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1. Introdugdo: do surgimento do constitucionalismo a constitucionalizagdo do Direito.

O surgimento do constitucionalismo teve por pano de fundo a definicdo e resguardo de
direitos fundamentais, o que se verifica desde o famoso acordo celebrado entre o Rei
Jodo Sem-Terra e os bardes ingleses condensado na Magna Carta de 1215. Este
celebre documento historico teve o mérito de inaugurar, em plena era absolutista, a
série de sucessivas limitacGes [01] impostas ao poder monarquico, 0 que viria a
culminar mais tarde no movimento constitucionalista. No mesmo sentido, cabe
mencao ao artigo 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, que
textualmente consagrava o seguinte: "Toda sociedade, na qual a garantia dos direitos
n&do é assegurada nem a separacdo dos poderes determinada, ndo tem constituicao".

Assim, no pos-Revolucdo Francesa, as prerrogativas da pessoa humana acolhidas nos
primeiros textos normativos sobre o tema foram chamadas de direitos fundamentais de
primeira geracao e tiveram por caracteristica a imposicao de abstencionismo ao Estado
em prol de mais ampla liberdade individual [02]. Este panorama somente comeca a se
alterar a partir da deflagracdo da crise do Estado Liberal ocorrida, sobretudo, apés a
primeira Guerra Mundial, quando a ordem econdmico-social passa a integrar o rol de
preocupagdes constitucionais. Os maléficos efeitos sociais da Revolugéo Industrial e
de outros fatos historicos, como a quebra da Bolsa de Nova York, em 1929,
contribuiram para a difusdo da percepcao politica de que o Estado deveria adotar
postura ativa quanto a efetivacao dos direitos fundamentais por meio da intervencdo no
meio econdmico e social.



Neste contexto, ante as novas funcdes assumidas, surge o Welfare State ou Estado do
bem-estar social, marcado pela promocéao da isonomia em sentido material [03], o que
se consuma por meio da insercdo de capitulos nas Constituicdes versando
especificamente sobre a ordem econdmico-social e sobre os "novos™ direitos
fundamentais (direitos sociais, prestacionais ou de segunda geracao), tendéncia que se
inaugura no Mexico, em 1917, passa pela Alemanha, em 1919 e, por fim, chega ao
Brasil, em 1934. Posteriormente, j& em meados da década de 60, a preocupagdo com a
qualidade de vida dos seres humanos provocou a emergéncia dos direitos fundamentais
de terceira geracao (direitos difusos ou de titularidade indeterminada).

A partir desta breve analise evolutiva, nota-se que o Estado sai da posi¢do de
adversario das liberdades publicas passando a ocupar o posto de agente de
concretizacgdo dos direitos fundamentais. Logo, os direitos fundamentais ndo mais sao
exercidos contra o Estado, mas sim por meio do Estado [04], o que provoca um
substancial alargamento das disposi¢des constitucionais, pois a Constituicdo é, antes
de tudo, o instrumento normativo que regula o modo de ser do Estado.

Paralelamente, vigora um aspecto peculiar ao ordenamento pétrio, qual seja a recente
ascensdo politica e cientifica da Constituicdo ao epicentro do sistema juridico,
afastando-a definitivamente da funcdo de mera "folha de papel”, no sentido figurado
por LASSALE [05], o que propicia a maior influéncia dos valores constitucionais ndo
somente sobre a atividade legislativa do Estado, como também sobre a propria atuacao
do Poder Publico em geral. Esta realidade permite dizer que, ainda que tardiamente,
vivenciamos na atualidade "um inédito sentimento constitucional”, conforme as
sempre precisas palavras de Luis Roberto BARROSO [06].

Esta maior irradiagdo dos interesses constitucionalmente consagrados sobre todos o0s
ramos do conhecimento juridico gerou o fendmeno que se convencionou denominar de
"constitucionalizagéo do Direito", sendo este assentado na revalorizagdo do principio
da supremacia da Constituigdo. Assim, toda a ordem juridica passou a ser enxergada
sob as luzes do estatuto constitucional, apresentando-se como mais importante
expressao desta tendéncia o mecanismo da filtragem constitucional [07], que consiste,
basicamente, na imposicao de releitura e reinterpretacédo de toda a legislagéo
infraconstitucional a luz do filtro axiol6gico desenhado pela Constituicéo.

As premissas decorrentes deste movimento sdo condensadas e bem expostas por
SCHIER [08], nos seguintes termos: "(i) todas as normas infraconstitucionais devem
ser interpretadas no sentido mais concordante com a Constituicdo — primado da
interpretacdo conforme; (ii) as normas de direito ordinario desconformes com a



Constituicdo sdo invalidas, ndo podendo ser aplicadas pelos tribunais e devendo ser
anuladas pelo Tribunal Constitucional e (iii) salvo quando néo séo exeqiveis por si
mesmas, as normas constitucionais aplicam-se diretamente, mesmo sem lei
intermediéria, ou contra ela e no lugar dela (...)".

Os resultados sensiveis da filtragem constitucional s&o variados, sendo o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana o pilar desta concepgéo. A guisa de
exemplo, hd muito ja se fala na emergéncia do Direito Civil Constitucional [09]. Em
especial, o Direito Administrativo também nédo passou ao largo desta tendéncia, sendo
certo que os autores mais atualizados nesta seara tém recentemente abordado o tema
com profundidade e defendido a necessidade de releitura de dogmas até entdo tido
como inabalaveis, tais como a insindicabilidade do mérito do ato administrativo, o
carater absoluto do principio da supremacia do interesse publico [10] e também a auto-
executoriedade absoluta dos atos administrativos punitivos.

2. A aberracéo legislada e aplaudida.

Mesmo diante de todo o exposto, na contramao da Historia e do bom Direito, mas sob
os aplausos da grande imprensa, foi sancionada a Lei 11.705/19.06.2008, que, dentre
outras providéncias, alterou a redacdo de alguns dispositivos da Lei 9.503/97 (Cddigo
de Trénsito) para estabelecer as modificacBes seguintes:

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

Infracdo — gravissima;

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



Medida Administrativa — retencdo do veiculo até a apresentacdo de condutor habilitado
e recolhimento do documento de habilitac&o.

Art. 276. Qualquer concentragéo de alcool por litro de sangue sujeita o condutor as
penalidades previstas no art. 165 deste Codigo.

Art. 277.

8 2° A infracdo prevista o art. 165 deste Codigo podera ser caracterizada pelo agente
de transito mediante a obtencédo de outras provas em direito admitidas, acerca dos
notdrios sinais de embriaguez, excitacdo ou torpor apresentados pelo condutor.

8 3° Serdo aplicadas as penalidades e medidas administrativas estabelecidas no art. 165
deste Codigo ao condutor que se recusar a se submeter a qualquer dos procedimentos
previstos no caput deste artigo.

Art. 306. Conduzir veiculo automotor, na via publica, estando com concentracédo 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:"



Assim, no afé de fazer valer a sanha de elevacdo da punibilidade da embriaguez ao
volante, o legislador foi além e, como visto, corroborou a j& existente imposicédo de
penalidades administrativas (multa, retencdo do veiculo e suspensao do direito de
dirigir) ao motorista que conduzir veiculo sob a influéncia de alcool ou de substéancia
psicoativa, em qualquer quantidade, considerando-se "caracterizada" esta
circunstancia, dentre outros "meios de prova", pela simples percepcdo do agente de
transito de "notdrios sinais de embriaguez, excitagdo ou torpor"” apresentados por parte
do condutor ou pela mera recusa deste em se submeter aos procedimentos previstos no
caput do art. 277 do mesmo diploma legal [11].

Seguindo tendéncia mundial em matéria de seguranca de transito [12], o legislador
brasileiro inovou ao dispor que qualquer teor alcodlico no sangue serve para
configuracdo da infracdo administrativa e rebaixou o nivel alcodlico exigivel para
configuracdo do ilicito penal. Consoante se pode verificar, ao contrario do que vem
sendo difundido, conduzir veiculo em estado de embriaguez ndo passou a constituir
crime apenas agora, eis que isto ocorre desde a entrada em vigor da Lei 9.503/97, ou
seja, ha cerca de 10 anos, por forca do art. 306 deste diploma legal. Por sinal, este
dispositivo também teve sua redacdo alterada para o fim de acrescentar que a incursdo
da descricdo tipica se dara desde que seja caracterizada, por litro de sangue,
concentracdo alcodlica superior a 6 (seis) decigramas, independentemente da analise
individual do nivel de influéncia da ingestdo de bebida alcodlica ou substancia
psicoativa sobre o &nimo ou percepcdo sensorial do agente.

3. Dos equivocos evidentes.

O novel texto normativo vem sendo denominado de "Lei Seca” [13] ou, jocosamente,
de "Lei Angelica", em referéncia a cancdo desta artista que ficou popularmente
conhecida pelo refrdo "vou de taxi". Trata-se, em nosso sentir, de um conjunto de
normas que aparentemente [14] veiculam inteng&o positiva, mas que, pelo seu
conteudo e pelos instrumentos que consagra, € eivada de erros crassos de perspectiva e
interpretacdo, sobretudo, a luz da vigente Constituicéo.



Em termos materiais, a nova redacdo do art. 306 do Codigo de Transito contraria a
macica e antiga corrente doutrinaria e jurisprudencial [15] no sentido de que o
respectivo delito é classificado como de perigo concreto [16], razdo pela qual, sob
pena de violagdo ao principios da culpabilidade e da ofensividade, ndo se pode
presumir, em abstrato, que a mera presenca de determinada quantidade de alcool ou
outra substéancia ira necessariamente influir, de igual forma, na capacidade sensorial de
toda e qualquer pessoa e, destarte, lesionar o bem juridico penalmente tutelado, qual
seja a segurancga no transito.

Em termos processuais, também andou mal o legislador. Beira as raias do absurdo a
imposicéo da submisséo do condutor aos testes de alcoolemia levados a efeito por
meio de "bafémetros" e afins, 0 que se da sob a ameaca de imediata aplicacdo das
aludidas sanc¢des administrativas. Embora isto seja de per si abominavel, ndo é dificil
perceber gque tal prova escancaradamente nula seré utilizada também no campo
processual penal, comprometendo, sob o prisma da validade, o seu deslinde.

Ja na ldade Média, vozes respeitaveis levantaram-se contra as procedimentos que,
mutatis mutandis, consistiam na extracdo forcada [17] de provas acusatorias. A seu
tempo e sobre o tema, 0 Marqués de BECCARIA se insurgia, nos seguintes
termos:"(...) Direi ainda que € monstruoso e absurdo exigir que um homem seja
acusador de si mesmo (...) [18]". Nesta linha de raciocinio, a medida recém-adotada ja
seria estapafurdia mesmo que se restringisse a seara administrativa, uma vez que, na
linha do que ocorre em outros ramos da ciéncia juridica, o Direito Administrativo €
também cada vez mais permeado pelos valores constitucionais, dentre eles, 0s
principios da ampla defesa, do contraditorio e do devido processo legal [19].

Ora, se mesmo no &mbito penal, onde as infragdes previstas sao inegavelmente mais
graves e comparativamente mais nocivas ao interesse social, 0s 0rgaos de persecugédo
penal ndo podem forcar a confissdo ou producao obrigatoria de prova pelo acusado,
isto € muito menos viavel na seara administrativa. Em respeito ao mais que milenar
brocardo nemo tenetur se detegere, por mais nobre que seja a intencdo politica ou
interesse social a ser resguardado, definitivamente, tem-se aqui exemplo classico de
aplicabilidade da afirmativa de que o fim ndo justifica o meio, razéo pela qual incidiu
o legislador em cristalina violagao ao principio constitucional implicito da
razoabilidade.

Vale asseverar que o principio da ndo obrigatoriedade de producéo de prova acusatoria
pelo réu é consectario l6gico e inseparavel do direito de permanecer em siléncio,
constitucionalmente consagrado no art. 50, LXIII [20], e do principio da presuncéo de



inocéncia, estampado no art. 50, LVII, ambos da Constitui¢cdo de 1988. Outro lastro
importante desta nocéo esta sedimentado na expressa disposi¢do do art. 186 do Codigo
de Processo Penal e seu respectivo paragrafo unico, de onde se infere que nenhuma
consequéncia prejudicial ao imputado pode advir do simples exercicio de tais
prerrogativas.

Assim sendo, o 6nus da prova acusatoria da embriaguez recai integralmente sobre os
Orgéos estatais ligados a persecucdo penal, o que vem a ratificar que a trapalhada
cometida pelo legislador ganha tom ainda mais atentatorio a Carta Magna se
percebermos que a aludida prova, produzida sob o jugo da ameaca institucionalizada,
vem servindo para fundamentar a prisdo em flagrante de centenas de pessoas,
conforme tem noticiado a imprensa [21]. Neste aspecto, vale ressaltar, com igual
vigor, o poder extremado dado a policiais, sejam eles militares ou rodoviarios federais,
que, a partir de agora, foram erigidos — pasmem — a condicdo de "fiscais dos sinais de
excitacdo e embriaguez". Sim, porque, em caso de recusa — repita-se: mais que
legitima - do condutor em participar da producdo de prova contra si, 0 Unico meio de
prova restante sera a mencionada habilidade quase sobrenatural conferida legalmente.

Aliés, ndo se pode deixar de mencionar que a pecha de "fiscais da excitacdo alheia"
instituida por lei em face dos policiais que atuam como agentes de transito certamente
constitui notavel contribuicdo da classe politica a ratificacdo da tese de que o Brasil € 0
pais da piada pronta, fonte paradisiaca e inesgotavel para trabalhos humoristicos.

Outrossim, se por um lado tal disparate parece prestigiar a classe policial, relembre-se
que, em caso de recusa do condutor em submeter-se ao teste de alcoolemia,
simplesmente inexistira prova real da embriaguez senéo a apreciagédo subjetiva de
agentes policiais, que, portanto, estardo - estes sim - sujeitos a receberem voz de priséo
em flagrante, eis que estardo, em tese, incorrendo em delitos diversos, tais como
calunia, difamac&o e injuria (arts. 138 a 140 do CP, respectivamente), além de
incorrerem também no crime de abuso de autoridade (art. 3o, ‘a’ e art. 40, ‘a’, ambos
da Lei 4.898/65), caso se decida por conduzir forgadamente o individuo para a sede
policial, sem comprovacéo segura e concreta da ocorréncia de flagrante delito, o que
afronta ao disposto no art. 50, LXI1 CR/88 [22].

Com efeito, chama a atencéo o fato de que o censuravel diploma legal aqui comentado
(Lei 11.705) foi publicado em 19.06.2008, ao passo que a Lei 11.690, que alterou
diversos dispositivos do Codigo de Processo Penal, foi publicada em 09.06.2008, ou
seja, apenas dez dias antes. N&o obstante, causa espécie a gritante disparidade entre
ambos os textos, sobretudo, quando analisado o novo teor do art. 157 do CPP, que na



linha tragada pelo art. 50, LVI, passara a ter a seguinte redagéo: "S&o inadmissiveis,
devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas
em violagdo a normas constitucionais ou legais." Esta incoeréncia nos faz rememorar a
celebre colocacéo feita pelo mestre HUNGRIA [23], que, referindo-se ao que
denominou de "intermitentes eclipses do Parlamento”, relatou que durante o regime
dos decretos-leis (1930-1934 e 1937-1946), por serem os textos normativos elaborados
de improviso e a jato continuo, caso fossem publicados no mesmo dia, na mesma
edi¢do do Diério Oficial, tais diplomas "gritariam de susto por se acharem juntos".
Sem qualquer ponta de saudosismo, parece-nos que o tempo ndo passou!

Em adendo é de se destacar a pouca confiabilidade dos aparelhos de medi¢éo de
alcoolemia, vulgarmente denominados de "bafémetros”, sendo fartos os relatos sobre
resultados incongruentes e incompativeis com a realidade, o que torna ainda mais
insegura a atividade policial nesta seara e mais necessaria a realizacdo do exame de
sangue para verifica¢do do teor de alcool, o que, obviamente [24], somente poderia se
dar com o consentimento do condutor.

4. Conclusao.

Aproximando-nos do encerramento deste breve trabalho, aproveitamos para esclarecer
mais uma vez, a fim de evitar interpretacdes acodadas, que nédo se esta a defender aqui
0 desrespeito as regras de transito ou mesmo o fomento a conducéo de veiculos em
estado de embriaguez, o que seria execravel, sob todos os aspectos. Pretende-se, por
meio destas modestas linhas que, de forma alguma, esgotam o tema, apenas expressar
o0 desejo de que o furor populista de alguns e sua busca voraz pelos holofotes
eleitoreiros ndo prevalecam sobre direitos fundamentais cuja consagracéo foi custosa e
excede no tempo a propria histéria de nosso pais.

Em suma, defendemos: (1) a plena legitimidade da recusa do condutor de veiculo
automotor em submeter-se a quaisquer testes de alcoolemia, seja por via de
"bafdmetro™, seja por exame de sangue, sem que, por isso, possam ser aplicadas
san¢des administrativas, penais ou de cunho processual (ex. presunc@es acusatorias),



sob pena, inclusive, de pronto enquadramento penal do agente publico responsével; e
(2) a necessidade de urgente propositura de acéo direta de inconstitucionalidade, a fim
de que, em sede liminar, nos termos do art. 102, I, ‘a’ e *p’ CR/88 c/c art. 10 e segs. da
Lei 9.868/99, venha o Supremo Tribunal Federal a suspender a eficacia dos paragrafos
2°e 3°doart. 277 da Lei 9.503/97, com a redacdo dada pela Lei 11.705/2008.

Por fim, cremos que o fantasma do analfabetismo juridico sempre assombrou o
processo legislativo brasileiro e, nisto, ndo ha novidade. O problema é que, agora, este
mesmo fantasma faz apari¢6es cada vez mais constantes e concretas, como a que acaba
de ocorrer no caso da infeliz inovacao legislativa comentada. Enfim, espera-se que as
autoridades responsaveis pela elaboracdo de leis neste pais tenham a humildade e a
responsabilidade suficientes para procurar conhecer, ainda que minimamente, o texto
da Lei Maior, com vistas a que aberracdes como as estampadas neste malsinado
diploma normativo néo voltem a se repetir.
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direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento coincide com o processo de
redemocratizacdo e reconstitucionalizacdo do pais, foi fruto de duas mudancas de
paradigma: a) a busca da efetividade das normas constitucionais, fundada na premissa
da forca normativa da Constitui¢do; b) o desenvolvimento de uma dogmética da
interpretacdo constitucional, baseada em novos métodos hermenéuticos e na
sistematizacdo de principios especificos de interpretacdo constitucional. A ascenséo
politica e cientifica do direito constitucional brasileiro conduziram-no ao centro do
sistema juridico, onde desempenha uma funcéo de filtragem constitucional de todo o
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da Constituicdo. 5. O direito constitucional, como o direito em geral, tem
possibilidades e limites. A correcdo das vicissitudes cronicas da vida nacional, como a
ideologia da desigualdade e a corrupcdo institucional, depende antes da superagéo
historica e politica dos ciclos do atraso, do que de normas juridicas. O aprofundamento
democrético no Brasil estd subordinado ao resgate de valores éticos, ao exercicio da
cidadania e a um projeto generoso e inclusivo de pais"”.
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SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem Constitucional: construindo uma nova dogmatica
juridical. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 146. O pioneirismo da
defesa do Direito Civil Constitucional no Brasil ¢ atribuido a Maria Celina Bodin de
Moraes (A caminho de um direito civil constitucional” in Revista de Direito Civil, v.
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"Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente de transito ou
que for alvo de fiscalizacdo de transito, sob suspeita de haver excedido os limites
previstos no artigo anterior, sera submetido a testes de alcoolemia, exames clinicos,
pericia, ou outro exame que por meios técnicos ou cientificos, em aparelhos
homologados pelo CONTRAN, permitam certificar seu estado."

Conforme matéria publicada, em 25.06.2008, no site do jornal Folha de S&o Paulo
(www.folha.com.br), numa lista de 82 paises pesquisados pela International Center For
Alcohol Policies, instituicdo com sede em Washington (EUA), a nova lei seca
brasileira € mais rigida que as de 63 nagdes, igualando-se em rigidez a cinco paises e
sendo mais tolerante que apenas outros 13 Estados, onde o limite legal varia de zero a
1 decigrama.

A definicdo se tornou famosa ap6s a proibicéo da producéo e venda de bebidas
alcoolicas ter sido adotada nos Estados Unidos, em 16.01.1919, quando foi ratificada a
182 Emenda a Constituicdo do pais, entrando em vigor um ano depois, em 16 de
janeiro de 1920. Seu cumprimento foi amplamente burlado pelo contrabando e fabrico
clandestino. A Lei Seca foi abolida em 5 de dezembro de 1933, tendo assim durado 13
anos, 11 meses e 24 dias. No Brasil, néo existia oficialmente uma "Lei Seca", mas sim
norma legal que proibe a venda dias proximos de elei¢des para cargos politicos. Tal
expediente € usado também por muitas cidades numa tentativa de conter os indices de
violéncia.

O lobby para venda de medidores de nivel alcodlico ndo deve ser descartado, valendo
relembrar que, em tempo pretérito, foi estabelecida a exigibilidade de posse por
condutores do denominado "kit de primeiros socorros”, medida inGtil para fomentar
maior seguranca no transito, uma vez que a esmagadora maioria dos condutores nao
possuia, como nao possui, conhecimento técnico para sua utilizacdo. No entanto,
certamente, milhares de "kits" foram vendidos, gerando larga margem de lucro para 0s
atuantes neste setor.
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réu em acdo de investigacao de paternidade para submissdo ao exame de DNA, ainda
que alertado sobre a "minima leséo" a ser suportada pelo mesmo, o Supremo Tribunal
Federal, forte no principio da protegéo a dignidade da pessoa humana, decidiu h&
tempos pela impossibilidade, sendo valido transcrever a seguinte ementa, verbis:
"INVESTIGAGCAO DE PATERNIDADE.EXAME DNA. CONDUCAO DO REU
‘DEBAIXO DE VARA'’. Discrepa, a mais ndo poder, de garantias constitucionais
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