ainda segundo a autora, para essa corrente de pensamento, alias, a
finalidade do direito penal ndo € de protecdo dos bens juridicos, mas de assegurar a
validade e a vigéncia das normas. Assim, os pensadores dessa vertente nao estavam
preocupados em formular um conceito material de bem juridico.

Por outro lado, a corrente constitucionalista estabeleceu a preocupacdo em
criar critérios impostos ao legislador para limitar sua arbitrariedade no momento de
invencdo do ilicito!®®. Essa vertente parte do pressuposto que nos Estados
Democraticos de Direito a protecdo dos direitos fundamentais advém da ordem
constitucional. Sob esse viés, um dos papéis da Constituicdo € justamente limitar a
atuacdo do Direito Penal'1°,

Assim, para a tendéncia constitucionalista, a hierarquia constitucional
representa um padrdo de referéncia para valoragdo social. E sob esse viés que nasce
a teoria dos bens juridico-penais sob o ponto de vista constitucional. E, como o
fundamento do pensamento constitucionalista € a dignidade da pessoa humana, a
dignidade da pessoa humana passou a ser também fundamento legislativo. Assim, o
elemento principal da politica criminal, sob esse viés, é a pessoa humana passa?!*’.

Outrossim, os bens juridicos tornam-se o ponto focal do Direito Penal, € o que
leva Roxin a afirmar que “a proibicdo de um comportamento sob ameaca punitiva que
nao pode apoiar-se num bem juridico seria terror estatal [...] A intervencdo na
liberdade de atuacao néo teria algo que a legitime, algo desde o qual pudesse surgir
seu sentido™??,

Esse trecho de Roxin faz referéncia a ideia de que a criminalizacdo de um
comportamento deve ter como fundamento a protecdo de um bem juridico relevante
para a sociedade. Caso contrario, seria uma espécie de terror estatal, uma
intervencao arbitraria na liberdade individual sem justificativa plausivel.

Assim, o Estado ndo pode simplesmente proibir comportamentos aleatérios e

ameacar com sancdes penais, sem que haja um fundamento legitimo para isso. E

108 GODOY, 2010, p. 30.
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112 ROXIN, 2006, p. 16.
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necessario que haja uma finalidade justificavel por tras da proibicdo, como a protecéo
da vida, da saude, da integridade fisica ou do patriménio das pessoas.

Portanto, a ideia central é que a intervencao penal so é justificavel quando se
baseia em objetivos legitimos, que buscam garantir uma sociedade segura e livre para
todos, e ndo apenas para a protecao de interesses particulares ou meramente
simbdlicos.

Com isso, a doutrina passou a vincular a fungcéo penal com também a funcéo
do Estado. Isto porque baseia-se em dois pressupostos: a) os direitos fundamentais
estdo previstos normativamente e precisam ser tutelados pelo Estado; b) ocorrem
lesbes recorrentes aos direitos fundamentais e cabe ao Estado punir.

Assim, sob essa perspectiva, o conceito de crime deve estar também pautado
na protecao dos valores referentes a dignidade humana e com a racionalidade de que
a intervencéo penal é o Ultimo recurso a ser usado'3. Por isso Andrade!'# afirma que
“a tutela de bens juridicos que define simultaneamente a fungéo do direito penal e
marca os limites de legitimidade de sua intervencao”, em outras palavras a protecao
dos bens juridicos € o que define o papel do direito penal, ao mesmo tempo em que
estabelece os limites de sua intervencéo legitima.

Assim, “a legitimidade do Direito Penal est4 condicionada a realizacdo da
funcdo que declara cumprir’'!®, isto é, o Direito Penal somente é legitimo se age
protegendo os bens juridicos e o jus puniendi € utilizado somente para tal finalidade.

E o que também afirma Mir Puig!'® quando diz que o Direito Penal e um
Estado social democratico de direito deve assegurar a protecdo efetiva de todos os
membros da sociedade, sendo que essa protecédo deve se manifestar sobretudo pela
prevencdo de delitos — entendidos como condutas consideradas danosas aos bens
juridicos dos cidadaos.

Assim, o Direito Penal somente deve ser utilizado quando haja lesdo de um
bem juridico identificado anteriormente, ndo para proteger interesses de grupos no
poder. Por isso que Machado!!’ considera que o fundamento e limite para a

intervencado penal é a teoria dos bens juridicos-penais. Para Baratta (2004, p. 299), a
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intervencdo penal deve ser sempre limitada pelos direitos humanos, que exercem
dupla funcéo: a) funcdo negativa de limitacao da intervencao penal; b) funcéo positiva
de definicdo do objeto possivel de tutela do direito penal. Para o autor, o aspecto
fundamental dessa leitura é a necessidade de contencédo da violéncia punitiva.

Para esse autor, a pena € um modo de manifestacéo da violéncia institucional,
limitacdo de direitos e repressdo. Também afirma que os 6rgdos da justica criminal
nao representam e nem tutelam interesses comuns a toda sociedade, mas somente
de um grupo restrito, dominante e privilegiado. Com isso, o funcionamento da justica
penal € seletivo e ndo respeita integralmente a protecdo dos bens juridicos, pois que
a punicao é dirigida a somente uma parte da sociedade. Do mesmo modo, o0 sistema
de justica criminal acaba por produzir mais problemas do que realmente os resolver,
pois em vez de compor conflitos ele os reprime. Entdo, o sistema de justica criminal é
inadequado para desenvolver as funcdes as quais Ihe sdo atribuidas!!8,

Vale pontuar que Baratta & defensor do Direito Penal Minimo, corrente da
Criminologia Critica que defende a busca pela minimizacéo da aplicacdo de penas e
pela reformulacdo do modelo de controle social pautado pela concepcédo de livre
desenvolvimento da pessoa humana'!®. Por isso, o autor insiste que “a luta pela
contencdo da violéncia estrutural € a mesma luta que pela afirmac¢do dos direitos
humanos”*?0.

A partir dessa formulacgdo, pode-se afirmar, seguindo Barattal?!, que a teoria
dos bens juridicos penais pode ser analisada sob duas perspectivas: a)
extrasisteméatica, na qual se verificam as condi¢fes de produgdo da norma a nivel
ideolégico e politico; e b) intrasistematica, que verifica a interpretacdo exegética e
dogmatica, especialmente com relacdo ao fundamento do injusto e a sistemética e de
garantia. Para a presente pesquisa, que, nesse ponto, busca compreender a
interpretagcdo dogmatica do crime de embriaguez no transito, vale explorar os
aspectos da perspectiva intrasistematica.

O autor inicia afirmando que até entdo pareciam nao haver problemas com a
teoria do bem juridico e nem com suas fungdes, destacadas entre uma funcao

imanente ao sistema de direito penal positivo e uma funcdo extrasistematica’??.
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A primeira funcdo consiste na interpretacao teleoldgica das normas penais e
sua construcao sistematica, que tem por resultado a antijuridicidade formal como uma
violacdo da norma social correspondente ao tipo delitivo e antijuridicidade material
como lesdo posta em perigo do interesse protegido. Para haver responsabilidade
penal, afirma Baratta'?3, é preciso que as duas formas de antijuridicidade sejam
realizadas.

Em outras palavras, para que uma pessoa seja considerada responsavel
penalmente, € necessario que ela tenha cometido tanto a antijuridicidade formal
quanto a material. Essa interpretacdo teleolégica das normas e sua construcao
sistematica € fundamental para definir a funcdo do direito penal e também para
estabelecer os limites da sua intervencao.

A segunda funcéo consiste em um critério de valoracdo do sistema positivo e
da politica criminal. Para o autor, ndo existe sob essa fun¢cdo uma correlacéo entre
antijuridicidade formal e material, de modo que, sob esse viés, se admite que o
legislador penal deixe de tutelar interesses merecedores de protecdo ou tutelar
interesses que ndo merecem?i?4,

O autor afirma que essa duplicidade de fungbes sequer tem uma terminologia
univoca, mas apesar das diferencas terminoldgicas, o pensamento penal alemao
estabeleceu distingdo clara entre os “niveis de construgdo” na teoria do bem juridico.
Trata-se, segundo o autor, da operacdo em dois niveis: a) nivel ideoldgico e politico,
que consiste na “individualizacdo das condi¢cdes necessarias (e/ou suficientes) de
producdo de normas penais”; b) nivel exegético e dogmatico que aborda a
interpretacéo e a sistematizacao teleoldgica das normas*?®.

Dentre os varios aspectos explorados por Baratta'?®, Machado'?’ destaca
principalmente a funcéo intrassistematica de garantia, que consiste na capacidade
que o bem juridico tem de limitar a atividade legislativa do Estado, especificamente
impede a criminalizacdo de condutas que outras esferas do direito respondem
suficientemente a violagdo do valor protegido. Trata-se de limite axiol6gico previsto

pela Constituicdo, fundamentado nos principios da fragmentariedade e
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subsidiariedade. Fatos os quais a esfera civel, administrativa ou de outra ordem sao
suficientes para regulacdo ndo devem ser afetados pela esfera penal'?8.

Essa ideia advém da passagem do Estado de Democratico De Direito
somente garantistico para o Estado Social, no qual as normas ao mesmo tempo em
que tem cunho intervencionista assistencial também séo limitadas pelo Estado de
Direito.

Dessa maneira, o bem juridico opera como um conceito limite para a norma
penal material, de modo que o legislador, ao elaborar o tipo penal, deve respeitar o
limite estabelecido pelo bem juridico.

Nesse sentido, quando se pensa sob a funcédo intrasistematica da teoria do
bem juridico na elaboracéo de um tipo penal, é preciso, conforme Machado!?® pensar
em dois aspectos: a) fundamento da infracao; b) critério de classificacdo das espécies
de infracdes.

Do primeiro aspecto deduz-se que o objeto de tutela do Direito penal € o bem
juridico, de modo que o injusto, a repressao e a interpretacdo devem se pautar por
ele. Assim, somente pode ser punido o individuo que praticou conduta lesiva a bens
juridicos.

Dessa ideia advém dois principios: a) principio da lesividade; b) principio da
ofensividade. Quanto ao primeiro principio, cabe pontuar que tem a finalidade de
proibir que um tipo penal seja fundamentado por desejos, sentimentos, opinides ou
aspiracdes. Além disso, também serve para proibir a incriminacdo de atos
preparatérios e autolesdes. Também proibe que alguém seja punido por aquilo que
faz, isto € protege o estado existencial de cada um e direciona o direito penal ao fato,
nao ao autor. Por fim, também proibe que condutas que ndo afetem bem juridicos
sejam incriminadas. O principio da ofensividade, por sua vez, estabelece que
condutas que n&o violam valores ndo devem ser incriminadas*3°.

Dessa maneira, € evidente que tais diretrizes estdo diretamente vinculadas
com o principio da intervencdo minima, que expressa, justamente a necessidade de

um limite ao poder punitivo do Estado. Retoma-se que essa ideia de intervencgao

128 MIR PUIG, 1982, p. 39.
129 MACHADO, 2016, p. 170.
130 |bidem, p. 171.
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minima advém da propria no¢éo de Estado social democratico de direito, que visa o
maior bem-estar social seguindo os postulados valorativos constitucionais*3:.
Machado!®? afirma que os doutrinadores do Direito penal moderno acreditam
gue o conceito de bem juridico ndo deve se restringir somente a funcao de limitacao
do jus puniendi, mas também estar apto a criar novos bens juridicos, reconhecendo
novos valores emergentes. Alids, ao analisar julgados, a autora conclui que a fungéo
de limitacdo que o bem juridico deve exercer “resta comprometida” e que
Os principios da ofensividade e da lesividade como critério de limitacdo do
legislador ndo sdo levados em consideragcdo, de modo que a
proporcionalidade esquadrinhada pela sistematizacdo nao € observada. E
com a programacéao criminalizante estendida, o sistema penal ndo consegue

reprimir todas as condutas que define como criminosa, restando na propria
falacia.133

Assim, esses principios sao importantes limitagdes ao poder de criminalizacdo
do Estado, pois exigem que somente sejam criminalizadas condutas que causem
efetiva lesdo ou ameaca a um bem juridico relevante. No entanto, muitas vezes esses
principios sé@o ignorados, resultando em uma programacao criminalizante excessiva e
desproporcional, que ndo consegue reprimir todas as condutas definidas como
criminosas. Isso leva a uma falacia do sistema penal, que se torna incapaz de cumprir
sua funcao de proteger efetivamente os bens juridicos da sociedade.

O bem juridico foi concebido inicialmente como um modo de limitacdo do
poder punitivo do Estado, contudo passou a legitimar a ampliacdo do Direito Penal.
Isto leva a autora a crer que é preciso uma reforma no modo em como formular a
teoria dos bens juridicos, que deve se pautar pelos direitos humanos.

Pela sua andlise histérica e utilizando-se de jurisprudéncias exemplificativas,
a autora finaliza afirmando que “a dogmatica nao pode ser pautada na teoria dos bens
juridicos, porque, como visto leva a expansao do sistema punitivo”'*4. Para a autora,
a pauta de ordem devem ser os direitos humanos, que devem servir como limites para
a intervencao penal. O bem juridico nédo deve servir de justificativa para ampliacdo da

ordem penal, deve servir para limitar a intervencéo por meio dos direitos humanos.

131 DIAS, Fabio Freitas. “O principio da intervengdo minima no contexto de um Estado social e
democratico de direito”. Direito e Democracia, Canoas, v. 9, n. 1, p. 203-214, jan./jul. 2008, p. 210.
132 MACHADO, 2016, p. 171.

133 |bidem, p. 176.

134 |bidem, p. 176.
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Para Baratta®®, o desafio que existe ao direito penal é ser coerente com os
principios garantistas. De acordo com o autor, seria necessario reduzir e transformar
o direito penal de acordo com esses principios, de modo a aplicar uma técnica de
limitac&o da violéncia.

Goncalves & Lavalle!3® explicam que a categoria do bem juridico foi forjada
sob premissas liberais que tinham por finalidade limitar o poder punitivo do Estado.
Contudo, os autores apontam que ha tedricos que consideram que a teoria do bem
juridico parte de premissas que implicam em desdém pela democracia.

Os autores ainda esclarecem que a Lei Fundamental d4 ao legislador a
capacidade de escolher quais condutas devem ser consideradas injustas, para
realizar o controle social, e passiveis de criminalizacdo. A atividade legislativa, nesse
sentido aparece como muito ampla e sem freios a ndo ser as diretrizes de producao
normativa®®’.

O crime de embriaguez ao volante é fundado na ideia de perigo e seu bem
juridico e seu titular sdo vagos. Além disso, com alteracdes legislativas passou a ser
mais rigoroso e houve ampliacdo na possibilidade de aplicacdo da pena do tipo. Ora,
ISSO ocorreu justamente porque a criacdo de um crime que tenha por fundamento as
teorias dos bens juridicos esta suscetivel a arbitrariedade do legislador, de modo que
nao ha efetiva limitacdo do poder punitivo do Estado no momento de criacdo do tipo

penal.

1.3 O CONTROLE DO CRIME DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE SOB A
CRIMINOLOGIA CRITICA

Este tdpico tem por objetivo analisar o crime de embriaguez ao volante sob a
perspectiva da criminologia critica. Para isso sera necessario, em primeiro lugar,
identificar do que se trata a criminologia critica, qual seu marco tedrico e seus
pressupostos, especialmente a partir de Zaffaroni. Em seguida sera feita a analise do

crime de embriaguez ao volante e sua relagdo com o poder punitivo do Estado.

135 BARATTA, 2004, p. 88.
136 GONGALVES, Guilherme Henrique; LAVALLE, César Collin. “Afinal, por que precisamos conservar
alguma concepcdo de bem juridico?”. IN. Direito Penal e Filosofia da Linguagem: acéao,
intencionalidade e norma penal. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2022, p. 143-144.
137 GONCALVES; LAVALLE, 2022, p. 144.
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1.3.1 Perspectivas da criminologia critica

Para iniciar a investigacdo sob o prisma da criminologia critica é preciso
identificar o que essa corrente compreende por sociedade, pessoa, Estado, direito
penal, funcéo do direito penal e pena. Para isso lancar-se-a4 méao das explicacdes de
Zaffaroni em seu texto Culpabilidade e Vulnerabilidade, de 2004.

O marco tedrico de que parte Zaffaroni'3® é a “concepgéo conflitivista da
sociedade”, que consiste em compreender a sociedade como um grupo de pessoas
gue interagem e estabelecem relacdes de conflito e cooperacdo. Assim, o autor
compreende a vida social como um jogo de relacdes que podem ter um resultado
negativo (conflito) ou positivo (cooperagao).

Sob esse marco tedrico, pessoa significa todo ser humano e instituicdes séo
“processos predeterminados ou estabilizados de decisdo de conflitos”3°. O Estado,
para o autor, € uma instituicdo importante, mas que se distingue da sociedade. O
Estado tem o poder de decidir conflitos por meio do Estado de direito (disposi¢cdes
legais igualitarias) ou Estado de policia (decisdes arbitrarias).

Porém, para o autor, ndo existem Estados de direito em sentido puro, porque
sempre, em seu interior, resguardam um Estado de policia que aparece quando o
Estado de direito esta debilitado. H4, para o autor, uma dialética entre Estado de
direito e Estado de policia, por meio da qual o Estado de policia visa a ampliacédo do
poder punitivo e o Estado de direito visa conter essa ampliacao.

O direito penal distingue-se da legislacdo penal e do exercicio do poder
punitivo. Para o autor, direito penal significa “discurso doutrinario que tem por objeto
a programacao do exercicio do poder juridico de contencdo do poder punitivo (a
ciéncia ou saber juridico penal) e o treinamento académico dos operadores e das
agéncias juridicas”40,

Assim, o discurso doutrinario mencionado tem como objetivo orientar o
exercicio do poder juridico que visa conter o poder punitivo, ou seja, busca orientar as
praticas do sistema juridico penal para que sejam aplicadas de forma justa e

proporcional, evitando abusos e arbitrariedades. Esse discurso envolve a construgao

138 ZAFFARONI, E. R. Culpabilidade por vulnerabilidade. Tradugdo Fernanda Freixinho e Daniel
Raizman. Revista Discursos Sediciosos, Rio de Janeiro, n. 14, p. 31-48, 2004, p. 31.
139 ZAFFARONI, 2004, p. 31.
140 |pidem, p. 31.
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de um conhecimento tedrico sobre o direito penal, que € compartilhado e transmitido
por meio da formacdo académica de operadores do direito e agéncias juridicas. O
foco estd em garantir que as decisdes no ambito do direito penal sejam baseadas em
critérios objetivos e justos, seguindo o Estado de Direito, e ndo em decisfes arbitrarias
que podem ferir direitos fundamentais dos individuos.

Dentro dessa concepcéo de direito penal, o autor estabelece que sua funcao
€ programar a contencao e reduzir o exercicio do poder punitivo juridicamente. Sob
essa funcdo, o direito penal aparece como um desdobramento do direito
constitucional, assim como para 0s outros autores acima mencionados. Essa fungéao
de contencdo ndo legitima o direito penal, segundo o autor, mas apenas é entendida
como um fato de poder!4t,

Disto, o autor afirma que a concepcdo de pena seria entendida como
“expressao de um fato de poder que é mister conter e reduzir, porém nao € necessario
legitimar”42, Dessa maneira, para Zaffaroni, a pena nédo deve ser entendida como algo
gue precisa ser legitimado, mas sim como uma resposta necessaria e justa diante de
uma conduta considerada criminosa. Assim, segundo o discurso que Zaffaroni ndo
legitima, o objetivo da pena, portanto, ndo é apenas punir o infrator, mas também
prevenir a ocorréncia de novos crimes, ressocializar o condenado e reparar os danos
causados a vitima e a sociedade como um todo. A pena deve ser aplicada de forma
racional e técnica, levando em consideragdo as circunstancias do caso concreto e
respeitando os direitos fundamentais do acusado.

Ainda, o autor estabelece que para a realizacdo dessa contencao do poder
punitivo pelo direito penal € preciso que seja fixado um sistema. Isto porque “trata de
administrar equitativamente um poder limitado e para isso deve delinear um programa
racional, em cuja elabora¢éo sao imprescindiveis os elementos da dogmatica juridico-
penal”**3. Em outras palavras, para Zaffaroni, seguindo a teoria agndstica, que visa a
reducdo de danos, o poder de punir deve ser limitado e equitativamente administrado
pelo Estado. Para isso, é necessario que o Estado estabelegca um programa racional
e consistente para a aplicacdo da pena, que leve em consideragao principios e normas
estabelecidos pela dogmatica juridico-penal. Essa abordagem defende que a

aplicacao da pena deve ser orientada por critérios objetivos e justos, que garantam a

141 |bidem, p. 32.
142 |bidem, p. 32.
143 |bidem, p. 32.
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protec&o dos direitos individuais e coletivos, bem como a seguranga e a estabilidade
do sistema juridico como um todo.

Todas essas definicbes advém da criminologia critica como forma de
pensamento, modo de formular os problemas que envolvem o pensamento
criminolégico, sociolégico e juridico quanto a questdo criminal'#4.

Para Andrade!*®, a Criminologia de base critica tem papel fundamental de
“decifragdo dos enigmas do controle” com a finalidade de alterar os rumos
antidemocraticos que se desenvolvem. Isto porque, para a autora, o controle penal no
capitalismo globalizado sob a ideologia neoliberal'¢ estd preocupado com a
estabilizacdo da ordem e com o controle da criminalidade, além de envolver elementos
sociais como o desemprego, o aumento da pobreza e a exclusdo social.

Para essa decifracdo dos enigmas do controle € necessario, segundo a
autora, um didlogo transdisciplinar entre os saberes que buscam captar as
transformacdes sociais, justamente pelos fendmenos sociais ndo serem exclusivos de
avaliacdo de uma area do saber, mas passiveis de mdltiplas interpretacdes4’.

Sob essa perspectiva, a autora afirma que para compreender o controle do
crime € necessario captar como ocorrem as transformacdes na sociedade, como
ocorre a producao de subjetividades, qual a gradacao entre normalidade e desvio,
cidadania e criminalidade, ordem e desordem. Para compreender a ordem, é
necessario perscrutar os limiares da desordem!*® que estdo vinculados com as
movimentacdes sociais e econdmicas.

Carvalho'*® afirma que a criminologia critica parte de alguns pressupostos
especificos, a saber: 1) a critica aos fundamentos e pressupostos da criminologia
positivista; 2) a critica aos fundamentos e pressupostos do direito penal dogmatico; 3)
a critica ao funcionamento das instituicdes do sistema punitivo; 4) critica ao sistema

politico-econémico que funda o sistema punitivo.

144 BARATTA, 2004, p. 97-98.
145 ANDRADE, 2012, p. 9-10.
146 A autora afirma que vivemos o que chama de “capitalismo globalizado sob a ideologia neoliberal”,
visdo a partir da qual a interpretacdo predominante sobre o fator gerador de inseguranca individual
coletiva estabelece que 0 maior inimigo € a criminalidade violenta de rua. Ibidem, p. 7.
147 Ibidem. p. 7.
148 |bidem, p. 7.
149 CARVALHO, Salo de. Criminologia critica: dimensdes, significados e perspectivas atuais. In.
JUNIOR, Celso Naoto Kashiura; JUNIOR, Oswaldo Akamine; MELO, Tarso de. Para a critica do
direito: reflexes sobre teorias e praticas juridicas. Sdo Paulo: Outras Expressées, 2015, p. 276.
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Quanto ao primeiro ponto, o autor afirma que para estabelecer uma critica aos
fundamentos e pressupostos da criminologia positivista € necessario negar 0s
modelos consensuais de sociedade — o que é justamente que Zaffaroni®® faz ao partir
da ideia de uma sociedade conflitivista. Também € necessario negar o postulado
causal do delito e a visdo patolégica do delinquente. Do mesmo modo, € preciso negar
que a criminologia se constitua como uma ciéncia e que seja neutra. Também nega o
uso de critérios metodolégicos para constatacdo da criminalidade, como o uso de
dados estatisticos ou descri¢cdo do ambiente carcerario®®?.

Para empreender a critica aos fundamentos do direito penal dogmético, do
segundo ponto, o autor afirma que é necessario negar discursos de igualdade e
imparcialidade na constituicdo de bens juridicos e também ha que se negar que a
pena tenha um carater positivo ou util.

A respeito do terceiro ponto, para operar a critica ao funcionamento das
instituicBes do sistema punitivo, € preciso demonstrar como o controle penal é seletivo
e demonstrar a contradicdo entre as funcbes declaradas pelo direito penal e as
existentes no sistema penal'®?, como também aponta Andrade®®s.

Por fim, para empreender a critica ao sistema politico-econdmico que funda o
sistema punitivo é necessario denunciar que o sistema penal auxilia na manutencéo
do sistema capitalista e demonstrar, justamente, a dependéncia entre o sistema
politico-econdmico e o sistema punitivol®4.

Portanto, sdo essas as perspectivas de que parte a criminologia critica para
compreender o fendbmeno do crime. Vale pontuar que a presente pesquisa toma
orientagcdo as bases da criminologia critica, mas ndo visa empreender propriamente
uma investigacdo que envolva a analise do sistema politico-econémico, nem
demonstrar o funcionamento do controle punitivo. Esses aspectos sdo, como dito,
elementos de orientacdo para a conducao do trabalho, que tem por escopo identificar
meios de resolucéo de conflitos criminais que envolvam a embriaguez ao volante por

meio dos nudges com a finalidade de evitar a intervengao punitiva do Estado.

150 ZAFFARONI, 2004, p. 31.
151 CARVALHO, 2015, p. 276.
152 |bidem, p. 276.
153 ANDRADE, 2012.
154 CARVALHO, 2015, p. 276.
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1.3.2 O controle do crime de embriaguez ao volante e a limitagcdo do poder do Estado

O presente toépico visa compreender o funcionamento do controle do crime
pela teoria do direito penal e a funcdo de limitacdo do poder punitivo do Estado, a
partir de Zaffaroni e Baratta, e sua incidéncia sobre o crime de embriaguez ao volante.

Ha que se iniciar retomando que para a criminologia critica, segundo
Baratta'®®, a criminalidade ndo é uma caracteristica inerente a certos individuos, mas
uma determinacao social atribuida a estes individuos por meio de um critério duplo:
a) selecdo dos bens juridicos protegidos penalmente e dos comportamentos que
ofendem esses bens; b) selecdo dos individuos estigmatizados a partir daqueles que
infringem a lei penal. E o que leva o autor a afirmar que a criminalidade € distribuida
de forma desigual na sociedade, pois gira em torno de interesses regulados por um
sistema socioecondémico que gera individuos mais vulneraveis — séo estes individuos,
portanto, os que sdo punidos com maior efetividade e rigor.

A tipificagdo de uma determinada conduta e a consequente criagdo de um
delito é sempre tributaria de uma teoria do delito. Para Zaffaroni'®®, “toda teoria do
direito penal, e como parte dela, toda teoria do delito, é tributaria de uma teoria da
pena’, isto €, ha uma relagdo direta direito penal, delito e pena que da unidade
sistemética a teoria do direito penal.

Ha sempre um vinculo entre delito e sua consequéncia, isto é, a pena. A partir
disso é que, em conformidade com Zaffaroni'®’, se estabelece a base da “sentencing”,
“Strafzumessung” e “individualizacién judicial de la pena”, a dosimetria da pena. Esse

vinculo o autor chama de conexao punitiva.

Nenhuma teoria do direito penal pode prescindir de uma conexao punitiva, ou
seja, ndo pode pretender que o contetdo do antijuridico de um ilicito indique
diretamente a quantidade da pena, porque pressuporia a falta de
humanidade, ou seja, a igualdade e imputabilidade de todos os seres
humanos. Por isso, todas se valem de uma conexdo punitiva.t>8

Nesse trecho, Zaffaroni afirma que nenhuma teoria do direito penal pode

7

desconsiderar a necessidade de uma conexdo punitiva, que & uma relacao

155 BARATTA, 2002, p. 161.
156 ZAFFARONI, 2004, p. 32.
157 |bidem, p. 33.
158 |pidem, p. 33.
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estabelecida entre o ilicito cometido e a quantidade da pena aplicada. Ele argumenta
que essa conexdo ndo pode ser baseada unicamente no contetdo do antijuridico do
ilicito, pois isso seria desumano e ignoraria a igualdade e imputabilidade de todos os
seres humanos. Em vez disso, as teorias do direito penal recorrem a conexao punitiva
como um meio de estabelecer uma relacao justa entre o ilicito e a pena aplicada.

Em outras palavras, é impossivel que haja a punic¢ao direta de um ilicito, pois
para que o conteudo do ilicito considere a humanidade das pessoas € necessario que
haja uma justificativa causal na imputacdo de uma pena, uma conexao punitiva.

De acordo com o autor, ha dois modos de construir a conexao punitiva: a)
dentro da prépria teoria do delito; b) dentro da teoria da pena, reduzindo a teoria do
delito ao puro ilicito.

O autor identifica as construcfes conceituais do positivismo e, em seguida,
com a insercdo da ética classica no direito penal. Também verifica as vertentes
advindas dessas duas formas de pensar e relaciona com a limitagao do poder punitivo
do Estado. Por fim, conclui que:

A disparidade de critérios de construcdo da conexao punitiva, sua diferente
localizac&@o e os incomparaveis conceitos ensaiados em torno dela, alertam
sobre a dissolucdo do discurso penal. Ainda que nem todos 0s ensaios de
construcdo da conexdo punitiva conservem vigéncia na doutrina

contemporénea, seu mostruario expressa a frenética busca de um conceito
gue nao se logra configurar nem, tampouco, estabilizar5°,

Nesse trecho, o autor aborda a questdo da conexao punitiva, que € a relacao
entre a gravidade do ilicito cometido e a quantidade de pena aplicada. Ele afirma que
todas as teorias do direito penal necessitam dessa conexdo punitiva, mas ha uma
disparidade de critérios e conceitos na sua construcdo. Essa falta de consenso entre
as diferentes teorias indica a dissolu¢éo do discurso penal, ou seja, a dificuldade em
se estabelecer uma base tedrica sélida e coerente para a aplicacdo da pena. Mesmo
gue algumas dessas teorias ndo sejam mais vigentes na doutrina atual, a busca por
um conceito estavel e consistente continua sendo uma preocupagao constante.

O autor afirma que “a sociologia pée em xeque a doutrina juridico-penal
demonstrando-lhe que separa o dever ser de ser até limites intoleraveis™®°. Isto
porque indica a seletividade do poder punitivo e do sistema penal na sua manifestacao
na realidade.

159 |bidem, p. 34-35.
160 |pidem, p. 35.
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Para Barattal®, o funcionamento da justica penal é seletivo tanto na criacdo
de bens e protecéo de interesses quanto na acao de criminaliza¢do. Na visao do autor,
esse modo de funcionamento seletivo demonstra como o direito penal, apesar de
haver comportamentos socialmente reprovaveis distribuidos por todos os extratos
sociais, esta direcionado sobretudo contra classes populares.

Diante disso, a doutrina penal se vé obrigada a admitir essa seletividade como
parte da normalidade do poder punitivo, o que provoca, segundo Zaffaroni'®?, “um
esvaziamento ético na doutrina juridico-penal”’. Nao ha legitimidade ética, entdo, na
reprovagdo porque é destinada somente a alguns selecionados.

Para o autor, se se segue esse rumo, corre-se o risco que o direito penal perca
estatuto cientifico e torne-se somente uma “tecnologia de decisdao de casos
sustentada por uma teoria do conhecimento cega a qualquer dado da realidade”*¢3,
Por isso o autor afirma que “A opgéo entre negar esses dados ou aceitar que serve a
um poder, que somente é Util ao prestigio do poder, é inadmissivel”164,

Dessa maneira, se o direito penal se limitar a seguir apenas o dever ser, sem
levar em consideracdo a realidade social, corre o risco de perder sua credibilidade
cientifica e se tornar apenas uma técnica de decisdo de casos apoiada por uma teoria
do conhecimento cega aos fatos da realidade. O autor considera essa opc¢ao
inadmissivel, pois negar os dados da realidade ou aceita-los apenas para servir ao
poder € inaceitavel. O direito penal deve ter um compromisso com a justica e com a
realidade social em que esta inserido.

Diante desses pontos, Zaffaronit®® sugere a necessidade de uma
reconstrucdo da teoria do direito penal a partir de outra perspectiva. Para ele, a
perspectiva conceitual positiva do direito penal consiste em considera-lo a partir de
sua capacidade de limitacdo do poder punitivo do Estado, é ai, segundo o autor, que
reside a legitimidade do direito penal como saber.

Para o autor, existe uma idolatria sobre teorias que legitimam o poder punitivo

como se fosse um “idolo onipotente adorado por muitos fanaticos”'%6. Dessa maneira,

161 BARATTA, Alessandro. Principios do direito penal minimo: para uma teoria dos direitos humanos
como objeto e limite da lei penal. Traducdo Francisco Bissoli Filho. Revista Doutrina Penal, Buenos
Aires, ano 10, n. 40, p. 3-22, 1987, p. 4.
162 ZAFFARONI, 2004, p. 35.
163 |pidem, p. 35.
164 |bidem, p. 35.
165 |bidem, p. 35-36.
166 |phidem, p. 36.
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0 autor propde uma teoria agnostica da pena, que parta justamente do pressuposto
qgue o direito penal tem uma funcado limitadora que serve para preservar o Estado
constitucional de direito.

Contudo, como o presente trabalho parte da concepcédo do direito penal
minimo, ndo serd desenvolvida essa concepc¢ao de pena nos seus pormenores. Por
outro lado, vale ressaltar a ideia da funcao limitadora do direito penal, com a finalidade
de preservacao do Estado constitucional de direito.

Retoma-se que o direito penal minimo tem como pilar, justamente, o principio
da dignidade humana. Isto porque para que haja uma precisa manutencao da paz é
preciso que o ser humano esteja no centro dos fundamentos juridicos do Estado, de
modo que somente sejam proibidos os comportamentos considerados como
intoleraveis, lesivos ou que gerem dano social ao ferir bens juridicos fundamentais a
vida em comunidade. O ponto principal é que a aplicacdo do direito penal ocorra
somente em Ultimas circunstanciast®’.

Contudo, quando se trata do crime de embriaguez no volante, vé-se que o
bem juridico da incolumidade publica € vago e, mediante as transformacodes
legislativas operadas desde a publicacdo do Cédigo de Transito Brasileiro em 1997,
h&d a clara intencdo do legislador de ampliar a possibilidade de punicdo. Em
consequéncia dessas alteracfes legislativas no tipo penal, ha maior incidéncia de
punicdo — 0 que nao significa que o problema social existente tenha sido confrontado
de maneira eficaz ou o bem juridico tenha sido efetivamente protegido, mas somente
que h& maior incidéncia do poder punitivo do Estado.

Como pontuado, sustenta-se que o direito penal é instancia que deve ser
aplicada somente em ultimo caso. Quando se trata da embriaguez ao volante, ndo é
0 gque ocorre — conforme desenvolvido no capitulo seguinte.

Existem diversas maneiras de defender o direito penal minimo com relacdo
ao crime de embriaguez ao volante, como a proposicdo de outras alteracdes
legislativas. Contudo, em vez de propor alteracdes legislativas ou novas intervencdes
estatais, a presente tese visa justamente encontrar alternativas a intervencao punitiva
do Estado, especificamente através do mecanismo dos nudges elaborado pela

economia comportamental.

167 JUNIOR, Ricardo Bispo Razaboni; DE LAZARI, Rafael José Nadim; DE LUCA, Guilherme Domingos.
Direito penal minimo: a teoria do equilibrio da norma penal. REGRAD-Revista Eletrénica de
Graduacao do UNIVEM-ISSN 1984-7866, v. 10, n. 01, p. 245-258, 2017, p. 10-11.
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Porém, antes de formular o uso dos nudges nas situacdes de embriaguez ao
volante, € necessario investigar também o funcionamento do processo penal nesses

casos, para que restem claros todos os aspectos da aplicacéo do referido tipo penal.

2 MEIOS DE PROVA DA EMBRIAGUEZ E O PRINCIPIO DA NAO
AUTOINCRIMINACAO NO PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

De acordo com o Registro Nacional de Acidentes e Estatisticas de Transito
(Renaest), em 2022 ocorreram 681.406 acidentes de transito no Brasil, dentre os
quais houve 12.983 6bitos%8. Gongalves!®® afirma que um dos fatores que mais geram
acidentes de transito é o alcool.

Dirigir sob influéncia de alcool € uma infracdo de transito estabelecida tanto
em regulamentos de circulacdo em paises europeus quanto no Brasil. Além disso, é
uma das principais causas de acidentes de transito, pois o alcool afeta a percepc¢éo e
capacidade critica do motorista, tornando-o incapaz de prever situacdes de forma
defensival’,

As infrag6es mais comuns incluem excesso de velocidade, atropelamento de
pedestres, direcdo contraria ao permitido, descumprimento de sinalizagdo, dirigir na
contramdo e ultrapassagens inadequadas. O numero de acidentes causados pelo
alcool é maior a noite, especialmente nos fins de semana, e, em 76% desses casos,
o alcool esta relacionado direta ou indiretamente ao acidente!’*.

Diante disso, o legislador criou medidas para combater a embriaguez no
volante, especialmente as destacadas no Codigo de Tréansito Brasileiro. A embriaguez
ao volante é crime previsto, na referida lei, no art. 306, em que h& a defini¢cdo do tipo
penal. Para averiguar a embriaguez, geralmente os agentes responsaveis utilizam

testes de sobriedade, como o teste do bafémetro, que mede a quantidade de &lcool

168 BRASIL. Ministério da Infraestrutura, Departamento Nacional de Transito - DENATRAN, Sistema
Nacional de Registro de Veiculos/RENAVAM, RENAEST - Registro Nacional de estatisticas e
acidentes de transito. Brasilia: Ministério da Infraestrutura, 2023. Disponivel em:
<https://www.gov.br/infraestrutura/pt-br/assuntos/transito/arquivos-senatran/docs/renaest> Acesso
em: 4 fev. 2023.
169 GONCALVES, 2013, p. 14.
170 HOFFMANN, Maria Helena; CARBONELL, Enrique; MONTORO, Luis. Alcool e seguranca-
epidemiologia e efeitos. Psicologia: Ciéncia e profisséo, v. 16, p. 28-37, 1996, p. 31.
171 HOFFMANN, 1996, p. 31.
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no ar expirado pelo condutor. Outra prova comum € o exame de sangue, que mede a
quantidade de &lcool no sangue — como verificado no tépico 2.2.2.

Além disso, os agentes também podem observar o comportamento e a
conduta do motorista para determinar se ele esta sob influéncia de alcool. Por
exemplo, pode-se observar se o motorista tem dificuldades para falar, andar,
equilibrar-se ou realizar tarefas simples. Também é comum a realizacdo de testes
psicolégicos para avaliar a capacidade do motorista de responder a estimulos.

As provas coletadas durante uma parada por embriaguez ao volante séo
admissiveis como evidéncias em processos judiciais. No entanto, cabe destacar que
essas provas devem ser coletadas de forma correta e conforme as normas legais para
gue sejam validas (tépico 2.2.1). Além disso, o motorista tem o direito de recusar 0s
testes, 0 que gera consequéncias legais (topico 2.3).

Viu-se no capitulo anterior, especificamente no tépico 1.1.1, que, diante da
repeticdo do fendmeno social do acidente de transito envolvendo condutor
embriagado, sempre é levantada a questdo sobre a necessidade de um maior rigor
penal na legislacao de transito.

Diante disso, questiona-se acerca da insercdo das condutas dolosas em
acidentes de transito, para que tais condutas sejam inseridas no Cédigo Penal para
serem mais reprimidas. Além disso, questiona-se sobre a impunidade do condutor
gue, mesmo que esteja claramente embriagado, pode recusar-se a realizar o teste do
etildbmetro, o que exige pensar os direitos e garantias do ponto de vista
constitucional’2,

Para Goncalves'’?, independentemente da discussdo normativa é necessario
gue haja uma campanha de sensibilizacdo efetiva unida a uma mudanca na cultura
nacional em relacdo ao consumo de bebidas alcodlicas, pois sendo, de acordo com o
autor, a discussao normativa nao tera efeitos - ja que as sanc¢des ndo modificam o
comportamento e nem previnem futuros danos.

Contudo, o autor pontua que mesmo com as medidas adotadas pelo Governo
Federal para langar uma campanha de conscientizacdo publica e adotar uma

abordagem mais rigida para detectar e punir a dire¢cdo alcoolizada, o namero de

172 |pidem, p. 13.
173 |bidem.
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acidentes de transito que envolvem embriaguez no volante ndo diminuiu
significativamente!’4.

Isto €, apesar do aumento no rigor das puni¢cdes, ndo houve alteracao
significativa nas estatisticas que demonstrassem efetiva alteragcdo no comportamento
do condutor em casos de embriaguez ao volante. Justamente a presente tese busca
uma alternativa de resolucao das situacdes de embriaguez ao volante no fomento de
um direito penal minimo.

No capitulo anterior, investigou-se a respeito do funcionamento do direito
penal material, passando pela interpretacdo dogmatica da embriaguez ao volante a
partir das teorias dos bens juridico-penais, para o funcionamento do controle do crime
de embriaguez ao volante sob a perspectiva da criminologia critica. No presente
capitulo, visa-se compreender o aspecto processual que envolve o referido tipo penal.
Para isso, é necessario destacar de inicio que a perspectiva da presente tese, no que
tange ao processo penal, parte do paradigma constitucional, de modo que o primeiro
tépico (2.1) consiste em uma introducao ao processo penal constitucional (2.1.1) e a
justica restaurativa (2.1.2). Em seguida, sera necessario tracar a estrutura do sistema
de provas no direito penal brasileiro (2.2.1), especificamente nos casos de embriaguez
ao volante (2.2.2). Por fim, serd necessario analisar o uso do principio da néo
autoincriminacdo (nemo tenetur se detergere) e sua problematizacdo no processo

penal nos casos de embriaguez ao volante (2.3).

2.1 INTRODUCAO AO PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL E A JUSTICA
RESTAURATIVA

O presente topico tem por objetivo identificar a I6gica de funcionamento do
Caodigo de Processo Penal brasileiro, que se apresenta como uma legislacéo
paradoxal — na medida em que ao mesmo tempo em que foi forjada em tempos
autoritarios, com um modus operandi também autoritario, também é regida pelos
direitos fundamentais previstos pela Constituicdo Federal. Para isso, serd necessario
identificar como ocorreu a constitucionalizagdo do processo penal e o papel do

garantismo nessa transformacao.

174 |bidem, p. 18.
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Além de identificar o garantismo, também ha que se pontuar outra corrente
alternativa de pensamento, que consiste na justica restaurativa. Isto porque o objetivo
do presente trabalho €, justamente, buscar por outros modos de resolucdo dos
conflitos que envolvem o crime de embriaguez ao volante. Por isso, sera necessario
discorrer sobre os vetores de orientacdo da justica restaurativa e questionar se é

possivel pensar sua incidéncia em situagfes como as de embriaguez no transito.

2.1.1 A constitucionalizacdo do processo penal e o garantismo

Afirma-se que a historia do processo penal € marcada, de modo geral, por
uma dicotomia: ora almeja a seguranca social e ora visa a protecéo do individuo e dos
direitos fundamentais.

Fernandes!’® afirma que essa dicotomia pode ser traduzida pelo confronto
entre eficiéncia e garantismo, mas que sdo elementos complementares. Essa
complementariedade se expressa na necessidade de meios efetivos para que 6rgaos
de persecucdo penal promovam a seguran¢a social ao mesmo tempo em que é
necessaria prever as garantias aos réus’®.

Ao longo da histéria, segundo Knopfholz’’ o processo penal esteve, na maior
parte das vezes, associado a governos autoritarios. Operava um modelo inquisitivo de
funcionamento e ndo havia espaco para as garantias individuais. Foi com a
constitucionalizac&o do direito, segundo o autor, que o processo penal deixou de ser
autoritario e inquisitivo e passou a ser democratico e acusatério, sendo o proprio
processo ja uma garantia individual. Contudo, apesar desse movimento de
constitucionalizacdo, ainda ha complicacbes em sua expressao no Brasil,
especialmente porque, como aponta o autor, a legislacédo infraconstitucional é ainda
autoritaria, pois advém do regime totalitario do Estado Novo da era Vargas.

Em muitos paises, foram incluidas regras de protecdo dos direitos

fundamentais do individuo contra o Estado nos sistemas juridicos, principalmente

175 FERNANDES, 2010, p. 19.
176 RIBEIRO, Rochelle Pastana. Penas e medidas cautelares patrimoniais no processo penal: em busca
da eficiéncia do sistema persecutério para a seguranca social. Revistada AGU, v. 9, n. 25, p. 301-338,
2010, p. 307.
177 KNOPFHOLZ, 2017, p. 1.
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apos as guerras mundiais. Isso foi feito devido a necessidade de proteger os direitos
fundamentais do ser humano contra o Estado*’8.

Segundo Sarlet!’®, os direitos fundamentais sédo aqueles garantidos a todos
os individuos independentemente de suas caracteristicas ou circunstancias. Sao
direitos inerentes a pessoa humana e ndo podem ser negados ou limitados, nem
mesmo pelo Estado. Alguns exemplos incluem liberdade de expresséo, direito a vida,
a seguranca e a igualdade perante a lei.

Para esse autor, os direitos fundamentais sdo um conjunto de direitos que se
consideram essenciais para garantir a dignidade, liberdade e igualdade das pessoas,
sendo inerentes a condigcdo humana. Esses direitos sdo reconhecidos pela maioria
dos paises, geralmente em suas constituicdes, e possuem um carater universal, ou
seja, sdo aplicaveis a todas as pessoas, sem discriminacao.

Dessa forma, os direitos fundamentais representam uma prote¢cao minima que
o Estado deve garantir a todas as pessoas, independentemente de suas
caracteristicas ou circunstancias pessoais, sociais ou econémicas. Sao considerados
direitos irrenunciaveis e inalienaveis, ou seja, ndo podem ser renunciados ou cedidos
a terceiros.

Os direitos fundamentais abrangem diversas areas, como direitos civis e
politicos, direitos econdmicos, sociais e culturais, direitos de grupos vulneraveis e
direitos difusos. A sua garantia e protecdo € uma responsabilidade do Estado, que
deve criar leis e politicas publicas que garantam o seu cumprimento.

Entdo, o Estado é responsavel por garantir e proteger esses direitos
fundamentais. No entanto, em algumas situacdes, o proprio Estado pode representar
uma ameaca a esses direitos'®. Por isso, a insercdo de regras garantistas nos
ordenamentos juridicos € crucial para proteger o individuo contra o Estado. Essas
regras estabelecem limites para a acéo estatal e garantem que o processo penal seja
conduzido de maneira justa e equitativa.

O processo penal é uma das areas do direito onde os direitos fundamentais

sdo mais ameacados. O processo penal tem como objetivo assegurar a justica penal

178 FERNANDES, 2010, p. 19.

179 SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 60.

180 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de retrocesso social no direito constitucional
brasileiro. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 57, 2004, p. 5.
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e, a0 mesmo tempo, proteger os direitos dos individuos envolvidos. Dessa forma, a
insercéo de regras garantistas no processo penal € crucial para garantir que os direitos
fundamentais sejam protegidos, mesmo em situacfes em que o Estado age como
acusador ou julgador. Assim, o processo penal é uma arena onde a dicotomia entre
eficiéncia e garantismo € constantemente desafiada e os direitos fundamentais
precisam ser protegidos e equilibrados.

O principal bem que o processo penal lida é a liberdade do ser humano. Por
conta disso, 0 processo penal é o reflexo de como um Estado de determinado periodo
histérico lida com os direitos e garantias do suspeito ou acusado. Num Estado
autoritario, o processo penal gira em torno exclusivamente do interesse do Estado e
esta ligado a discricionariedade do julgador como vetor processual. Em um Estado
liberal, por outro lado, o processo penal gira em torno da protecdo das garantias do
acusado'®, Isto é o que leva Roxin, Arzt & Tiedemann'® a afirmar que “o processo
penal é o sismografo da Constituicdo do Estado”.

No processo penal, hd uma disputa de interesses entre o Estado, que busca
punir crimes, e o individuo, que deseja evitar medidas que limitem sua liberdade. Em
outras palavras, ha uma oposicao entre a vontade do Estado de impor puni¢des por
meio do processo penal e o direito do individuo de proteger sua liberdade contra
qualquer restricdo ou privacédo imposta pelo Estado.

Assim, seguindo Fernandes®, pode-se afirmar que o processo penal nédo é
apenas uma ferramenta técnica, mas também reflete os valores politicos e ideolégicos
de uma sociedade. Em determinado momento da historia, ele reflete as diretrizes
basicas do sistema politico do pais. A busca por equilibrio entre dois interesses
fundamentais é constante: por um lado, assegurar ao Estado meios para aplicar sua
autoridade punitiva; por outro, garantir aos individuos instrumentos para proteger seus
direitos fundamentais e preservar sua liberdade.

E por isso que, segundo o autor, a rela¢io entre processo e Estado deve estar
sempre vinculada aos textos constitucionais e aos principios processuais. Por isso, 0
processo penal deve implementar as normas juridicas previstas da Constituicéo,

sendo o Direito Processual Constitucional um campo de estudo a parte.

181 FERNANDES, 2010, p. 21-22.
182 ARZT, Ginther; TIEDEMANN, Klaus; ROXIN, Claus. Introducdo ao Direito Penal e ao Direito
Processual Penal. Traducédo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 155.
183 FERNANDES, 2010, p. 22.
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As Constitui¢des atuais permitem que haja estabilidade e variabilidade, isto €,
mantém-se a seguranca juridica ao mesmo tempo em que valores historico-sociais
ainda sédo considerados ao longo do tempo. Para o Knopfholz!®4, isso representa que
as normas abertas constitucionais sao eficazes contra as “intempéries da pos-
modernidade”. Por isso, o autor reitera que é necessario que os valores previstos
constitucionalmente sejam irradiados para o restante da legislacao infraconstitucional.

Atualmente, observa-se a incidéncia dos efeitos promovidos pela Constituicdo
onde ha uma busca pelo resgate dos valores sociais fundamentais e pela efetividade
dos direitos constitucionais. Sob esse viés, para que 0 processo penal possa ser
considerado legitimo e valido, é imprescindivel que esteja de acordo com a
Constituicao e seus valores principiolégicos.

Diante desse contexto constitucional, o processo ndo €& apenas um
instrumento técnico, mas expressa uma esfera ética, visto que sua estrutura passou
a comportar os mecanismos constitucionais de defesa do Estado democratico de
direito e das garantias individuais.

A democracia opera como um jogo no qual as regras devem ser garantidas
de forma critica e de acordo com a Constituicdo!®, pois direitos fundamentais,
incluindo as normas processuais sob esse Vviés, na concepcdo de Rosa & Silveira
Filho'88, ndo sdo negociaveis ou transigiveis — eles precisam ser defendidos.

Retoma-se, portanto, que ha um vinculo direto entre processo penal e
Constituicao, que consiste justamente na necessidade mutua de protecdo dos direitos
fundamentais. Knopfholz'8’ vé esse vinculo tdo estreito que chega a afirmar que o
direito processual penal é uma forma de direito constitucional aplicado, visto que
operaria sobretudo para a protecéo dos direitos e garantias fundamentais. Santana'®®
pondera, por outro lado, que o ponto de partida para construir um modelo processual
penal € equilibrar a protecéo do cidaddo com a eficiéncia e funcionalidade do sistema

juridico penal.

184 KNOPFHOLZ, 2017, p. 2.
185 FERRAJOLLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Livraria do Advogado
Editora, 2021.
185 MORAIS DA ROSA, Alexandre; SILVEIRA FILHO, Sylvio Lourenco da. Para um Processo Penal
Democratico: critica a metastase do sistema de controle social. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Editora
Ldmen Juris, 2009, p. 71.
187 KNOPFHOLZ, 2017, p. 11.
188 SANTANA, Selma Pereira de. A tensdo dialética entre os ideais de garantia”, “eficiéncia” e
“funcionalidade”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, ano 13, n. 52, jan./fev. 2005,
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De todo modo, o ponto principal para o processo penal constitucional,
portanto, é a garantia dos direitos fundamentais do individuo e a aplicacéo eficiente
dos institutos processuais. Contudo, essa aplicacéo efetiva tem por limite os proprios
direitos fundamentais do acusado.

E por isso que, diante desse contexto de constitucionalizacdo do processo
penal, autores como Ferrajoli'® afirmam que a corrente de pensamento mais
adequada € o garantismo. Destaca-se que o garantismo € corrente de pensamento
qgue surgiu na lItalia, ao fim da década de 1970, sendo seu inventor justamente o
tedrico Luigi Ferrajoli*®°.

Na explicacédo de Boschi'®l, o garantismo se manifesta pela exigéncia de que
o poder punitivo do Estado opere em obediéncia ao devido processo legal e aos
principios constitucionais vinculados ao Estado democrético de direito, especialmente
o principio da dignidade da pessoa humana.

Sob esse viés, o proprio processo penal é por si s6 uma garantia
constitucional. Conforme Pacelli de Oliveiral®?, a ordem atual requer que o processo
penal seja mais do que apenas um meio para aplicar a lei penal, mas também um
instrumento de protecdo do individuo em relacdo ao Estado. Assim, a ordem atual, em
termos de processo penal, requer que esse nNao seja apenas um instrumento para
aplicar a lei penal e punir os infratores, mas também um meio para proteger os
individuos contra possiveis abusos e excessos do Estado. Em outras palavras, o
processo penal deve garantir que o Estado atue dentro dos limites da lei e dos direitos
fundamentais dos individuos, e que a puni¢cdo dos criminosos seja feita de forma justa
e equilibrada.

Isso significa que o processo penal deve oferecer garantias processuais aos
acusados e proteger seus direitos durante todo o processo, desde a investigacdo até
o julgamento. Além disso, 0 processo penal também deve garantir que 0s agentes
estatais envolvidos no processo cumpram suas funcdes de forma ética e legal. Em

suma, a ordem atual exige que o processo penal seja um meio de aplicar a lei penal,

18 FERRAJOLI, 2006.
19 KNOPFHOLZ, 2017, p. 17.
191 BOSCHI, José Antonio Paganella. O devido processo legal: escudo de rotecdo do acusado e a
praxis pretoriana. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 14, n. 58, jan./fev. 2006,
p. 263-273.
192 PACELLI DE OLIVEIRA, Eugenio. Processo e Hermenéutica na tutela penal dos direitos
fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2009, p. 8.
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mas também um instrumento de protecdo dos direitos individuais contra o poder
estatal.

Também dessa maneira entende Lopes Junior'®®, que entende que o
processo penal ndo pode ser visualizado apenas como uma ferramenta para aplicar o
Direito Penal, mas também como um mecanismo que limita o poder e protege o
individuo submetido a ele. O respeito as garantias fundamentais ndo € sinénimo de
impunidade, e isso nunca foi defendido. O processo penal € uma rota indispensavel
para chegar a punicdo de forma legitima. Por esse motivo, s6 € aceitavel quando
seguidas rigorosamente as regras e garantias garantidas pela Constituicdo, como o
devido processo legal.

Segundo Knopfholz%4, essa incidéncia constitucional sobre o processo penal
tem como consequéncia principal a alteracao do ponto de vista sobre o acusado, que
passa a ser considerado como “sujeito de direitos” e ndo mais “objeto de uma
persecucao penal’. O processo é a garantia de um julgamento independente,
imparcial, justo e que respeite 0s principios processuais.

Contudo, para 0 mesmo autor, a realidade processual penal brasileira é
paradoxal. Isto porque o Codigo de Processo Penal é de 1941, periodo
correspondente ao Estado Novo de Getulio Vargas e ideologicamente imbuido do
fascismo italiano, e a Constituicdo Federal é de 1988, momento histérico marcado de
luta pelos direitos e garantias individuais. Essa sobreposicao ideoldgica é que leva o
autor a afirmar que se vive uma “crise de identidade”, pois busca-se atingir o
estabelecido constitucionalmente, porém o instrumento utilizado é ideologicamente
contrario e ultrapassado®®®.

Silva Junior®®® considera que o Cédigo Penal de 1941, inspirado no Cédigo de
Processo Penal italiano de 1930 com tendéncias fascistas, apresentava-se mais como
um estatuto repressivo do que como um estatuto das liberdades. Além disso, concebia
um sistema processual penal marcadamente burocratico, com um viés inquisitivo

bastante acentuado.

193 L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 72.
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Esse modelo de sistema processual penal, burocratico e inquisitivo, foi
questionado e gradativamente substituido por um sistema mais garantista, que
buscava proteger o individuo em face do Estado. Esse processo de mudanca se deu
a partir da constitucionalizacdo do Direito Processual Penal, que passou a ser visto
como um instrumento de garantia do cidaddo, e ndo como simples veiculo de
aplicacao da lei penal.

A constitucionalizacdo do Direito Processual Penal trouxe consigo a
necessidade de observar rigorosamente as regras e garantias constitucionais
asseguradas, tais como o devido processo legal e o direito a um julgamento justo.
Dessa forma, o sistema processual penal passou a ser compreendido como um
caminho necessério para chegar-se, legitimamente, a pena, respeitando sempre as
garantias fundamentais do individuo.

E o que leva autores como Marques?®?, Andrade Moreiral?®, Mendes!®®, Lopes
Junior?® e Silveira®®t, a afirmar que o Cdédigo de Processo Penal de 1941, que
regulamenta o processo penal no Brasil, foi uma heranca autoritaria da época do
Estado Novo, periodo em que se desconsiderou o papel relevante das formas
procedimentais no processo penal, e com o pretexto de acabar com formalismos
prejudiciais, estruturou nulidades baseadas em principios incompativeis com as
garantias ao acusado. Ainda hoje, esse cddigo apresenta vicios que prejudicam o
sistema acusatorio, ndo protegendo adequadamente os direitos e garantias
fundamentais do acusado.

A Constituicdo da Republica de 1988 foi produzida apds um longo periodo de
ditadura militar, e tem como objetivo garantir a democracia e proteger a dignidade da
pessoa humana através dos direitos fundamentais. A teoria constitucional do processo
penal, que s6 foi implementada na segunda metade dos anos 80, tem como base 0
reforco normativo e hierarquico dos direitos fundamentais em relacdo as regras
juridicas. Hoje, € inadmissivel entender e aplicar o processo penal sem a filtragem

constitucional, uma vez que o Codigo de Processo Penal de 1941 ndo € apenas
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ultrapassado pelo tempo, mas também pela incompatibilidade normativa com a
Constituicao de 1988.

Por fim, & importante destacar que o processo penal deve ser lido a luz da
Constituicao e ndo ao contrario. Os dispositivos do Cédigo de Processo Penal devem
ser reinterpretados de acordo com os postulados democréticos e garantistas da atual
Carta, sem que os direitos fundamentais sejam restringidos para caberem nos limites
autoritarios do antigo cédigo. O processo penal deve ser uma garantia para a protecao

dos direitos fundamentais, e ndo um instrumento para sua restricao.

2.1.2 A justica restaurativa e a embriaguez ao volante

Para além do garantismo, porém, ha outros modelos de pensamento que
também partem da critica a esse modelo de processo penal. Especificamente ha um
movimento que sugere inclusive um novo modelo de justi¢a criminal, que seja criminal
focado no envolvimento efetivo para as pessoas e os danos de um conflito, em vez de
se preocupar com 0s prejuizos provocados pelo Estado. Esse modelo, conforme
Achutti?®?, chama-se justica restaurativa.

Andrade?°? explica que a justica restaurativa ndo é um modelo monolitico de
uma teoria que propde um sistema de atuacdo, mas um conjunto de teorias e praticas
plurais, abertas e sempre em constru¢do articulados em principios e valores. Trata-
se, segundo Achutti?®* de um modo alternativo de pensar o sistema criminal que
propde outra forma de “fazer justica”. Marshal conceitua a justica restaurativa como
“um processo através do qual todas as partes envolvidas em uma ofensa particular se
relinem para resolver coletivamente como lidar com a consequéncia da ofensa e as
suas implicacdes para o futuro™%.

Sob esse viés, pode-se afirmar que justica restaurativa € uma abordagem
alternativa ao sistema de justica criminal tradicional, que se concentra em reparar 0s
danos causados por um crime, em vez de simplesmente punir o infrator. Nesse

sentido, é um processo no qual as partes envolvidas, incluindo o infrator, a vitima e a

202 ACHUTTI, Daniel. Justica Restaurativa e Sistema Penal: contribuicdes abolicionistas para uma
politica criminal do encontro. Rio Grande do Sul: PUC-RS, 2012, p. 1.
203 ANDRADE, 2012
204 ACHUTTI, 2012, p. 8.
205 MARSHAL, T. The evolution of restorative justice in Britain. European Journal on Criminal Policy
and Research, vol. 4-4, 1996. p. 21-43, p. 37.
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comunidade afetada, se reinem para discutir a ofensa e seus impactos, e trabalham
juntos para chegar a uma solugdo que possa reparar o dano e restaurar a harmonia e
a paz na comunidade. Isso pode envolver, por exemplo, a restituicao financeira ou a
prestacao de servicos comunitarios pelo infrator, bem como o fornecimento de apoio
emocional e psicologico a vitima

Contudo, h&d que se destacar que tal conceito € aberto e ndo define ou
sistematiza esse processo, mas apenas indica vetores de orientacdo. Johnstone &
Van Ness?%® afirmam, contudo, que essa abertura conceitual é justamente o que
dificulta obter consenso acerca do que é justica restaurativa, o que leva a haver muitas
contestacdes a respeito de sua possibilidade de efetivacao.

Zehr?97 afirma que a justica restaurativa comegou com praticas e néo teorias
ou conceitos. A teoria so foi desenvolvida depois da aplicacdo pratica. Ela surgiu como
uma abordagem diferente para questdes judiciais. O autor acredita que sistemas de
justica, escolares e outros tendem a se basear em castigos e infracdes de regras,
perguntando quem quebrou as regras e 0 que essa pessoa merece como castigo. Ja
a justica restaurativa busca mudar esse enfoque e perguntar quem foi prejudicado,
quais sdo suas necessidades, quem tem obrigacdes, quem esta envolvido e como
resolver o problema. Enquanto o sistema penal se concentra em descobrir o culpado
e puni-lo, a justica restaurativa procura concentrar-se nas necessidades e obrigagdes.

O sistema penal, segundo Carvalho?®®, O sistema penal é centrado na
identificacdo do infrator e na punicdo pelo crime cometido, se concentrando no
passado e na repeticdo do crime. Por outro lado, Achutti?®® afirma que, ao contrario
disso, a justica restaurativa se concentra nas consequéncias do crime, procurando
uma abordagem mais individualizada que dé atencéo a aspectos que sao ignorados
pelo sistema penal.

Para Zehr?'® ha trés principios basicos da justica restaurativa, a saber: a)

analisar os danos que provém de uma situacao e as necessidades advindas desses

206 JOHNSTONE, Gerry; VAN NESS, Daniel (Ed.). Handbook of restorative justice. Routledge, 2013,
p. 5.
207 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime e a justica. Sdo Paulo: Palas
Athena, p. 167-202, 2008, p. 256.
208 CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do sistema penal na era do punitivismo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 76.
209 ACHUTTI, Daniel. Justicarestaurativa e abolicionismo penal: contribuicdes para um novo modelo
de administracdo de conflitos no Brasil / Daniel Silva Achutti. — 2. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
210 ZEHR. 2008, p. 257-258.
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danos; b) estabelecer de quem € a obrigacdo de reparar esse dano; c) incluir as
pessoas envolvidas na resolucéo da situacéo.

Na justica restaurativa, a abordagem é diferente da tradicional. A vitima tem a
possibilidade de participar do processo e ser ouvida, e 0 acusado ndo precisa
necessariamente ser preso mesmo admitindo o crime e havendo provas concretas.
Ha uma énfase em alcancar acordos entre as partes envolvidas, e profissionais de
areas diversas, e ndo somente 0s especialistas em direito, podem participar da
solucdo do conflito. Segundo Achutti?!l, essas sdo apenas algumas das
caracteristicas da justica restaurativa.

Ainda, também o autor aponta que as principais praticas da justica
restaurativa sdo as seguintes: a) apoio a vitima; b) mediacdo vitima-ofensor; c)
conferéncia restaurativa; d) circulos de sentenca e cura; e€) comités de paz; f)
conselhos de cidadania; g) servico comunitario.

O apoio a vitima é um sistema no qual fomenta-se o auxilio a vitima, operando
junto ao sistema de justica criminal. Segue a ideia de que, na justica restaurativa, o
apoio e a criacdo de condi¢cdes para a restauracdo da vitima deve ser a principal
prioridade da intervencdo publica apdés o crime, em vez de ser visto como um
complemento decorativo. Ao contrario do sistema criminal, onde esse tipo de
assisténcia é vista como secundaria, na justica restaurativa é considerada
fundamental e tem um papel de destaque?*?.

Na pratica que envolve mediacao vitima-ofensor, o processo comeca com um
convite do mediador aos individuos envolvidos no conflito (vitima e ofensor) para
buscarem uma reparagao, compensacao ou restituicao pelo dano causado pelo crime.
O papel do mediador é ajudar a viabilizar o dialogo entre as partes, sem impor acordos
ou forcar um entendimento. A funcdo do mediador é importante no processo, pois
busca promover a restauragdo ao maximo possivel para a vitima2*3.

O terceiro tipo de pratica consiste em conferéncias, que sdo eventos que
reinem a vitima, o ofensor e seus respectivos grupos de apoio, visando encontrar
uma solucgéo efetiva para os danos causados pela infragdo. S&o utilizados sobretudo

na justica juvenil?4,

211 ACHUTTI, 2012, p. 8.
212 ACHUTTI, 2016, p. 92.
213 |bidem, p. 93.
214 |bidem, p. 93.
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O quarto tipo de pratica envolve circulos de cura. Essas técnicas sao
fortemente ligadas a tradi¢g6es indigenas das tribos do Canada e dos Estados Unidos
e podem ser realizadas de duas maneiras: o primeiro, conhecido como circulos de
cura, busca restaurar a paz na comunidade afetada pelo conflito. O segundo, os
circulos de sentencas, servem como uma forma de "julgamento comunitério" no
sistema de justica criminal tradicional com a presenca de um juiz. Segundo o autor?*®,
ambos os modelos envolvam a comunidade em lidar com as consequéncias do crime,
sao fortemente comunitarios e visam restaurar a paz através da reparacao e da cura.
O processo de deliberacdo é intensivo e pode requerer muitos encontros. Essas
praticas pressupdem uma comunidade ativa e fortemente unida, o que as torna
raramente aplicaveis ao fragmentado ambiente urbano atual.

Os comités de paz, por sua vez, tém por objetivo pacificar disputas e construir
uma comunidade pacifica. Eles diferem dos circulos de cura e sentenca por lidarem
com questdes de seguranca em sociedades transicionais, onde o governo nao é forte
o suficiente para lidar sozinho com os problemas. Os comités pacificadores lidam com
conflitos antes que sejam definidos como crimes pelo sistema de justica, enquanto 0s
comités de construcdo da paz lidam com problemas mais amplos e genéricos na
comunidade. O objetivo € encontrar uma solucéo deliberativa que possa resolver os
problemas a longo prazo?'6.

Os conselhos de cidadania, conforme Achutti?l’ geralmente trabalham por
meio de reunibes com pessoas condenadas por delitos menores para encontrar uma
forma de reparar o dano causado, que pode incluir varias a¢des (como uma desculpa
publica, prestacdo de servico a comunidade, entre outros). A grande diferenca em
relacdo aos sistemas restaurativos convencionais é que tanto a vitima quanto o
agressor raramente tém voz ativa na deliberacdo do caso, cabendo ao Conselho a
decisao final, 0 que afeta significativamente o carater restaurativo deste modelo.

O servico comunitario € uma forma de reparar o dano causado pelo crime,
gue pode ser parte de um processo restaurativo ou uma decisao judicial. Contudo, ha
debates sobre seu carater restaurativo. Alguns argumentam que é uma forma de
imposicao de pena, enquanto outros argumentam que, do ponto de vista restaurativo,

a reparagdo dos danos envolve ndo apenas as vitimas, mas também a sociedade

215 |bidem, p. 94-95.
216 |bidem, p. 95-96.
217 |bidem, p. 96.
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como um todo. Logo, conforme Achutti?!® a prestacdo de servicos a comunidade tem
um carater restaurativo, pois permite a reparacdo ampla dos danos causados pelo
ofensor.

Ora, diante de todas essas possibilidades, questiona-se, entdo, se nos casos
de embriaguez no volante € possivel utilizar-se das praticas de justica restaurativa.
Isto porque uma das peculiaridades desse tipo de situagdo é que nao ha uma vitima
em especifico e nem um dano concreto. Dessa maneira, ndo faria sentido seguir as
orientacdes de Zehr, por exemplo, pois ndo haveria como analisar os danos, hem
estabelecer obrigacdes e também ndo haveria como incluir outra pessoa sendo o
condutor para resolucéo da situacao.

Do mesmo modo, como ndo ha vitima e nem dano concreto, ndo ha que se
falar em utilizacdo do sistema de apoio a vitima, em mediacéo vitima-ofensor e nem
em conferéncia restaurativa. Quanto aos circulos de cura, os grandes centros urbanos
— focos da maior parte dos casos de embriaguez ao volante, como ja pontuado nas
estatisticas — ndo tem a disposicdo de uma comunidade unida especialmente para
lidar com as consequéncias do crime. Também néo é o caso da utilizacdo de comités
de paz, visto que ndo se aplicam a governos ja estabilizados. Restariam como
possiveis os conselhos de cidadania ou o servigco comunitéario.

Especialmente no que tange a embriaguez ao volante, Luna &
Poulson?®indicam que ha situagGes em que a justica restaurativa pode ser viavel,
sobretudo por meio de conferéncias restaurativas — que visam responsabilizar o
condutor, que deve tomar um papel ativo na compreensao das consequéncias de suas
atitudes, no intuito de prevenir a repeticao do delito.

Para a presente tese, que visa identificar alternativas para os conflitos que
envolvem embriaguez no transito, considera-se a justica restaurativa uma saida
relevante, na medida em que as préprias conferéncias podem ser consideradas como
um nudge, j& que operam também como um incentivo para a alteragdo do
comportamento do motorista. Contudo, esse aspecto serd melhor explorado no
capitulo seguinte, que aborda especificamente os nudges.

De todo modo, € preciso avancar na compreensao do funcionamento do

processo penal brasileiro, justamente para verificar a necessidade de alternativas para

218 |bidem, p. 96.
219 LUNA, Erik; POULSON, Barton. Restorative Justice in Federal Sentencing: An Unexpected
Benefit of Booker. MCGEORGE L. REv., v. 37, p. 787, 2006, p. 814.
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a solucao dos conflitos em casos de embriaguez ao volante. Por isso, prossegue-se
para o proximo tépico que versa sobre o sistema de provas no processo penal

brasileiro.

2.2 SISTEMA DE PROVAS NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO E A
EMBRIAGUEZ AO VOLANTE

Desde a Lei 12.760/2012, o art. 306 do Codigo de Transito Brasileiro, em seu
§2°, prevé que a necessidade de verificagdo do nivel de alcool no sangue para a
incidéncia do tipo penal pode ser obtida por meio de testes de alcoolemia, exame
clinico, pericia, video, prova testemunhal ou outros meios de prova admitidos.
Contudo, fundamentado em principio constitucional, o condutor pode recusar realizar
os referidos testes.

Para compreender melhor essa dicotomia, o presente topico tem por
finalidade identificar a estrutura do sistema de provas no direito penal brasileiro (2.2.1),
para que seja possivel compreender os vetores probatorios no sistema. Em seguida,
sera necessario justamente identificar o uso das provas nos casos de embriaguez ao
volante, a possibilidade do condutor se recusar a produzir tais provas e os efeitos

dessa recusa (2.2.2).

2.2.1 Sistema de provas no processo penal brasileiro

No ambito do processo judicial, a prova consiste na apresentacdo de
elementos concretos e verificaveis que comprovem os fatos alegados pelo autor na
sua demanda e os fatos alegados pelo réu em resisténcia a esta demanda.?20221

No direito processual penal brasileiro, o sistema de provas é um conjunto de

normas e principios que regulamentam a forma como as partes apresentam e colhem

220 CAGLIARI, José Francisco. Prova no processo penal. Revista Justitia. Sdo Paulo, 2001, p. 1.
221 No mesmo sentido entendem: LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua
Conformidade Constitucional. 52 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 491, MARQUES, José
Frederico. Elementos de Direito Processual Penal, vol. Il. Campinas: Bookseller, 1998, p. 253,
SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 2° volume. S&o Paulo:
Saraiva, 2000, p. 329, e GRINOVER, Ada Pellegrinii GOMES FILHO, Antonio Magalhaes;
FERNANDES, Antonio Scarance. As Nulidades no Processo Penal, 112 edicdo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 112.

69



provas para comprovar os fatos relevantes ao processo. Este sistema tem como
objetivo garantir a justica e a equidade no processo penal.

O sistema de provas também estabelece regras para a producéo, a valoracéo
e a avaliacdo das provas. As partes podem propor questdes e objetar a producéo de
provas consideradas ilegais ou inadequadas. O juiz tem o poder de decidir sobre a
admissibilidade das provas propostas e sobre a sua valoracao.

Em resumo, o sistema de provas no direito processual penal brasileiro é
fundamental para garantir a justica e a equidade no processo penal. Ele estabelece
regras para a producéo, valoragéo e avaliacdo das provas, e permite que as partes
apresentem suas provas de maneira justa e equilibrada.

Ha que se considerar, porém, que esse sistema de provas esta diretamente
vinculado com os direitos fundamentais constitucionais. Por isso, Fernandes??? afirma
que o direito a prova € uma das garantias previstas pelo devido processo legal. Esta
ligado diretamente aos direitos de acao e de defesa, ainda levando em consideragéao
o papel do juiz de instruir a causa e garantir as partes a realizacdo plena do direito a
prova.

Em outras palavras, o direito a prova é um principio fundamental do direito
processual que garante a todas as partes envolvidas no processo o direito de produzir
provas relevantes ao caso e comprovar suas alegacdes. Este direito é considerado
essencial para garantir a justica e a equidade do processo, pois permite que as partes
apresentem suas argumentacdes e comprovem seus pontos de vista de forma
adequada.

O direito a prova inclui o direito de produzir e colher provas, o direito de objetar
provas consideradas ilegais ou inadequadas, o direito de apresentar perguntas aos
testemunhos, o direito de produzir provas especiais, como provas periciais.

No entanto, o direito & prova também esta sujeito a limitacbes, tais como o
principio da legalidade, segundo o qual as provas ilegais ou inadequadas nédo podem
ser admitidas no processo, e o principio da proporcionalidade, segundo o qual a
producdo de provas deve ser razoavel e proporcional ao objetivo da agao.

Em resumo, o direito a prova € um importante principio do direito processual

que garante a todas as partes envolvidas no processo o direito de produzir e

222 FERNANDES, 2010, p. 71-72.
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comprovar suas alegacoes, desde que sejam respeitados os principios da legalidade
e da proporcionalidade.

Fernandes®?® aponta trés exigéncias fundamentais do direito a prova: a)
necessidade de igual oportunidade para apresentar evidéncias em defesa; b)
necessidade de auséncia de variagdes na aprovagao ou rejeicdo das provas pelo
judiciario; c) todas as partes devem ter a mesma probabilidade de participar do ato
probatdrio e de expressar-se sobre o resultado.

O autor também destaca como relevante o art. 155 do Cdédigo de Processo
Penal, que estabelece que o juiz somente pode formar seu convencimento a partir de
provas produzidas judicialmente por meio do contraditorio. Dessa forma, os itens
advindos do inquérito servem somente para julgamento quando forem prova cautelar,
irrepetivel ou antecipada. Provas produzidas fora desse contexto sdo consideradas
ilicitas e podem ser encaradas como inadmissiveis.

Na hipétese de ilicito penal, para um processo acusatorio justo e legal, mostra-
se indispensavel oportunizar a producdo de todas as provas necessarias para
constatacdo dos fatos, a fim de que o julgador forme sua conviccdo para eventual
conclusao punitiva. A palavra “prova” deriva do termo “probatio”, em latim, que objetiva
comprovar a veracidade de determinado fato, notadamente a ocorréncia de delito.

Na ciéncia processual penal, adota-se como base principiolégica o livre
convencimento motivado do juiz e a liberdade de provas, cujos principios autorizam
gue o 6rgdo acusatério produza todo o substrato probatério para averiguacdo de
eventual tipo penal e o julgador realize a estrita analise para livre convencimento
motivado acerca dos fatos, o qual, inclusive, é considerado o destinatario final da
prova, consoante preconiza o art. 155 do Codigo de Processo Penal.

Segundo Salah Khaled Jr??*4, a atividade de obtencdo de provas tem como
objetivo principal a formacao de uma opinido sobre a verdade pelo julgador, baseada
em uma hipdtese sustentada pelas partes envolvidas. Essa hipotese € composta por
elementos probatérios que visam convencer sobre a verdade dos fatos. Esses
elementos precisam estar relacionados ao evento passado e serem analogos a ele.

Em contrapartida, em que pese o atual sistema adote a liberdade da producéo

de provas, de modo a comprovar a dinamica dos fatos ocorridos para alcance da

223 |bidem, p. 72.
224 KHALED JR., Salah H. A busca da verdade no processo penal. Para além da ambicao
inquisitorial. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 404.
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verdade e o julgador forme seu convencimento, ndo é possivel que tal procedimento
desrespeite as garantias constitucionais e penais inerentes ao acusado, em estrita
observancia ao principio da dignidade humana e devido processo legal (art. 5°, LIV,
da Constituicdo Federal).

Durante o tramite processual, oportuniza-se, por diversas vezes, a
manifestacdo da parte acusada, a fim de efetivar o contraditorio, até mesmo para que
seja concedida notdria credibilidade a prova.

A atividade probatdria tem como objetivo formar a convic¢cdo do julgador
baseada em uma hipétese sustentada pelas partes, a partir de provas, para comprovar
a verdade dos fatos. Neste contexto, a prova produzida pelo cidaddo, mesmo em
situacdes em que esta sendo acusado de um crime relacionado a embriaguez no
transito, pode auxiliar na defesa, mas ndo garante uma absolvicdo, pois ha outras
formas de comprovar a ilicitude. O cidadao tem o 6nus de comprovar sua inocéncia.

Afinal, se o cidadao esta sendo processado por embriaguez ao volante, ndo é
por mera conjectura, ou seja, ja existem provas acusatorias um tanto diferenciadas do
gue as presentes em outros contextos, e ndo necessariamente produzidas pelo
acusado, neste caso, pois a lei deixa a possibilidade de isto ocorrer.

De acordo com Gomes Filho??°, a observancia das garantias de contraditério e
ampla defesa é crucial, pois permite tanto a defesa quanto a acusacgéo a oportunidade
de defender e sustentar suas posicoes, respectivamente. Este principio é ainda mais
relevante no ambito do direito a prova, pois pode resultar na mudanca da qualificacéo
juridica do fato e consequentemente, da conclusao da pesquisa probatéria. Assim, é
importante que ambas as partes tenham a oportunidade de comprovar suas
afirmacdes e proteger seus direitos.

A ideia de que a producao de provas em ambito penal esta atrelada ao principio
do contraditorio é indissociavel. Vale lembrar, oportunamente, que o sistema adotado

no processo penal patrio é o acusatério®?® - método para valoracéo da prova -, o qual

225 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. “Notas sobre a terminologia da prova (reflexos sobre o
processo penal brasileiro)” In: YARSHELL, Flavio Luiz, MORAES, Mauricio Zanoide (Orgs.). Estudos
em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover, pp. 303-318. Sdo Paulo: DPJ Editora, 2005.
p. 318
226 Para Aury Lopes Junior, o sistema acusatorio possui diversas caracteristicas, em sintese: a) clara
distincdo entre as atividades de acusar e julgar; b) iniciativa probatéria deve ser das partes; c) mantém-
se 0 juiz como um terceiro imparcial, alheio a labor de investigacédo e passivo no que se refere a coleta
da prova, tanto de imputacdo como de descargo; d) tratamento igualitario das partes (igualdade de
oportunidades no processo); e) procedimento é em regra oral (predominantemente); f) plena
publicidade de todo procedimento (ou de sua maior parte); g) contraditério e possibilidade de resisténcia
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concede constitucionalmente legitimidade a determinado 6rgdo para exercer o direito
de acusacao contra terceiro que cometeu ato ilicito.

Tal sistema, contudo, detém premissas no sentido de que os valores e
garantias constitucionais devem ser obrigatoriamente resguardados??’, moldando-se
ao esculpido na Constituicdo Federal.

Outrossim, referido sistema ainda possui como fundamento logico-juridico o
principio da vedacéao da prova ilicita, o qual objetiva que a fase probatodria observar os
estritos ditames da lei (principio da legalidade), de modo a evitar possivel abuso ou
ilegalidade pelo 6rgédo responséavel pela acusacgéo, conforme inteligéncia do art. 5°,
LVI, da Constituicdo Federal.

Outro principio inerente ao sistema adotado pela Constituicdo Federal, em seu
art. IX, € o “nemo tenetur se detegere”, que veda a possibilidade de o individuo
produzir provas contra si mesmo, cujas explanagdes, no entanto, serdo abordadas
posteriormente em virtude da relevancia do tema.

Em face de tais consideracdes, € possivel perceber que, para producédo de
provas no sistema penal, deve-se observar os principios garantidores. Logo, a priori,
nao é possivel que a acusacao produza prova que ultrapasse a esfera da legalidade
OuU que Nao se encontre em consonancia com a estrutura normativa ora vigente.

A partir de tal ideia, é vedada a producédo de prova ilegal, cujo género decorre
do principio do devido processo legal e obsta que provas obtidas por meios ilicitos
sejam utilizadas para formacdo do convencimento do julgador. Além disso, da prova
ilegal (género) derivam dois subgéneros, quais sejam as provas ilicitas, provas ilicitas
derivadas ou provas ilegitimas, conforme previsto no art. 157 do Cédigo de Processo

Penal, in verbis:

(defesa); h) auséncia de uma tarifa probatoria, sustentando-se a sentenca pelo livre convencimento
motivado do 6rgéo jurisdicional; i) instituicdo, atendendo a critérios de seguranca juridica (e social) da
coisa julgada; j) Possibilidade de impugnar as decisdes e o duplo grau de jurisdicdo. LOPES JUNIOR,
2010, p. 58.
227 O doutrinador Afranio Silva Jardim defende que para o juizo os principios mais importantes para o
processo penal moderno séo o da imparcialidade do juiz e do contraditdrio. Assim explica que que os
demais principios nada mais sdo do que consectarios logicos destes dois principios. O principio da
demanda ou iniciativa das partes, proprio do sistema acusatério, decorre da indispenséavel neutralidade
do 6rgéo julgador. Porém, sem referido principio, toda a atividade jurisdicional restara viciada. Por fim,
conclui-se o Poder Judiciario ndo deve ter funcao persecutéria, devendo a atividade probatéria do Juiz
ficar restrita a instrucéo criminal, assim mesmo, supletivamente ao atuar das partes. JARDIM, Afranio
Silva. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 34.
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CPP. 157. Sédo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais.

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os
tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacdo ou instrucdo criminal,
seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

Takayanagi®?® explica que a prova ilicita € um conceito que se divide em duas
categorias: prova ilicita e prova ilegitima. A prova ilegitima ocorre durante o processo,
enquanto a producdo da prova é invalida, e pode ser argumentada como nula. Por
outro lado, a prova ilegal ocorre antes do processo e viola direitos e garantias
pessoais, como privacidade ou integridade. Neste caso, a prova é considerada
inadmissivel e deve ser extirpada. E importante destacar que a existéncia de prova
ilicita e ilegitima deve ser observada para garantir o respeito aos direitos e garantias
fundamentais e aos principios do contraditério e da ampla defesa.

Sob o mesmo viés, vale destacar o julgamento do HC 156157, em que o
Ministro Alexandre de Moraes, afirma que A utilizacdo de provas obtidas de forma
ilicita € proibida pela Constituicdo, mesmo se foram introduzidas indiretamente no
processo. Por esse motivo, é necessario retirar essas provas do processo e ndo as
considerar na avaliagdo da culpa. No entanto, isso ndo afeta a validade do processo
em si, desde que as demais provas sejam licitas e independentes da prova ilicita.
Quando ha provas derivadas da prova ilicita, mas baseadas em outras fontes de prova
legais, elas ainda podem ser consideradas validas, desde que ndo dependam
exclusivamente da prova ilicita.

Em resumo, as provas ilicitas correspondem a violacdo das normas relativas
ao direito material, enquanto as provas ilegitimas dizem respeito a afronta do
disciplinado pela lei processual. De todo modo, enquadram-se no género “prova
ilegal’, pois infringem garantias e direitos constitucionalmente protegidos, cuja
consequéncia processual resulta exclusdo delas do processo, conforme
expressamente preconizado pelo artigo supracitado.

Em contrapartida, em que pese exista previsao legal quanto a inutilizacédo das

provas que ultrapassam a esfera da legalidade, o Codigo de Processo Penal inovou

228 TAKAYANAGI, Fabiano Yuji. Os momentos probatorios no Direito Processual Penal. Revista da
Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco, v. 106/107, p. 779-807, 2012.
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ao preconizar a possibilidade de mitigacéo da prova considerada ilicita na hipotese de
ndo ser verificado nexo de causalidade entre a prova ilicita e aquela dela derivada;
bem como quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras, conforme inteligéncia do § 1° do art. 157 do Cddigo de Processo Penal.

Ha diversas teorias que baseiam o tema. Como regra, adota-se a teoria dos
frutos da &rvore envenenada, cujo desdobramento ocorre através da inutilizacdo da
prova, pois proveniente de origem envenenada, de maneira que eventual fruto restara
igualmente contaminado. Entretanto, em excecdo a regra, foi criada a teoria da fonte
independente ou descoberta inevitavel (art. 157, § 1°, do Cédigo de Processo Civil), a
qual prevé a possibilidade de aproveitamento de determinada prova
independentemente de sua origem contaminada, porquanto poderia ser igualmente
obtida por outro meio licito.

Sobre isso explicam Oliveira & Koyama??® que provas contaminadas por outra
prova ilicita sdo inadmissiveis e precisam ser retiradas do processo. No entanto, ndo
ha contaminacdo quando ndo ha ligacdo de causa e efeito, ou quando a prova pode
ser obtida por uma fonte independente daquela considerada ilicita. Isso foi incluido na
lei para evitar uma interpretacdo rigida da norma e garantir a acdo do Estado e a
defesa do acusado.

Ha, também, a teoria da proporcionalidade em favor do réu, que regula a
possibilidade de a prova ser aceita quando beneficiar o acusado. Ocorre, todavia, que
a doutrina e jurisprudéncia divergem quanto a sua aplicacao, existindo amplo debate
acerca da aceitacdo de determinada prova em tal circunstancia. O doutrinador Lopes
Junior?3%, por exemplo, pontua que “a prova estara sendo admitida para evitar o
absurdo que representa a condenacdo de um inocente, ndo podendo ser utilizada
contra terceiro”.

Assim, ndo obstante a legislacdo seja categérica ao estabelecer a
impossibilidade de prova ilegal em sede de instrucéo probatoria em processo criminal,
igualmente possibilita a utilizag&do de provas ilicitas em determinadas hipoteses, o que

somente € possivel em razdo da utilizagdo das teorias supracitadas, como exemplo.

22% OLIVEIRA, Guilnerme Martins de; KOYAMA, Ricardo Sussumu. ADMISSIBILIDADE DA PROVA
ILICITA NO PROCESSO PENAL. Pensar Além, v. 4, n. 1, 2020.
230 | OPES JUNIOR, 2010, p. 589.
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N&o obstante, de modo geral, a doutrina é assente em classificar as provas
em trés espécies: a) prova testemunhal; b) prova documental; c) prova pericial. Além
disso, também abordam as provas consideradas ilicitas.

Apesar das criticas dirigidas quanto a sua fragilidade, vulnerabilidade e
possiveis contaminacfes, é incontestavel que os depoimentos de testemunhas
desempenham um papel decisivo na formacéo da opinido do julgador em processos
criminais?3.,

Segundo Fernandes?®?, uma testemunha é uma pessoa que tem
conhecimento sobre um fato especifico e presta informacfes sobre esse fato ao
julgador ou ao 6rgédo responsavel pelo julgamento. O depoimento da testemunha pode
ser considerado uma prova relevante no processo penal, pois em muitos casos a
verificacdo do crime e da autoria depende da informacédo fornecida pelas
testemunhas. Assim, a testemunha tem uma funcdo importante no processo de
investigagdo e apuragao de crimes.

Di Gesu & Giacomolli?®3 esclarecem que as testemunhas desempenham uma
funcdo de retrospectiva ao tentar recuperar, por meio de suas memdrias, os fatos
ocorridos no passado, a fim de fornecer informacdes ao julgador sobre o que elas
viram e ouviram, cumprindo a fungéo de reconhecimento do processo.

As trés caracteristicas principais da prova testemunhal sdo: a) oralidade; b)
objetividade; c) retrospectividade. Em regra, a prova testemunhal é obtida via
depoimento oral, excepciona-se o depoimento escrito?34,

Por outro lado, a prova documental consiste em uma afirmacdo escrita ou
gravada®®®. Fernandes?3¢, explica que a prova documental representa o registro de
um fato. Esté prevista no art. 232, do CPP, mas também no art. 165 e art 170. A partir
desses artigos, a doutrina estabelece o conceito de documento, que pode ser escrito,
grafico ou documento direto. Quando se trata de documento escrito, conceitua-se que
sdo aqueles que “tomam corpo no papel em que sao escritos”. No caso de graficos,

trata-se de “fatos ou ideias sao representados por ‘sinais graficos diversos da escrita”.

231 DI GESU, Cristina; GIACOMOLLI, Nereu José. ConsideracGes criticas sobre a prova
testemunhal no processo penal brasileiro. ANGELA KRETSCHMANN, p. 151, 2016, p. 152.
232 FERNANDES, 2010, p. 75.
233 D| GESU; GIACOMOLLI, 2016, p. 153.
234 FERNANDES, 2010, p. 75.
235 CAGLIARI, 2001, p. 5.
23 FERNANDES, 2010, p. 77-79.
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No caso de documentos diretos, afirma-se que sao fatos representados que Sao
transmitidos “para a coisa representativa”, como uma fotografia.

Pontes de Miranda?®” explica que o documento é considerado como meio de
prova quando ele expressa uma ideia através de sinais. Esse € o significado técnico
e restrito, que sugere que o elemento definidor do documento € o seu conteudo
intelectual. Para que um documento tenha efeitos probatérios, € necessario examina-
lo, no entanto, essa inspecdo sensorial apenas fornece uma porta de entrada para
compreender o conteudo intelectual, que nao é revelado apenas pelo exame da coisa
em si. Quando a questédo é a veracidade da materialidade do documento, como se ele
€ auténtico ou falsificado, a inspecdo sensorial ndo é suficiente. Neste caso, é
necessario realizar uma inspecao visual ou outro tipo de pericia. E a coisa em si que
€ examinada e ndo o documento, que € avaliado sem a analise do seu conteudo
intelectual ou material.

Para Carnelutti®®, a representacdo documental pode se referir a qualquer
fato, sem restricdes ou categorizacfes. Portanto, é impossivel listar todos os tipos de
fatos que podem ser documentados. A Unica divisao € feita com base no critério se o
fato documentado é ou ndo uma declaracdo humana. Embora a categoria dos fatos
documentados que consistem em declaragdes humanas seja menor em comparagao
com todos os fatos que podem ser documentados, é ainda assim a mais importante
devido a sua frequente documentacdo. De fato, € tdo comum que a palavra
"documento” é usada para se referir a esta representacdo objetiva das declaracdes
humanas. Isso explica por que a noc¢ao juridica de "documento” se desenvolveu quase
exclusivamente neste contexto.

Em suma, a prova documental € um meio de apresentar informacdes
relevantes em um processo legal, seja ela uma expressdo de pensamento ou uma
declaracdo humana. O objeto da representacdo documental pode ser qualquer fato,
mas a categoria mais importante é aquela consistente em declaracées humanas, que
€ muito frequentemente documentada. O documento precisa ser examinado para ter
efeitos probatérios e a sua materialidade pode ser avaliada por meio de inspec¢éo

sensorial, inspecéo visual ou pericia. A palavra "documento” é usada para indicar a

237 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de; ALVES, Vilson Rodrigues. Tratado de direito privado.
Bookseller, 2001, p. 357.
238 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Trad: Lisa Pary Scarpa, 4. ed. Campinas: Bookseller, 2005,
p. 213.
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representacdo objetiva das declara¢cdes humanas e a nocao juridica do documento é
formada quase exclusivamente neste campo.

A prova pericial, por sua vez, € “aquela decorrente do exame realizado sobre
fatos ou pessoas por quem possui conhecimento técnico, ou seja, por perito”23°,
Segundo Aranha?#, A palavra "pericia" tem sua origem na lingua latina, "peritia",
significando habilidade, conhecimento e capacidade. Ao longo do tempo, a propria
habilidade especial requerida comecou a diferenciar a acdo ou investigacao realizada
por alguém que utilizou seu conhecimento altamente especializado.

Tourinho Filho?*' define a pericia como a investigacédo realizada por uma
pessoa com habilidades especializadas, sejam elas técnicas, cientificas, artisticas ou
praticas, a fim de avaliar e comprovar fatos, circunstancias ou condi¢ces relacionadas
a um evento punivel.

Assim, a pericia consiste em uma analise realizada por um profissional que
possui conhecimento técnico especifico, com o objetivo de fornecer informacdes
relevantes para a resolucdo de um processo. Este exame é conduzido por um
especialista, com o intuito de auxiliar o juiz em questdes fora de seu conhecimento
profissional.

Fernandes?*?, contudo, destaca que em situacdes de urgéncia, devido ao
risco do desaparecimento de vestigios, a prova pericial pode ser produzida na fase
policial e opera como prova cautelar, de modo que o contraditério é postergado para
fase posterior.

Em resumo, a prova testemunhal consiste na apresentacdo de depoimentos
de pessoas que presenciaram ou tém conhecimento direto sobre os fatos em questéao.
A prova documental é a apresentacdo de documentos escritos ou registros como
prova em um processo. Ja a prova pericial consiste no exame ou investigacao
realizada por um especialista em determinado assunto, com o objetivo de esclarecer
questdes técnicas ou cientificas que sdo além do conhecimento do juiz ou dos

advogados envolvidos no processo.

239 FERNANDES, 2010, p. 80.
240 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 42 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 155.
241 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo penal, v.3, 25 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
244,
242 FERNANDES, 2010, p. 81.
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Logo, os meios de provas admitidos no processo penal devem observar as
normas vigentes, encontrando-se em consonancia com a Constituicdo Federal e
Caodigo de Processo Penal. Neste diapasao, tais legislacdes autorizam a producao de
determinadas provas a fim de instruir o processo e possibilitar que o julgador atinja
seu convencimento, entre elas: realizacdo de pericia, apresentacdo de documentos,
interrogatorio, oitiva de testemunhas, acareacdo e demais provas tipicas e provas
atipicas, considerando-se o previsto nos art. 155 a 239 do Cédigo de Processo Penal.

Desta forma, autoriza-se a producdo de todos os meios de prova para
comprovacédo de eventual culpa do acusado, cuja sistematica é aplicada a todos os
tipos penais previstos em lei.

Sendo assim, tal logica € igualmente aplicada aos especificos crimes de
transito que envolvem embriaguez do agente, que serdo amplamente abordados a
seguir. Consequentemente, apds as explanacdes introdutérias realizadas acima, o
tema de grande relevancia deste topico diz respeito a dindmica da producéo de provas
envolvendo os crimes de embriaguez.

Em se tratando de crime de embriaguez, as provas poderao ser produzidas na
fase pré-processual, ou seja, no momento da abordagem do individuo eventualmente
alcoolizado, circunstancia na qual lhe sera oportunizada a realizacdo do exame
etildmetro ou exame de sangue, ficando a op¢do do agente a realiza-lo ou nédo
(principio nemo tenetur se detegere); bem como durante o inquérito policial.

Diante disso retoma-se a verificacdo do nivel de &lcool no sangue para a
ocorréncia do crime de embriaguez ao volante, em conformidade com o art. 306, §2°,
do CTB, pode ser obtida por meio de testes de alcoolemia, exame clinico, pericia,
video, prova testemunhal ou outros meios de prova admitidos. Ou seja, todas as
espécies de prova podem ser utilizadas para a comprovacdo do nivel de alcool no
sangue, sendo a mais comum delas o teste do etildbmetro (prova documental) e os
testes clinicos (prova pericial).

E, por seu turno, a prova testemunhal, a qual é materializada através da oitiva
dos policiais ou agentes de transito que realizaram a interpelacdo do individuo que
apresentava grau de embriaguez elevado, cuja narrativa podera ser avaliada pelo
julgador no momento da prolacdo da sentenca condenatéria, se for hipétese de

constatacao do tipo penal.
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A admissao da prova testemunhal é fundamental para comprovacao dos fatos
na hipdtese de o agente nao ter aceitado realizar o exame etildbmetro, porquanto
narrara o evento presenciado no dia da abordagem do agente.

Na verdade, a matéria atinente a producdo de provas para constatacdo de
agente embriagado durante a conducdo de veiculo automotor € amplamente
regulamentada, tanto em ambito administrativo quanto em esfera juridica, conforme
teor do art. 306, § 2°, do Codigo de Transito Brasileiro.

Por outro vértice, é constitucionalmente assegurado ao agente acusado a
producdo de contraprova, podendo exibir todas as provas admitidas em lei para
comprovar sua inocéncia e descredibilizar eventuais provas produzidas em seu
desfavor, conforme assente entendimento adotado pelo Supremo Tribunal Federal.

Sobre isso, Coutinho Junior & Zuliani®*® explicam que o Cdédigo de Transito
Brasileiro estabelece, nos artigos 165 e 306, as infragOes relacionadas ao uso de
alcool e outras substancias por motoristas. Para comprovar essas infracdes, existem
diversos meios de prova disponiveis, incluindo: a) exame hematolégico para verificar
a concentracdo de alcool no sangue e exame toxicolégico para identificar a presenca
de drogas e medicamentos; b) Exame clinico realizado por um médico legista ou outro
profissional, com a ratificacdo posterior do médico legista da policia cientifica; c) Teste
do etilbmetro para medir a quantidade de &lcool presente no ar expelido pelos
pulmdes; d) Relatério elaborado pela autoridade de transito ou seus agentes, que
descreve as condicfes apresentadas pelo condutor e é confirmado por testemunhas;
e) Outros meios de prova, como gravacdes de audio e video. Dessa maneira, a ampla
gama de meios de prova disponiveis torna mais facil distinguir se a conduta do
condutor constitui uma infracdo administrativa (art. 165) ou criminal (art. 306).

Assim sendo, conclui-se que ha extensa regulamentacdo no que tange aos
meios de producao de provas para constatacédo de eventual delito de embriaguez ao
volante, devendo a autoridade administrativa ou judiciaria observar os ditames legais
para afericdo da transgressdo. Do mesmo modo, deve observar a importancia da
producédo de provas para enquadramento da conduta no tipo penal, as quais devem
ser realizadas especialmente na circunstancia de auséncia de colaboracdo do

acusado, ja que detém a prerrogativa de nao produzir provas contra si mesmo.

243 COUTINHO JUNIOR; ZULIANI, 2014.
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Contudo, ap6s essa incurséo no funcionamento das provas no processo penal
e do esclarecimento da possibilidade de amplo uso probatério no que tange os casos
de embriaguez ao volante, € preciso pontuar que o condutor pode se recusar a realizar
os referidos testes e, por consequéncia, ndo produzir provas contra si mesmo. O
topico seguinte tem a finalidade de compreender melhor a formacdo da prova e o
principio da ndo autoincriminagdo, que permite justamente essa recusa por parte do

condutor.

2.2.2 A produgéo de provas nas situagdes de embriaguez ao volante

A Lein. 11.705, de 19 de junho de 2008, o Cadigo de Transito Brasileiro, em
seu art. 306, estabeleceu que para que o crime de embriaguez ao volante seja
configurado & imprescindivel a prova pericial que indique que o “o infrator possuia
concentracdo de alcool por litro de sangue igual ou superior a 6 (seis) decigramas na
ocasido do evento”*4.

Por outro lado, com a Lei n. 12.760, de 20 de dezembro de 2012, a norma
mudou e a prova técnica deixou de ser imprescindivel. A partir desta premissa, pode-
se afirmar que a prova técnica deve ser obtida pela realizacdo de exames de
alcoolemia ou teste do bafémetro, sempre que consentido pelo suposto autor do delito.
No entanto, se 0 sujeito se recusar a se submeter a tais exames, a prova técnica ficara
impossivel de ser obtida e a prova pericial sera suprida por outros meios, permitidos
por lei, conforme previsto nos artigos 158 e 167 do Cddigo de Processo Penal®4°.
(MARCAO, 2015, p. 184)

Além disso, de acordo com o art. 165 do CTB, o simples fato de dirigir sob a
influéncia de &lcool ou qualquer outra substancia psicoativa que determine
dependéncia constitui infracdo administrativa. A prova deve ser feita por meio dos
procedimentos elencados no art. 177, como teste de alcoolemia, exames clinicos,
exames periciais, testemunhas, imagens, videos etc., como explica Fukussawa?*¢. O
autor destaca que a recusa em se submeter aos testes e exames enseja nova infragéo
administrativa, na qual incide a penalidade prevista no 165. Ainda, essas sancgoes

advém de ilicito administrativo, o que néo influi na punigéo do ilicito penal.

244 MARCAO, 2015, p. 181.
245 |bidem, p. 184.
246 FUKUSSAWA, 2015, p. 273.
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Contudo, € preciso identificar os sinais que indiquem alteracdo na capacidade
psicomotora. Tais sinais estao indicados na Resolucdo 432 de 23 de janeiro de 2013
do CONTRAN e séo: “sonoléncia, olhos vermelhos, vomito, solucos, desordem das
vestes, odor de alcool no hélito, agressividade, arrogancia, exaltacao, ironia, falante,
disperséo, dificuldade de equilibrio, fala alterada e desorientacdo quanto ao tempo e
lugar™47,

Assim, pode-se afirmar que ha uma preocupacao do legislador em determinar
os métodos validos para averiguacédo da embriaguez do condutor?48,

Conforme mencionado acima, serd autorizada a producéo de todos 0os meios
de producédo de provas para deteccdo do delito de embriaguez, entre eles: teste
etildbmetro, exame de sangue, documentos, videos, fotografias, gravacdes de audio,
testemunhas e demais provas previstas na legislacdo vigente.

Consoante leciona Gomes Filho?*: “os instrumentos ou atividades por
intermédio dos quais os dados probatérios (elementos de prova) séo introduzidos e
fixados no processo (producéo da prova). S&o, em sintese, os canais de informacéao
de que se serve o juiz”.

Tal producdo probatéria ja se inicia logo apos ser constatado que o individuo
abordado pela autoridade de transito se encontra alcoolizado. Deveras, deve haver
irrefutaveis sinais de embriaguez, como exemplo da auséncia de coordenagédo motora,
instabilidade na fala, vermelhiddo dos olhos e prevaléncia do halito etilico. Tais
indicios sao suficientes para a autoridade policial adotar as medidas necessérias para
encaminhamento do individuo a delegacia de policia.

Outrossim, ndo obstante o teste etildometro ou exame de sangue sejam
importantes para constatacdo do delito de embriaguez, pois tratam-se de provas
irrefutdveis e que ndo podem ser mitigadas em razdo de sua objetividade. Elas, por

outro lado, ndo se mostram imprescindiveis para a afericdo do delito, pois existem

247 BRASIL. Resolugédo n° 432 de 23 de janeiro de 2013. Dispde sobre os procedimentos a serem
adotados pelas autoridades de transito e seus agentes na fiscalizagdo do consumo de alcool ou de
outra substancia psicoativa que determine dependéncia, para aplicacdo do disposto nos arts. 165, 276,
277 e 306 da Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997 — Cadigo de Transito Brasileiro (CTB). Disponivel
em: https://www.gov.br/prf/pt-br/concurso-2021/resolucoes/R432-
13#:~:text=RESOLU%C3%87%C3%830%20N%C2%BA%20432%2C%20DE%2023,aplica%C3%A7
%C3%A30%20d0%20disposto%20nos%20arts. Acesso em: 15 mar. 2023.
248 RODRIGUES, 2018, p. 28-29.
249 GOMES FILHO, 2005, p. 308.
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outros meios probatérios capazes de evidenciar a alteracao psicomotora do individuo
(testemunho do policial, por exemplo).

A Resolucédo n° 432 do Conselho Nacional de Transito — Contran regulamenta
o procedimento a ser adotado pela autoridade policial no momento da abordagem.

Ressalta-se:

CONTRAN. Resolucdo n°® 432. Art. 1° Definir os procedimentos a serem
adotados pelas autoridades de transito e seus agentes na fiscalizagdo do
consumo de alcool ou de outra substancia psicoativa que determine
dependéncia, para aplicacédo do disposto nos arts. 165, 276, 277 e 306 da Lei
n°® 9.503, de 23 de setembro de 1997 — Cédigo de Transito Brasileiro (CTB).
Art. 2° A fiscaliza¢@o do consumo, pelos condutores de veiculos automotores,
de bebidas alcodlicas e de outras substéncias psicoativas que determinem
dependéncia deve ser procedimento operacional rotineiro dos 6rgdos de
transito.

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

| — exame de sangue;

Il — exames realizados por laboratérios especializados, indicados pelo 6rgéao
ou entidade de transito competente ou pela Policia Judiciaria, em caso de
consumo de outras substancias psicoativas que determinem dependéncia;

lll - teste em aparelho destinado & medicéo do teor alcodlico no ar alveolar
(etildmetro);

IV — verificacdo dos sinais que indiguem a alteragdo da capacidade
psicomotora do condutor.

§ 1° Além do disposto nos incisos deste artigo, também poderao ser utilizados
prova testemunhal, imagem, video ou qualquer outro meio de prova em direito
admitido.

§ 2° Nos procedimentos de fiscalizagéo deve-se priorizar a utilizagcéo do teste
com etildmetro.

§ 3° Se o condutor apresentar sinais de alteracdo da capacidade psicomotora
na forma do art. 5° ou haja comprovacéo dessa situagéo por meio do teste de
etildmetro e houver encaminhamento do condutor para a realizagdo do exame
de sangue ou exame clinico, ndo sera necessario aguardar o resultado
desses exames para fins de autuagao administrativa”.

Em relacéo ao teste do bafémetro, destina-se a investigacdo da quantidade de
teor alcodlico existente no sangue do individuo abordado, a qual deve ser igual ou
superior a 6 decigramas por litro de sangue para caracterizacao do delito. Por sua vez,
as provas periciais sédo reservadas a averiguacao da existéncia de alcool no corpo do
agente no momento da abordagem policial, a qual pode ser realizada através do
exame de sangue e exame de urina.

Acerca do tema, explicam Gomes & Bem?%:

250 GOMES, Luiz Flavio; BEM, Leonardo Schimitt de. Nova Lei Seca: Comentérios a Lei n. 12.760, de
20-12-2012. 12, ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 73.
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As pericias constituem provas cientificas e técnicas que tem por finalidade a
constatacdo de incapacidade psicomotora do condutor de veiculo. Além do
teste de alcoolemia, admite-se outros meios de prova que sejam capazes de
aferir, por meio de exames técnicos, que o condutor dirigia o veiculo sob efeito
do alcool ou substancias entorpecentes.

As pericias sao procedimentos técnicos e cientificos utilizados para averiguar
fatos que ndo sdo do conhecimento comum, como é o0 caso da capacidade
psicomotora do condutor de um veiculo. No contexto do direito de transito, a pericia €
utilizada para comprovar se 0 motorista estava sob efeito de alcool ou drogas
enqguanto dirigia, 0 que pode levar a san¢des administrativas e penais.

E importante ressaltar que as pericias constituem uma prova técnica e
cientifica, que deve ser realizada de forma adequada e por profissionais capacitados,
a fim de garantir a confiabilidade dos resultados. Além disso, é preciso que as pericias
sejam realizadas de forma imparcial e isenta, garantindo o direito a ampla defesa e ao
contraditorio.

No que concerne a producdo de contetdo audiovisual, é considerado um
grande avanco na esfera probatorio relacionada aos crimes de embriaguez, uma vez
gue visa comprovar o estado alcodlico que o agente se encontrava na ocasido da
abordagem pelo 6rgdo de transito, tratando-se de relevante prova formacdo da
convicgéo do julgador, mesmo que produzida em esfera meramente administrativa.

Com as alteracdes legislativas, que permitiram diversas formas de producéo
de provas, possibilitou-se maior gama investigativa. I1sso porque, anteriormente, o
principio do nemo tenetur se detegere acabava por inibir a autoincriminacdo do
condutor ao facultar-lhe a possibilidade de néo realizar o teste do etildmetro -
dificultando a producéo de provas?®:.

Como ja pontuado, o Cdédigo de Transito Brasileiro previa originalmente a
tolerancia de até seis decigramas por litro de sangue, mas com a Lei n°® 11.705/2008
estabeleceu-se que a tolerancia seria zero para a alcoolemia. Contudo, em
conformidade com o art. 276 do CTB, € de competéncia do CONTRAN disciplinar as
margens de tolerancia e, diante disso, estabeleceu-se que o nivel de tolerancia seria

de duas decigramas por litro de sangue?>2.

251 RODRIGUES, 2018, p. 28-29.

252 Considera-se o Decreto n° 6.488, publicado em 20/6/2008: Art. 1° Qualquer concentracdo de alcool

por litro de sangue sujeita o condutor as penalidades administrativas do art. 165 da Lei n°® 9.503, de 23

de setembro de 1997 - Cddigo de Transito Brasileiro, por dirigir sob a influéncia de alcool. § 1° As

margens de tolerancia de alcool no sangue para casos especificos serdo definidas em resolucao do
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Sobre isso, explicam Laranjeira & Romano?>® que a concentracdo de alcool
no sangue (CAS) de uma pessoa é uma medida de quantidade de &lcool presente em
seu sangue. Essa quantidade depende ndo apenas da quantidade de alcool
consumida, mas também de fatores individuais, como peso, género, velocidade de
ingestdo e presenca de alimentos no estdbmago. Estudos técnicos indicam que a
capacidade de dirigir € prejudicada com niveis de alcool muito menores do que 0s
permitidos por lei. Mesmo com CAS abaixo de 0,05%, ja ha prejuizos na performance
ao volante, e a partir de 0,05% a 0,08% a situacao se agrava. No Brasil, o limite legal
para conducéo é de 0,06% de CAS. As evidéncias também mostram uma correlacéo
direta entre CAS e 0 aumento do risco de acidentes, com o risco sendo o dobro para
uma pessoa com CAS de 0,05% e atingindo centenas de vezes mais para CAS acima
de 0,15%. Diante desse fato, muitos paises estabeleceram leis para regular a
concentracéo de alcool no sangue aceitavel para condutores de veiculos.

Contudo, para que a lei seja devidamente aplicada é necessario aferir o teor
alcoolico no sangue do motorista, conforme indicado no art. 277 do Codigo de Transito
Brasileiro. Para isso se utiliza o etildbmetro.

Apesar de existir essa possibilidade de afericdo, no ato da fiscalizacéo o
policial somente pode pedir para que o condutor sopre o aparelho para aferir a
quantidade de alcool por litro de sangue, mas nao pode obrigar o condutor a fazer isso
contra sua vontade?®>*,

Como a Constituicdo Federal do Brasil tem por pilar a dignidade da pessoa
humana que sustenta os direitos e garantias individuais, presume-se a inocéncia do
individuo de modo que a culpa deve ser comprovada com o devido processo legal.

Diante disso, quando se trata de situacdo onde ha a necessidade de realizacdo do

Conselho Nacional de Transito - CONTRAN, nos termos de proposta formulada pelo Ministro de Estado
da Saude. § 2° Enquanto ndo editado o ato de que trata o § 1°, a margem de toler&ncia sera de duas
decigramas por litro de sangue para todos os casos. BRASIL. Decreto n° 6.488 de 19 de junho de
2008. Regulamenta os arts. 276 e 306 da Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997 - Codigo de Transito
Brasileiro, disciplinando a margem de tolerancia de alcool no sangue e a equivaléncia entre os distintos
testes de alcoolemia para efeitos de crime de  transito. Disponivel  em:
https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2008/decreto/d6488.htm#:~:text=Decreta%3A,s0b%20a%20influ%eC3%AANcia%20de%20%C3
%A1llcool. Acesso em: 15 mar. 2023.
253 L ARANJEIRA, Ronaldo; ROMANO, Marcos. “Consenso brasileiro sobre politicas publicas do alcool.”
Brazilian Journal of Psychiatry, v. 26, p. 68-77, 2004, p. 73.
254 GONCALVES, 2013, p. 21.
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teste do etildbmetro, ndo € possivel considerar presumidamente que o motorista estava
alcoolizado e nem é possivel obriga-lo a produzir prova contra si mesmo?%.

Em outras palavras, a presuncéo de inocéncia é um principio fundamental da
justica penal, pois visa garantir a protecdo do acusado e evitar injusticas. Por isso, é
necessario que todas as etapas do processo sejam realizadas com rigor e
transparéncia, garantindo a ampla defesa e o contraditorio. A prova da culpa deve ser
robusta e conclusiva, e ndo pode basear-se apenas em presuncdes ou indicios. A
protecdo dos direitos e garantias individuais é fundamental para o pleno
funcionamento da justica e para garantir a igualdade de todos perante a lei,
independentemente de sua situagéo econdmica ou social.

Comparato®®® afirma que é importante destacar que a tendéncia atual é
considerar as normas internacionais de direitos humanos como superiores ao
ordenamento juridico de cada Estado. Véarias Constituicdes apds a Segunda Guerra
Mundial incluiram normas que estabelecem o nivel constitucional dos direitos
humanos reconhecidos na esfera internacional. De qualquer forma, segundo o autor,
a doutrina esta cada vez mais consolidada na tese de que, em caso de conflito entre
regras internacionais e internas em matéria de direitos humanos, deve prevalecer
sempre a regra mais favoravel ao sujeito de direito, uma vez que a protecdo da
dignidade humana € o objetivo final e a razdo de ser do sistema juridico.

Piovesan®®’ explica que a Constituicdo Federal de 1988 marcou um
importante passo na ratificacdo de tratados internacionais de direitos humanos pelo
Brasil, incluindo a Convencdo Americana de Direitos Humanos. Este tratado
estabelece, em seu artigo 8°, inciso I, letra g, que toda pessoa acusada de um crime
tem o direito de ndo ser obrigada a se autoincriminar ou confessar culpa. Este principio
reforca a ideia de que ninguém deve ser obrigado a produzir provas contra si proprio.

Isso significa que, em virtude dos principios garantistas previstos tanto na
Constituicdo como na Convengao Americana de Direitos Humanos, o acusado néo é

obrigado a fornecer informacdes ou fazer provas que possam prejudicad-lo em um

255 |bidem, p. 22.
2% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histéria dos direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva,
2003. p. 48-49.
257 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad 1997, p. 254.
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processo criminal. Esse direito a ndo autoincriminacdo é uma garantia fundamental
do devido processo legal e da protecéo dos direitos individuais?°8.

Queijo?° indica que esse direito tem por base o principio "nemo tenetur se
detegere”, que € previsto tanto na Convencao Americana de Direitos Humanos quanto
no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ambos ratificados pelo Brasil e
incorporados ao ordenamento juridico brasileiro por meio dos respectivos decretos
legislativos.

A recusa do exame clinico pode ser considerada uma prova circunstancial da
embriaguez, que pode ser levada em consideracao pelo julgador para determinar a
culpa ou inocéncia do motorista. No entanto, € importante destacar que a recusa nao
significa automaticamente culpa, e que a prova final da embriaguez deve ser baseada
em evidéncias concretas e comprovadas, de acordo com o devido processo legal.
Além disso, o principio do direito de ndo autoincriminacdo € um elemento fundamental
para assegurar o respeito a dignidade da pessoa humana e a protecdo dos direitos
individuais. Por isso, é importante que as autoridades publicas e os profissionais
envolvidos na aplicacdo da lei observem esse principio, garantindo a presuncéo de
inocéncia e a imparcialidade do processo.

Segundo Fernandes®®, a evolucdo da doutrina brasileira tem sido clara
quanto ao principio de que nenhuma pessoa € obrigada a autoincriminar-se. Isso €
extraido da clausula da ampla defesa e do preceito da presuncao de inocéncia, desde
a Convencao da Costa Rica. Isso significa que a pessoa nao esta obrigada a fornecer
provas contra si mesma. Por exemplo, esse principio pode ser invocado diante do
Cdbdigo de Transito justamente para se recusar a realizar o teste do bafémetro.

Vé-se, portanto, que se trata de uma situacdo complexa e paradoxal, que
depende de diversas circunstancias para devida interpretacdo. De acordo com Lopes
Junior?®l, a complexidade da situacdo se deve ao histérico de tratar o acusado ou
suspeito como um simples objeto de provas, cujo objetivo é extrair a verdade do
processo inquisitorio. Com o avanco do pensamento e a mudanca de perspectiva para
0 acusado ser visto como um sujeito de direitos, nasce o principio sagrado de nao

produzir prova contra si mesmao.

258 MARCAO, 2015, p. 185.
2589 QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: (0 principio nemo
tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal). Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 65.
260 FERNANDES, 2010, p. 303-304.
261 | OPES JUNIOR, 2010, p. 592.
87



Desta forma, o motorista ndo € obrigado a realizar o exame alcoolico, gerando
controversias sobre a verificagdo do teor alcodlico do condutor. Como o problema
levantado por Streck e Oliveira%?, que questiona se um agente de transito, em uma
sociedade democratica, pode determinar a producdo de prova, sem garantir o
contraditorio, a ampla defesa e o devido processo legal. Afirma que € preocupante
considerar que um Unico agente, o agente de transito, possa determinar a producgéo
de prova e realiza-la ao mesmo tempo, sem a devida imparcialidade.

O autor ainda aponta que o agente atua como fiscal, investigador, acusador e
juiz dos "sinais evidentes de embriaguez”, operando todas essas fun¢cdes ao mesmo
tempo. Além disso, o autor indica que nado é valido argumentar que, como se trata de
uma "infracdo administrativa”, o devido processo legal ndo é aplicavel, pois a
Constituicdo determina o devido processo legal tanto para crimes quanto para
infragcbes administrativas, garantindo assim os direitos do cidaddo, mesmo quando
processado administrativamente.

Contudo, para compreender melhor o funcionamento do principio da néo
autoincriminacdo (nemo tenetur se detergere) nas situacdes de embriaguez ao
volante, é preciso investigar a parte o que tal principio significa e avaliar os problemas

que suscita, como se segue no proximo topico.

2.3 O PRINCIPIO DA NAO AUTOINCRIMINACAO NOS CASOS DE EMBRIAGUEZ
AO VOLANTE

Para constatar a embriaguez usualmente utiliza-se o exame de dosagem
alcodlica, que é facultativo ao condutor - conforme art. 277, do CTB. Essa
possibilidade facultada ao condutor advém do principio do nemo tenetur se detegere,
isto €, da capacidade de nao fornecer provas incriminatérias contra si mesmo.
Destaca-se que a recusa a submissdo do exame nao estabelece presuncdo de

embriaguez?,

262 STRECK, Lenio Luiz; DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. (Mais) Um Passo Atras no Direito
Processual Brasileiro Atual Ou" Quem Vai Cuidar do Guarda na Esquina"? Cadernos da Escola
de Direito, v. 1, n. 6, 2006.
263 FUKUSSAWA, 2015, p. 274.
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O principio do nemo tenetur se detegere esta originalmente previsto na
Convencgéo Americana de Direitos Humanos, o Pacto de San José da Costa Rica, no
art. 89, inciso 2, alinea g:

Art. 8° Garantias Judiciais

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda
pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas:

g. direito de ndo ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se
culpada.?%4

O principio estabelece a ndo obrigatoriedade de o individuo depor contra si
mesmo, trata-se do direito de ndo se autoincriminar. Andreucci®®® explica que o
motorista ndo € obrigado a submeter-se aos exames de sangue ou ao teste do
bafémetro, de acordo com o principio do "nemo tenetur se detegere". Esse principio
estabelece que ninguém esta obrigado a produzir provas contra si mesmo e é
reconhecido pela Convencdo Americana de Direitos Humanos. O artigo 8°, inciso |,
letra g, da Convencéo, afirma que toda pessoa acusada de um delito tem o direito de
ndo depor contra si mesma ou confessar culpa. Esse principio também pode ser
estendido para a colaboragéo na coleta de provas que possam incrimina-lo. Por isso,
o0 artigo 277, 8 3°, do Cddigo de Transito Brasileiro (CTB), conforme modificado pela
Lei n. 13.281/2016, estabelece que o motorista ndo pode ser obrigado a se submeter
a qualquer tipo de teste de alcoolemia e ndo pode ser punido com sancdes
administrativas previstas no artigo 165-A do CTB. Além disso, o direito de néo se
submeter a esses exames deve ser informado ao motorista na fiscalizacdo, assim
como o direito ao siléncio previsto na Constituicdo Federal.

Nesse sentido, protege-se 0 condutor para que nao produza provas contra Si
mesmo. Contudo, o teste do etildmetro consiste, justamente, na producao de provas
contra o condutor e no consequente enquadramento no art. 306 do CTB. Como aponta
Gomes?%, o direito de ndo autoincriminacdo é uma premissa fundamental na questéo

da prova da embriaguez. Nenhuma pessoa € obrigada a fornecer provas que a

264 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS. Comissdo Interamericana de

Direitos Humanos. San José, Costa Rica, 22 nov. 1969. Disponivel em:

https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm Acesso em: 15 mar. 2023.

265 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Curso basico de processo penal. Saraiva Educacao SA, 2017, p.

81-82.

266 GOMES, Luiz Flavio. Bafobmetro: é obrigatorio. Revista Magister de Direito Penal, 2009, p. 363.
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incriminem. Desta forma, um motorista ndo é obrigado a se submeter a um teste de
sangue ou a soprar no bafémetro. Se houver recusa, a alternativa € o exame clinico,
realizado por um médico legista, ou a prova testemunhal.

Ainda, vale reafirmar com De Moraes?®’ que o direito de permanecer em
siléncio é consagrado constitucionalmente e segue as diretrizes da Convencao
Americana de Direitos Humanos. Conforme previsto no artigo 8°, § 2° g, desta
convencao, toda pessoa acusada de um delito tem o direito de ndo ser obrigada a
depor contra si mesma ou a se declarar culpada. Esse direito funciona como um
complemento importante para o devido processo legal e a ampla defesa, protegendo
0 acusado ndo apenas o direito de permanecer calado, mas também o de fazer
declaractes falsas ou inveridicas sem se tornar responsavel por elas. Também se
destaca que o perjurio ndo é reconhecido em nosso ordenamento juridico. Assim,
pode-se concluir que a ndo autoincriminacdo € uma garantia ao condutor para que
nao seja obrigado a produzir provas contra si mesmo.

Em que pese o direito ao siléncio esteja intrinsecamente ligado ao da nao
autoincriminacéo, este principio vai além e pressup8e um direito de o acusado nao
ser forcado pelo Estado a colaborar para sua propria possivel condenacao. Existe,
portanto, norma que preserva a vontade do agente a ndo produzir provas que venham
a Ilhe prejudicar, em corolario do principio nemo tenetur se detegere.

Héa doutrinadores que defendem que o objeto central do referido principio se
desdobra a protecédo da integridade fisica e psiquica do individuo, de modo que o
respalda a manter-se em siléncio até que sua culpa seja provada, considerando-se a
presuncéo de inocéncia que recai sobre o agente?58,

Vale pontuar, ainda, que o fato de o individuo optar por ficar em siléncio ndo
pode gerar reconhecimento de eventual culpa. Dai descende a importancia de tal
principio para o ordenamento juridico vigente, pois possibilita que o agente tenha a
faculdade de escolher em ficar em siléncio ou néo.

E, ainda, caso o acusado opte por ficar em siléncio estara, sobretudo,

7

usufruindo e efetivando o direito que Ihe & constitucionalmente assegurado, cuja

267 MORAES, Mariana Thomé de. O direito a ndo auto-incriminagdo. A problemética do teste do
bafémetro. RFD- Revista da Faculdade de Direito da UERJ, [S.l.], n. 21, jun. 2012, p. 294. ISSN 2236-
3475. Disponivel em: <https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1956>. Acesso
em: 20 fev. 2023.
268 ESCOBAR, Norma Valeria Torres. El principio de no autoincriminacion en el derecho procesal
penal. Tese para obtencao do titulo de advogada — Carrera de Derecho — Facultad de Jurisprudencia,
Universidad Regional Autonoma de los Andes — UNIANDES, Ibarra (Equador), 2014, p. 28.
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conduta omissiva ndo lhe gerarda nenhuma consequéncia negativa, apenas livre
exercicio do referido direito constitucional.

Na verdade, o principio nemo tenetur se detegere possibilita que o acusado ndo
colabore com as investigacdes, pois proibe eventual coacao perpetrada em face dele
com intuito de obtencdo de declaracdes ou até mesmo confisséo.

Acerca de tais pontos, esclarece Escobar?®® que o principio subjacente ao
direito de ndo se autoincriminar € o respeito a dignidade humana, reconhecendo o
acusado como um sujeito e ndo como simples objeto de prova. For¢ar o acusado a
fazer uma declaragdo que reconheca sua culpa ou confessar um crime, viola sua
liberdade moral e, consequentemente, sua dignidade. Dessa forma, o exercicio deste
direito ndo pode resultar em consequéncias negativas para o acusado. Por isso, 0
autor destaca que o siléncio do acusado nédo pode ser interpretado como um sinal de
culpa.

Tem-se que a vedacgédo de producdo de provas contra si mesmo esta vinculada
ao direito de autodefesa, uma vez que o individuo se protege da acusacao realizada
em face de si pelo Estado. Logo, é possivel concluir que tal principio possibilita que o
agente, no momento da abordagem de transito, se recuse a realizar o teste etildometro
ou exame de sangue, em livre gozo do direito fundamental previsto na Constituicao
Federal.

Explica Queijo?’® que justamente pelo fato de o principio da néo
autoincriminacdo nao ser absoluto, deve-se trabalhar conjuntamente com os demais
direitos fundamentais trazendo equilibrio e seguranca juridica. Todavia, conforme
visto anteriormente, ndo obstante pertencer a um conjunto estruturado normativo, €
possivel que tais direitos sejam restringidos, desde que se respeite 0 seu nucleo
essencial, devendo tal restricdo ser indispensavel, a menos gravosa possivel, util ao
processo e idénea a producéo de provas, respeitar o razoavel e a dignidade da pessoa
humana, conforme explanado nos topicos acima.

Em se tratando de prova que depende da colaboracdo do acusado,
especificamente em relagcdo a sua producdo, € possivel que haja aplicacdo do
principio da proporcionalidade como medida pacificadora. Tal mitigagdo podera
ocorrer mediante promulgacédo de Lei, a qual estabelecera de forma objetiva as

269 |bidem, p. 30.
210 QUENO, 2014, p. 411.
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hipoteses nas quais aplicar-se-ao restricdes ao principio do nemo tenetur se detegere,
de modo a impor que o acusado possa colaborar, de alguma maneira, com a
persecucao penal®’L,

Do mesmo modo, tal restricdo pode ser realizada pelo julgador, utilizando-se
do poder de controle jurisdicional, no caso concreto, a qual podera ocorrer por deciséo
extensamente motivada e que evidencie a presenca dos desdobramentos relativos ao
principio da proporcionalidade, desde que, por 6bvio, a medida a ser aplicada seja
imprescindivel para deslinde da persecucéo penal.

Acerca da questdo leciona Queijo?’? que as restricbes ao direito a ndo
autoincriminacao sao inevitaveis, mas ndo devem levar a perda completa desse direito
fundamental. O principio da dignidade da pessoa humana, no qual o acusado é
reconhecido como sujeito e ndo apenas como objeto de prova, € a base desse direito.
Coagir o acusado a fazer uma declaracao que impligue uma confisséo de culpa viola
sua liberdade moral e, portanto, sua dignidade. Dessa forma, o exercicio desse direito
nao deve ter consequéncias negativas para seu titular.

O siléncio do acusado ndo pode ser considerado um indicio de culpa. No
entanto, as restricbes a esse direito devem ser feitas por lei e, quando houver
restricdes, o Poder Judiciario deve proteger o direito fundamental. O juiz deve avaliar
se a lei que restringe o direito & ndo autoincriminacdo € proporcional e se, no caso
concreto, 0s requisitos da proporcionalidade também estdo presentes. A decisdo deve
ser fundamentada, portanto, ainda que nao seja possivel a restricdo do principio
fundamental em tela, a previsdo de mecanismos ou comandos legais que estimulem
ao acusado a colaborar com o0 processo, nos estritos limites da legalidade, cuja
aplicacao sera realizada pelo Poder Judiciario com o objetivo de trazer beneficios ao
acusado, € de extrema importancia como contribuicdo ao objetivo aqui proposto.

Vale pontuar, ainda, que a colaboracdo do suspeito ndo podera gerar
onerosidade excessiva a ele, isto €, coloca-lo em perigo de vida ou saude, tampouco
em situacdes vexatdrias, notadamente em respeito ao principio da dignidade humana.
Outrossim, devera ser razoavel em comparacao a gravidade do delito investigado.

Tal matéria traz grande discussao doutrinaria e, em questao hermenéutica nem

mesmo é conhecida, eis que aqui se propde um giro de cogni¢cao impar, uma vez que

271 |bidem, p. 411.
272 |bidem, p. 415.
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alguns pesquisadores defendem a possibilidade de o individuo ser obrigado a realizar
o teste do bafébmetro ou exame de sangue na hip6tese de embriaguez ao volante, ao
passo que outros sustentam sua impossibilidade em respeito ao principio da nemo
tenetur se detegere, o qual ndo pode sofrer mitigagdo nessa circunstancia, ja que nédo
€ possivel que o Estado invada a esfera individual do agente (respeito a integridade
fisica). Nesta ultima ideia ha prevaléncia, portanto, do referido direito fundamental.

No mesmo sentido, posiciona-se Callegari & Lopes?’® ao afirmar que a garantia
ao siléncio ndo é um direito absoluto e que, em algumas situacdes, é possivel
submeter um motorista suspeito de dirigir embriagado a um exame de sangue. No
entanto, dizem os autores, é crucial que haja uma legislacao especifica que trate deste
assunto de forma adequada, permitindo a intervencédo corporal, desde que sejam
observados critérios importantes, como a auséncia de risco a saude do motorista e a
autorizacdo prévia do judiciario. Esta intervencdo deve ser realizada por um médico.

Por outro lado, De Moraes?’* manifesta-se contrariamente a tese acima
indicada, argumentando que a Constituicdo é a norma mais elevada e todas as outras
normas devem estar de acordo com ela, de modo que nenhuma norma
infraconstitucional pode conflitar com a Constituicdo. A garantia a ndo auto-
incriminacdo € uma garantia fundamental da Constituicdo Federal e, portanto, ndo
pode ser afastada por uma norma administrativa, como o artigo 277 do CTB. E
importante lembrar que, em caso de conflito entre principios, € necessario ponderar
entre eles de acordo com o caso concreto, sem prejudicar o nucleo de um deles. A
atual redacao do artigo 306 do CTB € considerada infeliz porque, em vez de punir 0s
motoristas que dirigem embriagados, cria dificuldades probatérias. Portanto, o
condutor pode legitima e regularmente se opor a realizacdo do teste do bafémetro
como um exercicio de um direito.

Nesse passo, importante frisar que h& relevante discussdo quanto a
aplicabilidade do referido principio a um caso concreto, relativamente a incidéncia do
artigo 165-A do Cédigo de Transito Brasileiro?’®, o qual prevé redacéo pertinente ao

tema, in verbis:

213 CALLEGARI, André Luis. LOPES, Fabio Motta. A imprestabilidade do bafémetro como prova no
processo penal. Boletim IBCCRIM, v. 191, p. 8-9, 2008. Disponivel em:
<https://arquivo.ibccrim.org.br/boletim_artigos/227-191-Outubro-2008>. Acesso em: 17 jan. 2022, p. 2.
21 MORAES, 2012, p. 15.
275 Recusar-se a ser submetido a teste, exame clinico, pericia ou outro procedimento que permita
certificar influéncia de alcool ou outra substancia psicoativa.
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CTB. Art. 165-A. Recusar-se a ser submetido a teste, exame clinico, pericia
ou outro procedimento que permita certificar influéncia de alcool ou outra
substancia psicoativa, na forma estabelecida pelo art. 277:

Infracdo - gravissima,

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

Medida administrativa - recolhimento do documento de habilitac&o e retencéo
do veiculo, observado o disposto no § 4° do art. 270.

Paragrafo Gnico. Aplica-se em dobro a multa prevista no caput em caso de
reincidéncia no periodo de até 12 (doze)

Trata-se de artigo que dispde previsao relativa a recusa do teste etildbmetro e
outro no momento da abordagem policial, cujas consequéncias preconizadas se
limitam ao ambito administrativo, apenas. Porém, a controvérsia reside no fato de o
referido dispositivo atentar contra o principio do nemo tenetur se detegere, nao

podendo obrigar o agente a produzir provas contra si mesmo.

3 OS NUDGES COMO ALTERNATIVAS PARA O PROCESSO PENAL EM CASOS
DE EMBRIAGUEZ AO VOLANTE

Colocar frutas e legumes em destaque em uma lanchonete para encorajar
escolhas mais saudaveis, utilizar avisos sonoros para alertar os pedestres sobre o
tempo de espera para atravessar a rua e incentivar a espera pelo sinal verde,
personalizar cartas de cobranca com mensagens para incentivar o pagamento das
dividas, inserir desenhos de moscas nos urindis masculinos em banheiros publicos
para direcionar o fluxo de urina e manter o ambiente limpo, tocar masicas suaves para
acalmar as pessoas enquanto aguardam em filas, utilizar adesivos nos banheiros
publicos para incentivar a lavagem das maos e prevenir a disseminacao de doencas,
chamar a atencdo para cestas de reciclagem com cores vibrantes e incentivar o
descarte correto de residuos, adicionar imagens de pessoas sorridentes ao lado de
caixas de doacdes para encorajar as pessoas a doarem mais, utilizar setas simples
para guiar as pessoas na direcdo correta em espacos publicos, como estacdes de
metrd, enviar mensagens de texto ou lembretes automaticos para ajudar as pessoas
a lembrarem de tomar medicamentos ou comparecer a consultas médicas e incentivar
a economia de energia com etiquetas que lembram os usuarios de desligarem
aparelhos eletronicos.

Esses sdo apenas alguns exemplos de nudges que tém sido usados em

diferentes contextos para incentivar comportamentos especificos. O objetivo dessa
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técnica é tornar essas escolhas mais atraentes, faceis e convenientes para as
pessoas, sem for¢4-las ou impor san¢des para determinar seus comportamentos.

Retoma-se que a presente tese tem como aporte tedrico a corrente da
criminologia critica chamada de Direito Penal Minimo. Isto é, defende-se a
minimizagéo da aplicacdo de penas e a reformulagdo do modelo de controle social,
de modo a buscar uma abordagem que promova o livre desenvolvimento da pessoa
humana. Sob essa perspectiva, sustenta-se que € possivel incentivar
comportamentos positivos sem impor sangbes severas, que muitas vezes geram
exclusdo e marginalizacéo.

Ao invés de punir, é preciso buscar alternativas que priorizem a educacao, a
conscientizacao e o respeito aos direitos humanos. Seguindo essa linha de raciocinio,
€ possivel construir um modelo de controle social mais justo, inclusivo e humano, que
valorize a dignidade de todas as pessoas.

Dessa maneira, aponta-se que o viés do Direito Penal Minimo e os nudges se
entrecruzam pela preocupacado em incentivar comportamentos positivos sem impor
sancbes severas. O Direito Penal Minimo defende que o sistema penal deve ser
utilizado apenas em casos extremos, como forma de proteger os direitos fundamentais
das pessoas e da sociedade, enquanto os nudges sdo estratégias que buscam
incentivar comportamentos positivos de maneira sutil e efetiva, sem impor puni¢des
ou sancoes.

Ambas as abordagens entendem que a educacdo, a conscientizacdo e o
respeito aos direitos humanos sédo fundamentais para promover comportamentos
positivos e reduzir a necessidade de intervencdes punitivas. Ao invés de impor regras
de forma autoritaria, o objetivo é incentivar as pessoas a fazerem escolhas mais
saudaveis, seguras e sustentaveis, sem coagi-las.

Ainda, ha que se destacar que o processo penal constitucional tem como
objetivo principal garantir a protecdo dos direitos fundamentais dos cidadaos no
ambito do processo penal. Para tanto, busca-se uma maior efetividade das normas
constitucionais no processo penal, visando garantir o equilibrio entre o poder estatal
e os direitos dos individuos envolvidos — como trabalhado no Capitulo 2.

Embora a relagdo entre o processo penal constitucional e os nudges néo seja
direta, é possivel tracar um ponto comum entre ambos, ja que ambas as abordagens

tém como objetivo assegurar que as decisdes tomadas sejam consistentes com 0s
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valores e principios fundamentais. No processo penal constitucional, busca-se
influenciar o comportamento dos 6rgdos do sistema de justica, a fim de que estes
respeitem as garantias e direitos fundamentais dos individuos. Por outro lado, os
nudges buscam influenciar o comportamento dos individuos, incentivando-os a
adotarem comportamentos mais adequados e alinhados com os valores e principios
fundamentais.

Dessa forma, sustenta-se que ha compatibilidade entre ambas as
abordagens, no sentido de garantir uma maior efetividade dos valores e principios
fundamentais em diferentes contextos de modo a adequar a funcdo do direito
processual penal constitucional.

Mais uma vez rememora-se 0 problema da presente pesquisa: como 0s
nudges podem ser utilizados nas situagdes de embriaguez ao volante no fomento de
um direito penal minimo? Para compreender esse uso, sera preciso identificar o que
sdo nudges e seus possiveis usos apds o cometimento do delito para que haja a
minima intervencao estatal, mas ainda assegurando a efetividade da prestacao
jurisdicional.

Sendo assim, o itinerario a ser percorrido no presente capitulo parte da
identificacdo dos fundamentos da economia comportamental (Tépico 3.1.1), para
afunilar na compreenséao do paternalismo libertario (Topico 3.1.2) que € o pilar tedrico
por trds dos nudges, entdo buscar-se-4, apos isso, justamente identificar o que séo
nudges (Topico 3.1.3). Apos essa fundamentacdo sera possivel verificar os possiveis
usos dos nudges nos casos de embriaguez ao volante, visando tracar as situacdes
existentes nas quais ja se utilizam os nudges, especialmente nas politicas publicas
(Topico 3.2.1) e, apos, 0s seus possiveis usos nos casos de embriaguez ao volante
(Topico 3.2.2). Por fim, h4 que se destacar a funcdo dos nudges no
desencarceramento partindo do principio da intervengdo minima no direito penal e
processual penal (Tépico 3.3), pontuando a posicao das ideias de justica restaurativa

nessa discusséo (Topico 3.3.1).

3.1 OS NUDGES E A ECONOMIA COMPORTAMENTAL

A regulacdo estatal tem uma longa historia e toda organizacdo politica

estabelece regras de comportamento para a coletividade, com maior ou menor

96



interferéncia. Mais recentemente, as instituicbes governamentais comegaram a usar
a Economia Comportamental como uma ferramenta para alcancar objetivos sociais
relacionados ao bem-estar social. No entanto, ha uma diferenca importante entre
coagir e influenciar, exigir e manipular. Quando esses exercicios de conformacéo de
comportamentos séo revestidos da forga normativa do Estado e afetam as escolhas
econdmicas e sociais privadas, surgem questionamentos éticos e politicos sobre
como e onde essa influéncia estatal esta em conformidade com outros principios
informadores da legislacdo. Identificar os caminhos pelos quais esse debate se
formou, especialmente por meio da analise histérica do pensamento econémico e
social, ajuda a compreender o quadro geral no qual a teoria econdmica behaviorista e
sua aplicacdo nas politicas publicas de diversos setores estdo situadas, conforme
ensinam Ribeiro & Domingues?76.

Especialmente quanto a teméatica da presente tese, vale relembrar que o
Estado emprega mecanismos regulatérios de comando e controle, que imp&em
sancdes aos infratores de transito como forma de reduzir os acidentes, contudo, como
verificado nas estatisticas apresentadas no capitulo anterior, essas medidas ndo sao
eficazes, visto que os indices de acidentes permanecem elevados.

A presente tese propde alternativas baseadas nas contribuicdes recentes da
economia comportamental para a intervencdo do Estado na promocdo de
comportamentos socialmente benéficos em relacdo a seguranca no transito. A
economia comportamental parte do principio de que muitas das decisbes e
comportamentos humanos nao sao orientados por critérios racionais e que certos
contextos decisorios podem levar as pessoas a decisdes equivocadas e incompativeis
com seus préprios objetivos. Sob essa perspectiva, as politicas publicas também
poderiam adotar estratégias que levem em conta aspectos da tomada de deciséo
normalmente negligenciados para influenciar e promover comportamentos benéficos,
sem restringir a liberdade de escolha do cidaddo, como se sugere no topico 3.2.1.
Ainda, também é possivel pensar essa mesma perspectiva para fomentar o cidadéo
a auxiliar a prestacao jurisdicional, especialmente no que tange ao quesito probatorio,
aspecto essencial nos casos de embriaguez ao volante, como ja indicado no Capitulo
2.

276 RIBEIRO; DOMINGUES, 2018, p. 459.
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Assim, esse modelo comportamental que parte da concepgdo de
racionalidade limitada € uma abordagem que pode ser usada para analisar a decisao
dos agentes em sistemas complexos e para direcionar a tomada de decisdo de modo
positivo?’’. Contudo, antes de avancar na discusséo, é preciso estabelecer as bases
de funcionamento da economia comportamental de modo rigoroso, para somente

depois vincular essa corrente econdémica ao fendémeno social trabalhado na tese.

3.1.1 Fundamentos da economia comportamental

Desde ja é preciso destacar que a principal fonte bibliografica do presente
trabalho é o livro “Nudge”, de Richard Thaler e Cass Sunstein, publicado em 2008,
isto porque o referido livro criou e disseminou um novo modelo de pensamento
econdmico intitulado de paternalismo libertario, que influenciou varios grupos politicos
para criar novas praticas de Politicas Publicas.

Nesse livro apresenta-se o enfoque em um agente racional limitado, o que
proporciona, do ponto de vista da economia comportamental, lidar diretamente com
as falhas dos agentes - elemento que distingue essa linha de pensamento da teoria
tradicional.

Por isso, para compreender melhor as ideias fundamentais desenvolvidas por
Thaler e Sunstein, € preciso explorar a evolucao tedrica da Teoria da Racionalidade
Econdmica e examinar como a Economia Comportamental mudou significativamente
as bases analiticas para entender a natureza dos processos de decisdo dos individuos
em sociedade.

A Economia Comportamental contestou varios pressupostos da economia
ortodoxa, incluindo a suposicdo de que as pessoas sempre escolhem o que é melhor
para si mesmas e sempre maximizam suas preferéncias de acordo com um critério
préprio de utilidade escalonada. Ribeiro & Domingues?’® apontam que muitas vezes
as escolhas tomadas pelos individuos séo influenciadas por processos mentais
obscuros e levam a decisdes prejudiciais, que afetam o bem-estar social. Como

resultado, indicam os autores, o Estado de Bem-Estar social deve intervir para ajudar

217 MELO, Tatiana Massaroli; FUCIDJI, José Ricardo. “Racionalidade limitada e a tomada de decisdo
em sistemas complexos”. Revista de Economia Politica, vol. 36, n°® 3 (144), pp. 622-645, julho-
setembro/2016.
278 RIBEIRO; DOMINGUES, 2018, p. 458.
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as pessoas a tomar melhores decisfes, utilizando técnicas normativas para influenciar
seu comportamento.

Apesar dessa poténcia da Economia Comportamental, a linha de pesquisa
mais difundida do campo das ciéncias econémicas, segundo Dequech?’®, é a
chamada Economia Neoclassica, a ponto de ser caracterizada como mainstream. O
autor justamente a aponta como mainstream porque € a linha que mais se destaca
nas universidades de maior renome, € publicada nas melhores revistas, recebe fundos
das fundacdes de pesquisa mais importantes e recebe os prémios mais prestigiados.

Segundo Dequech?®, a economia tradicional é uma abordagem tedrica que
se concentra na analise do comportamento econémico e nas relagfes de troca entre
individuos e empresas. Essa abordagem tem trés caracteristicas principais: a) énfase
na racionalidade e uso da maximizacao da utilidade como critério de racionalidade; b)
énfase no equilibrio; c) negacdo de incertezas de tipo forte e particularmente de
incertezas fundamentais

Quanto a primeira caracteristica, destaca-se que a economia tradicional
considera que os individuos sdo racionais e buscam maximizar sua utilidade, ou seja,
a satisfacdo que eles obtém ao consumir bens e servigos. Essa abordagem enfatiza
que as pessoas tomam decisdes com base em célculos de custos e beneficios,
considerando informacdes disponiveis e suas preferéncias pessoais???,

Quanto a segunda caracteristica, aponta-se que a economia tradicional
também se concentra na busca pelo equilibrio entre oferta e demanda, ou seja, na
ideia de que os mercados tendem a se ajustar de forma a equilibrar os precos e as
quantidades de bens e servigcos oferecidos e demandados?®?. Isso significa que, em
uma economia de mercado, as forcas da oferta e da demanda interagem para
determinar precos e quantidades de bens e servigos produzidos?®3.

Quanto a terceira caracteristica, por fim, indica-se que a economia tradicional
nega a existéncia de incertezas de tipo forte e particularmente de incertezas
fundamentais, ou seja, aquelas incertezas que sao inerentes ao futuro e que nao

podem ser completamente previstas ou controladas. Essa abordagem considera que

279 DEQUECH, DAVID. “Neoclassical, Mainstream, Orthodox, and Heterodox economics”. Jornal of
Post Keynesian Economics, Vol 30, 2007.
280 |bidem, p. 2.
281 MANKIW, N. Gregory. Principles of economics. Boston: Cengage Learning, 2001, p. 6
282 SAMUELSON, Paul A.; NORDHAUS, William D. Economics (Sixteen Edition), 1998, p. 51.
283 MNAKIW, 2001, p. 5-7.
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todas as informacdes necessarias para tomar decisdes econdmicas estdo disponiveis
e que as incertezas podem ser reduzidas ou eliminadas por meio de previsbes e
analises estatisticas - como se observa em Samuelson & Nordhaus?24,

Apesar de serem amplamente utilizadas como base para muitas analises
econbmicas e politicas, essas trés caracteristicas da economia tradicional séo
frequentemente criticadas por outras correntes de pensamento, que argumentam que
elas ndo sao realistas e ndo levam em conta as complexidades do mundo econémico
real.

Simon, economista e psicélogo americano, justamente criticou a abordagem
tradicional da economia em relacdo a nocdo de racionalidade ilimitada. Em artigo
intitulado "Rational decision-making in business organizations"?8%, no qual argumentou
gue a racionalidade dos individuos € limitada pela quantidade de informacdes e tempo
disponiveis para tomar decisdes.

O autor argumenta que a economia tradicional parte do pressuposto de que
os individuos séo capazes de processar todas as informacdes disponiveis de maneira
rapida e eficiente para tomar decisdes 6timas. No entanto, ele acreditava que essa
suposicdo nao era realista, uma vez que os seres humanos tém capacidades
cognitivas limitadas.

[...] a racionalidade é limitada quando Ihe falta onisciéncia. E as faltas de
onisciéncia sdo fruto, principalmente, de falhas no conhecimento das
alternativas, incerteza a respeito de eventos exdgenos relevantes a
inabilidade no calculo de suas consequéncias. Havia necessidade de uma

acdo mais positiva e formal, dos mecanismos de escolha em condi¢des de
racionalidade limitada?2e,

Mullainathan?®’ também segue 0 mesmo argumento e pontua que a economia
neoclassica ndo se preocupa efetivamente com o comportamento dos agentes
econdmicos, enquanto que esse deveria ser justamente o foco de toda andlise
econdmica.

A incorporagéao do comportamento humano e de suas capacidades cognitivas
aos estudos econdmicos é fundamental ndo apenas para uma compreensao mais

completa e precisa da realidade, mas também para uma aplicacdo mais efetiva das

284 SAMUELSON; NORDHAUS, 1998, p. 54.
285 SIMON, Herbert A. Rational decision-making in business organizations. The American Economic
Review. vol. 69, n. 4 sep., 1979, pp. 493-513
286 |hidem, p. 502.
287 MULLAINATHAN, Sendhil. A memory-based model of bounded rationality. The Quarterly Journal
of Economics, v. 117, n. 3, p. 735-774, 2002, p. 2.
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teorias econdmicas na préatica. As capacidades cognitivas limitadas dos individuos,
por exemplo, podem ter implicacdes importantes para a tomada de decisdes
econdmicas e a dinamica dos mercados?®8,

Assim, entender as limitagdes cognitivas humanas pode ajudar os
economistas a projetar politicas publicas mais efetivas e a desenvolver modelos
econdmicos mais precisos e realistas. Além disso, a incorporagdo do comportamento
humano e das capacidades cognitivas aos estudos econdmicos pode levar a uma
maior interdisciplinaridade entre a economia e outras areas, como a psicologia, a
sociologia e a neurociéncia, permitindo uma abordagem mais holistica e integrada dos
fenbmenos econdmicos.

A economia comportamental reconhece a limitacdo da capacidade de
racionalidade ilimitada dos individuos e, por isso, busca compreender e explicar as
estratégias observadas que sdo utilizadas no dia a dia para a tomada de decisdes
dentro do mercado. Essas estratégias incluem o uso de heuristicas, que séo
avaliacdes subjetivas baseadas em dados de validades limitadas, também chamadas
de "regras de bolso" Simon?89,

A utilizacdo de heuristicas € uma forma que o0s agentes econdémicos
encontram para contornar suas limitacdes cognitivas e lidar com o grande volume de
informacdes que recebem diariamente. A economia comportamental identifica varias
heuristicas, tais como representatividade, disponibilidade e ancoragem, que ajudam
os individuos a tomar decisGes de maneira coerente, mesmo com informacdes
incompletas ou limitadas. Como afirmam Mullainathan e Thaler, "é eminentemente
racional para as pessoas adotarem regras de bolso como uma maneira de economizar
suas faculdades cognitivas"2°°,

Vale ressaltar que a Economia Comportamental surgiu em meados da década
de 70 do século passado justamente como uma resposta a ideia dogméatica da
racionalidade econdémica, que € um pilar teérico da Escola Neoclassica da Economia.
A Teoria da Racionalidade das Escolhas, que é o pilar fundamental da politica
econdmica do século passado, pressupfe que as op¢bes humanas sdo sempre
estaveis, constantes e transitivas, permitindo que as previsbes econdmicas sejam

confiaveis.

288 SIMON, 1979, p. 494.
289 SIMON, 1979, p. 507.
290 MULLAINATHAN, Sendhil; THALER, Richard H. Behavioral economics. 2000.
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Ribeiro & Domingues?®® esclarecem que a Histéria do Pensamento
Econdmico esta repleta de vertentes e teorias que seguiram caminhos diferentes para
solucionar o problema da alocacéo da riqueza em uma sociedade de bens escassos
e que essas teorias, durante o século XX, eram construidas por meio de interferéncias
reciprocas entre a Economia e a Matematica, assim como entre a Psicologia e a
Economia. Em muitos momentos, as teorias econOmicas deixaram de apresentar
unanimidade acerca do que seria o0 proprio objeto de estudo da Economia.

Segundo os autores, essa interdisciplinaridade e auséncia de identidade
levaram alguns defensores do mainstream econdomico a afirmar que a falta de
concordancia entre economistas provém da dificuldade em reduzir realidades
complexas em modelos tedricos com pouca fidedignidade. No entanto, os criticos
sugerem que esse movimento em direcdo a matematizacdo da Economia néo
contribuiu para a confirmacdo dos pressupostos da racionalidade, visto que as
previsdes econdmicas demonstraram pouca capacidade normativa, gerando uma
espécie de vacuo epistemoldgico?9?,

A Economia Comportamental surge como uma forma de incorporar as
motivacBes subjetivas, campo de estudos afeto a psicologia humana, nas teorias
econdmicas, e seus primeiros tedricos refletiam essa busca pelo entendimento acerca
das causas do comportamento econémico?®.

Enquanto a Economia continuava com suas suposicées de racionalidade e
escolha consciente, outras ciéncias sociais, como a Psicologia e Sociologia,
caminhavam para conclusbes que mostravam que as escolhas dos agentes
econdmicos podem ser tomadas em um ambiente desprovido de I6gica racional?%4.

Esse dilema levou a Teoria Econémica a se afastar dos preceitos psicolégicos
em relacdo a formulacdo das analises normativas e positivas, abandonando toda e
qualguer fundamentacao psicologica. A matematica tornou-se, a partir de entdo, um
objetivo da ciéncia econémica, e ndo mais uma ferramenta?°®.

Como resultado, toda a inspiracdo psicolégica que existia nas teorias

econdmicas até o inicio do século XX foi ignorada pela ciéncia econdmica. Dentro do

291 RIBEIRO; DOMINGUES, 2018, p. 459.
292 |hidem, p. 460.
293 MURAMATSU, R. The death and resurrection of economics with psychology: remarks from a
methodological standpoint. Revista de Economia Politica, Sdo Paulo, v. 29, p. 62-81, jan./mar. 2009,
p. 79.
294 |bidem, p. 74,
295 RIBEIRO; DOMINGUES, 2018, p. 461.
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novo paradigma cientifico pretendido pela Economia, ndo era possivel discorrer sobre
emocdo, simpatia, altruismo, moralidade ou cultura. A Teoria da Racionalidade
Econdmica contribuiu para o argumento tautologico da abordagem das preferéncias
reveladas, o que fundamentou o afastamento dos contributos da Psicologia na ciéncia
econdmica. A partir de entdo, as motivacdes do agente econébmico ndo seriam mais
consideradas para calcular os desdobramentos da formacédo da vontade e do
exercicio da escolha.

Dessa forma, o principio da racionalidade nao apenas possibilitou o
afastamento da Psicologia por meio da Teoria das Preferéncias Reveladas, mas
também incentivou a matematizagcdo da Economia. A Economia partiu do pressuposto
auxiliar de que "agentes racionais sédo consistentes"”, o que significa que uma pessoa
escolhe a mesma opcéao entre duas alternativas ndo apenas hoje, mas também em
qualquer outro momento do tempo. No entanto, essa suposi¢cdo nega a existéncia de
instancias de arrependimento, aprendizado e socializagéo, que sao fundamentais para
o estudo da norma juridica?®®.

No inicio da década de 70, ocorreu a superacdao do paradigma da
racionalidade absoluta do agente econémico com o conjunto de estudos de Amos
Tversky e Daniel Kahneman, pesquisadores que ganharam notoriedade por suas
pesquisas no ambito da economia e psicologia comportamental. A Teoria da
Perspectiva fundou um novo ramo da economia, denominado economia
comportamental, que contestou a racionalidade do homo economicus, um dos mais
preciosos fundamentos do mainstream académico. Segundo Tversky e Kahneman, as
motivacdes racionais e emocionais tém papel preponderante no processo de escolhas
econbmicas e influenciam a percepcdo dos incentivos econdmicos positiva e
negativamente?®’,

A Economia Comportamental exerce um papel central ao criticar 0
pressuposto da racionalidade dos agentes econdmicos. Para os comportamentalistas,
ha muito mais do que dados objetivos a influenciar as preferéncias declaradas e as
escolhas efetivamente realizadas. A identificacdo dos desvios cognitivos e dos

equivocos decorrentes de processos mentais obscuros pode explicar com mais

2% |bidem, p. 462.
297 VERBICARO, Dennis; CACAPIETRA, Ricardo dos Santos. “A economia comportamental no
desenho de politicas publicas de consumo através dos nudges”. Revista de Direito do Consumidor,
Séo Paulo, v. 133, p. 385-411, 2021, p. 11.
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precisdo as razdes pelas quais 0s agentes econdmicos ndo se comportam como
previsto pelos modelos econémicos?®.

A Prospect Theory, elaborada por Kahneman e Tversky em 19792%, apés
inUmeros experimentos, foi elaborada a partir da identificacéo de que as decisdes nem
sempre sdo Otimas e estdo sujeitas a uma série de distor¢des do julgamento (vieses)
e atalhos mentais muitas vezes simplérios (heuristicas), que, diante de problemas
complexos, apresentam respostas singelas e automatizadas, entretanto, nem sempre
corretas. Diante de um quadro de incertezas ou informacdes incompletas, as pessoas
apresentam uma série de reacfes que nao podem ser consideradas racionais,
conforme intuiam os economistas neoclassicos. As pessoas sdo limitadamente
racionais, e suas efetivas escolhas dependem, dentre outras coisas, da forma como
as questdes sao apresentadas (framing) e de sua disposi¢cao para assumir riscos (risk
aversion), especialmente em um ambiente de incertezas3%,

Por esses motivos, como esclarecem Ribeiro & Domingues®®! as escolhas néo
sao racionais, mas sim limitadas a uma série de fatores que bloqueiam a op¢ao 6tima.
A disposicdo de manter o status quo (inércia), o sentimento de apego e posse
(endowment effect), o equivoco no julgamento sobre os efeitos ao longo do tempo
(hiperbdlico desconto), a insisténcia em escolhas ruins (sunk cost) etc. sao
manifestacbes neurocognitivas que podem ser influenciadas pelos incentivos aos
guais 0s agentes econbmicos sdo expostos, e a arquitetura desses incentivos pode
estimular ou evitar esses comportamentos.

Assim, a Economia Comportamental possui uma relevancia significativa na
elaboracao de politicas publicas que visam prevenir decisbes econdmicas tragicas.
Ao contrario da suposicdo de racionalidade forte presente na teoria econbémica
neoclassica, a Economia Comportamental reconhece que os agentes econémicos
podem apresentar comportamentos irracionais, cujas escolhas podem ter
consequéncias desastrosas. A compreensdo mais realista do comportamento

humano, presente na Economia Comportamental, pode fornecer informagdes mais

298 FRAZAO, Ana; ISHIHARA, Julia Namie MP. “A falacia da teoria da escolha racional no direito
antitruste e as contribuicées da economia comportamental”’. Revista de Direito Brasileira, v. 30, n. 11,
p. 346-375, 2022, p. 356.
299 KAHNEMAN, DANIEL; TVERSKY, Amos. Prospect theory: An analysis of decision under risk.
Economeétrica, v. 47, n. 2, p. 363-391, 1979.
300 EDWARDS, Kimberley D. “Prospect theory: A literature review”. International review of financial
analysis, v. 5, n. 1, p. 19-38, 1996, p. 174-175.
301 RIBEIRO; DOMINGUES, 2018, p. 462.
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precisas para 0s agentes politicos, auxiliando-os na prevencao, correcao e informacgéo
sobre comportamentos indesejados, muitas vezes influenciados pela falsa presuncéao
de racionalidade.

Ainda, Ribeiro & Domingues3? indicam que o debate em torno da teoria da
racionalidade econ6mica também tem implicacdes politicas e econémicas, incluindo
a guestdo da intervencdo estatal no dominio econémico. Enquanto a suposi¢do de
estabilidade nas escolhas econémicas sustenta a defesa do laissez-faire e do livre
mercado, a compreensdo de que as escolhas econdmicas sado influenciadas por
elementos psicoldgicos e comportamentais pode justificar a intervencao estatal para
conduzir os comportamentos individuais a um nivel socialmente desejado. Em geral,
o papel do Estado na promocé&o da economia e do bem-estar social é reconhecido por
programas juridico-politicos.

De todo modo, estabelecido esse debate sobre a formacédo da economia
comportamental, é preciso também esclarecer seus fundamentos. A Economia
Comportamental € um ramo da economia que busca entender como os individuos
tomam decisdes em situacdes reais, levando em consideracao fatores psicoldgicos,
sociais e emocionais que influenciam seu comportamento. Seus fundamentos estao
baseados na ideia de que os seres humanos nem sempre agem de forma racional e,
muitas vezes, tomam decisdes baseadas em heuristicas (atalhos mentais) ou viéses
cognitivos que podem prejudicar seu bem-estar financeiro.

Heuristicas sdo processos cognitivos que os individuos utilizam para
descobrir metodologias simplificadoras, baseadas em experiéncias vividas ou
conhecimentos adquiridos, com o objetivo de encontrar respostas viaveis e coerentes
dentro de um determinado contexto. Essas metodologias sao simplificadoras, mas nao
simplistas, e ajudam a reduzir a complexidade da tomada de decisdes.

Kahneman e Tversky3°? apresentaram o conceito de heuristicas em 1974,
destacando sua importancia para a compreensao das decisdes econdémicas e dos
comportamentos dos agentes no mercado. As heuristicas ajudam a explicar como os
individuos tomam decisdes em situagfes de incerteza, e como essas decisdes muitas
vezes sdo baseadas em fatores emocionais ou subjetivos, em vez de calculos

racionais e objetivos.

302 |hidem, p. 463.
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Assim, o estudo das heuristicas € fundamental para a compreensao dos
comportamentos econémicos e para o desenvolvimento de modelos mais realistas e
precisos. A economia comportamental reconhece a importancia das heuristicas na
tomada de decisbes e tem como objetivo compreender melhor como os individuos as
utilizam e como elas afetam os resultados econémicos.

As pessoas geralmente se baseiam em um numero limitado de principios
heuristicos que simplificam tarefas complexas de avaliar probabilidades e prever
valores em operacdes mais simples de julgamento. Esses métodos criados no dia a
dia visam, muitas vezes inconscientemente, facilitar acdes e melhorar seus
resultados34,

Essas heuristicas podem ser consideradas como regras de bolso, ou seja,
solucbes simples e praticas para problemas complexos, que permitem que 0S
individuos economizem tempo e esfor¢co cognitivo. Exemplos de heuristicas comuns
incluem a representatividade (a tendéncia de julgar a probabilidade de um evento com
base em sua semelhanca com um protétipo), disponibilidade (a tendéncia de julgar a
probabilidade de um evento com base na facilidade com que exemplos vém a mente)
e ancoragem (a tendéncia de depender de um valor inicial, ou ancora, ao tomar uma
decis&o)3%,

Logo, pode-se afirmar que heuristicas sdo atalhos mentais que simplificam
o processo de tomada de decisdo. Elas sao estratégias que nosso cérebro utiliza para
reduzir a carga cognitiva envolvida em tomar decisfes, permitindo que as pessoas
tomem decisdes mais rapidamente e com menos esfor¢o. As heuristicas podem ser
Gteis em muitas situacdes, mas também podem levar a erros de julgamento.

Por outro lado, viéses sdo desvios sistematicos no processo de tomada de
decisdo que podem levar a decisfes incorretas ou distorcidas. Eles surgem a partir de
fatores cognitivos, emocionais e sociais que afetam o modo como as informacgdes séo
processadas e interpretadas. Os vieses podem levar as pessoas a subestimar ou
superestimar a probabilidade de um evento ocorrer, ou a dar mais peso a informagdes
que confirmam suas crengas pré-existentes.

Assim, enquanto as heuristicas sdo estratégias mentais que simplificam a

tomada de deciséo, os vieses sao desvios no processo de tomada de decisdo que

304 |bidem, p. 1124.
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podem levar a erros de julgamento. As heuristicas podem ser Uteis em muitas
situacdes, enquanto os vieses sdo, em geral, considerados indesejaveis e podem ser
prejudiciais para a tomada de deciséo.

Ao compreender e estudar essas heuristicas, a economia comportamental
oferece consideragdes sobre como os individuos tomam decisbes em situaces
complexas e como isso afeta os resultados econdmicos. A compreensdo desses
processos pode ajudar a melhorar a efetividade das politicas publicas e da prestacao
jurisdicional, tornando as decisfes mais informadas e precisas. Por esse motivo
também se destaca a sua relevancia para o presente tema de pesquisa.

De acordo com Kahneman e Tversky, a tomada de decisGes é fortemente
influenciada pela maneira como o problema é apresentado, bem como pelas normas,
habitos e caracteristicas pessoais do individuo que toma a decisdo. Esses fatores
podem gerar vieses que levam a uma tomada de decisdo n&o racional e,
consequentemente, a escolhas equivocadas do ponto de vista logico. Para se chegar
a uma decisdo racional, que maximize o0s resultados possiveis, € necessario
considerar uma grande quantidade de informacdes e relaciona-las de forma
sistematica, utilizando a racionalidade humana, que possui limitagbes. Por isso, é
comum o uso de atalhos mentais, chamados heuristicas, para se chegar a decisfes
de qualidade, de forma mais pratica e com melhor relacédo custo-beneficio3.

Dessa forma, as heuristicas processam informacfes de maneira eficiente,
utilizando recursos mentais minimos para tomar decisdes adaptativas em ambientes
reais, resultando em decisdes corretas na maioria das vezes. No entanto, em certas
situacdes, 0 uso de heuristicas pode levar a armadilhas, como aceitar uma afirmacao
como verdadeira simplesmente por ser mais facil de compreender. Isso pode levar a
decisBes equivocadas, com o individuo convicto de que sua interpretacdo esta
correta3?’.

Como afirmado, viéses sao desvios sistematicos do raciocinio ou julgamento
humano que podem levar a conclusdes incorretas ou tendenciosas. Eles ocorrem
guando o processo cognitivo é afetado por fatores externos ou internos, como

emocoOes, crencas, estereodtipos, informagdes limitadas, entre outros.

306 TABAK, Benjamin Miranda; AMARAL, Pedro Henrique Rincon. Vieses cognitivos e desenho de
politicas publicas. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 8, n. 2, p. 472-491, 2018, p. 476.
307 TABAK; AMARAL, 2018, p. 476.
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Existem diversas classificagbes para 0s vieses cognitivos, mas uma das
mais conhecidas € a proposta pelo psicélogo Daniel Kahneman em seu livro "Thinking,
Fast and Slow". Nessa classificacdo, ele divide os vieses em dois sistemas de
pensamento:

Sistema 1: € o pensamento rapido, automético, intuitivo e baseado em
heuristicas (atalhos mentais) que permite ao individuo processar informacdes de
forma eficiente e tomar decisdes rapidas. Entretanto, esse sistema também é
Propenso a erros e vieses cognitivos, como o viés de confirmacao, a aversao a perda
e o efeito halo°8,

Sistema 2: é o pensamento lento, deliberativo e racional que demanda mais
esforco e atencéo consciente. Esse sistema € capaz de corrigir 0s erros e vieses do
Sistema 1, mas é mais suscetivel a distracfes e fadiga mental. Alguns exemplos de
vieses associados ao Sistema 2 sdo o viés de ancoragem, o efeito de retrovisor e 0
viés da disponibilidade3°°.

A partir desses dois sistemas, Thaler & Sunstein3? identificam diversos
vieses especificos que influem na deciséo, a saber: a) ancoragem; b) disponibilidade;
Cc) representatividade; d) otimismo e excesso de confian¢a; €) ganhos e perdas; f) O
status quo do preconceito; g) enquadramento.

O efeito da ancoragem, ou ancoragem-ajuste, pode ocorrer quando
individuos fazem estimativas com base em informacfes ou caracteristicas recebidas
durante o processo de tomada de decisdo, seja por meio de arquitetos de escolha ou
por lembrancas proprias. 1sso pode ocorrer porque 0 cérebro muitas vezes procura
um valor-base ou um ponto de partida para avaliar situacdes e fazer escolhas®!?,

Um problema associado a esse efeito é que diferentes valores iniciais podem
levar a diferentes estimativas para a decisdo em questéo. Isso ocorre porque o ajuste

necessario para chegar ao resultado final pode ser insuficiente. Assim, dependendo

308 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Tradugdo Céassio de Arantes Leite.
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309 Qutras classificacbes de vieses cognitivos existentes incluem, por exemplo, vieses de memoria,
vieses de atribuicdo, vieses de confianca, vieses de ego, entre outros — como indicado por Kahneman.
KAHNEMAN, 2012.
810 THALER; SUNSTEIN, 2018.
311 KAHNEMAN, Daniel; SLOVIC, Paul; TVERSKY, Amos (Ed.). Judgment under uncertainty:
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do valor inicial utilizado, o resultado final pode ser enviesado para um lado ou para o
outro3'?,

O estudo de Wansink, Kent e Hoch3!® examinou o impacto da ancoragem
no comportamento do consumidor em uma rede de supermercados. Eles ofereceram
latas de sopa de feijao com desconto de 12% e trés limites diferentes de compra: 4
unidades, 12 unidades e sem limite. Descobriu-se que os consumidores compraram
mais unidades do produto quando havia um limite de compra maior, apesar de a op¢ao
sem limites ser aparentemente mais vantajosa para eles. Até mesmo um limite baixo
de 4 unidades levou a um aumento no numero de unidades vendidas, sugerindo que
o efeito de ancoragem pode funcionar em situacfes desfavoraveis.

O viés de ancoragem ocorre quando uma pessoa € exposta a uma
informacdo ou experiéncia antes de tomar uma decisdo, e essa informacdo ou
experiéncia serve como base (ou ancora) para seu raciocinio ao considerar
estimativas e tomar decisfes. Esse viés existe devido a forte tendéncia da mente
humana em fazer associacdes. Um exemplo disso pode ser visto em uma simples
promocao em uma vitrine, onde um preco artificialmente elevado serve como ancora
para fazer com que um preco mais alto pareca razoavel. Esse mesmo efeito é
amplamente utilizado em barracas de pipoca nos cinemas, onde 0 prego
artificialmente alto de um pacote pequeno faz com que o preco do pacote grande
pareca mais razoavel em comparagdo3*4.

O viés da ancoragem ocorre porque as pessoas geralmente tomam decisées
com base em um valor de referéncia inicial e, em seguida, fazem ajustes mentais para
chegar a um resultado final satisfatério. No entanto, esse ajuste pode ndo ser
suficiente, e o ponto de partida ou o elemento de comparacéao sugerido pelo problema
pode influenciar profundamente a escolha. Além disso, a decisdo pode ser
influenciada pela computacéo incompleta da estimativa3®.

Um exemplo do efeito da ancoragem é dado por Tversky e Kahneman316,
gue realizaram um experimento simples com estudantes colegiais. Eles pediram que

os alunos estimassem, em cinco segundos, o resultado de 8! (oito fatorial). A forma

312 THALER; SUNSTEIN, 2009.
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como o problema foi apresentado foi diferente para cada grupo. Para o primeiro grupo,
o problema foi apresentado de forma descendente, pedindo que os alunos
calculassem o valor de 8x7x6x5x4x3x2x1. Para o segundo grupo, o problema foi
apresentado de forma ascendente, solicitando que os alunos estimassem o valor de
1x2x3x4x5x6x7x8. Sabendo que o resultado correto é 40.320, é interessante notar
que a meédia das estimativas do primeiro grupo foi de 2.250, enquanto a do segundo
grupo foi de 512. Isso mostra que o ponto de partida foi determinante na resposta
dada, e que a resposta obtida a partir de um ponto mais préximo do correto reduziu o
erro da resposta.

O viés da ancoragem é um fator que pode ter importantes implicacdes para
o regulador ao lidar com agentes regulados. Tabak & Amaral®!’ exemplificam que ao
compreender os vieses decisoérios de individuos que cometem crimes, é possivel
moldar politicas de contraterrorismo. Ainda, os autores também trazem como exemplo
qgue ao identificar ancoras usadas na atuacao governamental no combate ao crime,
torna-se possivel entender as decisfes tomadas pelos agentes policiais quando ha
suspeita substancial de que um cidaddo seja um criminoso em potencial ou quando
h& elevado risco de ocorrer um ataque terrorista.

Ainda os autores também indicam que as politicas publicas que tratam do
racismo no Brasil também devem se preocupar com o viés da ancoragem. O raciocinio
do empregador que pretere um individuo afrodescendente mais qualificado em favor
de um individuo de pele clara menos capaz pode ser baseado em uma ancora racial,
segundo eles. Nesse caso, 0 critério irrelevante aplicado acaba sobrepujando as
qualidades exigidas pelo cargo. Assim, para 0s autores, a politica de combate ao
racismo deve investigar mecanismos para eliminar tais ancoras na escolha dos
empregadores, o que pode ser feito por meio de adaptacdes na arquitetura da deciséao
desses individuos®&,

O efeito da disponibilidade, por sua vez, de acordo com Tversky e
Kahneman3!®, ocorre quando os individuos fazem julgamentos baseados em suas
inferéncias sobre a probabilidade de eventos acontecerem. O viés pode ocorrer
porque as estimativas dessas probabilidades sdo muitas vezes baseadas em

experiéncias passadas, o que pode levar a uma diferenca em relacdo ao valor real. A

817 TABAK; AMARAL, 2018, p. 479.
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variabilidade desses resultados é influenciada pela facilidade de trazer informacdes a
memoéria que estdo associadas a decisdo. Por exemplo, ao ser questionado sobre a
probabilidade de um vulcdo entrar em erupc¢ao, um individuo pode se lembrar de
outros vulcées que entraram em erupcdo recentemente e isso pode afetar suas
estimativas®?°,

De acordo com Schwarz e Vaughn®?!, além da dificuldade em recuperar
informacdes relevantes para a tomada de decisdo, como sugerido por Tversky e
Kahneman3??, o contelido que é lembrado também afeta a concluséo do individuo. O
que vem a mente no momento da escolha pode levar a resultados diferentes,
dependendo das memdrias lembradas. Taylor3?® confirma que o importante é o que
vem a mente no momento da decisdo. Para compreender melhor o viés de
disponibilidade, é necessario entender ndo apenas as informacfes lembradas e por
que sdo lembradas, mas também como funciona o processo de associagdo entre as
memorias e a tomada de deciséo.

Esse viés é caracterizado pela reacdo exagerada ou falta de acéo diante de
situacdes de risco ou incerteza. O comportamento do individuo pode ser influenciado
pela familiaridade com a situacéo e pelo crédito que pode ser obtido ao reagir ao risco
apresentado. Um exemplo dado por Tabak & Amaral®?* é a reacdo dos goleiros em
cobrancas de pénaltis, que tendem a escolher um canto e pular, mesmo sabendo que
essa estratégia reduz sua probabilidade de acerto. Essa reacdo exagerada pode estar
relacionada a expectativa do publico sobre o desempenho do goleiro e ao crédito que
pode ser obtido em caso de sucesso.

Os autores também indicam que esse viés também pode afetar a formulagéo
de politicas publicas, levando os formuladores a tomar acdes irracionais ou

atrapalhadas com o objetivo de obter crédito por demonstrar alguma reac&os32°.
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O viés da representatividade é uma forma de tomada de decisdo em que os
individuos avaliam se um item, evento ou individuo pertence a uma determinada
categoria. Quando nado possuem informacBes completas ou suficientes para a
avaliacdo, as pessoas tendem a recorrer a estereétipos previamente estabelecidos
para julgar a similaridade entre o item e a categoria em questdo. No entanto, esse viés
pode levar a avaliagbes imprecisas e simplistas, ja que a similaridade nao é
necessariamente uma medida precisa de adequacéo ou pertinéncia3?®.

Segundo Junior3?’, o viés da representatividade, baseada em estereétipos,
pode produzir resultados satisfatérios, mas também pode levar a erros de julgamento,
como no caso dos clusters de cancer. Os clusters sdo surtos de céncer em
determinada regido, em que séo detectados varios individuos portadores desse mal
em um periodo de tempo. As pessoas tendem a buscar uma causa para a ocorréncia
desses surtos, mas muitas vezes ndo ha uma relacdo causal e a aleatoriedade pode
levar a concentracfes temporéarias de casos em um determinado local.

O viés do excesso de confianca € um viés cognitivo em que as pessoas
tendem a superestimar a precisdo de suas previsfes, crencas e habilidades, mesmo
quando as evidéncias sugerem o contrario. ISso ocorre porque as pessoas muitas
vezes confiam demais em sua prépria intuicdo e julgamento, e subestimam a
influéncia de fatores externos e imprevisiveis em suas agoes e decisdes3?,

O viés da confianca pode ser visto em diversas situacfes, como em
investimentos financeiros, avaliacdo de riscos, tomada de decisbes empresariais,
julgamentos médicos e legais, entre outros. Quando as pessoas superestimam sua
capacidade de prever ou controlar o resultado de uma situacao, elas podem correr
riscos desnecessarios e tomar decisées ruins3?°.

Segundo Tabak & Amaral®®, esse viés ocorre quando uma pessoa
superestima suas habilidades e capacidades, e erroneamente acredita que entende
fenbmenos complexos em profundidade. Os autores exemplificam utilizando a
metafora de alguém que vé apenas a ponta do iceberg e acredita que pode descrever
com precisdo seu tamanho e formato, um fendmeno conhecido como ilusdo de

"profundidade explicatéria”.
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O excesso de confianga esté intimamente ligado ao viés do otimismo, onde
uma pessoa superestima a probabilidade de obter um bom resultado®3. Para os
formuladores de politicas publicas, em conformidade com Tabak & Amaral®®?, esse
viés pode levar a uma superestimacdo do sucesso de uma iniciativa regulatoria,
fazendo com que o Estado acredite que estad melhorando o ambiente regulatério com
uma medida que ndo trar4 beneficios para a sociedade ou que possivelmente
dificultard os negdcios de seus agentes.

Por outro lado, o viés dos ganhos e perdas é um fenbmeno cognitivo que
afeta a tomada de decisdo de individuos em situacBes que envolvem riscos e
incertezas. De acordo com esse Viés, as pessoas tendem a valorizar mais as perdas
do que os ganhos, o que pode levar a escolhas subétimas.

Esse viés foi identificado por Kahneman e Tversky em um estudo de 1979,
que mostrou que as pessoas tendem a dar mais importancia as perdas do que aos
ganhos em situacdes de risco. Esse fendbmeno ficou conhecido como "efeito de
aversao a perda" e é explicado pela teoria prospectiva, que sugere que as pessoas
avaliam as opcoes disponiveis com base em ganhos e perdas potenciais em relagéo
a um ponto de referéncia, geralmente o status quo33:.

O viés dos ganhos e perdas pode ter implicagdes importantes em diversas
areas, como financas, saude e politica publica. Por exemplo, investidores podem ser
mais propensos a vender acdes que estdo perdendo valor para evitar uma maior
perda, mesmo que isso nédo seja a melhor decisdo do ponto de vista financeiro®34. Da
mesma forma, politicas publicas que enfatizam os custos de uma determinada
decisdo, em vez dos beneficios, podem levar a escolhas subétimas.

Ainda, viés do status quo € um fendmeno psicolégico que se refere a
tendéncia das pessoas em preferir a manutencdo do estado atual em relacdo a
mudancas. E um tipo de viés cognitivo que pode levar as pessoas a manterem
comportamentos, atitudes ou escolhas apenas por serem as que ja estdo em vigor.
Esse viés é influenciado por fatores como inércia, medo do desconhecido,

conservadorismo e conforto com a rotina33°.

831 THALER; SUNSTEIN, 2009, p. 53.
332 TABAK; AMARAL, 2018, p. 482.
333 KAHNEMAN; TVERSKY, 1979, p. 389.
334 |bidem, p.398.
335 THALER; SUNSTEIN, 2018, p. 57-59.
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Segundo Tabak & Amaral®®, esse viés de status quo pode levar a escolhas
irracionais que ndo maximizam a utilidade esperada. Em situa¢des em que o individuo
nao tem familiaridade com o assunto ou esta confuso, ha uma grande probabilidade
de escolher a opcéo padrdo (default) para evitar riscos ou medo de escolher uma
opc¢ao que traga piores resultados.

Thaler e Sunstein®3” afirmam que a opc¢do padrdo parece ter um senso de
legitimidade e € mais facil escolhé-la do que mudar o status quo. Samuelson e
Zeckhauser®38 identificaram esse viés em presenca de decisfes racionais, percepgéo
cognitiva equivocada e comprometimento psicolégico. O efeito dotagcdo é um dos
vieses que tende a manter as pessoas no status quo, uma vez que elas tendem a
valorizar mais 0 que ja possuem do que o que podem adquirir. Segundo Tabak &
Amaral®3®, em politicas publicas, o status quo pode gerar inércia regulatéria. O
comprometimento psicolégico esté relacionado aos custos afundados e a reluténcia
em abandonar um empreendimento, mesmo quando continuar a investir nele traz
beneficios marginais inferiores a alternativa de descontinua-lo.

Os autores exemplificam citando a suposta consideragcdo que Truman teria
feito ao final da Segunda Guerra Mundial, apds gastar bilhdes de ddlares no projeto
Manhattan para o desenvolvimento das bombas atdémicas. A decisédo de néo as utilizar
significaria assumir o prejuizo financeiro de todo o investimento ja realizado.
Ignorando questdes de estratégia de guerra, Truman teria decidido usar as bombas
devido ao comprometimento psicologico, ou seja, a preocupacdo com o montante ja
investido no projeto340.

Por fim, o viés do enquadramento é um fenémeno psicoldgico que se refere
a tendéncia das pessoas em tomar decisdes com base na forma como as informacdes
sdo apresentadas, em vez de avaliar objetivamente a informacdo em si. Em outras
palavras, a maneira como um problema é apresentado ou "enquadrado" pode
influenciar a maneira como as pessoas pensam sobre ele e, portanto, como tomam

suas decisdes341,

336 TABAK; AMARAL, 2018, p. 483.
837 THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. “Libertarian paternalism.” The American Economic
Review, v. 93, n. 2, 2003, p. 175-179.
338 SAMUELSON, W.; ZECHJAUSER, R. J. Status quo bias in decision making. Journal of Risk &
Uncertainty, n. 1, p. 7-59, 1988.
339 TABAK; AMARAL, 2018, p. 483.
340 |bidem, p. 483.
341 THALER; SUNSTEIN, 2018.
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Tabak & Amaral®*? afirmam que ao tomar uma deciséo que exige algum nivel
de raciocinio, o individuo parte de alguma lembranca, experiéncia ou situacao possivel
e, por meio de uma caixa de ferramentas adaptativas, realiza ajustes mentais em seu
ponto de partida até chegar a alternativa que apresenta maior valor. No entanto,
prosseguem OsS autores, como esses ajustes sao imprecisos, se a forma como o
problema é apresentado for alterada, o individuo pode ser levado a um ponto de
partida diferente e, consequentemente, a um resultado distinto. Essa € a explicacao
dos autores para o enquadramento.

A maneira como a informacdo é apresentada ou enquadrada pode
influenciar as escolhas dos individuos. Para exemplificar esse viés, os autores usam
de uma situacdo da medicina, pontuam que um maior niumero de pacientes tende a
aceitar uma cirurgia se lhes for dito que, apés 5 anos, 90% das pessoas que passam
pelo procedimento estdo vivas, em vez de serem informados que 10% morrem apos
0 mesmo periodo de tempo.

Prosseguindo o exemplo, os Tabak & Amaral®* afirmam que, entre duas
possibilidades de tratamento, sendo que o Tratamento 1 seria a op¢cdo mais segura,
enquanto o Tratamento 2 seria a mais arriscada, foi observado que mais de 60% dos
entrevistados escolheram a opcéo arriscada sob o enquadramento de perdas,
enquanto pouco mais de 20% a escolheram sob o de ganhos. Na opinido dos autores,
considerando que o resultado deveria ser igual em ambas as formas se ndo houvesse
interferéncia cognitiva, o viés decisorio foi fortemente evidenciado.

Existem ainda outros vieses que foram identificados por outros autores, mas
explica-los ndo auxiliaria no desenvolvimento da tese3**. Ainda, apesar dessa

diversidade de consideracdes tedricas, 0 recorte estabelecido se pauta

342 TABAK; AMARAL, 2018, p. 479.
343 |bidem, p. 480.
344 Sobre esses outros vieses existem pesquisas esparsas em diversas areas, especialmente a
psicologia comportamental e a economia de financas. Exemplificativamente aponta-se o viés da
confirmagéo, quando um individuo da mais peso a suas crengas, ideias, interpretagdes ou experiéncias
prévias do que a novas evidéncias apresentadas. Outro exemplo seria o viés do desconto hiperbdlico,
gue consiste na taxa utilizada para comprar beneficios intertemporais, de modo que quanto maior a
taxa, mais impaciente e valorizador do presente € o individuo ou a sociedade. Também ha o viés da
retrospectiva, caracterizado pela tendéncia de individuos concederem grande peso a eventos e
avaliacfes passadas ao tomarem decisGes no presente. Isso pode levar a uma superestimacéo da
probabilidade de um evento ocorrer novamente, simplesmente porque ja aconteceu antes. Por fim,
indica-se o viés da acao, caracterizado pela reacao exagerada ou falta de acdo diante de situacfes de
risco ou incerteza. O comportamento do individuo pode ser influenciado pela familiaridade com a
situacao e pelo crédito que pode ser obtido ao reagir ao risco apresentado.
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especificamente pela teoria elaborada por Thaler & Sunstein, portanto ndo caberia a
este texto analisar os demais vieses comportamentais.

Ao final do capitulo indica-se de que maneira esses vieses podem ser
utilizados nos casos de embriaguez de transito. E necessario, antes disso, em
conformidade com o recorte da presente tese, identificar o0s mecanismos do processo
penal que sdo manejados a partir do momento do cometimento do fato tipico e que
podem operar como nudges ou com o0 uso de nudges. E, mesmo antes dessa
identificacdo, é preciso estabelecer o funcionamento dos nudges, por isso, apos
delinear o funcionamento comum do comportamento humano a partir de vieses e
heuristicas, questiona-se como pode ser possivel alterar esse comportamento e quem

€ responsavel por essa alteracao.

3.1.2 Arquitetura da Escolha

A pessoa responsavel por projetar um ambiente de escolhas de modo a
influenciar as decisdes dos individuos € chamada pela economia comportamental de
arquiteto de escolhas. E uma figura presente em diversos contextos, como empresas,
governos e organizacdes sem fins lucrativos, e tem como objetivo tornar as escolhas
mais faceis, transparentes e coerentes com os objetivos do arquiteto e dos individuos.

Um arquiteto de escolhas pode utilizar diversas técnicas comportamentais
para influenciar as decisfes dos individuos, como a apresentacao de informacdes de
forma mais clara e simples, 0 uso de incentivos e recompensas, o design de interfaces
e processos que facilitem a tomada de deciséo, entre outras. O objetivo é ajudar os
individuos a fazerem escolhas mais conscientes e informadas, que estejam alinhadas
com seus interesses e objetivos.

O conceito de arquiteto de escolhas é importante na economia
comportamental porque reconhece que as decisbes humanas séo influenciadas pelo
ambiente em que sdo tomadas, e que pequenas mudancas na apresentacdo das
opc¢Oes podem ter um grande impacto na escolha final. Dessa forma, os arquitetos de
escolhas tém a responsabilidade de projetar ambientes de escolhas que sejam éticos,

transparentes e coerentes com as preferéncias e necessidades dos individuos.
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Thaler e Sunstein®*® contam a histéria de Carolyn, uma nutricionista que
gerenciava o servigo de alimentagéo das escolas de uma grande cidade e percebeu
como a disposicao dos alimentos no refeitério influenciava as escolhas dos alunos na
hora da refeicdo. Sem alterar o cardapio, Carolyn mudou apenas a posi¢cdo dos
alimentos nos refeitorios, colocando sobremesas e batatas fritas fora da linha de visao
dos alunos. Esse simples nudge levou a uma redugdo no consumo de alimentos
caloricos e um aumento no consumo de alimentos mais saudaveis. Outro exemplo
recente, citando por Andrade, Pereira e Goes®*¢, de uso de nudges, foi na Suécia,
onde a Volkswagen instalou escadas que reproduziam a aparéncia e o som de um
piano em uma estacdo de metrd de Estocolmo. Isso resultou em um aumento de
quase 70% no numero de pessoas que usavam as escadas em vez do elevador,
incentivando um comportamento mais saudavel no dia a dia.

Assim, por meio desses exemplos citados, nota-se que 0s arquitetos de
escolhas tém o papel de projetar o ambiente e direcionar o processo de tomada de
decisédo, a fim de influenciar os individuos a escolherem op¢Bes mais adequadas em
suas vidas. Como resultado, os arquitetos de escolhas buscam tornar as escolhas
mais faceis, transparentes e coerentes com os objetivos tanto dos individuos quanto
dos proéprios arquitetos, em diversos contextos, como empresas, governos e
organizacdes sem fins lucrativos.

Thaler e Sunstein3*’ afirmam gque uma arquitetura de escolhas efetiva deve ir
além de um ponto de partida embasado em escolhas-padrdo e atender a demanda de
se alcancar o bem-estar. Desse modo, o desenvolvimento da ideia de nudges teve
como objetivo ajudar as pessoas a tomar melhores decisdes. No entanto, nem sempre
essa intencdo é colocada em pratica.

De acordo com Junior3#®, a arquitetura de escolha inclui todos os elementos
que podem influenciar uma pessoa a tomar uma decisdo, desde a disposi¢ao dos
produtos em uma prateleira até a ordem das fotos em um anuncio. As pessoas podem
atuar como arquitetos de escolha sem perceber, apresentando opcdes de forma a

influenciar a decisdo dos outros. Esses arquitetos podem ter diferentes intencdes,

345 THALER; SUNSTEIN, 2009, p. 13-17.
346 ANDRADE, Agenor Cassio Nascimento Correia de; PEREIRA, Bernardo Augusto da Costa; GOES,
Gisele dos Santos Fernandes. “A utilizagdo dos nudges nas sessbdes de mediagdo como instrumento
da politica nacional de tratamento adequado dos conflitos”. Revista Eletrénica de Direito Processual
— REDP, Rio de Janeiro. Ano 16. Volume 23. Numero 2. Maio-Agosto de 2022, pp. 01-27, p. 7.
347 THALER; SUNSTEIN, 2009, p. 136.
348 JUNIOR, 2020, p. 19-20.

117



como maximizar lucros ou ser neutros, mas apresentar as opgoes de forma a permitir
que os individuos tomem decisfGes sem interferéncia seria o ideal, o que é dificil de
implementar devido as diferentes preferéncias de cada pessoa.

Compreendendo que as pessoas ndo sdo sempre totalmente racionais,
Tabak & Amaral®*®, afirmam que tanto os reguladores quanto os regulados possuem
limitacbes de racionalidade e ha& ferramentas que podem induzir individuos a
comportamentos mais benéficos a sociedade, sem coercdo, é importante entender
como os formuladores de politicas publicas podem intervir na arquitetura das decisées
para aprimorar a efetividade das politicas implementadas.

De acordo com Kahneman & Tversky®®°, uma das formas mais poderosas
de influenciar a arquitetura da decisdo € através do desenho da opcao padrao
(default), que pode ser moldada para todos os tipos de escolhas. A inércia pode levar
a resultados surpreendentes ao moldar a escolha com a opcao de rejeitar/sair (opt-
out) ou com a opcédo de aderir (opt-in). As pessoas tendem a ter maior aversao ao
risco em caso de perdas do que em casos de ganhos, o que faz da opcéo padrdo a
referéncia a avaliacdo de perdas e ganhos. Assim, a necessidade de mudar a escolha
padrdo em busca de ganhos encontrard maior resisténcia do que a decisdo de
permanecer na op¢ao padrao com algum risco de perdas.

Ao projetar uma arquitetura de decisado, € importante considerar mecanismos
gue diminuam o possivel erro humano, que fornecam feedback das acfes aos agentes
para que possam prevenir ou Ccorrigir seus erros ou que os auxiliem a mapear as
possibilidades ou categorizid-las numericamente para que possam comparar
caracteristicas e valores, conforme afirma Sunstein3!. Por isso, o autor indica que os
incentivos percebidos pelos agentes também sado cruciais na modelagem decisoria,
mesmo quando os incentivos ndo sdo constantemente reforcados na mente que
tomara a deciséo.

Sobre isso, Tabak & Amaral®®? explicam que o uso de nudges nas regras
padrdo pode afetar a arquitetura deciséria de diversas maneiras, inclusive de forma
ineficiente ou equivocada. Se o contexto decisorio for mal projetado, o nudge pode

apresentar efeitos insignificantes, reacdes inversas ao esperado ou até ameacar o

349 TABAK; AMARAL, 2018, p. 486.
350 KAHNEMAN; TVERSKY, 1979, p. 269.
351 SUNSTEIN, Cass R. Nudges that fail. Behavioural Public Policy, v. 1, n. 1, p. 4-25, 2017, p. 26.
352 TABAK; AMARAL, 2018, p. 486.
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alcance de outras metas pretendidas, mesmo que as pessoas tenham liberdade de
escolha.

De fato, um nudge pode nao ter o efeito desejado por varios motivos. Por
exemplo, a informacao pode ser confusa ou dificil de entender, ou o efeito do nudge
pode ser apenas temporario. Além disso, o arquiteto da decisdo pode ndo entender
as motivagdes reais dos agentes, ou 0s incentivos podem produzir efeitos adversos
ou comportamento compensatoério®®3, (TABAK & AMARAL, 2018, p. 487)

Outro motivo pelo qual um nudge pode falhar é que as pessoas podem ter
uma forte preferéncia por uma opcao diferente daquela que é a padrao (default). Isso
pode ser baseado em normas sociais, restricdes ou uma avaliacdo de maior impacto
financeiro em seu bem-estar. Nesse caso, a preferéncia distinta da opcao proposta
pelo nudge se torna a referéncia para medir o potencial de perdas.

Dessa maneira, pode-se afirmar que na perspectiva da economia
comportamental, o arquiteto de escolhas € aquele que estrutura o ambiente de
maneira a influenciar as decisdes dos individuos de forma ndo-coercitiva, por meio da
manipulacdo de aspectos do contexto em que as escolhas séo feitas. No processo
penal, pode-se identificar diversas figuras que desempenham o papel de arquiteto de
escolhas, dentre as quais destacam-se o juiz, 0 advogado, o promotor de justica e o
jari.

Como responsavel pela conducéo do processo, o juiz tem poder para definir
o fluxo procedimental e 0 ambiente em que as partes irdo tomar suas decisdes, como
a estruturacao da audiéncia e a definicdo dos prazos processuais.

Por meio da escolha da estratégia processual e da conducdo do
interrogatorio das testemunhas, o advogado pode influenciar as decisdes tomadas
pelas partes, bem como a percepcao que o juiz e o juri terdo dos fatos apresentados
NO processo.

Ao decidir quais acusacdes serdo formalizadas e quais fatos serdo
apresentados no processo, o promotor de justica pode influenciar as escolhas dos
jurados e do juiz.

Ao decidir sobre a culpabilidade do acusado, o juri € influenciado por
diversos aspectos do ambiente em que a decisdo € tomada, como a apresentacao

das provas, as instru¢des do juiz e a opinido dos outros jurados.

353 |bidem, p. 487.
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Assim, pode-se dizer que diversas figuras no processo penal podem
desempenhar o papel de arquiteto de escolhas, e que o ambiente em que as decisdes
sao tomadas pode influenciar significativamente o resultado do processo. Como a tese
versa especificamente sobre o uso de nudges no lapso temporal fixado a partir do
cometimento do fato tipico até o oferecimento da dendncia pelo Ministério Publico, os
atores processuais que podem desempenhar o papel de arquiteto de escolhas, nos
casos de embriaguez ao volante, restringem-se aos juizes, promotores de justica e

advogados.

3.1.3 O paternalismo libertario

O paternalismo libertario € uma teoria ética que tenta reconciliar o respeito a
liberdade individual com a ideia de que, em certos casos, € justificavel que outras
pessoas ou instituicdes restrinjam a liberdade das pessoas em seu proprio interesse.
Em outras palavras, o paternalismo libertario acredita que é aceitavel interferir na
liberdade individual de uma pessoa para evitar que ela prejudique a si mesma ou aos
outros, desde que a interferéncia seja minima e restrita ao objetivo de proteger a
liberdade da pessoa.

Os principais autores do paternalismo libertario incluem o filésofo americano
Richard Thaler e o jurista Cass Sunstein, que co-escreveram o livro "Nudge: Improving
Decisions about Health, Wealth, and Happiness"3** em 2008 Neste livro, os autores
argumentam que, em vez de impor regras ou proibicbes, € possivel "dar um
empurrdozinho" nas pessoas na direcdo de escolhas mais saudaveis ou mais
responsaveis por meio de pequenas intervencdes comportamentais. Eles
argumentam que isso pode ser feito sem violar a liberdade individual, desde que as
pessoas ainda tenham a opcéao de escolher de forma diferente.

Outro autor influente no campo do paternalismo libertario € o filésofo
americano Gerald Dworkin, que desenvolveu uma teoria do paternalismo em seu livro
"Paternalism" de 1982. Dworkin argumenta que o paternalismo é justificavel apenas
em certos casos, como quando a pessoa € incapaz de tomar uma deciséo informada
ou quando a decisdo pode ter efeitos negativos significativos a longo prazo. No

entanto, ele enfatiza que qualquer interferéncia na liberdade individual deve ser a

354 THALER; SUNSTEIN, 2018.
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menor possivel e que deve haver medidas para garantir que as pessoas ainda tenham
alguma escolha.

Outros autores que discutem o paternalismo libertario incluem o economista
americano Milton Friedman, que defendeu a ideia de que o governo deve ter um papel
minimo na economia, mas que ainda pode ter um papel limitado no estabelecimento
de padrdes de seguranca e protecdo do consumidor. O fildsofo britanico John Stuart
Mill também é frequentemente citado como um precursor do paternalismo libertario,
ja que ele argumentava que o governo deve intervir apenas quando as pessoas estao
em risco de prejudicar a si mesmas ou aos outros, e que a interferéncia deve ser
minima e limitada a garantir a liberdade individual.

Essa perspectiva procura abordar e resolver alguns dos problemas
decorrentes das limitacbes dos agentes, como a racionalidade limitada, de uma
maneira que nao seja coercitiva, respeitando sempre as escolhas individuais e
preservando a abordagem libertaria defendida pelos seus proponentes. O
paternalismo libertario proposto por Thaler e Sunstein tenta se diferenciar da ideia
comum de paternalismo, acrescentando o termo "libertario", argumentando que a
responsabilidade pelos atos ainda cabe ao individuo3®°.

De acordo com Thaler e Sunstein3®, a aversédo ao termo paternalismo por
parte dos economistas é resultado da crenca equivocada de que muitos economistas
sdo libertarios e, portanto, cometem erros de suposicdo. A primeira Suposi¢ao
incorreta € a ideia de que existem alternativas ao paternalismo, quando na verdade o
paternalismo € inevitavel.

A segunda suposi¢cdo que os autores consideram equivocada é a ideia de
que "o paternalismo sempre envolve coercdo"3®’. A prética do padrédo (default), que é
considerada uma forma de paternalismo, ndo é coercitiva, ja que o padrdo pode ser
uma das opcdes disponiveis para 0os agentes, mas ndo exclui outras escolhas. Ele
simplesmente € apresentado como uma op¢ado menos custosa ou mais facil de seguir.

Ao aceitar a inevitabilidade da pratica do padrdo (default), surgem os

chamados "planejadores" que, como 0s autores posteriormente explicam, Sséo

8% | EITE, Jodo Henrique Balau. Nudge: Uma revisdo teérica acerca do arquiteto de escolhas.
Monografia (Graduacdo em Ciéncias Econdmicas) - Curso de Graduacdo em Ciéncias Econbmicas,
Setor de Ciéncias Sociais Aplicadas, da Universidade Federal do Parana. Curitiba, p. 27, 2019, p. 18-
19.
3% THALER; SUNSTEIN, 2003, p. 175.
857 THALER; SUNSTEIN, 2018, p. 186.
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arquitetos de escolha. Esses agentes sdo responsaveis por criar uma série de padrbes
que sdo comumente seguidos por diversas razfes, mas 0 que interessa a economia
comportamental € que esses padrfes ajudam a reduzir os custos associados a
capacidade de processamento de informacg&os3°8.

Ao questionar os axiomas do agente racional, € necessario adotar uma nova
perspectiva em relacdo a esses agentes. Se abandonarmos as suposi¢cfes de
racionalidade ilimitada e assumirmos um agente com racionalidade limitada e
capacidade de processamento de informacdo igualmente limitada, surgird uma
situacdo em que esse agente usara outros recursos para tomar decisdes.

Os autores narram uma situacdo imaginaria, ja mencionada anteriormente,
envolvendo Carolyn, diretora dos servicos de restauracdo de agrupamento escolar de
uma grande cidade que, dada a sua formacado em nutricdo, realizou experimento em
escola para alteracdo da alimentacdo dos estudantes sem transformar o cardapio,
somente mudando a ordem da disposi¢ao dos produtos. Utilizam desse experimento
imaginario para introduzir a ideia de paternalismo libertario3°.

Segundo Thaler e Sunstein®®, a abordagem libertaria nas estratégias
defende a liberdade das pessoas em fazerem escolhas e recusarem opcoes
indesejaveis. Ainda explicam que os defensores dessa abordagem sao inspirados
pelas palavras de Milton Friedman e buscam conceber politicas que permitam manter
essa liberdade de escolha crescente. Os paternalistas libertarios, segundo esses
autores, acreditam que as instituicbes do setor privado e do governo tém o direito
legitimo de influenciar o comportamento das pessoas para prolongar suas vidas e
torna-las mais saudaveis e melhores. Eles desejam que as pessoas sigam seu préprio
caminho, sem pressionar aqueles que desejam exercer sua liberdade. A politica
"paternalista" € adotada quando se tenta influenciar escolhas para facilitar a vida das
pessoas que precisam escolher, sem impor restricdes excessivas.

De acordo com Thaler e Sunstein®!, o paternalismo libertario € um tipo de
intervencdo em que o0s responsaveis pela arquitetura da escolha ndo impedem ou
limitam as escolhas das pessoas, mas procuram orienta-las de forma consciente e

nao intrusiva para melhorar suas vidas. Esse tipo de intervencdo é considerado

3%8 | EITE, 2019, p. 19.
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relativamente inofensivo, pois ndo sobrecarrega as pessoas nem as obriga a fazer
escolhas contrarias as suas preferéncias.

Ao contrario do paternalismo tradicional, em que o0s governantes ou
especialistas decidem o que é melhor para as pessoas, 0 paternalismo libertario
respeita a autonomia individual e a capacidade das pessoas de tomar suas proprias
decisbes. No entanto, os paternalistas libertarios reconhecem que as pessoas podem
ser influenciadas por fatores externos, como a falta de informacé&o, a preguica ou a
falta de autocontrole, e, portanto, podem nédo fazer as melhores escolhas para si
mesmas.

Assim, os paternalistas libertarios procuram ajudar as pessoas a fazer
escolhas melhores, sem impor suas preferéncias pessoais ou interferir em suas
liberdades individuais. Eles fazem isso por meio de intervencdes suaves, como
fornecer informacdes claras e relevantes, tornar as opc¢des mais visiveis ou faceis de
acessar, ou oferecer incentivos para comportamentos mais saudaveis ou
responsaveis.

Cabe salientar que a palavra “estimulo” significa, para Thaler & Sunstein36?,
0 aspecto da arquitetura da escolha que altera o comportamento de uma pessoa de
forma previsivel, sem proibir essa escolha e sem alterar significativamente seus
incentivos econdmicos. Para ser considerado um mero estimulo, essa intervengao
deve ser facil e também evitavel. Os estimulos ndo sdo ordens. Colocar frutas a frente
de alguém é considerado um estimulo, proibir alimentos de plastico, nao.

Por outro lado, diferentes definicdes de paternalismo sao apresentadas por
Archard®®® e Dworkin3®4, que apontam o paternalismo como a intervencéo na escolha
de uma pessoa por outra visando o seu bem-estar e a interferéncia na liberdade de
acado de um individuo com o objetivo de melhorar seu bem-estar, riqueza, felicidade,
interesses ou valores morais. Embora essas definicbes possam sugerir a presenca de
coercao ou coacao, nem sempre iSso ocorre.

Junior®%®, exemplifica com o seguinte cenario: um paciente membro de uma
seita religiosa que nao permite transfusdes de sangue, Mr. N., se envolve em um

acidente de carro e perde muito sangue. Embora inconsciente, o médico decide fazer

362 |bidem, p. 19.
363 ARCHARD, D. Paternalism Defined. Analysis. Oxford, p. 36-42. jan. 1990.
364 DWORKIN, G. “Paternalism: Some second thoughts”. In;: SARTORIUS, R. (Ed.). Paternalism.
Minneapolis: University Of Minnesota Press, 1983. p. 105-112.
365 JUNIOR, 2020, p. 27.
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uma transfusao, indo contra as crencgas do paciente. Segundo o autor, esse exemplo
ilustra o comportamento paternalista, que ocorre quando alguém toma uma decisao
por outra pessoa em nome do bem-estar dessa pessoa. No entanto, prossegue
Junior®%%, ha casos de paternalismo em que nenhuma regra moral é quebrada, como
no caso de um marido que esconde as pilulas da esposa para prevenir um possivel
suicidio.

De acordo com Dworkin3®’, a definicdo de paternalismo deve levar em
consideracéo a violacdo da autonomia do individuo. Isso significa que uma acéo é
considerada paternalista quando h4d uma interferéncia na tomada de deciséo, seja
impedindo o individuo de escolher ou interferindo em algum aspecto do processo
decisério. Além disso, a intencdo do executor da acdo é um fator importante na
determinacdo de se uma acdo é paternalista ou ndo. O executor deve ter como
objetivo principal melhorar as condic¢des do individuo afetado pela medida.

E importante ressaltar que, embora um individuo possa agir em beneficio
préprio ao tomar uma acéo paternalista, o foco principal deve ser o beneficio da
pessoa afetada pela medida. Como aponta Archard3%8, a intencdo do executor deve
ser ajudar a pessoa afetada a tomar uma decisdo melhor para si mesma.

Assim, a definicdo proposta por Dworkin3¢® considera tanto a violagdo da
autonomia quanto a intencéo benevolente do executor como elementos centrais para
determinar se uma acao é ou ndo paternalista. Essa definicdo ressalta a importancia
de respeitar a autonomia individual e garantir que as ac¢fGes que interferem na
liberdade de escolha sejam justificadas por beneficios claros e diretos para a pessoa
afetada.

Por outro lado, o libertarismo, segundo Junior3’9, é uma filosofia politica que
valoriza a liberdade individual, o direito de propriedade e a ndo-agressdo. O autor
menciona que, de acordo com o manifesto libertario de Rothbard, o principio
fundamental dessa filosofia € o da ndo-agressdo, que proibe os individuos de
ameacarem ou usarem violéncia fisica contra outros, a menos que estes tenham

tomado a iniciativa da agresséao.

366 |bidem, p. 28.
367 DWORKIN, 1983, p. 105-112.
368 ARCHARD, 1990, p. 36-42.
369 DWORKIN, 1983, p. 105-112.
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Segundo Mill*"1, a liberdade individual é total, exceto quando a conduta
prejudica outras pessoas. A coercdo moral ndo é permitida, embora as pessoas
possam tentar persuadir umas as outras com argumentos. Em suma, para o filésofo,
cada individuo tem o direito de fazer o que quiser, desde que nao prejudique 0s outros,
incluindo liberdade de pensamento, trabalho, amor, associacdo e atividades
consideradas moralmente inaceitaveis por outros.

Assim, de acordo com Rothbard®’?, que é um libertéario, o Estado opera como
um grande oponente, uma vez que suas leis frequentemente impdem limitacées nos
direitos e liberdades individuais. A cobranca de impostos é vista como uma forma de
tirar a propriedade de cada individuo, enquanto o alistamento militar € considerado
uma forma de escravizacao, privando os jovens de sua liberdade. Guerras também
sao vistas como ilegitimas, pois tiram o direito a vida de muitos individuos. Todas
essas acles sao rejeitadas pelos libertarios, que veem o Estado como uma ameaca
a liberdade individual.

Ora, se essas sao as definicbes de paternalismo e libertarianismo, entdo os
dois parecem ser visfes opostas de mundo. No primeiro, os individuos sdo a favor da
liberdade de cada um tomar suas proprias decisdes, enquanto no segundo busca-se
corrigir comportamentos e decisdes consideradas prejudiciais para 0s outros.

Embora as definicbes de paternalismo e libertarianismo paregcam opostas em
relacdo a liberdade de escolha individual, essas filosofias foram unidas em um
movimento que busca promover a liberdade individual e permitir intervencdes para
melhorar as condic¢des de vida das pessoas. Essa unido foi possivel ao se considerar
apenas um aspecto de cada filosofia.

No caso do paternalismo, a ideia é que o Estado ou empresa que aplica a
teoria é capaz de perceber quais escolhas podem melhorar a vida das pessoas. No
entanto, essas escolhas também séo percebidas pelos préprios individuos como
alternativas superiores. Nesse sentido, o movimento busca respeitar a liberdade
individual e permitir que as pessoas fagcam suas proprias escolhas, mas também
reconhece que, em alguns casos, intervencfes podem ser necessarias para ajudar as

pessoas a tomar decisdes melhores para si mesmas.

871 MILL, J. S. On Liberty. Londres: Yale University Press, 2017, p. 149.
372 ROTHBARD, M. N. For a New Liberty: The Libertarian Manifesto. New York: Collier Books, 1978,
p. 45.
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Assim, o paternalismo libertério busca unir essas duas visdes para promover
a liberdade individual e, a0 mesmo tempo, permitir intervengdes que possam melhorar
as condicdes de vida das pessoas. A abordagem ndo é coercitiva ou intrusiva, mas
sim uma orientacdo consciente para ajudar as pessoas a tomar decisées melhores e
alcancar seus objetivos.

Dessa maneira, justifica-se o aspecto libertdrio do conceito de Thaler e
Sunstein®’3, que deriva da ideia de que os individuos ndo devem ter reduzida sua
capacidade e liberdade de escolha. Cabe a eles tomar as decisdes finais, mesmo que
sejam orientados pelo viés paternalista do Estado ou instituicdo. Mesmo na presenca
de comportamentos autodestrutivos, como o tabagismo, o Estado deve permitir que o
individuo estabeleca e exerca suas proprias escolhas.

Nessa perspectiva, o paternalismo libertario surge como uma maneira néo
intrusiva de orientar os individuos a tomarem as melhores decisées possiveis, mas de
modo que eles ainda detenham o poder de tomar suas proprias decisdes. E um meio
de alcancar objetivos sociais através da sugestao, de forma quase subliminar, sem
que para isso seja necessario apelar para a coercdo estatal, como afirma Junior3’4,

O paternalismo libertario ndo pode impor diretamente as escolhas que ele
considera melhores para os individuos, mas pode modificar a arquitetura de escolhas
para orienta-los na direcédo considerada correta. Esse direcionamento é feito através
do que é chamado de "nudge", ou seja, uma intervenc¢do sutil que visa guiar a decisao
do individuo em direcdo ao que o paternalista considera ser o melhor para ele, sem
coagi-lo. O objetivo do nudge € melhorar as condi¢des de outros individuos, mas sem
comprometer a liberdade de escolha deles.

Contudo, agora gque se compreende as fundacfes do paternalismo libertario
na economia comportamental nocao de arquitetura da escolha, ha que se explorar o

que exatamente sao os nudges.

3.1.4 O que sé&o nudges

"Nudge" é uma palavra em inglés que pode ser traduzida como "pequeno

empurrdo” ou "empurrdo leve". Thaler e Sunstein definem o nudge como um

873 THALER; SUNSTEIN, 2009.
874 JUNIOR, 2020, p. 33.
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mecanismo de controle comportamental e escreveram o livro "Nudge: como tomar
melhores decisfes sobre saude, dinheiro e felicidade" para explorar o assunto.
Richard Thaler, vencedor do Prémio Nobel de Economia em 2017, apresentou
0 conceito de paternalismo libertario em seu famoso artigo, "Libertarian Paternalism”
de 2003, coescrito por Cass Sunstein — ja anteriormente citado nessa tese. Este artigo
deu origem ao livro Nudge, que contém todos os conceitos de paternalismo libertério
e uma série de exemplos de aplicagdes ao redor do mundo, até mesmo instigando
uma onda de grupos de pesquisadores e politicos a usar esses recursos para
aplicacfes de politicas publicas.
De acordo com Sunstein, o nudge pode ser definido como:
Qualquer aspecto da arquitetura de escolhas que altera o comportamento das
pessoas de um modo previsivel sem proibir nenhuma op¢do ou sem mudar

significativamente seus incentivos econdémicos. Para ser um simples nudge,
a intervencao deve ser facil e barata”s75376

Isso significa que esse mecanismo direciona as pessoas para certos
caminhos, mas também Ihes d& liberdade para escolherem como seguir, em
conformidade com as ideias do paternalismo libertario. Seguindo essa doutrina, esse
incentivo ou iniciativa ndo pode ser impositivo, ja que o nudge preserva a liberdade do
individuo. Se houver imposicéo, o nudge perde sua caracteristica. Assim, para Souza,
Ramos, e Perdigdo®’’, seguindo a ideia, é possivel fazer o uso do poder estatal para
orientar as escolhas, mas para que o quesito libertario seja mantido € necessario que
se mantenha aberto a contribuicdo dos cidadaos.

Os nudges sao arquiteturas de escolhas que moldam e influenciam o
comportamento das pessoas de forma previsivel, direcionando-as para escolhas
socialmente desejadas. Eles ajudam os individuos a tomar decisGes positivas e
alcancar seus objetivos de forma mais facil e econdmica. E importante ressaltar que
0s nudges nao sdo ordens ou imposi¢cdes, mas apenas sugestdes que preservam a
liberdade de escolha das pessoas. O individuo sempre tem a sensacao de liberdade

para escolher qualquer caminho®78.

375 Do original: any aspect of the choice architecture that alters people’s behavior in a predictable way
without for biddingany options or significantly changing their economic incentives. To count as a mere
nudge, the intervention must be easy and cheap to avoid
876 THALER; SUNSTEIN, 2009, p. 6-7.
377 SOUZA, Luciana Cristina; RAMOS, Karen Tobias Franca; PERDIGAO, Sénia Carolina Romé&o
Viana. “Analise critica da orientagdo de cidaddos como método para otimizar decisdes publicas por
meio da técnica nudge”. Rev. Bras. Polit. Publicas, Brasilia, v. 8, n® 2, 2018, p. 234-250, p. 238.
378 ANDRADE et. al., 2022, p. 6.
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Portanto, o nudge € um mecanismo de economia comportamental que lida
com o comportamento humano. Essa € uma das razfes pelas quais as instituicdes
publicas e privadas se interessam em utiliza-lo para atingir seus objetivos especificos.
Além disso, 0s custos para sua implementacdo podem ser baixos e a taxa de
efetividade é considerada alta. Conforme Souza, Ramos e Perdigdo®’®, dentre as
formas de nudges, temos o GPS, aplicativos que calculam a quantidade de calorias
ingeridas pela pessoa no dia anterior, mensagens de texto que informam o vencimento
de uma conta ou 0 agendamento de uma consulta, o cadastro em planos de penséao,
entre outros. Por outro lado, subsidios, taxas, sentencas ou multas, ndo séo
considerados nudges, pois retiram a liberdade de escolha do individuo3°.

Apesar de terem sido exemplificadas pelo autor somente entidades privadas,
o nudge pode ser utilizado também por entidades publicas. Thaler & Sunstein3!, os
governos podem usé-lo para implantar politicas publicas, efetivar direitos
fundamentais e outros. O autor exemplifica acdes como alertas gréficos para cigarros,
etiquetas para eficiéncia energética e economia de combustivel, painéis de fatos
nutricionais em alimentos, pratos de comida que servem como guia para uma
alimentacdo saudavel, regras padrées para programas publicos de assisténcia, sites
que produzem grandes pesquisas publicas e listas de determinados itens382,

Pode-se afirmar que os nudges, dessa maneira, respeitam a liberdade de
escolha dos cidadaos e oferecem meios adequados para a participacao no processo
de escolha. Isso, conforme Souza, Ramos e Perdigdo3®3, é importante ndo apenas
para os individuos, mas também para as organizacfes da sociedade civil e outros
grupos de interesse que desejam participar de processos decisorios. E crucial que
haja igual acesso aos direitos para os individuos em um governo democratico,
protegendo 0s segmentos minoritarios contra grupos mais fortes politica ou
economicamente.

Thaler & Sunstein3®* defendem que o uso dos nudges pelo governo deve ser
transparente e aberto, e deve ser submetido a analise da populagéo. Ele argumenta

gue o crescimento do uso de nudges ocorre devido ao seu baixo custo, a entrega de

879 SOUZA, et. al., 2018, p. 238.
380 TABAK; AMARAL, 2018, p. 484.
381 THALER; SUNSTEIN, 2009, p. 119.
382 |bidem, p. 257.
383 SOUZA et. al., 2018, p. 239.
384 THALER; SUNSTEIN, 2009, p. 272.
128



bons resultados e a manutencao da liberdade daqueles que séo afetados pelo nudge.
Em resumo, os nudges podem ser uma forma eficaz de alcancar objetivos politicos,
desde que sejam usados de forma transparente e respeitem a liberdade de escolha
dos cidadaos.

Segundo o conceito de nudge, as pessoas podem ser guiadas de forma nao
intrusiva para tomar decisfes que elas proprias consideram adequadas, mas que, por
seus vieses comportamentais, normalmente ndo tomariam. A liberdade individual é
preservada, porém, ha um incentivo adicional para mitigar os vieses que as impedem
de seguir o caminho ideal e, assim, ajuda-las a retornar ao rumo correto®8®, Um nudger
€ alguém que, de forma consciente, altera a arquitetura de escolha com o objetivo de
melhorar a vida das pessoas, sem retirar ou restringir sua capacidade de tomar

decisoes finais.

3.1.5 Classificacéo dos nudges de acordo com Sunstein

Ainda, Sunstein38 identificou uma ampla variedade de tipos de nudges, e
essa diversidade estd em constante crescimento. Ele destacou 10 tipos de nudgess38’
como 0s mais relevantes, incluindo o estabelecimento de regras-padréo,
simplificagéo, uso de normas sociais, aumento da facilidade e conveniéncia,
divulgacao de informacdes, insercdo de avisos de perigo, criacdo de estratégias de
pré-comprometimento, lembretes, demonstracdo de inten¢des de implementacédo e
informacgéo das pessoas sobre a natureza e consequéncias de suas a¢gdes passadas.
Tais nudges sao explorados adiante, isto porque é necessario compreender suas
minucias a fim de tracar pontos de contato com aspectos processuais penais.

Em primeiro lugar, de acordo com Sunstein38, as regras-padrdo s&o o tipo de
nudge mais eficiente. As regras-padrdo sao opc¢des que sdo naturalmente

selecionadas quando o individuo ndo esta envolvido no processo de tomada de

385 |bidem.
386 SUNSTEIN, C. “Nudging: A Very Short Guide.” Journal Of Consumer Policy, [s.l.], v. 37, n. 4, 16
out. 2014, p.583-588
387 H4 ainda diversas outras classificagdes, mas que fogem ao escopo da tese. Vale destacar, porém,
as classificactes elaboradas por HANSEN; JESPERSEN, 2013, e HOUSE, J.; LYONS, E. Towards a
taxonomy of Nudging Strategies. 2013. Disponivel em: <http://www.rotman.utoronto.ca/-
/media/Files/Programs-and-Areas/behavioural-economics/Towardsataxonomy.pdf> Acesso em: 15
mar. 2023.
388 SUNSTEIN, 2014, p.583-588.
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decisdo. Como regras-padrdo existem para praticamente todas as areas da vida, é
impossivel viver sem elas. A titulo de exemplo, muitos dos principais aplicativos de
processamento de texto jA vém com opcdes predefinidas para a impressdo de
arquivos. Quando um usuario decide imprimir um arquivo, as opcdes de papel, cor da
tinta, orientacdo da pagina e ndmero de paginas por folha j4 s&o preenchidas. O
usuario pode decidir modificar esses parametros, mas, geralmente, ndo o faz, devido
ao trabalho envolvido ou a falta de conhecimento. No entanto, mudancas nesses
parametros podem resultar em economia de recursos. Por exemplo, a regra padrao
de imprimir apenas uma pégina por folha, mantendo o verso em branco, consome 0
dobro dos recursos em comparagdo com a impressao frente e verso.

Nas palavras de Souza, Ramos e Perdigdo®®, os nudges de regra padréo séo
agueles que envolvem a inclusdo automatica das pessoas em programas, como
planos de saude ou de aposentadoria. Isso pode melhorar a economia e a saude das
pessoas, uma vez que elas nao precisam decidir se devem ou nao aderir ao programa.

No entanto, existe uma excecdo ao uso de regras-padrao quando o individuo
deve tomar uma decisdo ativa, o que pode ser muito trabalhoso. Um exemplo bem
conhecido de regra-padrdo é o processo de inclusdo ou exclusdo automatica em
programas governamentais. Thaler e Sunstein3%°, apresentaram o caso da incluséo
automética no cadastro de doadores de 6rgédos, em que a regra-padrdo "ndo autorizo
a doacdo de meus 6rgdos a ndo ser que eu autorize expressamente, ou meus
familiares no caso de minha morte" foi alterada para "dou meu prévio consentimento
para a doacdo de meus 6rgdos no caso de morte, a ndo ser que eu expressamente
diga o contrario”. Segundo os autores, a Austria € um dos paises que adotou essa
politica e viu o nimero de doadores aumentar para cerca de 99,98%3%,

Também h& o nudge da simplificacdo, que consiste em uma estratégia
empregada em sistemas e programas que apresentam uma complexidade que
desencoraja a sua utilizagcdo. Quando a complexidade € alta, esses programas
tendem a ser mais caros, menos inclusivos e propensos a falhas. Para solucionar
esses problemas, simplificar os procedimentos pode aumentar a participagdo nos

programas®%?. Junior3®3 explica que as instituicGes publicas utilizam diversas formas

389 SOUZA, et. al., 2018, p. 240.
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para aplicar esse conceito, incluindo a apresentacdo de informacdes de forma mais
clara e resumida, o uso de termos simples e a eliminacdo de processos
desnecessarios para a participacdo em programas governamentais.

De acordo com Souza, Ramos e Perdigdo3®®*, esse nudge pode ajudar a evitar
confusdo e garantir a participacdo em programas importantes. Normas sociais
também podem ser usadas como um nudge, pois as pessoas tendem a seguir o
comportamento das outras em comunidades pequenas.

O terceiro nudge citado por Sunstein®®, é o uso de normas sociais refere-se
a estratégia de utilizar o comportamento ou a previsdo do comportamento de outros
individuos para influenciar uma decisdo mais apropriada do individuo afetado, de
acordo com a perspectiva do responsavel pela politica. Segundo o autor, quando
confrontados com essas normas, muitas pessoas tendem a tomar decisfes
semelhantes as de seus pares, em um processo de comparac¢ao social e de inclusao

Segundo Junior3®, retomando um estudo de Costa & Kahn®%’, um exemplo
bem conhecido dessa abordagem é a reducdo do consumo de energia elétrica em
residéncias. Um experimento foi realizado na Califérnia, no qual 35 mil residéncias
foram selecionadas aleatoriamente para receber mensagens automaticas que
relatavam seu histérico de consumo de energia elétrica e o comparavam com o de
seus vizinhos. Os consumidores podiam optar por ndo receber mais essas
mensagens. Comparado com o grupo de controle, os resultados do experimento
mostraram uma reducéao de até 3,6% no consumo de energia elétrica, dependendo de
fatores como a orientacao politica, a vizinhanca, a compra de energia renovavel, entre
outros

Outro nudge é o aumento na facilidade e conveniéncia. Souza, Ramos e
Perdigdo3®® afirma que aumentar a facilidade e conveniéncia das op¢ées, como tornar
opcbes saudaveis mais visiveis ou oferecer op¢cdes com precos baixos, também é

considerado um nudge eficaz.
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Facilitar e tornar mais conveniente 0 acesso a um servico € uma forma de
aumentar sua utilizacdo. Além das mudancas na acessibilidade aos servigos publicos,
isso também inclui mudancas na disposicdo de produtos em um mercado.

Conforme Junior3®®, uma alternativa para tornar mais facil e conveniente o
acesso aos servigos é atraves da disponibilizacdo de métodos de pagamento para
contas publicas que ndo requeiram gue o cliente se desloque até uma casa lotérica
ou agéncia bancéaria, como por exemplo, o uso de aplicativos de celular e internet
banking.

Ainda, outro nudge mencionado por Sunstein®® é a divulgacdo de
informacdes é uma estratégia importante para auxiliar a tomada de decisdes, pois
individuos mais bem informados tendem a tomar decisdes mais fundamentadas e
préximas ao nivel 6timo. No entanto, é crucial que as informacdes sejam acessiveis e
compreensiveis, caso contrario, o acesso a elas pode levar o cidaddo a tirar
conclus@es piores do que se nao tivesse essa informacéo disponivel.

Segundo Souza, Ramos e Perdigdo“°!, a divulgacéo, ou "disclosure”, somente
pode ser um nudge eficaz se os dados forem disponibilizados de maneira
compreensivel e acessivel. Por exemplo, fornecer informacdes sobre os custos
econdmicos do uso de energia ou dos custos totais de um cartdo de crédito.

Segundo Junior?®?, a transparéncia das instituicGes esta intimamente ligada a
esse tipo de nudge. Quando governos publicam informacdes, eles se tornam menos
suscetiveis a corrupcdo e ao mau uso de recursos, permitindo uma prestacao de
servicos mais eficiente. Assim, a transparéncia nas instituicbes publicas tende a afetar
mais 0 comportamento dos seus proprios agentes do que o dos demais individuos.

J& nas instituicdes privadas, a divulgacao de informacdes acerca de produtos
e servicos oferecidos torna mais facil e completa a comparagéo com os produtos dos
concorrentes, afetando diretamente seus consumidores. No entanto, muita
informacéo pode gerar um efeito negativo, pois aumenta a complexidade do processo
de tomada de decisdo. Para contornar esse problema, as informacbes
disponibilizadas podem ser apresentadas de forma simplificada ou resumida,

enguanto o restante fica disponivel na internet ou em outro meio acessivel43.
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Também classificado como nudge esta a utilizacdo de avisos de perigo, que
é utilizada para alertar individuos sobre riscos envolvidos em determinadas atividades.
Esse mecanismo influencia os individuos através de sua aversao a perda ou ao risco,
ja que tendem a buscar protecao diante de situacdes em que esses elementos estao
presentes. Os avisos de perigo sd0 necessarios porque nem sempre os individuos
estdo cientes ou prestam atencg&o aos riscos envolvidos em determinada atividade.
Para chamar a atencéo do individuo, esses avisos devem ser claros e bem visiveis,
utilizando fontes chamativas e cores contrastantes4%4,

Os avisos e graficos podem ser usados como nudges para alertar sobre riscos
ou comportamentos indesejaveis, conforme aponta Souza, Ramos e Perdigdo*®. Os
lembretes, como lembretes por e-mail ou mensagem de texto, também podem ajudar
a superar a inércia ou a procrastinacao.

Porém, de acordo com Junior®, em algumas situacdes o individuo que
recebe o aviso pode considerar que 0s riscos sao baixos e continuar executando a
atividade da mesma forma. Para lidar com essa possibilidade, segundo o autor, é
necessario tornar a mensagem mais impactante ou educativa, dependendo do
publico-alvo e do objetivo do aviso. Além disso, € possivel incluir com o aviso uma
mensagem explicando o que o individuo pode fazer para evitar que o risco se
transforme em dano.

As estratégias de pré-comprometimento também s&do nudges, segundo a
classificacdo de Sunstein e sdo caracterizados por envolver a criacdo de objetivos
especificos e a definicdo de acdes que serdo realizadas para alcanca-los. De acordo
com Souza, Ramos e Perdigdo*®’, isso pode ajudar a motivar as pessoas e reduzir a
procrastinacao.

Os arquitetos de escolhas podem desenvolver estratégias para aumentar o
envolvimento dos individuos em suas metas, criando ambientes e situacdes que
oferecam incentivos para a sua realizacdo. No entanto, é importante destacar que sao
0s proprios individuos que se comprometem com seus "eus futuros”, e os nudgers nao
devem obriga-los ou instiga-los a cumprir seus objetivos de forma coercitiva. De

acordo com Sunstein?®® essas estratégias tendem a funcionar melhor quando os
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408 SUNSTEIN, 2014, p. 6.
133



individuos se comprometem a realizar uma a¢ao ou atingir uma meta em um momento
especifico e definido, j& que isso aumenta sua motivacdo para agir e ajuda a reduzir
a procrastinacao.

Ainda, para falar do nudge dos lembretes, Sunstein*®®, destaca que,
frequentemente, muitas pessoas deixam de realizar atividades importantes, tais como
se alimentar de forma adequada, manter-se hidratado, pagar contas, tomar
medicamentos, comparecer a compromissos, entre outros. Além das razdes
discutidas anteriormente, 0 esquecimento € uma das principais causas dessa falta de
acdo. Por isso o autor afirma que lembrar o individuo, especialmente em momentos
em que ele possa realizar a atividade imediatamente apos receber o lembrete, € uma
maneira de incentiva-lo a ser mais saudavel e responsavel.

Junior*l9 explica que os lembretes sdo frequentemente usados por empresas
privadas para incentivar os clientes a utilizar seus servicos e fideliza-los, bem como
para lembra-los de pagar contas. No entanto, algumas empresas publicas, como
fornecedoras de agua e energia elétrica, também costumam utilizar esse método para
lembrar seus clientes.

Outro nudge eficaz é a elucidacao de intencdes de implementacdao. Conforme
explica Souza, Ramos e Perdigdo*!, esse nudge consiste em provocar a intengdo
das pessoas de realizar uma determinada ag&o especialmente por meio de perguntas.

Este tipo de nudge é direcionado as inten¢des individuais e utiliza mensagens
especificas para reforcar a vontade da pessoa. E eficaz porque as pessoas s&o mais
propensas a executar uma atividade quando sdo lembradas da sua intencao.
Sunstein*'? sugere que as perguntas como "Vocé pretende vacinar seu filho?" Ou
"Vocé pretende fazer uma dieta?" Tem efeitos positivos, reduzindo a possibilidade de
inacao

Outro nudge consiste em disponibilizar informacdes aos individuos sobre
atividades que ja foram realizadas por eles. Trata-se de uma pratica que pode trazer
beneficios, ja que muitas vezes as pessoas ndo se lembram do seu préprio historico

ou ndo tém acesso a essas informacdes, conforme explica Sunstein*'3. O acesso a
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dados é um fator crucial no processo de tomada de decisao, e apresentar informacgdes
sobre o passado pode ajudar os individuos a tomar decisdes mais acertadas.

Souza, Ramos e Perdigdo*# explica que informar as pessoas sobre a
natureza e as consequéncias de suas escolhas passadas, como os valores gastos em
seguros de saulde ou contas de energia elétrica, pode ajuda-las a mudar seu
comportamento para melhor.

Junior*!® menciona que as empresas de distribuicdo de energia elétrica fazem
uso dessa estratégia para reduzir custos com a compra de energia de fontes caras,
como as das usinas termoelétricas, informando aos clientes o seu historico de
consumo dos ultimos 12 meses. O autor também menciona que bancos e fintechs
também disponibilizam aos seus clientes seus historicos de transacgdes, permitindo
gue analisem seus gastos e tomem medidas para gerenciar Seus recursos e evitar
endividamento.

E essa a classificacdo dos nudges. Esse aspecto sera retomado adiante no
sentido de verificar quais desses nudges sdo 0s mais adequados para as situacoes
gue envolvam embriaguez ao volante no lapso temporal fixado apés o cometimento

do fato tipico e até a dendncia.

3.2 O USO DOS NUDGES NO CENARIO BRASILEIRO

Como visto, Thaler e Sunstein propdem o uso do "paternalismo libertario" para
influenciar as pessoas a tomar decisdes que beneficiem a todos, sem restringir a
liberdade individual. Dessa maneira, a economia comportamental pode ser utilizada
para melhorar a capacidade preditiva e analitica do direito, ao levar em consideracéo
as preferéncias reveladas pelos individuos para maximizar o bem-estar social.
Conforme Tabak & Amaral*8, isso pode ser feito através de politicas que auxiliem as
pessoas a tomar as melhores decisfes, sem a necessidade de a¢cdes coercitivas.

Segundo os autores, essa abordagem ja estd sendo aplicada as politicas
publicas, e alguns formuladores de politicas econdmicas e juridicas ja apresentaram

propostas de regulamenta¢cdo com base no comportamento observado dos individuos

414 SOUZA, et. al., 2018, p. 240.
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em experimentos comportamentais bem-sucedidos para corrigir distor¢gbes de
comportamento.

Ribeiro & Domingues*!’ argumentam que a complexidade do comportamento
humano e seus reflexos nos diversos segmentos sociais exigem abordagens politicas
inovadoras para lidar com os riscos e efeitos sociais de escolhas tragicas. De acordo
com os autores, as politicas publicas implementadas pelo Estado de bem-estar social
devem buscar a aproximacdo mais verossimil do que efetivamente busca modificar
ou estimular incentivos de natureza neuro-comportamental. Pequenos ajustes de
natureza legislativa podem transformar a forma como as pessoas reagem aos
incentivos

No entanto, Tabal & Amaral*® também destacam que a economia
comportamental é pouco utilizada nas politicas publicas brasileiras. Citam que um dos
poucos casos de nudges empregados em decisdes publicas no Brasil é a Lei 12.618,
de 30 de abril de 2012, que instituiu o regime de previdéncia complementar para
servidores publicos federais titulares de cargo efetivo, criando a Funpresp (Executivo,
Legislativo e Judiciario). Um problema identificado na referida lei foi a baixa adeséo
aos planos de previdéncia complementar por parte dos novos ingressantes no servico
publico. Em 2016, o Presidente da Republica enviou o Projeto de Lei 6.086 para o
Congresso Nacional, alterando a Lei 12.618/12 e fazendo uma modificagao importante
do ponto de vista da economia comportamental: a inscricdo na Funpresp passou a ser
automatica e o participante precisa fazer a opcao por se retirar do plano.

Outro exemplo, mencionado por Ribeiro & Domingues?*'®, é a politica publica
de doacdo de 6rgaos, onde paises com consentimento presumido tendem a ter
resultados mais satisfatorios. Com simples ajustes na politica de doacao de érgéaos,
alterando o enquadramento noticioso (framing) do programa de doacao, o nimero de
doacgBes aumentou significativamente. A opc¢éo ativa (opt-in) passou a ser obrigacao
das pessoas que nao querem doar seus Orgaos, devendo fazer manifestacao
expressa nesse sentido.

De acordo com esses autores, a integracao entre Direito, Economia
Comportamental e Politicas Publicas pode ser justificada pela busca de métodos mais

eficazes para evitar eventuais tragédias sociais provocadas por agentes econémicos.

417 RIBEIRO; DOMINGUES, 2018, p. 464.
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Um dos objetivos do Estado de bem-estar social contempla o papel do planejador
central como ente regulador. Conforme os autores, ainda, a fungédo do Estado tem
relacdo direta com o comportamento dos agentes econémicos no ambiente social.
Desse modo, agir de acordo com os incentivos gerados pelo Poder Publico revela um
processo pelo qual uma organizagéo ou individuo busca maximizar a fungéo utilidade
pelo ajustamento deliberado e consciente dos meios e fins.

Conforme mencionado, para a economia comportamental, empresas e
pessoas nem sempre agem conscientemente e as escolhas sociais sdo conduzidas
por vieses gque levam a uma deciséo nédo étima. Ribeiro & Domingues*??, diante disso,
pensam que o Estado Regulador pode ser chamado a evitar conflitos decorrentes de
comportamentos predatorios, como condutas anticompetitivas provocadas por vieses
de selecédo, comportamento de manada em mercados de ativos e utilizacéo irracional
de bens comuns, levando & escassez de recursos ambientais.

De acordo com Andrade et al.*?!, o uso de nudges no setor publico auxilia na
implementacdo de politicas publicas, uma vez que o Estado pode compreender o
comportamento humano por meio dos estudos da economia comportamental e
implementar acdes que visem ao bem-estar da sociedade.

Segundo os autores, com base na analise do comportamento e na percepcao
dos fatores psicolégicos dos individuos, é possivel executar politicas sociais que
melhorem as condutas humanas e tornem a atuacédo do Estado mais eficaz. Assim, &
possivel implantar politicas publicas eficientes nos ambitos da seguranca, saude,
educacao e sustentabilidade

Sunstein*??2 mesmo fornece exemplo a respeito de uma regulamentacéo
governamental que exige que restaurantes exibam o contetudo calérico de seus pratos
em seus cardapios. Isso é um "nudge" educativo que informa os consumidores sobre
o total de calorias da refeicdo, para que, com base nessas informacdées, o individuo
possa decidir se deve ou ndo consumir aguele produto.

Assim, quando empregados em politicas publicas, os incentivos
comportamentais tém um efeito positivo, resultando em melhorias na vida das

pessoas. Esses mecanismos publicos podem direcionar comportamentos para
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influenciar escolhas e obter resultados desejaveis do ponto de vista governamental. E
importante ressaltar que os "nudges" aumentam a eficiéncia dos comportamentos que
devem ser adotados por individuos, pela sociedade ou por um determinado segmento
social, formando uma arquitetura de escolhas coerente.

A inclusdo da arquitetura de incentivos como parte do sistema de regras
juridicas tem se mostrado uma alternativa essencial para adequar as propostas
politicas no campo social. Sunstein*?3, afirma que essa nova proposta metodoldgica
de engenharia social proporciona ao individuo uma maior capacidade de escolha,
permitindo que ele decida com mais clareza entre as possibilidades disponiveis,
mesmo diante de suas limitacdes cognitivas. Esse esclarecimento das escolhas ajuda
a identificar as causas que enviesam as decisfes dos agentes.

Existe, segundo Ribeiro & Domingues*?*, uma vastiddo de aplicacbes da
economia comportamental em programas politicos ligados a promocédo do Estado de
Bem-estar social, como no caso das questdes relacionadas a poupanca e
aposentadoria.

Porém, Souza, Ramos e Perdigdo*?® acredita que a implantacédo do nudge na
sociedade brasileira requer uma discussdo sobre o seu impacto no conceito de
cidadania e democracia. Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, o cidadao
passou a ter um papel ativo na interacdo com o Estado e na exigéncia do cumprimento
dos seus direitos fundamentais. Dessa maneira, afirmam os autores, a protecéo
desses direitos pela legislacdo e pelo ordenamento juridico resultou na cobranca por
sua efetividade e respeito pelo Estado. Nesse contexto, as politicas publicas foram
adotadas como uma forma de cumprir as promessas do Estado.

Por isso, seguindo essa ideia a implantacdo do nudge na sociedade brasileira
deve levar em consideracao o respeito aos direitos fundamentais e a participacao
cidada na tomada de decisdes. Seria preciso conscientizar e informar os individuos
de que eles estdo sendo influenciados por um nudge e permitir que possam seguir 0
caminho que desejarem, mantendo sempre a protecédo e a efetividade dos direitos

fundamentais e a participacao dos cidadaos na tomada de decisOes.
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O nudge pode ser uma ferramenta util para o Estado na promoc¢éao de politicas
publicas, desde que seja aplicado de forma transparente e em consonancia com os
principios constitucionais e os direitos fundamentais dos cidaddos. A democracia
participativa e a inclusdo dos individuos como sujeitos ativos e agentes de mudancas
sdo valores essenciais para a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria*?.

Para preservar a liberdade dos cidaddos, € necessario que o0 nudging seja
realizado da maneira proposta por Sunstein, de maneira transparente e voluntaria. Os
individuos devem ser capazes de escolher seguir ou ndo o incentivo de controle
comportamental, e serem livres para seguir seu proprio caminho como acharem
melhor. No entanto, como os individuos nem sempre sdo capazes de fazer escolhas
racionais e eficientes, por isso é justificavel a intervencdo estatal, seguindo os
principios do paternalismo libertario, para ajudar os individuos a fazerem escolhas
melhores sem coacéo.

Em geral, as decisfes séo influenciadas por padrbes de regras e pelos
contextos em que os individuos se encontram. Portanto, é legitimo para um arquiteto
de escolhas ajudar os individuos nos processos de tomada de decisao para melhorar
suas vidas. Conforme Souza, Ramos e Perdigdo®?’, a utilizacdo dos nudges pode
fornecer uma alternativa viavel para a implementacao de politicas publicas em uma
sociedade. No entanto, estudos comportamentais sugerem que os individuos podem
fazer escolhas aparentemente contrarias ao seu proprio bem-estar. Além disso, eles
podem ndo ser capazes de fazer escolhas adequadas se tiverem dificuldade em
compreender melhor as alternativas.

Tabak & Amaral*?® afirmam que para aplicar a economia comportamental ao
campo das politicas publicas, € necessario perceber que as politicas escolhidas pelos
métodos de elaboracédo tradicionalmente empregados nem sempre promovem a
melhor opc¢do disponivel. Segundo os autores, uma politica mal formulada pode
apresentar beneficios notoriamente satisfatorios, mas a custos desnecessariamente
altos, atingir objetivos diferentes daqueles pretendidos, perseguir problemas triviais
sem alcancar a raiz do problema enfrentado ou favorecer grupos especificos,

utilizando recursos publicos, sem um critério razoavel de justica distributiva.
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No mesmo sentido, Ribeiro & Domingues*?® destacam que ao predefinir um
quadro de opc¢des ja articuladas, o Estado corre o risco de induzir os comportamentos
de forma obscura, uma vez que nao considera a autonomia da vontade individual, da
declaracdo consentida e da manifestacdo inequivoca de intencbes. Os autores
apontam diretamente para o conflito ético existente desde a raiz do paternalismo
libertario: ampliar a liberdade de escolha, limitando as livres escolhas do agente
econdbmico. Por isso os autores alertam que a utilizagcdo excessiva da economia
comportamental como elemento normativo pode ser um risco a liberdade e a
autonomia individual, uma vez que ndo requer um consenso minimo ou um acordo
democratico.

Andrade et al.**° também afirmam que ao predefinir um quadro de opcdes ja
articuladas, o Estado estaria induzindo ilegalmente comportamentos dos cidadaos,
uma vez que nao haveria manifesta autonomia da vontade individual, declaragéo
consentida e manifestacdo inequivoca de intencdes. Isso pode reduzir o campo da
liberdade de escolha das pessoas.

Por isso, a aplicacao da técnica dos nudges em politicas publicas deve estar
alinhada aos principios constitucionais e aos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil. Andrade et al.*3! destacam que, se aplicados de maneira
compativel com a Constituicdo e com os direitos fundamentais, ndo ha objecdo a
utilizacao dos nudges.

No mesmo sentido, Souza, Ramos e Perdigdo*3? afirmam que para que o
nudge seja compativel com a democracia brasileira, € necessario respeitar 0s
principios constitucionais e democraticos. Segundo os autores, qualquer acdo que
possa manipular o pensamento e as atitudes do cidadao deve ser afastada, e ele deve
ser livre para escolher por si mesmo.

Dessa maneira, conforme Andrade et al.*3 se os "nudges" forem aplicados de
maneira ética, respeitando os principios constitucionais e democraticos, estardo em
conformidade com a Constituicdo Federal e com todos os direitos fundamentais dos
cidaddos. Contudo, é preciso estar atento a possibilidade de desvirtuamento dessas

técnicas, que podem ser utilizadas de maneira indevida pelo gestor publico.
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Dessa maneira, verifica-se que o debate sobre uso dos nudges gira em torno
de alteracdes legislativas e da criacao de politicas publicas. Ademais, apesar do foco
da tese nao ser as proprias politicas publicas, sua investigacao permitiu identificar que
a gquestdo sobre o0 uso de nudges para influenciar o comportamento dos individuos e
criar padroes desejados de conduta, levanta preocupacdes importantes sobre a
subversdo da vontade intrinseca do individuo e a possibilidade de manipulacdo do
comportamento pelo governo.

Também permite compreender que, embora a criacdo de politicas publicas
que utilizem nudges possa contribuir para a otimizacdo do processo cognitivo de
escolha dos individuos e ajuda-los a tomar decises mais adequadas aos seus
interesses, é importante lembrar que essa abordagem deve ser utilizada com cautela

e transparéncia.

3.2.1 O uso dos nudges nos casos de embriaguez ao volante

Como jé& verificado anteriormente, a estrutura dos mecanismos regulatérios de
comando e controle tem por efeito a maior amplitude de puni¢cdo a agentes do crime
de embriaguez ao volante. Apesar disso, os indices de acidentes no transito nao
diminuem, o que indica que o efeito baseado na politica regulatéria € muito pequeno,
aparecendo assim, a necessidade de estudar estratégias alternativas de resolucao
dessas situacdes com a minima intervencdo do Estado. Por isso a presente tese
busca nas contribuicbes da economia comportamental essas alternativas, por meio
do estimulo a comportamentos socialmente benéficos para sujeitos que cometeram o
crime de embriaguez ao volante.

Esse ramo da ciéncia parte do pressuposto de que muitas das decisdes e
comportamentos humanos néo se orientam segundo critérios racionais e que certos
contextos decisorios podem conduzir os individuos a decisdes equivocadas e
incompativeis com seus proprios objetivos. Sob essa perspectiva, também as politicas
publicas poderiam adotar estratégias que realcem aspectos da tomada de decisdes
normalmente negligenciados para influenciar e promover comportamentos sem

restricdo dos espacos de liberdade de escolha do cidad&do, como intenta o modelo
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comportamental da racionalidade limitada para a andlise de decisdo dos agentes em
sistemas complexos*34.

Ao demonstrar as heuristicas e 0s vieses do pensamento humano, a pesquisa
comportamental forneceria ao regulador a base para o estabelecimento de
intervengdes voltadas a melhoria da conduta individual e coletiva.

O “nudge approach” de Thaler e Sunstein parte da premissa de que a tomada
de decisbGes e o comportamento humano podem efetivamente ser influenciados por
mudancas aparentemente irrelevantes nos contextos decisorios. O nudge, aplicado,
por essa perspectiva, a atuacdo do Estado, supera a visdo tradicional de que os
individuos agem de forma racional e refletida para a consecucao de objetivos, o que
conduz a falhas na consecucédo de objetivos comuns. O caminho ai aberto oferece
alternativas a adocdo de politicas publicas por meio de estimulos enderecados a
comportamentos individual e coletivamente melhores.

O nudge é entendido aqui como um estimulo comportamental, ja incorporado
em diversas politicas ambientais, outras questdes de ordem publica, doacdo de
orgaos e saude, o sucesso de um "empurrdo” em areas sensiveis que versam sobre
mudang¢as no comportamento coletivo. Sua ado¢do pode mostrar que, no que se
refere ao assunto de acidentes de transito e a prevencgéo de crimes, podem configurar
estratégias adequadas a promocdo de comportamentos adequados a seguranca
viaria e a preservacéo da vida, salde, etc.*3

Embora criticados por aparentemente significar uma “manipulagcao” da
vontade de quem é influenciado pelos “empurrdes” através da reconfiguragdo de
contextos decisdrios, como propdem Hansen & Jespersen*3®, sob estruturas
transparentes e com uso responsavel, os nudges podem constituir formas né&o
manipulativas de “influenciar as escolhas sem limitar o conjunto de escolhas ou fazer
as alternativas consideravelmente mais custosas em termos de tempo, problemas,

sancdes sociais™3” 438, compativeis com os principios e valores democraticos.
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Assim, ap0s, nos capitulos anteriores, ter sido abordado o contexto dos crimes
e a forma como sao julgados e como o Estado atribui uma pena, este capitulo visa
responder se e de que forma os nudges podem contribuir para o diminuir a intervencao
estatal e dar maior efetividade aos direitos e garantias fundamentais nos casos de
embriaguez no volante no Brasil.

Para Alemanno e Sibony*3, a regulacéo baseada em conduta € licita em pelo
menos dois casos: i) regulacdo de nudges privados (anti-nudges); e ii) regulacao de
“nudging” publico. A primeira categoria envolve a criacdo de condi¢cdes para que
entidades privadas usem "empurrées" como contramedida as taticas de exploracéo
contratual. Nesses casos, muitas vezes € necessaria a intervencao legal. A segunda
categoria, por sua vez, envolve o uso das perspectivas da economia comportamental
pelo poder publico, muitas vezes exigindo legislacao, regulamentacao ou autorizacao,
como o uso tacito de politicas de doacéo de 6rgaos*4.

Em principio, a regulacdo baseada em conduta foge das definicdes
conceituais juridicas porque néo respeita a ideia de soberania e julgamento unilateral.
No entanto, muitas formas alternativas de regulacdo classica se consolidaram e
atingem os objetivos regulatérios de forma diferenciada. Para Calo**!, quando os
estados exploram heuristicas e vieses comportamentais, a regulamentacdo tende a
ser mais branda do que a coercao legal, embora o cumprimento as vezes seja maior
do que a lei. Esse achado sugere que a autoridade que sustenta essa visdo de
regulacédo depende mais da influéncia do que da coercéo.

Nesse contexto, muito tem se discutido sobre o uso de nudges no lugar da lei,
principalmente porque isso pode ser feito sem aderir as garantias processuais
normalmente usadas para desenvolver, interpretar e fazer cumprir a legislacédo. Além
disso, tais efeitos podem incluir a manipulacéo de cidadaos para desafiar a autonomia
individual e subverter ideias democréticas.

Por isso, intervencbes dessa natureza precisam seguir o0 principio da
divulgacao, que impede que os governos escolham politicas ou tomem posi¢des que

ndo podem ser explicadas publicamente?*4?,

439 ALEMANNO, Alberto; SIBONY, Anne-Lise (Ed.). Nudge and the law: A European perspective.
Bloomsbury Publishing, 2015.
440 ALEMANNO, Alberto; SPINA, Alessandro. Nudging legally: on the checks and balances of behavioral
regulation. International Journal of Constitutional Law, New York, v. 12, n. 2, p. 429-456, 2014, p.
439.
441 CALO, Ryan. Code, nudge, or notice? lowa Law Review, v. 99, n. 2, p. 773-802, 2013, p. 773.
442 THALER; SUNSTEIN, 2009, p. 1186.
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Ariely & Jones*®3, explicam que a andlise de custo-beneficio é uma
expressdo do Modelo Simples de Crime Racional (SMORC), que contém trés
elementos: i) o beneficio gerado pelo crime; ii) a probabilidade de deteccéo; iii) a
punicdo esperada. Portanto, a decisédo sera o resultado da comparacéo do primeiro
aspecto (beneficio) com os outros dois componentes (consequéncia).

Outro fator psicologico da conduta aliada a realizag&o do teste do etilémetro
€ a percepcao de normas sociais, que reproduzem crencas compartilhadas sobre o
comportamento de outros. Existem dois tipos de normas que afetam os individuos: i)
normas injuntivas, ii) normas descritivas. O primeiro transmite uma mensagem de que
a maioria das pessoas aprova ou desaprova um determinado comportamento,
especialmente do ponto de vista moral. A segunda, por sua vez, refere-se a
observacdes simples de como as pessoas se comportam em situacdes especificas,
geralmente por meio da medicédo de frequéncia®*4.

Nesse sentido, pensar em identificar estratégias de atuacdo com base nos
nudges € de alta relevancia, uma vez que ao incentivar o suspeito/infrator, pode
estimula-lo a colaborar e participar ativamente da producdo de provas, de forma
voluntaria, sem que para isso resulte em eventual violagdo de direitos fundamentais.

Destaca-se que, por meio das teorias comportamentais dos “empurrées”, o
Estado atua como grande incentivador para determinadas condutas, sem que, para
isso, atue de forma a obriga-las, apenas legislando sobre mecanismos que dao a
nitida sensacao de beneficio.

Em sua releitura do nudge approach, Hansen e Jespersen propdem uma
estrutura dos nudges baseada em tipologias dos nudges transparentes e néo
transparentes. Os diferentes tipos ai implicados correspondem a formas distintas de
estimulos comportamentais que proporcionam ou ndo a compreensdo do sentido
empregado nos "empurrdes” que apelam a "pensamentos automatizados".

Os modelos transparentes visam reduzir os riscos de nudges negativos e
abusos contraditorios a ideia "libertaria” de intervencéo. Essa forma de estimulo ndo
€ manipulativa, na medida em que proporciona uma reflexdo pelo préprio destinatario

do "incentivo" e a compreensao de que aquela opcao estimulada é a melhor.

443 ARIELY, Dan; JONES, Simon. Predictably irrational. New York: HarperCollins, 2008.
444 MONT, Oksana; LEHNER, Matthias; HEISKANEN, Eva. Nudging: a tool for sustainable behavior?
Stockholm: Swedish Environmental Protection Agency, 2014.
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E evidente que, para que o "arquétipo” e modelagem comportamental
proporcionada por este tipo de nudge néo seja abusiva e negativa, sua adocéo precisa
ser feita de maneira responsavel. A nocao de responsabilidade na adoc¢éo das formas
de comunicacéo implica, para além da insuficiente publicidade sustentada por Thaler
e Sunstein (como indicado por Hausman e Welch), em estimulos cujas intencfes
possam ser percebidas pelo condutor.

A utlizacdo do nudge como estimulo & adogdo de comportamentos
determinados vai orientada por fins socialmente benéficos, nos marcos da ideia de
"paternalismo liberal". A alternativa ora proposta, relacionada com o sustentado por
Jespersen e Hansen, incorpora a critica ao paternalismo libertario e oferece saida
coerente com a ideia de transparéncia no uso de nudges para a promocdo de
comportamentos desejados quanto a reducdo de acidentes de transito provocados
por pessoas alcoolizadas.

No fim das contas, usado de maneira transparente, o nudge modifica o
contexto decisério de modo a evitar a tomada de decises menos racionais a partir de
mudancas de comportamento tomadas de modo consciente.

O caréter socialmente benéfico desse estimulo estd associado de forma
indireta & protecdo a seguranca viaria e aos bens juridicos implicados, como a vida, a
incolumidade pessoal, etc., na medida em que os efeitos do controle, via punicao
abrandada, podem repercutir de forma mais eficaz sobre os condutores, provocando
menor estigmatizacdo, a exemplo das sancfes administrativas.

Por outro lado, o uso de estratégias comportamentais que permitam ao
condutor escolher racionalmente submeter-se ao teste € diretamente benéfico ao
Estado, na medida em que pode, de maneira eficaz e eficiente, produzir informacdes
necessarias a persecucao penal.

Ainda, pode-se inclusive fornecer um refor¢o positivo como nudge, como por
exemplo a propria suspensao condicional do processo ou o0 acordo de nao persecucao
penal**® — que podem operar eles mesmos como nudges nessas situagdes. Contudo,
seria necessario, destaca-se, que o proprio agente de transito explicasse essas

nuances, o que tornaria o procedimento de realizacao do etildmetro mais moroso.

445 Destaca-se que a presente tese somente tem por objetivo identificar quais alternativas existem
enquanto nudge. Nesse sentido, ndo se tem por intuito identificar qual é a alternativa mais benéfica —
0 que exigiria outra pesquisa. Além disso, também cabe pontuar que a recusa de realizagao do teste
nao € por si s6 um nudge.
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Reitera-se que o objetivo da presente tese ndo é exatamente propor o modo
de aplicacdo desses nudges, mas somente identificar a possibilidade de seus usos
nos casos de embriaguez ao volante. Por isso, cabe somente apontar as situacdes
em gue esses mecanismos comportamentais tém funcéo promotora de diminuicédo na
intervencdo do poder punitivo do Estado. Ademais, identificou-se outros modos de
compreender o funcionamento do processo penal nesses casos em que o0 nudge pode
aparecer, a saber: a suspensdo condicional do processo e o acordo de nao

persecucdo penal.

3.2.3 A suspenséo condicional do processo como um nudge

A suspensédo condicional do processo é um instituto do direito processual
penal brasileiro que permite a suspensdo do processo criminal contra o réu mediante
o cumprimento de certas condicbes durante um periodo determinado. E uma
alternativa para crimes de menor potencial ofensivo e prevé que o réu néo precisara
passar pelo processo criminal, evitando a condenacdo judicial.

Entre as condi¢cdes que podem ser exigidas para a suspensao condicional do
processo estdo: reparacdo do dano causado pela infracdo, prestacdo de servicos a
comunidade, comparecimento periddico em juizo, proibicdo de frequentar
determinados lugares ou de se comunicar com determinadas pessoas, entre outras.
Caso o réu cumpra as condicdes estabelecidas durante o periodo determinado, o
processo € suspenso e posteriormente extinto. Caso contrario, 0 processo continua e
o réu pode ser condenado.

A suspensédo condicional do processo foi introduzida em 1995 pela Lei n°
9.099, trazendo importantes debates e avanc¢os para o ambito juridico, especialmente
para o processo penal brasileiro. O instituto permite que o réu cumpra certas
condi¢cbes durante um periodo definido, conhecido como periodo de prova, para que
possa usufruir dos beneficios da suspenséo do processo.

De acordo com Alencar*®, A promulgacdo da Lei n° 9.099/95 e a
regulamentacdo do art. 98 representaram a criagcdo de um procedimento sumarissimo

no Brasil, caracterizado por uma justica criminal consensual. Segundo o autor, tal

446 ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de. Natureza juridica da transacédo penal e
efeitos decorrentes. Revista do TRF 12 Regido, Brasilia, ano 18, n. 8, p. 42-49, ago. 2006, p. 42.
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sistema tem como objetivo efetivar a descaracterizacdo e despenalizacao,
influenciado pelo modelo da Commom Law*4.

Esse aspecto, alias, € ressaltado por alguns autores que afirmam que a Lei
9.099/95 operou como uma porta de entrada para a Justica Restaurativa e para o
Direito Penal Minimo“48. Justamente porque identifica-se uma despenalizacéo, que
consiste na reducédo da aplicacéo de penas privativas de liberdade ou a diminuicdo da
gravidade da pena de um crime, sem desclassifica-lo, por meio da utilizacdo de
solucdes alternativas que possam atenuar ou evitar a pena de priséo.

Contudo, com relacéo a possibilidade de aplicacdo desse sursis processual,
€ importante verificar o seu cabimento. Verifica-se, por meio de interpretacdo da
legislacdo, que esse instituto pode ser utilizado em relacdo a infracdes penais cuja
pena minima cominada ndo ultrapasse um ano, independentemente da previsdo de
pena de multa e da espécie de pena privativa de liberdade prevista para o crime.
Destaca-se, também, que ndo é possivel aplica-lo em casos de competéncia da
Justica Militar, conforme vedacao expressa prevista no art. 90-A da Lei n. 9.099/1995.
Além disso, pode ser aplicado em crimes previstos ndo s6 no Codigo Penal, mas
também em leis especiais, como em casos de competéncia da Justica Federal, Justica
Eleitoral e nos delitos de competéncia originaria dos tribunais. Também cabe pontuar
que é possivel oferecer a proposta de suspensdo do processo mesmo que a agao
penal ja esteja em curso, desde que ainda nao tenha sido proferida a sentenca.

Segundo Oliveira®#°, sobre esse tema o importante é destacar que o artigo 89
da Lei 9.099/95 criou uma nova forma de extinguir a punibilidade, a qual é resultado
do cumprimento das condi¢Oes do instituto da suspenséo condicional do processo,
aplicavel a crimes com pena minima ndo superior a um ano. Explica o autor que, com
esse procedimento inovador, caso o Ministério Publico ofereca a proposta de
suspensao condicional do processo e ela seja aceita pelo acusado e seu defensor, o
juiz podera impor um periodo de prova, suspendendo o0 processo por 2 a 4 anos, com

as condicdes previstas no 8§ 1° do art. 89, além de outras que entender adequadas ao

447 De acordo com Wacquant (2001, p. 64), a populagdo carceraria nesse pais ultrapassa os dois
milhdes de presos, enquanto mais de quatro milh8es de individuos sdo submetidos a medidas
alternativas, como a probation (suspenséo condicional do processo) ou o parole (liberdade condicional).
448 MOTTA, Leonardo Longo. A suspensédo condicional do processo (art. 89 da Lei n. 9.099/1995) e
seus aspectos praticos controvertidos. Boletim Cientifico Escola Superior do Ministério Publico da
Unido, n. 42/43, p. 31-70, 2014, p. 36.
449 OLIVEIRA, Leonardo Cunha Lima de. A suspensdo condicional do processo e a reforma processual
penal. Revista Juridica do Ministério Publico, v. 1, n. 3, p. 55-65, 2008, p. 56.
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caso e a situacdo pessoal do acusado, conforme o § 2° do mesmo artigo. Também
esclarece que caso o periodo de prova transcorra sem a revogac¢ao da suspensao do
processo, 0 juiz declarara extinta a punibilidade. Do mesmo modo, pontua que o
oferecimento da proposta pelo Ministério Publico ndo é facultativo, pois poderia
resultar em tratamento diferenciado aos acusados em situagdes idénticas, com o risco
de violacdo do principio constitucional da isonomia previsto no artigo 5° da
Constituicao Federal.

Ainda ha outras especificidades da suspensao condicional do processo que
podem ser observados, contudo para a presente tese esses itens ndo sao
propriamente objeto de analise, pois 0 que se intenta é identificar se a suspenséo
penal do processo pode operar como um nudge ou com o uso de nudges no intuito de
diminuir a intervencao estatal punitiva.

Por isso, € necessario pontuar quais sao 0s vieses que ocorrem nas situacoes
que envolvem a proposicdo da suspensdo condicional do processo pelo Ministério
Puablico e, também, verificar quais os nudges que podem ser utilizados.

Em primeiro lugar, ha que se destacar que o responsavel pela arquitetura da
escolha nas situacdes de suspensao condicional no processo nos casos de
embriaguez ao volante € o membro do Ministério Publico. Retoma-se que o arquiteto
de escolhas é alguém que implementa estratégias para influenciar as decisdes dos
individuos envolvidos em determinado contexto, com o objetivo de auxiliar essas
pessoas a tomar decisdes melhores e mais conscientes, maximizando também os
beneficios para o Estado e para a sociedade, nesse caso. Como o Ministério Publico
€ o responsavel pelo oferecimento da suspenséo condicional do processo, cabe a ele
o papel de arquiteto da escolha. Pode atuar informando, durante a audiéncia, seja ela
preliminar ou de instrucdo e julgamento, os beneficios da suspenséo condicional do
processo utilizando-se de nudges.

Também vale apontar que nessas situacdes de de suspenséo condicional do
processo o advogado também pode operar como arquiteto de escolhas, na medida
em que desempenha papel de orientacéo e influencia a escolha dos individuos que
estdo envolvidos.

Aponta-se que qualquer dos vieses indicados por Sunstein, pode incidir sobre
0 suspeito, visto que cada individuo reage de modo distinto nessa situacdo. Aponta-

se, em especial, o viés da conformidade, também conhecido como “efeito manada”,
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gue se refere a tendéncia das pessoas em seguir o comportamento e opinides da
maioria em situagdes sociais. Nesse sentido, durante a audiéncia que aborde a
embriaguez ao volante, o suspeito pode ser influenciado pela decisdo de outros
suspeitos em casos similares, em vez de fazer uma escolha independente.

Também, pode-se indicar o viés de projecdo, que consiste no fenébmeno
psicolégico em gque as pessoas tendem a presumir que outras pessoas tém crencas,
valores, atitudes e comportamentos semelhantes aos seus proprios. Nesse sentido, o
suspeito pode presumir que o juiz ou o Ministério Publico compartilham de suas
crencas ou opinides sobre o uso de &lcool ou outras substéncias ao volante,
impedindo que faca a escolha 6tima na situacgao.

Diante da possibilidade de incidéncia desses vieses, ha a necessidade da
implementacdo de nudges para auxiliar no acordo que estabeleca a suspenséao
condicional do processo.

Um primeiro nudge que pode ser utilizado € o da antecipacédo, que consistiria
no fornecimento de informacfes aos acusados sobre as possiveis consequéncias de
dirigir sob a influéncia de alcool ou drogas pode incentivar a tomada de decisdes mais
responsaveis no futuro. No mesmo sentido, pode-se utilizar o nudge da expectativa
social, ao informar os acusados que a maioria das pessoas segue as leis de transito
e ndo dirige sob a influéncia de &lcool, o que pode influenciar positivamente o
comportamento deles.

Outro nudge, mencionado por Sunstein, que pode ser utilizado é a divulgacao
de informagdes para auxiliar a tomada de decisdes. Nesse sentido, caberia ao
arquiteto de escolhas explicar o que é a suspensédo condicional do processo, quais
suas vantagens e, também, explicar sobre as consequéncias da embriaguez ao
volante — de modo acessivel e compreensivel.

No mesmo sentido, pode-se utilizar do nudge da elucidacéo de intencbes de
implementagéo, que consiste em influenciar a intencdo das pessoas de realizar uma
determinada acao, podendo ser realizada por diversos meios, inclusive por meio de
perguntas que buscam provocar uma resposta desejada. As perguntas servem para
direcionar e deixar clara a intencao da propria pessoa, que por conta disso ficaria mais
propensa a realizar a suspensao condicional do processo.

Por fim, o reforgo positivo é também um nudge propicio nessas situacoes, ja

que a suspensdao condicional do processo ja €, por si SO, um incentivo para a adogao
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de comportamentos mais responsaveis no futuro, na medida em que impde
condicionamentos para a concessao desse beneficio processual e opera
conscientizando o individuo das consequéncias de suas acfes sem que haja maior

intervencao estatal e respeitando seus direitos e garantias individuais.

3.2.4 O acordo de né&o persecucao penal como um nudge

O sistema de justica criminal no Brasil enfrenta enormes desafios. Segundo
Cabral*®, ha uma percepcédo de que a cifra oculta de delitos nédo registrados esta
aumentando e que a investigacdo criminal €, em geral, ineficaz, com a autoria e
participacdo em delitos identificadas apenas em casos de prisdo em flagrante. Além
disso, os casos que chegam as Varas Criminais sao frequentemente afetados por
tramitacdo lenta e burocratica, tornando quase inatingivel uma sentenca penal
definitiva para delitos graves.

Segundo o autor, uma das solugbes mais promissoras para melhorar a
eficiéncia do sistema de justica criminal € a implementacdo de um modelo de acordo
em casos criminais. Isso implicaria em priorizar 0S casos mais graves para serem
levados a julgamento completo perante o Juiz, enquanto casos de menor gravidade
seriam resolvidos por meio de acordos, economizando tempo e recursos publicos e
proporcionando uma intervencdo menos traumatica para esses tipos de delitos.

A Resolucdo n° 181/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico
regulamentou o procedimento investigatério criminal conduzido pelo Ministério Publico
no Brasil. Uma das novidades trazidas pelo artigo 18 da resolucéo foi a criagédo do
"acordo de ndo persecucao penal”.

O acordo de nédo persecucao penal € um mecanismo que permite ao Ministério
Publico encerrar uma investigacao criminal sem a necessidade de oferecer denuncia
a Justica, desde que o investigado cumpra certas condi¢cdes previamente acordadas,
como reparacao do dano causado ou prestacéo de servicos comunitarios.

A finalidade principal do acordo € acelerar as investigagfes criminais e

desafogar o Judiciario. Além disso, ele pode ser benéfico para réus sem antecedentes

450 CABRAL, Rodrigo Leite Ferreira. Acordo de ndo persecucéo penal: resolucdo 181/2017 do CNMP.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 21.
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criminais, pois evita a abertura de um processo penal e preserva a imagem do
investigado.

Vale destacar que o acordo de ndo persecucao penal somente é aplicavel em
casos de crimes de menor potencial ofensivo e em situacdes especificas previstas na
lei. Além disso, ele ndo é aplicavel a crimes considerados hediondos, de tortura, trafico
de drogas, terrorismo, entre outros.

Pontua-se, também, que o paragrafo 5° do artigo 18 da Resolucéo n°® 181/17
permite que o Ministério Publico possa propor e celebrar um acordo de nao-
persecucdo penal na mesma oportunidade da audiéncia de custédia. Essa medida
visa a aproveitar a presenca fisica do investigado para economizar recursos publicos
e agilizar o procedimento consensual, evitando a realizacdo de novos atos de
comunicacao.

Antes de identificar os vieses que incidem nessas situacdes e 0s nudges a
serem utilizados, ha que se pontuar que, assim como na suspensao condicional do
processo, 0S responsaveis pela arquitetura da escolha para o acordo de néao
persecucao penal nos casos de embriaguez ao volante sdo o membro do Ministério
Publico e o advogado do caso. Como o Ministério Publico é o responséavel pelo
oferecimento do acordo de n&o persecucdo penal, sobretudo no momento da
audiéncia de custddia, e o advogado acompanha e auxilia o individuo envolvido na
situacdo de embriaguez ao volante, cabe a eles o papel de arquiteto da escolha.

Podem atuar informando, durante a audiéncia de custodia os beneficios do
acordo de ndo persecucao penal utilizando-se de nudges.

Quanto aos vieses que podem incidir sobre o suspeito, por se tratar de
situacdo de audiéncia, analoga ao momento em que é ofertada a suspensao
condicional do processo, pode-se afirmar que os vieses direcionadores de perspectiva
sdo os mesmos. Dessa forma, ha que se atentar especialmente também ao viés da
conformidade, visto que o suspeito pode ser influenciado pela decisdo de outros
suspeitos em casos similares.

Para auxiliar na feitura do acordo de néo persecucao e evitar a incidéncia de
vieses, sugere-se 0 uso de nudges. Para isso, - além dos mesmos nudges que podem
ser utilizados nas situacfes de proposicdo da suspensao condicional do processo -

durante a audiéncia de custddia, tanto o juiz quanto o promotor podem fazer uso de
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linguagem clara e acessivel para explicar as consequéncias do acordo para o acusado
com a finalidade de facilitar a compreensao e incentivar a adesao.

Também, durante a audiéncia, 0 promotor pode apresentar ao acusado as
alternativas ao acordo de nao persecucédo penal, como a possibilidade de enfrentar
um julgamento completo e a consequente possibilidade de uma sentengca mais
rigorosa. Do mesmo modo, o juiz e o promotor podem destacar os beneficios do
acordo para o acusado, como a possibilidade de evitar um julgamento longo e
estressante e as consequéncias negativas de uma condenacao criminal.

Pode-se também utilizar o nudge das normas sociais, 0 juiz € o promotor
podem destacar que outras pessoas em situagdes semelhantes tém optado por
acordos de nado persecucédo penal e que esta € uma pratica aceita e comum.

Por fim, pode-se utilizar o nudge da personalizagcédo, de modo que 0 juiz € 0
promotor podem fazer uma abordagem personalizada para o acusado, levando em
consideracdo as suas circunstancias especificas e explicando como o acordo pode
ser uma solucdo mais adequada para o0 seu caso.

O uso desses nudges auxiliaria 0 acusado a tomar uma escolha consciente a
respeito de seu proprio destino no processo penal nos casos de embriaguez ao
volante. Em contrapartida, a realizagdo do acordo de nao persecucao, bem como a
promocdo da suspensao condicional do processo, fomenta o desencarceramento,
diminuindo a intervencao punitiva do Estado e respeitando ao mesmo tempo 0s

direitos e garantias individuais. E o que se verifica no topico a seguir.

3.2.5 A funcéo dos nudges no desencarceramento e a justica restaurativa

O Brasil apresenta uma realidade que desafia o cenario descrito pela literatura
internacional acerca do crescimento do encarceramento e das politicas de
endurecimento penal. Autores como Garland*®! e Wacquant*>? defendem que o
aumento do punitivismo é uma tendéncia decorrente do declinio das politicas sociais

do bem-estar. No entanto, conforme Azevedo & Sinhoreto*®3, nos Gltimos quinze anos,

451 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea.
Instituto Carioca de Criminologia Revan, 2008.
452WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestao da miséria nos Estados Unidos. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 2001.
453 AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de; SINHORETTO, Jacqueline. O sistema de justica criminal na
perspectiva da antropologia e da sociologia. REVISTA BRASILEIRA DE INFORMACAO
BIBLIOGRAFICA EM CIENCIAS SOCIAIS - BIB, v. 1, p. 188-215, 2018, p. 3.
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o Brasil tem experimentado a implementacao de politicas distributivas, a melhoria dos
padroes de desenvolvimento humano e a redugédo das desigualdades regionais e
sociais. Apesar disso, de acordo com dados coletados pelos autores, a populacéo
carceraria brasileira cresceu ininterruptamente desde a promulgacéo da Constituicao
de 1988. Ainda de acordo com 0s mesmos autores, em 1990, havia 104,7 presos para
cada grupo de 100 mil habitantes acima de dezoito anos de idade, e em 2014, essa
taxa havia aumentado para 420,6. Assim, apontam eles que numero total de
encarcerados no pais atingiu 607 mil em 2014, com um crescimento acelerado desde
2003.

Ainda segundo os autores, no Brasil, a opcdo pelo aumento do
encarceramento ndo vem acompanhada da garantia de condicbes minimas para 0s
presos, contribuindo para a violéncia dentro do sistema prisional, a propagacao de
doencas e o crescimento das fac¢des criminosas. Indicam eles que em 2011, o déficit
de vagas no sistema prisional era de 175.841, nUmero que aumentou para 211.741
em 2012, resultando em uma média nacional de 1,7 presos por vaga. Nesse aspecto,
apontam que as teorias internacionais que relacionam o aumento do encarceramento
ao declinio das politicas sociais de bem-estar, modificando essencialmente as funcdes
da pena, se confirmam na realidade brasileira®>*.

O desencarceramento é baseado na ideia de que o encarceramento em
massa hao € a solucéo para a violéncia e a criminalidade, mas sim uma das principais
causas delas. A superlotacdo das prisdes, a violéncia e a falta de condi¢cdes de vida
adequadas dentro delas criam um ambiente propicio para a perpetuacéo de praticas
criminosas e para a reentrada no mundo do crime apds a liberacao.

O movimento de desencarceramento argumenta que o sistema de justica
criminal deve se concentrar em abordagens mais justas, eficazes e humanas para
lidar com o crime e a violéncia. Isso inclui o fortalecimento das politicas de prevencéo
ao crime, a adocao de alternativas ao encarceramento, como penas alternativas,
monitoramento eletrénico, liberdade condicional e justica restaurativa, e a promogao
da reinsercao social de ex-presidiarios.

O desencarceramento ndo significa que nao deve haver punicdo para os
crimes cometidos. Ao contrario, ele enfatiza que a puni¢ao deve ser justa, proporcional

ao crime cometido e ser acompanhada de medidas de reabilitacdo e reintegragao

454 AZEVEDO; SINHORETTO, 2018, p. 15.
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social dos condenados. Além disso, a abordagem do desencarceramento também se
preocupa em combater as causas estruturais da criminalidade, como a pobreza, a
excluséo social e a falta de acesso a servi¢os basicos, como salude e educacéao.

No entanto, 0 movimento de desencarceramento é frequentemente criticado
por aqueles que argumentam que a reducdo do encarceramento pode levar a um
aumento da criminalidade e da violéncia. No entanto, muitos estudos, como 0s acima
indicados, tém mostrado que a adoc¢édo de politicas de desencarceramento pode
reduzir a criminalidade e a reincidéncia, desde que acompanhada por politicas de
prevencao e reinsercao social.

Em resumo, o movimento de desencarceramento representa uma mudanga
de paradigma no sistema de justica criminal, que busca reduzir o encarceramento em
massa e promover abordagens mais justas, eficazes e humanas para lidar com a
criminalidade e a violéncia.

O desencarceramento esta intimamente relacionado ao conceito de direito
penal minimo. O direito penal minimo € uma abordagem que busca reduzir o papel do
sistema penal na resolucédo de conflitos sociais, privilegiando solu¢des extrajudiciais
e alternativas a prisdo. O desencarceramento € uma das principais medidas propostas
para concretizar essa visao de direito penal minimo.

O desencarceramento se refere a uma reducdo drastica no ndmero de
pessoas presas, principalmente por crimes de baixo potencial ofensivo ou crimes sem
violéncia. A proposta é que, em vez de prender, o sistema penal invista em medidas
alternativas, como a prestacdo de servicos a comunidade, o acompanhamento
psicossocial e a justica restaurativa. Essas medidas tém como objetivo ndo apenas
reduzir o nUmero de pessoas presas, mas também promover a reintegracao social do
infrator, ao invés de apenas puni-lo.

Dessa forma, o desencarceramento esta diretamente ligado a ideia de direito
penal minimo, pois busca reduzir a intervencao do sistema penal, evitando a prisao e
suas consequéncias negativas, como a superlotagdo, a violéncia e a disseminacédo de
doencas nos presidios. Além disso, a énfase em medidas alternativas e restaurativas
tem como objetivo promover a justica e a paz social de uma maneira mais eficaz e
justa.

O direito penal minimo e os nudges sao duas abordagens que tém em comum

a preocupacdo com a efetividade das politicas publicas. Ambas buscam alcancar
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resultados mais eficientes, usando estratégias que levam em conta o comportamento
humano.

O direito penal minimo é uma abordagem que busca reduzir o papel do
sistema penal na resolucéo de conflitos sociais, privilegiando solu¢des extrajudiciais
e alternativas a prisdo. A ideia é que, em vez de recorrer a puni¢do, o sistema penal
invista em medidas que promovam a reintegracdo social do infrator e evitem a
reincidéncia.

Os nudges, por sua vez, sdo intervencdes comportamentais que buscam
incentivar determinadas escolhas sem restringir a liberdade de escolha das pessoas.
Sao exemplos de nudges as informacdes claras e objetivas que induzem a escolha
de uma opcéo, a facilitacdo de determinadas acdes ou a criacdo de incentivos para
gue as pessoas adotem determinados comportamentos.

Assim, a relacdo entre o direito penal minimo e o0s nudges esta na
possibilidade de se aplicar técnicas comportamentais para aumentar a efetividade das
medidas alternativas a prisdo. Por exemplo, nudges podem ser usados para incentivar
a adesao a programas de acompanhamento psicossocial, trabalho comunitario, justica

restaurativa e outras medidas que buscam a reintegragao social do infrator.

3.2.5.1 A justica restaurativa e os nudges

Como apontado no tépico 2.1.2, a justica restaurativa € uma abordagem que
propée um novo modelo de justica criminal como alternativa ao sistema penal
tradicional. Ela busca promover a resolugéo de conflitos de forma mais participativa,
empética e colaborativa, envolvendo as partes interessadas na busca por solucdes
gue possam reparar o dano causado e restaurar as relagdes sociais rompidas pelo
crime.

A justica restaurativa tem como objetivo central a promocéo da reparacdo do
dano e a prevencao da reincidéncia, além de fomentar a conscientizagdo sobre as
consequéncias do crime e a responsabilizacdo pelo comportamento infrator. Essa
abordagem é baseada no dialogo e no respeito mutuo entre as partes envolvidas e
tem sido adotada em diversos paises como uma forma de reduzir a violéncia, a

reincidéncia e os custos do sistema penal.
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Apesar de ter um longo histérico de aplicacdo em outros ordenamentos
juridicos, a justica restaurativa € uma pratica ainda em desenvolvimento no Brasil.
Visa uma cultura de paz por meio do dialogo e encontros entre a vitima, o perpetrador
e 0s membros da comunidade que foram prejudicados pela pratica ilegal. O objetivo
€ criar um modelo mais humano de distribuicdo de justica que garanta, além das
garantias legais e processuais, um processo de responsabilidade pela causa do dano,
permitindo que outras partes reconhecam e avaliem as necessidades e direitos das
vitimas.

Uma forma diferente de lidar com o conflito é por meio da justica restaurativa,
que visa reparar qualquer dano individual, social e interpessoal causado pelo crime
cometido. Como resultado, € necessario um processo de participacdo conjunta no
qual o ofensor, a vitima e, quando aplicavel, outros individuos e membros da
comunidade trabalhem ativamente juntos para resolver os problemas que levaram ao
crime. Como tal, implica uma abordagem cooperativa e pacificadora para a resolucao
de conflitos que pode ser usada em varios contextos, incluindo, por exemplo,
ambientes familiares, de trabalho, educacionais e judiciais. No ambito criminal, a
justica restaurativa pode ser uma opcédo que produz resultados frutiferos. Através da
utilizac@o de técnicas ciclicas, entre outras, o foco esté na vitima e no agressor, bem
Ccomo nos processos de aprendizagem e capacidade de autorresponsabilizacao pelo
dano causado e necessidades dos envolvidos.

Sem um julgamento impositivo e verticalmente orientado por um juiz, o didlogo
possibilita a vitima expressar sua necessidade e ao ofensor reconhecer suas
respectivas culpas nas situacbes em que se mostra viavel a pratica da justica
reparadora. Importante destacar que, em determinada conjuntura histérica, o crime foi
definido como um ato cometido contra a autoridade do Estado, que assumiu a
responsabilidade de responder aos conflitos sociais que perturbavam a paz social,
com a imposicdo da pena (jus puniendi) apos o término do processo, servindo como
a Unica sanc¢dao legal no lugar da propriedade privada. Ocorre que nessa fase, o Estado
tomou o lugar da vitima, que passou a ser relegada a uma fonte de prova e sua oitiva,
no processo judicial, como um meio de prova a subsidiar o julgador na formacao do

seu livre convencimento?°°.

455 ZEHR, 2008, p. 87.
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Verifica-se que 0 uso das praticas restaurativas, como alternativa ao processo
penal, encontra amparo no predmbulo da Constituicdo da Republica e nos objetivos
fundamentais do Estado Democratico de Direito Brasileiro.

A Resolugcdo n° 2002/2012 da ONU estimula a aplicacdo da Justica
Restaurativa, inclusive, no ambito criminal. No Brasil, a Resolucédo n°® 225/20164°¢ do
Conselho Nacional de Justica, que dispbe sobre a Politica Nacional de Justica
Restaurativa no ambito do Poder Judiciario e da outras providéncias, pretendeu
estabelecer um norte para implantacdo das praticas restaurativas, estabelecendo,
inclusive, como principios: a) sigilo, confidencialidade e voluntariedade da sessdo. Ou
seja, vitima nem agressor devem ser obrigados a participar no processo restaurativo,
tampouco a aceitar os resultados restaurativos; b) entendimento das causas que
contribuiram para o conflito; c) consequéncias que o conflito gerou e ainda podera
gerar; d) o valor social da norma violada pelo conflito (art. 8°).

Ainda, a Resolugdo n° 288/2019 do CNJ*’, ao prever, em seu art. 1°, a
adocéao, como politica institucional do Poder Judiciario, da promocéo da aplicacéo de
alternativas penais, com enfoque restaurativo, em substituicdo a privacdo de
liberdade, bem como, em seu art. 39, inciso VII e VIII, o fomento a mecanismos
horizontalizados e autocompositivos, a partir de solugdes participativas e ajustadas as
realidades das partes; VIl - a restauracdo das rela¢des sociais, a reparacao dos danos
e a promocao da cultura da paz.

As praticas restaurativas também sao recomendadas no ambito do Ministério
Plblico, consoante artigos 13 e 14 da Resolucdo n° 118/2014 do CNMP*%, ao
recomendar aos seus membros as praticas restaurativas com o objetivo de restaurar
o convivio social e a efetiva pacificacdo dos relacionamentos e, ainda, a reparacdo ou
minoracgdo do dano, a reintegracao do infrator e a harmonizacéo social.

Como parametro legislativo, tem-se a Lei n° 12.594/20124%° que institui o
SINASE, e que estabelece em seu art. 35, que na execucdo das medidas

456 DJE/CNJ n° 225/2019, de 31/05/2016. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2289
Acesso em: 5 mar. 2023.

457 DJE/CNJ ne 288/2019, de 25/06/2019, p. 1-7. Disponivel em
<https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2957. > Acesso em: 5 mar. 2023.

458 CNMP ne 118/2014, de 01/12/2014, p. 1-9. Disponivel em <
https://lwww.cnmp.mp.br/portal/images/Resolucoes/Resolucao-118-1.pdf> Acesso em: 5 mar. 2023.

459 BRASIL. Lei n° 12.594 de 18 de janeiro de 2012. Institui o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (Sinase), regulamenta a execuc¢do das medidas socioeducativas destinadas a
adolescente que pratique ato infracional; e altera as Leis n°s 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto
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socioeducativas deve-se favorecer meios de autocomposi¢do de conflitos e priorizar
praticas restaurativas. O préprio ECA, no art. 126, preceitua o instituto da remisséo
como mecanismo de exclusédo/evitacdo do processo (prévia a representacao) ou, no
curso do procedimento judicial. A remissdo, como forma de exclusdo do processo,
evita maior envolvimento do adolescente com o sistema de Justica Juvenil,
preservando a sua primariedade, nos termos do artigo 127 do ECA.

Para aléem desse parametro legal, gradativamente a Justica Restaurativa vem
sendo implantada em Tribunais de Justica e tornou-se meta e objeto de uma politica
publica nacional no ambito do Poder Judiciario, via Conselho Nacional de Justi¢ca*®.

A Justica Restaurativa langa um olhar diferenciado sobre a Justica Retributiva,
permitindo que vitima e infrator possam, por meio do dialogo, solucionar o conflito
subjacente, atendendo as necessidades daquela e introjetando neste a
responsabilizagéo pelo ato, podendo, outrossim, por meio dessa diferenciada feigéo,
servir de importante instrumento preventivo de novos atos delitivos.

Conforme explica Zehr#61, a justica restaurativa adota uma abordagem distinta
em relacdo aos questionamentos habituais do sistema de justica criminal, que se
concentram em identificar as leis violadas, o autor do dano e a puni¢cao merecida pelo
infrator. Em vez disso, a justica restaurativa busca mudar o foco para os envolvidos
no conflito, levantando questdes mais centradas nas vitimas e suas necessidades,
tais como: quem foi afetado pelo dano causado? Quais sédo as suas necessidades e
demandas? E quem é responsavel por satisfazé-las? Ao reformular as questdes
nesses termos, a justica restaurativa prioriza o dialogo, a empatia e a colaboracéo
como meio de alcancar uma resolucéo mais satisfatdria e curativa para todas as partes
envolvidas.

De acordo com Elliot*%2, é uma experiéncia reparadora para todos os
envolvidos, embora complexa e trabalhosa, porque demanda paciéncia e

sensibilidade frente a dolorosas situacdes e vitimizacao traumatica. Compreende que

da Crianca e do Adolescente); 7.560, de 19 de dezembro de 1986, 7.998, de 11 de janeiro de 1990,
5.537, de 21 de novembro de 1968, 8.315, de 23 de dezembro de 1991, 8.706, de 14 de setembro de
1993, os Decretos-Leis n°s 4.048, de 22 de janeiro de 1942, 8.621, de 10 de janeiro de 1946, e a
Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12594.htm Acesso em:
15 mar. 2023.
460 Resolugdes n° 225/2016 e n° 288/2019.
461 |bidem, p. 189.
462 ELLIOT, Elizabet M. Segurancga e cuidado: justica restaurativa e sociedade saudaveis. Sao Paulo:
Palas Athena; Brasilia: ABRAMINJ, 2018, p. 107.
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o dano de um é um dano de toda a coletividade, muito embora muitas vezes ofensor
e vitima sejam desconhecidos, porque todo o tecido social € afetado. Apesar de haver
uma visdo amplamente adotada de que a Justica Restaurativa se limita a crimes
relativamente menores, ndo violentos, as pesquisas demonstram que tem maior
Impacto em casos violentos.

Questiona-se, contudo, sobre a auséncia de previsao legal das
consequéncias juridicas para o processo penal e ponderar se a Resolucdo n°
225/2016 do CNJ prevé, com suficiéncia, a solucéo juridica do caso concreto.

Vemos de forma proveitosa a tentativa de positivacdo da Justica Restaurativa
no Projeto de Lei n® 8045/2010, que trata do projeto de reforma global do novo CPP463,
com redacao nitidamente orientada pela Resolugcdo n° 225/2016 CNJ.

Do projeto de lei, atribui-se, desde o inicio ao Delegado de Policia, um
possivel primeiro filtro, com a representacdo pelo encaminhamento do conflito a
pratica de justica restaurativa*®4, como, alids, ja esta previsto no art. 7°, paragrafo
anico, da Resolucdo n® 225/2016 do CNJ. Podera haver instauracdo da pratica
restaurativa, também, pelo juiz, de oficio ou a pedido das partes, do Ministério Publico,
da Defensoria Publica. O Projeto reserva um capitulo para a justica restaurativa penal,
tratando-a, no art. 114, como politica publica destinada a reintegracao social, com a
participacdo da vitima, do autor do fato e da comunidade, e que tem por objetivos: | -
a reducéo dos indices de reincidéncia; Il - a reintegracao social do autor do fato; Il -
a promocao da indenizac¢do dos danos sofridos pela vitima.

O projeto do novo Codigo de Processo Penal, de maneira semelhante ao
previsto na Resolucéo n° 225/2016 CNJ, dispBe sobre os principios que orientam a
justica restaurativa, quais sejam, a corresponsabilidade, a reparacdo dos danos, o
atendimento das necessidades, o diadlogo, a igualdade, a informalidade, a
extrajudicialidade, a voluntariedade, a participagao, o sigilo e a confidencialidade.

O projeto dispbe, ainda, que para que o conflito seja passivel da pratica
restaurativa, € necessario que as partes reconhecam os fatos essenciais, o que nao

implica admisséo de culpa em eventual processo judicial (art. 115, § 1°) e que o

463 BRASIL. Projeto de lei n°® 8.045 de 22 de dezembro e 2010. Trata do "cédigo de processo penal”.
Revoga o Decreto-lei n® 3.689, de 1941. Altera os Decretos-lei n° 2.848, de 1940; 1.002, de 1969; as
Leis n°® 4.898, de 1965, 7.210, de 1984; 8.038, de 1990; 9.099, de 1995; 9.279, de 1996; 9.609, de
1998; 11.340, de 2006; 11.343, de 2006. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1998270&filename=SBT+
1+P%20L804510+%3D%3E+PL+8045/2010>. Acesso em: 5 mar. 2023.
464 BRASIL, PL n° 8045/2010.
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conteldo da prética restaurativa é sigiloso e confidencial, ndo podendo ser relatado
ou utilizado como prova em processo penal, excecéao feita apenas a alguma ressalva
expressamente acordada entre as partes ou a situacdes que possam colocar em risco
a integridade dos participantes (art. 115, § 6°).

Ainda, estabelece que, as praticas restaurativas serdo coordenadas por
facilitadores restaurativos capacitados em técnicas autocompositivas e consensuais
de solucédo de conflitos proprias da Justica Restaurativa, podendo ser servidor do
tribunal, agente publico, voluntario ou indicado por entidades parceiras.

Orienta ainda, tal qual j& o faz a Resolucdo n°® 225/2016 CNJ, que o acordo
restaurativo sera homologado pelo magistrado responsavel, preenchidos os requisitos
legais. Ainda, que a pratica restaurativa penal ocorre de forma paralela ao processo
judicial, devendo suas implica¢cBes ser consideradas, caso a caso, objetivando sempre
as melhores solucdes para as partes envolvidas e a comunidade.

O Projeto estabelece que cumprido o acordo restaurativo antes do
recebimento da dendncia, nos casos de acdo penal de iniciativa publica condicionada
a representacdo, sera declarada extinta a punibilidade do agente. Ademais, por
ocasiao da sentenca, o juiz valorar4 o acordo homologado, conferindo-lhe eventual
abrandamento da pena (art. 122). Porém, ndo alcancado o acordo restaurativo, sera
vedada a utilizacdo de dados obtidos na prética restaurativa como prova processual
ou sua utilizacdo como causa para aumento de eventual sancao penal (art. 123).

O Projeto também prevé que nas hipoteses de delitos que admitam a
suspensao condicional do processo é possivel a realizacdo de acordo restaurativo e
que sua homologacdo acarretara os mesmos efeitos da suspensédo condicional do
processo (art. 323, § 12), isto €, cumpridas integralmente as condi¢des aceitas, havera
a extincao da punibilidade do agente.

Cite-se, ainda, que o Projeto inova ao dispor que na abertura da audiéncia de
instrugdo o juiz indagard se o acusado e a vitima foram informados sobre a
possibilidade de participar de pratica restaurativa (art. 334, § 1°). E, assim, a
positivacdo da ideia fundamental de que antes de se recorrer ao direito penal é dever
institucional, antes de recorrer a intervencao penal, esgotar todas as possibilidades

extrapenais disponiveis e somente quando essas opc¢des se mostrarem inadequadas
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ou insuficientes é que a intervencéo penal podera ser justificada*®®. A partir dai, inicia-
Se 0 processo penal.

Com isso em mente, percebe-se a tentativa do legislador de propiciar a Justica
Restaurativa, seja no inicio da persecucdo penal, seja ao longo do seu
desenvolvimento, devendo ainda o magistrado, antes de iniciar a instrugéo, questionar
as partes se foram informadas sobre a possibilidade de participar da pratica
restaurativa.

Observe-se que a Resolucdo n°® 225/2016 do CNJ deixa ao prudente arbitrio
do julgador, caso a caso, a deciséo judicial que deve ser aplicada (art. 1°, 8§ 2°) caso
haja o integral cumprimento do acordo restaurativo. Ante a auséncia de parametros
legais, ha necessidade de se socorrer de apoio jurisprudencial e doutrinario que
apresenta algumas solucdes para a situacdo enfrentada.

Para alguns, a positiva solucdo restaurativa pode sustentar absolvicdo, com
arrimo no art. 386, inciso lll, do CPP, em casos nos quais se alcangou o fim maior do
processo (pacificacdo individual e social, nem sempre advinda do processo penal
tradicional) e a consequente desconfiguracao da justa causa e da pretenséo punitiva
e do carater do ato como infracéo penal, ocorrendo a perda superveniente do interesse
de agir.

Para outros, o acordo restaurativo, em nome do principio da individualizacéo
da pena, pode ter impactos na dosimetria da pena, implicando uma atenuacéo da
sancéo, seja por forca da atenuante genérica inominada do art. 66 do Codigo Penal,
seja por conta da reparacdo de danos causados que implicaria uma minoracao da
condenagao?®,

Muito se tem debatido sobre as possibilidades de saidas alternativas que, ao
resolver o conflito penal por outras vias consensuais, acabam por evitar que a solugao

desague em um julgamento da matéria de fundo.

465 DIAS, 2008, p. 210.
466 Esse parece ser o entendimento consolidado no Projeto do novo CPP, pois, conforme exposto
acima, se 0 acordo restaurativo for cumprido antes do recebimento da dendncia, nos casos de acéo
penal de iniciativa puablica condicionada a representacao, serd declarada extinta a punibilidade (art.
121). Porém, afora essa situacdo, por ocasido da sentenca, o juiz valorara o acordo homologado,
conferindo-lhe eventual abrandamento da pena (art. 122). BRASIL, PL 8.045/2010.
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Com isso, tem-se institutos como a composi¢ao civil, a transacao penal, e a
suspensao condicional do processo. Estes trés institutos encontram-se previstos,
respectivamente, nos artigos 72, 76 e 89, todos da Lei n°® 9.099/95467,

Além dos referidos mecanismos de solucédo de conflito, mais recentemente
surgiu o Acordo de Nao Persecucdo Penal (art. 28-A e seguintes do Cddigo de
Processo Penal)?68,

467 “Art. 72. Na audiéncia preliminar, presente o representante do Ministério Publico, o autor do fato e a
vitima e, se possivel, o responsavel civil, acompanhados por seus advogados, o Juiz esclarecera sobre
a possibilidade da composi¢éo dos danos e da aceitacdo da proposta de aplicagdo imediata de pena
ndo privativa de liberdade. BRASIL, Lei n® 9.099 de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os
Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9099.htm Acesso em: 15 mar. 2023.
Art. 74. A composicao dos danos civis sera reduzida a escrito e, homologada pelo Juiz mediante
sentenca irrecorrivel, tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil competente. Paragrafo Unico.
Tratando-se de ac¢do penal de iniciativa privada ou de acdo penal puablica condicionada a
representacdo, o acordo homologado acarreta a renincia ao direito de queixa ou representacao.
BRASIL, Lei n® 9099/1995.
Art. 75. Nao obtida a composicdo dos danos civis, serd dada imediatamente ao ofendido a oportunidade
de exercer o direito de representacéo verbal, que sera reduzida a termo. lbidem.
Art. 76. Havendo representacdo ou tratando-se de crime de ac¢do penal publica incondicionada, nao
sendo caso de arquivamento, o Ministério Publico poderé propor a aplicacéo imediata de pena restritiva
de direitos ou multas, a ser especificada na proposta. Ibidem.
Art. 89. Nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou nao
por esta Lei, o Ministério Publico, ao oferecer a denudncia, podera propor a suspensao do processo, por
dois a quatro anos, desde gue o acusado nao esteja sendo processado ou nao tenha sido condenado
por outro crime, presentes 0s demais requisitos que autorizariam a suspensao condicional da pena (art.
77 do Cadigo Penal). 8 1° Aceita a proposta pelo acusado e seu defensor, na presenca do Juiz, este,
recebendo a denuncia, podera suspender o processo, submetendo o acusado a periodo de prova, sob
as seguintes condigfes: | - reparacdo do dano, salvo impossibilidade de fazé-lo; Il - proibicdo de
frequentar determinados lugares; Il - proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside, sem
autorizacdo do Juiz; IV - comparecimento pessoal e obrigatério a juizo, mensalmente, para informar e
justificar suas atividades. § 2° O Juiz podera especificar outras condicbes a que fica subordinada a
suspensdao, desde que adequadas ao fato e a situagédo pessoal do acusado”. Ibidem.
468 “Art. 28-A. Ndo sendo caso de arquivamento e tendo o investigado confessado formal e
circunstancialmente a pratica de infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena minima
inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera propor acordo de ndo persecugédo penal, desde
gue necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime, mediante as seguintes condi¢gdes
ajustadas cumulativa e alternativamente: (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia). | - reparar o
dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na impossibilidade de fazé-lo;  (Incluido pela Lei n°® 13.964,
de 2019) (Vigéncia) Il - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados pelo Ministério Publico
como instrumentos, produto ou proveito do crime;  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia)
Il - prestar servico a comunidade ou a entidades publicas por periodo correspondente a pena minima
cominada ao delito diminuida de um a dois tergos, em local a ser indicado pelo juizo da execucéo, na
forma do art. 46 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal); (Incluido pela Lei
n°® 13.964, de 2019) (Vigéncia) IV - pagar prestacéo pecunidria, a ser estipulada nos termos do art.
45 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cdodigo Penal), a entidade publica ou de
interesse social, a ser indicada pelo juizo da execugédo, que tenha, preferencialmente, como fungéo
proteger bens juridicos iguais ou semelhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou (Incluido pela
Lei n°® 13.964, de 2019) (Vigéncia) V - cumprir, por prazo determinado, outra condi¢do indicada pelo
Ministério Publico, desde que proporcional e compativel com a infracdo penal imputada. (Incluido
pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia) § 1° Para afericdo da pena minima cominada ao delito a que se
refere o caput deste artigo, seréo consideradas as causas de aumento e diminui¢cao aplicaveis ao caso
concreto.  (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia) § 2° O disposto no caput deste artigo néo
se aplica nas seguintes hipéteses: (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019) (Vigéncia) | - se for cabivel
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Conforme estabelecido pelo artigo 28-A do Cdédigo de Processo Penal,
guando o investigado confessa, de forma formal e circunstanciada, a pratica de uma
infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca, cuja pena minima seja inferior a 4 anos
e 0 caso ndo se enquadrar para arquivamento, o Ministério Publico pode propor um
acordo de ndo persecucédo penal, desde que tal medida seja considerada necessaria
e suficiente para a reprovacéo do crime.

Ora, dentro da discricionariedade regrada (poder-dever) que lhe concede a
disciplina legal e a propria concepc¢édo do instituto, o 6rgdo ministerial podera se negar
a formular proposta ao investigado, pois devera ponderar previamente se o acordo €
necessario e suficiente para a reprovacao e prevencao do crime.

O controle de legalidade efetuado pelo Poder Judiciario se restringe na analise
das condi¢Bes eventualmente impostas no acordo, nas hipéteses em que é formulado,
por 6bvio.

No entanto, € importante ressaltar que a decisdo sobre o acordo de nao
persecucdo penal (ANPP) ndo cabe ao Poder Judiciario, sob o risco de
descaracterizar o préprio instituto. Como o0 home sugere, trata-se de um acordo que
deve ser proposto pelo titular da agéo penal publica, e ndo pelo juiz. E importante
observar que a legislagdo nédo permite ao magistrado analisar e decidir sobre a
conveniéncia e oportunidade da realizacdo desse tipo de acordo.

Caso o representante do Ministério Publico ndo ofereca o Acordo de Nao
Persecucéo Penal, podera o investigado/acusado utilizando do disposto no § 140469,
do artigo 28-A, do CPP, recorrer a Procuradoria-Geral de Justica, 6rgao superior do

Ministério Publico, responsavel pela analise do cabimento, ou ndo, da propositura do

transacédo penal de competéncia dos Juizados Especiais Criminais, nos termos da lei; (Incluido pela Lei
n° 13.964, de 2019) (Vigéncia) Il - se o investigado for reincidente ou se houver elementos probatérios
que indiguem conduta criminal habitual, reiterada ou profissional, exceto se insignificantes as infracdes
penais pretéritas; (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019) (Vigéncia) Il - ter sido o0 agente beneficiado
nos 5 (cinco) anos anteriores ao cometimento da infragdo, em acordo de n&o persecucdo penal,
transacdo penal ou suspensédo condicional do processo; e (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)
(Vigéncia) IV - nos crimes praticados no ambito de violéncia doméstica ou familiar, ou praticados contra
a mulher por razbes da condicéo de sexo feminino, em favor do agressor. (Incluido pela Lei n® 13.964,
de 2019) (Vigéncia). BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689 de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo
Penal. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm Acesso em 15 mar.
2023.
469 No caso de recusa, por parte do Ministério Publico, em propor o acordo de ndo persecucao penal,
o investigado podera requerer a remessa dos autos a 6rgao superior, na forma do art. 28 deste Cédigo.
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ANPP. Por isso, também, mostra-se fundamental o uso dos nudges e a consideracao
do Ministério Pablico como arquiteto de escolhas.

Outro ponto importante de ser observado é a possibilidade de oferecimento
do acordo de ndo persecucéo penal aos crimes de embriaguez ao volante, homicidio
culposo e leséo corporal culposa.

Embora conste no caput do artigo 28-A, do CPP que para o oferecimento do
acordo de néo persecucao penal, a pratica de infracdo penal deve ser sem violéncia
ou grave ameaca, tem-se que a expressao “sem violéncia ou grave ameaca”, refere-
se ao desejo do resultado violéncia ou grave ameaca, tendo assumido esse risco, ou
seja, o dolo.

Ocorre que, nos crimes culposos como, por exemplo, homicidio culposo e
lesdo corporal culposa, ambos previstos no Cédigo Penal e Cdédigo de Transito
Brasileiro, na a¢do do sujeito ndo ha intencdo ou assuncédo do risco, mas sim a pratica
do crime mediante negligéncia, imprudéncia ou impericia, sendo plenamente possivel,
portanto, o oferecimento do acordo de néo persecucdo penal, desde que preenchidos
0S requisitos exigidos, bem como seja necessario e suficiente para reprovacao e
prevencgao do crime.

Assim, a recente previsdo de acordo de nado persecucao penal (ANPP),
embora passivel de criticas*’®, ndo se pode negar que pode ser um importante
instrumento para aplicacdo da justica restaurativa*’t, possibilitando um didlogo entre
vitima e ofensor na discussao do acordo, otimizando uma solucdo mais eficiente para
ambos, inclusive no atendimento das necessidades da vitima, do ofensor e do entorno
deles.

Todos eles constituem uma oportunidade valiosa para desenvolver uma nova
perspectiva sobre o conflito no ambito penal. Também a Justica Restaurativa pode ser

utilizada, trocando as lentes automaticas retributivas, com o devido acompanhamento

470 Diversos aspectos do novo art. 28-A do CPP tiveram sua constitucionalidade questionada perante
0 STF, vide ADI 6304/2020. As principais criticas ao novel instituto se concentram na exigéncia de
confisséo e aplicacdo de condi¢cdes que, em verdade, trata-se de penas aplicadas sem processo. Vide
também: CARDOSO, Arthur Martins Andrade. Da confiss@do no acordo de nao persecucdo penal.
MIGALHAS, 1 out. 2020. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/334134/da-confissao-
no-acordo-de-nao-persecucao-penal> Acesso em: 15 mar. 2023.
471 Cite-se a Central Interdisciplinar de Acordo de Nao persecugédo Penal, atualmente em funcionamento
no CEJUSC de Ponta Grossa, intitulado “CEI DE COR”, idealizada e desenvolvida pela Juiza
Coordenadora do CEJUSC de Ponta Grossa, Dra. Laryssa Angelica Copack Muniz. Central
Interdisciplinar de Acordo de N&o Persecucéo Penal funciona no CEJUSC de Ponta Grossa. TIPR. 09
jun. 2021. Disponivel em: https://www.tjpr.jus.br/noticias/-/asset_publisher/9jZB/content/id/51488865.
Acesso em: 15 mar. 2023.
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por facilitadores e uso de técnicas especificas, podendo ser aplicada em todo e
qualquer tipo de crime ou ofensa, ainda que graves ou praticados mediante violéncia
ou grave ameacga.

O sistema penal convencional pode se mostrar custoso, lento e, em algumas
ocasides, traumatico, além de nao atender plenamente as necessidades de todos os
envolvidos, como verificado nos capitulos anteriores dessa tese. Dessa maneira, a
Justica Restaurativa pode ser uma alternativa viavel, uma vez que oferece uma
abordagem diferenciada, baseada no didlogo e na escuta horizontal entre os
participantes, em contraposicdo a abordagem vertical e impositiva do sistema penal
tradicional. E essencial que sejam empregadas multiplas abordagens para se analisar
os diferentes aspectos de uma realidade complexa.

Cita-se como exemplo pratica da justica restaurativa a deciséo proferida pela
22 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Parana, quando do
julgamento do Habeas Corpus n° 0068859-18.2021.8.16.0000%7?2, em que O0sS
julgadores, ao analisar o caso concreto, destacaram que a manutencdo do carcere
nao traria o efeito desejado no paciente, destacando que os dados coletados do
processo demonstravam a necessidade de um acompanhamento social e psicolégico.

Por meio dessa analise, pode-se afirmar que a justica restaurativa, o
desencarceramento*’® e o direito penal minimo s&do ideias profundamente
relacionadas, que compartilham uma viséo critica do sistema de justica criminal e
buscam soluc6es mais humanizadas e eficazes para lidar com o crime e o conflito.

Como verificado, a justica restaurativa propde uma abordagem colaborativa e
empatica para a resolucédo de conflitos, valorizando a reparacdo do dano e o didlogo

472 HABEAS CORPUS — IMPUTACAO AOS ARTIGOS 155 E 333, AMBOS DO CODIGO PENAL —
DECISAO QUE DECRETOU A PRISAO PREVENTIVA DA PACIENTE - IRRESIGNACAO DA
DEFESA. PEDIDO DE REVOGA(;AO DA PRISAO PREVENTIVA, COM APLICAQAO DE MEDIDAS
CAUTELARES - ALEGADA AUSENCIA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES PARA A
DECRETAGAO DA PRISAO — PROVIMENTO — DECISAO DO JUiZO DE ORIGEM FUNDAMENTADA
EM DADOS CONCRETOS, POREM VERIFICA-SE SITUAQAO DE ENCARCERAMENTO INEFICAZ,
SENDO SITUAQAO QUE DETERMINA A NECESSIDADE DE ACOMPANHAMENTO SOCIAL E
PSICOLOGICO, COM EVENTUAIS MEDIDAS TERAPEUTICAS, ATRAVES DA CEMSU (CENTRAL
DE MEDIDAS SOCIALMENTE UTEIS). APLICACAO DE MEDIDAS CAUTELARES DE
MONITORACAO ELETRONICA E PRISAO DOMICILIAR, PARA GARANTIR A APLICACAO DA LEI
PENAL.ORDEM CONCEDIDA. BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana (22 Camara
Criminal). Habeas Corpus - 0068859-18.2021.8.16.0000 - Colombo - Rel.: Juiz de direito substituto
em segundo grau Mauro Bley Pereira Junior - J. 25 nov. 2021.
473 Destaca-se, aqui, que a ideia de desencarceramento operaria como norteadora do sistema de
justica, ndo propriamente como uma consequéncia direta do uso dos nudges. Mesmo porque a pena
para o crime de embriaguez ao volante é a deten¢céo, em regra com inicio do cumprimento no regime
semi-aberto.

165



como meio de alcancgar a cura e a restauracdo da harmonia social. Ao priorizar a
resolucdo pacifica do conflito, a justica restaurativa pode reduzir a necessidade de
encarceramento e puni¢ao excessiva.

A defesa pela tese do desencarceramento, por sua vez, propde a reducao do
ndamero de pessoas encarceradas, bem como o uso de alternativas a prisdo para
crimes nao violentos ou de baixo impacto social. Essa abordagem busca evitar o
encarceramento em massa, que pode ser custoso, desumano e pouco efetivo na
prevencao da criminalidade.

O direito penal minimo propde que o direito penal s6 deve ser usado em ultimo
caso e em circunstancias extremas, quando todas as outras opg¢oes falharam. Essa
corrente argumenta que muitas vezes o sistema de justica criminal € usado de forma
excessiva e punitiva, o que pode levar a resultados prejudiciais para a sociedade e
para o infrator.

Dito isso, retoma-se que 0s nudges sao intervencdes suaves e nao-coercitivas
gue buscam incentivar comportamentos positivos, tais como o cumprimento das leis
e normas sociais. Ora, dessa maneira eles podem ser usados em conjunto com as
ideias de justica restaurativa, desencarceramento e de direito penal minimo para
incentivar comportamentos mais colaborativos e menos conflituosos, reduzindo a
necessidade de intervencéo punitiva do sistema de justi¢ca criminal.

Em conjunto, esses conceitos apontam para a necessidade de repensar o
sistema de justica criminal, de modo a torna-lo mais efetivo, justo e humano. Eles
propdem uma abordagem centrada nas necessidades das vitimas, dos infratores e da
sociedade em geral, buscando solugcbes que levem em conta as complexidades e
nuances do crime e do conflito.

Dessa maneira, aponta-se para a necessidade de uma transformacédo do
sistema de justica criminal. A justica restaurativa, o desencarceramento e direito penal
minimo somados com o uso dos nudges, podem ser vistos como soluc¢des alternativas
para uma abordagem mais humana e efetiva para lidar com o crime e o conflito.

Essa abordagem deve ser centrada nas necessidades das vitimas, dos
infratores e da sociedade em geral. Isso significa o foco principal ndo consiste em
punir os infratores, mas em buscar solu¢cbes que atendam as necessidades das
pessoas envolvidas e que busquem a reconciliacdo e a restauracdo das relacdes

afetadas.
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Por fim, destaca-se que, na justica restaurativa, os nudges podem ser
utilizados para incentivar a participacdo das partes envolvidas no processo
restaurativo, buscando uma solucéo colaborativa e pacifica para o conflito.

Uma forma de utilizar os nudges com a justica restaurativa é por meio da
comunicacdo. A utilizacado de palavras e frases que incentivem a colaboracéo e a
busca por solugbes pacificas pode influenciar positivamente as partes envolvidas no
processo, incentivando a participacdo e a adocao de posturas colaborativas.

Além disso, 0s nudges podem ser utlizados para incentivar a
responsabilizagéo das partes envolvidas no conflito. Em vez de impor uma puni¢do ao
infrator, pode-se utilizar estratégias que incentivem a sua reflexdo sobre as
consequéncias de suas acles e sobre a importancia da reparacdo do dano causado.

Em resumo, os nudges podem ser utilizados na justica restaurativa para
incentivar a participacéo das partes envolvidas no processo, promover a comunicagao
e a busca por solucdes colaborativas, além de incentivar a responsabilizacdo dos

infratores pelos seus atos.

CONSIDERACOES FINAIS

A presente tese teve como tema o uso de nudges no contexto de embriaguez
ao volante, sob a perspectiva do direito penal minimo e do garantismo processual. O
problema de pesquisa consistiu em investigar como 0s nudges podem ser aplicados
para solucionar as situacdes de embriaguez ao volante, promovendo um direito penal
minimo. O objetivo principal foi identificar os possiveis usos dos nudges para evitar a
intervencdo estatal punitiva, mantendo as garantias fundamentais respeitadas. A
hipotese foi de que os nudges podem ser empregados para a promocgao de medidas
alternativas a punicdo estatal, sobretudo por meio da suspensao condicional do
processo e do acordo de ndo persecucéo penal.

Para percorrer essa tematica da presente tese, foi necessario seguir o
seguinte itinerario. Primeiramente, foi preciso compreender o funcionamento do
ordenamento juridico brasileiro nas situacbes de embriaguez ao volante em seu
aspecto material (Capitulo 1). Para isso, foram abordados a tipificacéo da embriaguez
ao volante (Topico 1.1), a interpretacdo dogmatica da embriaguez ao volante a partir
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das teorias dos bens juridico-penais (Topico 1.2) e o controle do crime de embriaguez
ao volante sob a perspectiva da criminologia critica (Topico 1.3).

Em seguida, foi abordado o funcionamento do ordenamento juridico brasileiro
nas situacdes de embriaguez ao volante em seu aspecto processual (Capitulo 2). O
primeiro topico (Tépico 2.1) apresentou uma introdugdo ao processo penal
constitucional (Topico 2.1.1) e a justica restaurativa (Topico 2.1.2), destacando o
paradigma constitucional adotado pela presente tese. Posteriormente, foi analisada a
estrutura do sistema de provas no direito penal brasileiro (Topico 2.2.1),
especificamente nos casos de embriaguez ao volante (Tépico 2.2.2), e 0 uso do
principio da ndo autoincriminacao (nemo tenetur se detergere) e sua problematizacao
no processo penal nos casos de embriaguez ao volante (Tépico 2.3).

Por fim, foi abordada a economia comportamental (Tépico 3.1.1) como
fundamento tedrico para entender o paternalismo libertario (Topico 3.1.2), que
sustenta a aplicacdo dos nudges. Em seguida, foi apresentado o conceito de nudges
(Topico 3.1.3) e os possiveis usos desses instrumentos nos casos de embriaguez ao
volante (Tépico 3.2.2), levando em consideracédo situacdes em que ja sdo utilizados
nas politicas publicas (Topico 3.2.1). Por fim, sfoi destacada a funcdo dos nudges no
desencarceramento, considerando a interven¢do minima no direito penal e processual
penal (Tépico 3.3), e a posicao das ideias de justica restaurativa nessa discussao
(Topico 3.3.1).

Em resumo, esse estudo buscou analisar a possibilidade de uso de nudges
nos casos de embriaguez ao volante com a finalidade de diminuir a intervencgao
punitiva do Estado. O itinerario percorrido permitiu verificar que os nudges podem
operar como uma ferramenta na manutencdo do Estado Democratico de Direito e do
direito penal minimo, além de favorecer a producdo probatéria nos casos de
embriaguez ao volante auxiliando também o judiciario. Nessa secéo, discute-se as
implicacdes dessas consideracdes para a area de estudo e fornece-se sugestdes para
futuras pesquisas.

Em primeiro lugar, cabe destacar que a presente pesquisa torna possivel a
analise do tipo penal da embriaguez ao volante de modo critico, visto que identifica
seu modo de funcionamento a partir da teoria dos bens juridicos e da criminologia

critica, especialmente com base em Baratta e Zaffaroni.
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A partir da visdo desses autores, considera-se essencial que o conceito de
crime leve em consideragdo a salvaguarda dos principios associados a dignidade
humana, e que a aplicacéo do direito penal seja uma medida extrema a ser empregada
somente quando necessario. Em outras palavras, a legitimidade do Direito Penal
reside na sua capacidade de proteger os bens juridicos e 0 uso do poder punitivo deve
ser restrito apenas a essa finalidade especifica.

Na linha de pensamento de Baratta*’4, a pena é uma forma de violéncia
institucional e de repressdo, de modo que a justica criminal ndo representa 0s
interesses comuns da sociedade, mas sim de um grupo privilegiado. Dessa maneira,
a punicdo é seletiva e ndo protege completamente os bens juridicos, além disso o
sistema de justica criminal produz mais problemas do que resolve, uma vez que
reprime conflitos em vez de resolvé-los. Portanto, o sistema de justica criminal,
conforme o autor, é inadequado para cumprir suas funcdes. Assim, a luta pela reducao
da violéncia estrutural é sindnimo da luta pela promoc&o dos direitos humanos. E disso
que se trata o Direito Penal minimo, da minimizacdo da aplicacdo de penas e do
fomento do livre desenvolvimento da pessoa humana.

A funcao de garantia consiste na capacidade que o bem juridico tem de limitar
a atividade legislativa do Estado, especificamente impede a criminalizacdo de
condutas que outras esferas do direito respondem suficientemente a violacéo do valor
protegido. Trata-se de limite axiol6gico previsto pela Constituicdo, fundamentado nos
principios da fragmentariedade e subsidiariedade. Fatos os quais a esfera civel,
administrativa ou de outra ordem sao suficientes para regulacdo ndo devem ser
afetados pela esfera penal®’.

Essa ideia advém da passagem do Estado de Democratico De Direito
somente garantistico para o Estado Social, no qual as hormas ao mesmo tempo em
gue tem cunho intervencionista assistencial também sé&o limitadas pelo Estado de
Direito.

Dessa maneira, o bem juridico opera como um conceito limite para a norma
penal material. O legislador, ao elaborar o tipo penal, deve respeitar o limite

estabelecido pelo bem juridico.

474 BARATTA, 2004, p. 300.
475 MACHADO, 20186, p. 170.
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A partir da andlise do tipo penal da embriaguez ao volante sob a 6tica da teoria
do bem juridico e do direito penal minimo, pode-se identificar que o bem juridico da
incolumidade publica € vago e o legislador tem ampliado a possibilidade de punicéo.
No entanto, o aumento da puni¢cdo nao significa necessariamente que o problema
social esteja sendo enfrentado de maneira eficaz ou que o bem juridico esteja sendo
protegido adequadamente.

O direito penal deve ser aplicado apenas em ultimo caso, mas nas situacoes
de embriaguez ao volante, isso ndo tem sido respeitado, como evidenciado pelas
estatisticas. Em vez de propor novas intervencfes estatais, esta tese justamente
propds alternativas a intervencdo punitiva do Estado, utilizando o mecanismo dos
nudges desenvolvido pela economia comportamental.

Analogamente, o processo penal constitucional € uma corrente doutrinaria
gue se baseia na ideia de que todo processo penal deve estar em conformidade com
as normas e principios previstos na Constituicdo. Em outras palavras, o processo
penal deve ser uma garantia fundamental do cidadado, protegendo seus direitos
individuais e coletivos.

Uma das principais ideias do processo penal constitucional € que o processo
penal ndo pode ser apenas um meio de punir o acusado, mas deve também garantir
seus direitos fundamentais, como a ampla defesa, o contraditorio, a presuncédo de
inocéncia, entre outros. Dessa forma, o objetivo ndo é apenas condenar o réu, mas
garantir a justica e a protecao dos direitos fundamentais.

A partir disso encontra-se como op¢&ao a justica restaurativa, que é um modelo
alternativo ao processo penal tradicional que busca promover a reparacédo do dano
causado pelo crime por meio de diadlogo, negociacéo e participacdo ativa das partes
envolvidas, como vitimas, agressores, familiares e comunidade.

Ao contrario do processo penal convencional, que tem como objetivo principal
a punicdo do agressor, a justica restaurativa busca restaurar o dano causado pelo
crime, reparar as relagcdes sociais abaladas e promover a reconciliagdo entre as
partes.

Nesse sentido, a justica restaurativa pode ser vista como uma forma de
resolucao de conflitos que privilegia a participacao ativa dos envolvidos, a escuta das

suas demandas e a busca por solugdes consensuais.
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No contexto do processo penal, a justica restaurativa pode ser utilizada como
uma alternativa a prisdo ou a aplicagdo de penas restritivas de direitos, principalmente
em casos de crimes de menor potencial ofensivo ou quando o agressor é primario e
sem antecedentes criminais.

Questionou-se se é possivel utilizar praticas de justica restaurativa nos casos
de embriaguez ao volante, ja que ndo ha uma vitima em especifico ou um dano
concreto. Dessa forma, ndo faria sentido seguir as orientacées da justica restaurativa
e nao seria possivel utilizar o sistema de apoio a vitima, mediacao vitima-ofensor ou
conferéncia restaurativa. Os circulos de cura ndo sao aplicaveis em grandes centros
urbanos e os comités de paz néo se aplicam a governos estabilizados. No entanto,
Luna & Poulson*’® indicam que a justica restaurativa pode ser viavel em algumas
situacdes de embriaguez ao volante, especialmente por meio de conferéncias que
visam responsabilizar o condutor e prevenir a repeticdo do delito.

Para a presente tese, a justica restaurativa pode ser considerada uma saida
relevante, especialmente as conferéncias, que podem ser vistas como um nudge,
incentivando a alteracdo do comportamento do motorista. No entanto, é importante
ressaltar que a justica restaurativa ndo é uma alternativa para todos os casos criminais
e que sua aplicacao deve ser feita de forma cuidadosa e criteriosa, respeitando os
direitos das vitimas e dos acusados e garantindo a seguranca da comunidade.

Reitera-se, também, que a ideia de nudges esta diretamente vinculada com a
economia comportamental. Aponta-se, assim, que a economia comportamental pode
ser utilizada para melhorar a capacidade preditiva e analitica do direito, ao levar em
consideracéo as preferéncias reveladas pelos individuos para maximizar o bem-estar
social. Isso pode ser feito através de politicas que auxiliem as pessoas a tomar as
melhores decisdes, sem a necessidade de acdes coercitivas. Thaler e Sunstein
propdem o uso do "paternalismo libertario" para influenciar as pessoas a tomar
decisdes que beneficiem a todos, sem restringir a liberdade individual*’”.

Uma metodologia estudada na teoria da escolha racional é justamente o
"nudge”, que se baseia na arquitetura da escolha para alterar o comportamento das
pessoas de forma previsivel, sem proibir nenhuma opcéo disponivel ou alterar

significativamente seus incentivos econdémicos. O nudge utiliza descobertas da

476 LUNA; POULSON, 20086, p. 787.
47T TABAK; AMARAL, 2018, p. 484.
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economia comportamental para aplicar politicas especificas, como experimentos
empiricos comportamentais, e leva em conta que as escolhas séo influenciadas pela
simplicidade da informacéo, pelas op¢des disponiveis e pela proeminéncia de op¢des
ou atributos. Exemplos de nudges incluem o uso do GPS para orientar, mas nao
obrigar, o condutor, e as informacdes nutricionais de alimentos.

A mudancga nos paradigmas da racionalidade economica resultou em uma
nova maneira de se entender o individuo como destinatario de politicas publicas.
Como apontam Ribeiro & Domingues*’®, isso se deu apdés a adocdo da andlise
comportamental na formulagéo de programas politicos, a partir do final do século XX.
Como resultado, o Estado passou a atuar em setores da vida privada que
anteriormente ndo eram afetados pelas politicas publicas. A estratégia do nudge foi
empregada em ambientes de escolhas estritamente individuais, com o objetivo de
alterar o comportamento das pessoas e aumentar seu bem-estar social.

Os autores também afirmam que, no entanto, a regulacdo comportamental
com base na Economia Comportamental ainda carece de limites claros e especificos.
Historicamente, nem todas as escolhas individuais que levam as pessoas ao fracasso
ou ruina demandaram a intervencao estatal. Apesar disso, em muitos casos, a
correcdo de comportamentos indesejados é uma justificativa para a intervencao
regulatéria do Estado. Consequentemente, o behaviorismo e o desenho de incentivos
se expandiram para varios campos do Direito, como o Direito do Consumidor, leis
antitruste, seguranca alimentar e preservacao de recursos ambientais.

A discussao acerca da intervencédo estatal no dominio socioeconémico é de
suma importancia, ja que existe o risco de que a atuacao do Estado regulador possa
limitar a autonomia individual dos agentes econdémicos. Embora seja amplamente
reconhecido que a plena racionalidade desses agentes ndo é uma suposicao valida,
o Brasil ainda ndo conta com politicas publicas que utilizam mecanismos da Economia
Comportamental.

Contudo, é importante lembrar que a ordem econémica constitucional exige
gue o Estado garanta uma existéncia digna para todos os cidaddos. Nesse sentido, é
crucial refletir sobre o potencial da Economia Comportamental na esfera juridica, uma
vez que essa abordagem pode garantir uma maior efetividade das determinacoes

constitucionais. Dessa forma, a utilizacao de elementos da Economia Comportamental

478 RIBEIRO; DOMINGUES, 2018, p. 470.
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representa uma importante possibilidade de aprimoramento do sistema juridico
brasileiro.

A partir da andlise da proposta inicial de investigar se o uso da técnica de
nudge no processo penal nos casos de embriaguez ao volante conclui-se que essa
abordagem pode, de fato, contribuir para tornar algumas deliberagbes mais eficientes
e resultar em a¢Bes mais aplicaveis e otimizadas, como demonstrado na pesquisa
inicial de Thaler e Sunstein sobre a organizacdo da disposicdo dos alimentos no
bandejao escolar nos EUA.

Para que o uso da técnica de nudge seja efetivo e justo no contexto
democrético, é imprescindivel que as informacdes sejam acessiveis e confiaveis.
Além disso, € necessario evitar a constante sobreposicdo da maioria sobre os
interesses minoritarios, a fim de ndo reduzir a democracia a um critério puramente
numérico. Assim, pode-se afirmar que a aplicacdo da técnica de nudge € viavel na
democracia brasileira, desde que sejam respeitados os valores constitucionais e que
nenhum grupo seja subempoderado. A técnica pode fortalecer os principios
fundamentais da Constituicdo de 1988 e promover uma democracia mais participativa
e justa

E incontestavel que ha muitos vieses cognitivos presentes nos casos de
embriaguez ao volante e que esses vieses tém consequéncias na elaboragcao de
regulamentacdes ineficientes e injustas. Para combater esses vieses, existem
diversos métodos que podem ser empregados, tais como visualizacdo, analise de
hip6teses concorrentes, tomada de deciséo estruturada, entre outros. Além disso, a
explicacédo do funcionamento dos vieses pode reduzir sua ocorréncia.

A Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE)
defende o compartiihamento de informacdes e a coordenagdo governamental na
elaboracdo e execucédo de regulamentacdes para casos de embriaguez ao volante,
além da utilizacdo da Analise de Impacto Regulatério. Essa ferramenta auxilia os
regulamentadores na identificacdo do problema, dos objetivos, bem como dos
provaveis beneficios, custos e efeitos das possiveis alternativas, resultando em
medidas mais efetivas.

Em resumo, é importante que o Estado compreenda os fenbmenos cognitivos
gue afetam a racionalidade dos seus agentes e adote medidas para mitigar esses

efeitos nos casos de embriaguez ao volante. Isso envolve o melhor desenho de
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processos chave da pratica regulatéria, como na definicdo dos critérios para
aprovacao de leis ou regulamentos, no estabelecimento de condigdes para discussao
das acdes publicas, entre outros. A eliminacéo de distor¢cdes nas medidas e o uso de
evidéncias cientificas também sdo importantes para garantir medidas mais efetivas.

De acordo com a economia comportamental de Thaler e Sunstein, um nudge
€ uma intervencdo que influencia o comportamento das pessoas de maneira
previsivel, mas que nao impde proibicbes ou sancdes significativas. O objetivo dos
nudges é ajudar as pessoas a fazerem escolhas melhores, sem for¢a-las a fazer algo
gue néo queiram.

Os nudges sao baseados na compreensao de que os seres humanos muitas
vezes agem irracionalmente ou sem considerar todas as informacdes relevantes ao
fazer escolhas. Assim, eles procuram aproveitar 0S vieses cognitivos e
comportamentais das pessoas para ajuda-las a tomar decisées melhores.

Para que um nudge seja posto em pratica, € preciso que haja um agente
responsavel pela projecdo de um ambiente de escolhas que direcione o
comportamento dos individuos, a saber, o arquiteto de escolhas.

Dentro do paternalismo libertario, a funcdo do arquiteto de escolhas seria de
ajudar as pessoas a fazer escolhas melhores sem impor preferencias pessoais ou
interferir em liberdades individuais. Fazer isso por meio de interveng¢des suaves, como
fornecer informacdes claras e relevantes, tornar as op¢des mais visiveis ou faceis de
acessar, ou oferecer incentivos para comportamentos mais saudaveis ou
responsaveis. O objetivo do arquiteto de escolhas consiste, assim, em ajudar 0s
individuos a fazerem escolhas mais conscientes e informadas, que estejam alinhadas
com seus interesses e objetivos.

No caso de embriaguez ao volante, a escolha consciente e informada que
auxilia o proprio individuo é justamente contribuir com o conjunto probatério
necessario ou, entdo, realizando o acordo de ndo persecucgao penal ou cumprindo
com as condicBes para a suspensdo condicional do processo*’®. O arquiteto de
escolhas nessa situacdo deve ser o agente de transito, caso se trate de abordagem,
ou entdo o juiz ou 0 promotor, que constantemente devem informar o acusado sobre

0s beneficios da colaboragéo com o sistema judiciario.

479 Reitera-se, mais uma vez, que a presente tese nao teve por objetivo identificar qual a alternativa
mais benéfica. Apesar disso, trata-se de um outro problema de pesquisa com relevancia e que, para
manter o rigor metodoldgico, deve ser investigado em uma pesquisa posterior.
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O nudge, nessa situacéo, justamente consiste no ato de informar pelos juizes,
promotores e advogados e, em segundo lugar, na propria concessao dos beneficios.
Tais beneficios s&o primordialmente processuais que resultam no nao
prosseguimento do processo, a saber: a) acordo de ndo persecucao penal; b)
suspensao condicional do processo.

Entdo, retoma-se o0 objetivo da pesquisa: responder se e de que forma os
nudges podem contribuir para o diminuir a intervencgéo estatal e dar maior efetividade
aos direitos e garantias fundamentais nos casos de embriaguez no volante no Brasil.
Esta tese identificou trés usos para os nudges nos casos de embriaguez ao volante,
a saber: a) a suspenséo condicional do processo; b) o acordo de n&o persecucao
penal; ¢) a justica restaurativa.

Quanto ao primeiro ponto, através das teorias comportamentais dos
"empurrbes” (nudges), o Estado atua como um grande incentivador para
determinados comportamentos desejaveis, sem precisar impor obrigacdes, apenas
criando mecanismos que dao uma clara sensacao de beneficio agueles que escolhem
seguir essas condutas. Um exemplo disso é a legislacdo que exige o teste do
etildbmetro para motoristas, incentivando-os a nao dirigir sob a influéncia de alcool ao
dar a impresséao de que aqueles que fazem o teste e estdo sobrios seréo beneficiados.
Contudo, isso ndo € o ponto principal da presente pesquisa, que foca especificamente
em medidas apds o cometimento do delito.

Destaca-se que, na aplicacdo do nudge no contexto da embriaguez ao
volante, é possivel utilizar estratégias de incentivo, como a antecipacgéo, que consiste
em fornecer informacdes ao condutor sobre as consequéncias de sua escolha. Além
disso, é possivel oferecer um reforco positivo como nudge, como a suspensao
condicional do processo ou o acordo de ndo persecucdo penal*®. No entanto, é
importante que o agente de transito explique essas nuances, 0 que pode tornar o
procedimento mais demorado.

E importante ressaltar que o objetivo da tese ndo é propor especificamente o
modo de aplicacao desses nudges, mas sim identificar a possibilidade de seu uso em

casos de embriaguez ao volante. Portanto, € fundamental apontar as situacées em

480 Cabe ressaltar que essa tese ndo teve por objetivo identificar qual a alternativa mais benéfica e nem
verificar as preocupa¢des do condutor embriagado. Trata-se somente de identificar quais sdo os
possiveis usos dos nudges para resolver as situacdes de embriaguez ao volante, evitando a
intervencao estatal e mantendo as garantias fundamentais respeitadas
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gue esses mecanismos comportamentais podem promover a diminuicdo da
intervencdo punitiva do Estado. Além disso, outras maneiras de entender o
funcionamento do processo penal nesses casos incluem a suspensédo condicional do
processo e o0 acordo de ndo persecucédo penal.

A suspensédo condicional do processo é uma medida prevista no direito
processual penal brasileiro que possibilita a suspenséo do processo criminal contra o
réu mediante o cumprimento de determinadas condi¢cdes durante um periodo
determinado. Esse instituto é aplicavel a crimes de menor potencial ofensivo e tem
como objetivo evitar que o réu passe pelo processo criminal e seja condenado
judicialmente.

E importante destacar que o membro do Ministério Pablico é responsavel pela
arquitetura da escolha em situacdes de suspenséo condicional no processo nos casos
de embriaguez ao volante. Como arquiteto de escolhas, seu papel € implementar
estratégias que influenciem as decisfes dos individuos envolvidos no contexto, a fim
de ajuda-los a tomar decis6es melhores e mais conscientes, maximizando também os
beneficios para o Estado e a sociedade. Como o Ministério Publico é responsavel por
oferecer a suspensédo condicional do processo, cabe a ele o papel de arquiteto da
escolha, podendo informar durante a audiéncia preliminar ou de instrucdo e
julgamento, os beneficios da suspensédo condicional do processo utilizando nudges.

Observa-se gque, em situacdes de suspensdo condicional do processo nos
casos de embriaguez ao volante, pode haver a incidéncia de vieses nos suspeitos que
influenciam suas decisfes de maneira negativa. Dentre esses vieses, destaca-se o
viés da conformidade, também conhecido como “efeito manada”, que se refere a
tendéncia das pessoas em seguir 0 comportamento e opinides da maioria em
situacdes sociais. Assim, durante a audiéncia que trata do caso, 0 suspeito pode ser
influenciado pela decisédo de outros suspeitos em situagdes similares, em vez de fazer
uma escolha independente.

Além disso, pode-se apontar o viés de proje¢do, que consiste no fenébmeno
psicolégico em gque as pessoas tendem a presumir que outras pessoas tém crencas,
valores, atitudes e comportamentos semelhantes aos seus proprios. Nesse sentido, 0
suspeito pode presumir que o juiz ou 0 Ministério Publico compartiiham de suas
crencas ou opinides sobre o uso de alcool ou outras substancias ao volante, o que

pode impedir que faca uma escolha 6tima na situacgéo.
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Diante dessa possibilidade de incidéncia de vieses, torna-se necessaria a
implementacdo de nudges para auxiliar no acordo que estabeleca a suspenséao
condicional do processo. Os nudges sdo estratégias que visam influenciar
positivamente as decisdes dos individuos em um determinado contexto, de modo a
maximizar os beneficios para o Estado e a sociedade como um todo. Dessa forma, o
Ministério Publico pode atuar durante a audiéncia, utilizando-se de nudges para
informar os beneficios da suspensdo condicional do processo de forma clara e
objetiva, a fim de auxiliar o suspeito a tomar uma decisdo mais consciente e adequada.

Uma primeira estratégia de nudge que pode ser utilizada é a antecipacéo, que
envolve fornecer informacfes aos acusados sobre as possiveis consequéncias de
dirigir sob a influéncia de alcool ou drogas, incentivando a tomada de decisdes mais
responsaveis no futuro. Além disso, o nudge da expectativa social pode ser utilizado,
informando aos acusados que a maioria das pessoas segue as leis de transito e nao
dirige sob a influéncia de alcool, o que pode influenciar positivamente seu
comportamento.

Outra opcéo € o nudge da divulgacao de informacdes, no qual o arquiteto de
escolhas explica o que é a suspensao condicional do processo, suas vantagens e as
consequéncias da embriaguez ao volante de forma clara e acessivel. Aléem disso,
pode-se utilizar o nudge da elucidacao de intencdes de implementacédo, que consiste
em influenciar a intencdo das pessoas a realizar uma acdo, como por meio de
perguntas que buscam provocar uma resposta desejada, direcionando e deixando
clara a intencdo da propria pessoa em realizar a suspensao condicional do processo.

Por fim, o reforco positivo pode ser um nudge eficaz, uma vez que a
suspensao condicional do processo ja é, por si s0, um incentivo para a adocao de
comportamentos mais responsaveis no futuro, conscientizando o individuo das
consequéncias de suas acdes sem intervencao estatal excessiva e respeitando seus
direitos e garantias individuais.

Por sua vez, o acordo de ndo persecuc¢do penal € um instrumento juridico que
possibilita ao Ministério Pablico encerrar uma investigacao criminal sem apresentar
uma denuncia a Justica, desde que o investigado cumpra determinadas condicdes
acordadas previamente, como, por exemplo, reparar o dano causado ou realizar

servigos comunitarios.
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E importante ressaltar que, da mesma forma que na suspenséo condicional
do processo, o membro do Ministério Publico é responsavel pela arquitetura da
escolha no acordo de ndo persecucao penal nos casos de embriaguez ao volante.
Durante a audiéncia de custodia, € papel do Ministério Publico oferecer informacoes
aos investigados sobre os beneficios do acordo e como ele funciona, utilizando
nudges para influenciar a tomada de deciséo.

Para evitar a influéncia de vieses na oferta do acordo de néo persecucao penal
em casos de embriaguez ao volante durante a audiéncia de custddia, € importante
estar atento aos vieses direcionadores de perspectiva, que sdo 0s mesmos da
situacdo de oferta da suspensdo condicional do processo. Além disso, deve-se
considerar o viés da conformidade, que pode ser influenciado pela decisdo de outros
suspeitos em casos similares.

Para auxiliar na oferta do acordo de néo persecuc¢ao penal e evitar a incidéncia
de vieses, é possivel utilizar nudges, assim como na proposicdo da suspensao
condicional do processo. Durante a audiéncia de custddia, tanto o juiz quanto o
promotor podem usar linguagem clara e acessivel para explicar as consequéncias do
acordo para o acusado, com o0 objetivo de facilitar a compreenséo e incentivar a
adeséao.

Durante a audiéncia de custddia, é importante que o promotor apresente as
alternativas ao acordo de néo persecucao penal ao acusado, como a possibilidade de
enfrentar um julgamento completo e a consequente possibilidade de uma sentenca
mais rigorosa. Além disso, o juiz e o promotor podem destacar os beneficios do acordo
para o acusado, como a possibilidade de evitar um julgamento longo e estressante e
as consequéncias negativas de uma condenacao criminal.

Para auxiliar na escolha consciente do acusado, pode-se utilizar diversos
nudges, como o0 das normas sociais, destacando que outras pessoas em situacoes
semelhantes tém optado por acordos de ndo persecucao penal e que essa é uma
pratica comum. Também pode-se utilizar o nudge da personalizagéo, explicando como
0 acordo pode ser uma solu¢do mais adequada para o caso especifico do acusado,
levando em consideragao suas circunstancias individuais.

Além disso, € importante que o promotor e o juiz utilizem uma linguagem clara
e acessivel para explicar as consequéncias do acordo para o acusado, facilitando a

compreensao e incentivando a adesdo. O uso desses nudges pode ajudar a evitar
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vieses e auxiliar o acusado a tomar uma decisdo consciente a respeito de seu préprio
destino no processo penal nos casos de embriaguez ao volante. Ademais, a promogao
da suspenséo condicional do processo e a realizacdo do acordo de ndo persecucao
penal contribuem para o desencarceramento, reduzindo a intervencdo punitiva do
Estado e respeitando os direitos e garantias individuais.

Dessa maneira, pode-se concluir que além de ser transparente, 0 mecanismo
de incentivo para aqueles que optam por fazer o teste pode estimular comportamentos
benéficos tanto para o motorista quanto para a sociedade como um todo. Isso pode
tornar a intervengao na identificagéo de infragbes mais eficaz e, indiretamente, afetar
a conduta dos motoristas em geral, contribuindo para a seguranga no transito.

Destaca-se também que os nudges podem ser utilizados para reduzir o crime
de embriaguez ao volante através de estratégias de design de escolha que incentivem
comportamentos seguros. Por exemplo, colocar avisos de segurangca em locais
estratégicos, como postos de gasolina e bares, pode conscientizar as pessoas sobre
os perigos da direcao sob o efeito de alcool e encoraja-las a tomar decisfes mais
seguras. Além disso, a disponibilidade de meios de transporte alternativos, como taxis
e aplicativos de transporte, também pode ser incentivada através de nudges, tornando
mais facil e atraente a escolha de nédo dirigir sob o efeito de alcool. Contudo, a
presente pesquisa lida com situacdes em que o fato tipico ja ocorreu, de modo que
nao faz parte do recorte tracar estratégias preventivas do delito, mas identificar usos
de nudges para contribuir com a efetividade jurisdicional ao mesmo tempo em que se
sustenta a minima intervencgéo do Estado.

Outra forma de implementar o nudge seria por meio da criacdo de uma
instituicdo, que poderia ter uma estrutura minimalista, com apenas cinco pessoas
coletando dados importantes, ou um time maior para realizar uma pesquisa mais
ampla. As vantagens de ambas as formas seriam a criacdo de uma equipe
especializada e dedicada, com acesso a muitas informacdes e voltada para um
trabalho relevante. No entanto, de acordo com Sunstein, um namero crescente de
paises tem concluido que € mais eficaz reunir um grupo especifico de pessoas
dedicadas para a implementagéo do nudge.

Em conclusdo, os nudges séo técnicas de influéncia comportamental que
podem ser utilizadas por instituicdes publicas ou privadas para atingir determinados

objetivos sem prejudicar a liberdade individual. Para preservar o livre arbitrio, é
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importante conscientizar e informar as pessoas sobre a influéncia do nudge e permitir
gue elas possam escolher livremente o caminho a seguir.

A tese visava apenas identificar a possibilidade de uso dos nudges nos casos
de embriaguez ao volante. Apesar disso, indica-se que caso de fato fossem usados,
seria necessério formular um projeto de arquitetura deciséria adequado ao ambiente
existente para alcancar as metas desejadas respeitando a liberdade de escolha dos

individuos.
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