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Resumo

Os direitos fundamentais estdo em permanente evolugdo, e existem aqueles que sdo indisponiveis
e os que sdo disponiveis, passiveis de sofrerem adequag@o ante importantes outros direitos
fundamentais das pessoas. O Pacto de San José da Costa Rica, que firma direitos e proclama que
alguns ndo sdo absolutos, fortalece ainda mais a possibilidade e necessidade de que direitos
fundamentais em determinada circunstidncia sofrem adequagdo em seu alcance. Um grande
nimero de acidentes automobilisticos tém sido provocados por condutores que dirigem sob o
efeito do alcool. O Estado brasileiro reage e tenta coibir esta pratica, dentre outras iniciativas
editando a chamada “Lei Seca”, que prevé circunstancias em que o condutor deve se submetido
ao “teste do bafdmetro”, para aferir a dosagem de alcool no organismo. Surge o problema de que
muitos condutores se rebelam, recusando-se a submeter ao teste alegando que poderiam estar
produzindo provas contra si, suscitando controvérsias sobre a constitucionalidade desta lei. Esta
argumentagdo € confrontada com a caracteristica de direitos fundamentais ndo serem absolutos, e
pode-se concluir pela constitucionalidade da “Lei Seca”.

Palavras-chave: direitos fundamentais, lei seca, teste do bafometro, dosagem de élcool.



Abstract

The basic rights are in permanent evolution, and exist those that are unavailable and the ones that
are available, passiveis to suffer adequacy before important other basic rights from the people.
Pact of San Jose of Costa Rica, that firms rights and proclamation that some are not absolute, still
more fortifies the possibility and necessity from that right basic in determined circumstance they
suffer adequacy in its reach. A great number of automobile accidents has been provoked for
conductors who dirigem under the effect of the alcohol. The Brazilian State reacts and tries to
restrain this practical, amongst other initiatives editing the call “Dry Law”, that it foresees
circumstances where the conductor must if submitted to the “test of bafometro™, to survey the
dosage of alcohol in the organism. The problem appears of that many conductors if rebel,
opposing to submit it to the test alleging that they could be producing tests against itself, exciting
controversies on the constitutionality of this law. This argument is collated with the characteristic
of basic rights not to be absolute, and can be concluded for the constitutionality of the “Dry
Law”.

Key words: basic rights, dry law, test of bafometro, dosage of alcohol.
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Introdugao

A presente monografia, intitulada “O teste do bafometro: consideragdes
sobre sua constitucionalidade™, representa o trabalho de conclusdo do curso de especializagdo em
Direito Constitucional ministrado pelo IDP — Instituto Brasiliense de Direito Publico, e versa
sobre uma abordagem de aspectos que envolvem a utilizagdo do bafometro para aferir a dosagem
de alcool no organismo de condutores de veiculos no Brasil.

A idéia central, como ja anunciado, serd a andlise da questdo sobre se a
obrigatoriedade de um condutor de veiculo submeter-se ao referido teste tem ou ndo amparo na
Constituicdo Federal Brasileira.

Este tema, derivado da preocupacdo da sociedade vitimada por inimeros
acidentes provocados historicamente por condutores alcoolizados de veiculos automotores,
cresceu de significado apds a edigdo da Lei n°® 11.705, de 19 de junho de 2008, que trouxe
alteragdes ao Codigo de Transito Brasileiro e definiu novos indices padrdo para a aferi¢do da
dosagem de alcool no organismo dos condutores, além de outras providéncias que também visam
a fornecer condigdes para um transito mais responsavel e seguro.

O assunto ¢ abordado considerando-se normas pertinentes expressas na
Constitui¢do Federal vigente, e também no Pacto de San José da Costa Rica, nome pelo qual é
mais popularmente conhecida a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, que se incorpora
ao texto constitucional brasileiro e por esta razdo tem grande significado neste estudo sobre a
constitucionalidade da obrigatoriedade do teste do bafometro.

Despiciendo dizer da importancia do tema para toda a sociedade brasileira
em geral. Inimeras familias possuem registros de acidentes no qual acabaram por estar envoltas e
que foram provocados por condutores de veiculos que dirigiam sob efeito da ingestdo de bebidas
alcoolicas, colocando todos em risco. As conseqiiéncias para as vitimas e suas familias, sdo as
mais dramaticas possiveis: comprometimentos das habilidades motoras e de orgdos dos sentidos,
€ mesmo o prematuro encontro com a “desgracada das gentes”, a morte abreviada que angustia a
tantos que ficam, e que interrompem sonhos e futuros muitas vezes os mais brilhantes.

A Lei 11.705/2008 ¢ noviga, e ainda ndo se tem grande niumero de obras
publicadas versando especificamente sobre o tema. E de se crer que em futuro préximo o assunto
emergira da pena de grandes nomes do direito nacional. Mesmo assim, ja existe boa quantidade
de estudos, de artigos e pareceres sobre o assunto, e que foram da mais alta contribuigdo para
achar o norte desta monografia, imprescindiveis mesmo.

A monografia foi dividida em trés capitulos: direitos fundamentais e breve
evolugdo histérica; o Pacto de San José da Costa Rica; e a Lei Seca. Estdo expostos numa
seqiiéncia logica que facilita a delimitagdo do tema e o acompanhamento do assunto desde antes
mesmo da vigéncia da Lei n° 11.705, de 19 de junho de 2008, a chamada Lei Seca, quando o
assunto jd vinha sendo estudado pelas autoridades publicas brasileiras competentes e pelo
Congresso Nacional.

No primeiro capitulo, intitulado Direitos Fundamentais e breve evolugio
historica, sdo apresentadas as declaragdes de direitos dos Estados Unidos e da Franga; as gera¢des
de direitos fundamentais; e o carater absoluto ou nio de que possam estar revestidos.

Sobre o Pacto de San José da Costa Rica, logo de inicio é mencionado o
fato de que o rol de direitos fundamentais supera os inscritos na Constituigdo Federal, ela propria



sabiamente advertindo que o rol de direitos fundamentais vai além dos que prevé no seio de seu
proprio texto. Em seguida faz-se um breve considerando sobre como os tratados sobre direitos
humanos sdo recepcionados pela Constituicdo Federal, e em seguida mostra-se que tal pacto ndo
traz apenas direitos, mas estabelece normas para sua frui¢do em beneficio de toda a sociedade,
inspirando que tais direitos podem nédo ser absolutos.



1 Direitos Fundamentais e breve evolucio historica

E imanente ao ser humano a vocagio para a conquista. Ao tempo de sua
vida livre e natural, outro ndo era seu desejo sendo superar as limitagdes que tinha ante as leis
préprias da natureza e conquistar inventos capazes de tornar sua realidade mais amena, como
conseguir o fogo, a roda para o transporte, os meios para a constru¢do de abrigos infensos as
intempéries do tempo, dentre tantas outras utilidades. Era uma época em que ainda ndo existia a
propriedade, o que grassava era o ser, em antinomia com o ter. Nao tardou, porém, que a
sociedade conhecesse a inevitavel divisdo entre os que tinham e os que ndo tinham, surgindo a
propriedade e as divisdes de classe e de poder dela decorrentes. O homem, igual em sua esséncia,
ndo mais o era ante todos os aspectos, pois agora passa a grassar a classe dos que tem e a dos que
ndo tem. A sociedade primitiva passa a conhecer o desejo pela posse, sobretudo pela posse de
territorio.

Se o ser humano ndo conhecia nenhuma forma de opressdo, seja social ou
politica, esta realidade veio a ser modificada a partir do instante mesmo em que a propriedade
surgiu como novo anseio da sociedade. O ser humano, que antes apenas era, agora ndo mais
apenas €, agora ele é e tem, possui bens e os defende, “impde o seu dominio e subordina tantos
quanto se relacionem com a coisa apropriada™. Acaba ai a pureza do ser, instala-se o poder
politico para trazer eficacia ao interesse humano de garantia de sua posse, e traz a baila um longo
e manchado pano de fundo da histéria das civilizagdes que ¢ a escraviddo, forga motriz para a
aquisi¢do de bens e a perpetuag@o do poder, sistema de dominagéo que o Estado patrocinou e fez
com que, as limitagdes do ser humano frente a natureza, fossem acrescentados modelos de
opressao social e politica.

Estava assim definida a evolug@o histérica da sociedade até os dias atuais,
uma constante e sucessiva luta para superar os mais variegados sistemas de dominag@o, sempre
presentes, modificados por vezes apenas em seus contornos, mas invariavelmente iguais no
abominavel contetido de subjugar seres humanos a outros. Em incontaveis momentos da
humanidade chegou-se a barbéries perpetradas contra pessoas, grupos ou mesmo povos inteiros
que, de tdo intensas e cruéis, vieram a provocar reagdes sempre inspiradas pelo sentimento
verdadeiro que cada pessoa €, em esséncia, igual as outras e ndo pode receber tratamento
vilipendioso. Foram reagdes isoladas, mas sempre freqiientes em sua repeti¢do histérica, e que
vieram a formar o norte do que viria a ser, mais tarde, declaragdes positivas de direitos até se
chegar aos dias de hoje, tentando garantir a igualdade entre as pessoas e a sua dignidade e, no
dizer de Morgan, proclamando que “os interesses da sociedade sdo maiores que os dos individuos
e devem ser colocados em uma relagio justa e harménica®™

A sociedade humana ndo ¢ perfeita, e jamais atingira a perfei¢io. Mesmo
assim, possui o ideal de cada vez mais aperfeicoar-se e estabelecer meios mais dignos de
existéncia para todos os semelhantes. Isto ndo ocorre ao acaso, € fruto dessa evolugdo histdrica,
que precisa sempre de meios capazes de inspirar a humanidade em seu desenvolvimento. O que
hé de ser preservado € a esséncia mais nobre do ser humano, que outra coisa ndo ¢ sendo aquelas

lSILVA José Afonso da, Curso de Direito Constitucional Positivo. 22. ed. So Paulo: Malheiros, 2003, p. 150.
? MORGAN, Lewis H., La sociedad primitiva, 3. ed. Madrid: Editorial Ayuso, 1975, pp. 543 e 544, trad. de Editorial
Pavolov, México.



suas virtudes e caracteristica que compdem os direitos fundamentais, inalienaveis, que jamais
podem ser afastados, mas que também ndo pode sobrepor-se a direitos que contemplam toda a
coletividade humana.

1.1 Antecedentes das declaracoes de direitos

Remonta a antes de Cristo as primeiras manifestagdes de que se tem noticia
e que visam a proteger a dignidade humana. Na Roma antiga, a plebe ja se valia do veto do
tribuno para coibir os excessos proporcionados pelos patricios em a¢des injustas, e cuja evolugdo
trouxe a lei de Valério Pubicola, que proibia penas corporais contra cidaddos nas situagdes em
que especificava, e naquela época ainda houve o embrido do habeas corpus, que foi o Interdicto
de Homine Libero Exhibiendo, e que significava a protegdo juridica da liberdade. No entanto,
caracteristica comum a todas estas primeiras iniciativas de garantia de direitos fundamentais era o
limitado alcance de todas e o seu carater especial, de modo a que ndo atingia toda populag@o, mas
apenas os integrantes das classes dominantes, caracteristica esta que de modo algum subtraia
valor destas iniciativas, antes elevavam seu valor pelo pioneirismo e pelo tirocinio daquela gente
antepassada, que desde entdo ja sabia auscultar os anseios da humanidade em tragcar melhores
caminhos para o seu desenvolvimento, exemplo seguido pelos cidaddos atenienses que ja
promoviam intensos embates pela garantia das liberdades democraticas.

Foram além as edi¢des de atos que tendiam a estabelecer e proteger direitos
relativos a dignidade humana, e se expandiram para diferentes paises ocidentais do mundo de
entdo. Na Espanha, em 1188, pelo Pacto de Ledn e Castela, o Rei Afonso IX comprometia-se a
garantir a justiga e a paz no reino, assegurando direitos das pessoas, como domicilio, seguranga,
propriedade; pelo Pacto de Aragdo, embora apenas limitado a nobreza, em 1265 surgiram mais
reconhecimentos de direitos; pelo Pacto de Viscaia de 1526 foram consagrados franquias,
liberdades e privilégios que ja existiam. Da Inglaterra vieram a Magna Carta de 1215-1225,
simbolo das liberdades publicas e base do desenvolvimento constitucional inglés e de sua ordem
juridica democritica; a Peticdo de Direitos de 1628, em que os membros do Parlamento pediam o
reconhecimento de direitos para os siditos de sua majestade, direitos estes ja reconhecidos pela
Magna Carta; o Habeas Corpus Amendment Act de 1679, refor¢ando o direito a liberdade e
coibindo prisdes arbitrarias; e a Declaragdo de Direitos de 1688 (Bill of Rigths), decorrente da
Revolugdo do mesmo ano e que impunha a supremacia do Parlamento, criando a monarquia
constitucional submetida a soberania popular, sempre limitando o poder monarquico, no que ¢
seguido também pelo Ato de Sucessdo do Trono de 1707°.

Paulo Gonet Branco, em capitulo saido de sua pena, sustenta que “o
cristianismo marca impulso relevante para o acolhimento da ideia de uma dignidade tnica do
homem, a ensejar uma protegio especial”™. Este entendimento, além de nogdes advindas da teoria
do direito natural e do Humanismo e também das teorias contratualistas dos séculos XVII e
XVIII, contribuiram para o entendimento de que o Estado ndo ha de se servir dos individuos, mas
sim reconhecer nestes a primazia nesta relagdo, por existirem direitos decorrentes da natureza
humana que s@o anteriores a propria existéncia do Estado, que os ha de garantir. Estes ideais, ndo
surgidos de uma hora para outra, mas sim construidos ao longo de toda a histéria da civilizagio,
as quais se agregam as iniciativas ja referidas no paragrafo anterior, foram decisivos na

* Cf SILVA, ob. cit. pp. 150 e ss.
4 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 232.
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Declaragdo de Direitos da Virginia, em 1776, e logo em seguida sobre a Declara¢do dos Direitos
do Homem e do Cidaddo, em 1789, na Franga.

1.2 A Declaracio de Direitos da Virginia

A Declaragdo de Direitos da Virginia (que era uma das treze coldnias
inglesas na América) de 1776 ¢ um dos pontos principais no desenvolvimento dos direitos
fundamentais, pois coube a si a grande virtude de promover sua positivagdo, consolidando em
documento escrito direitos até entdo tidos como inerentes a0 homem, mas que transitavam apenas
no dmbito controverso de reivindicagdes mais afeigoadas ao campo e aos debates da politica e da
filosofia. Foi apenas neste momento da historia que os direitos fundamentais tomaram a forma de
normas juridicas obrigatdrias e, como tal, com a possibilidade de serem exigidos judicialmente,
numa mudanga de perspectiva que transfere do Estado para o individuo a posigdo de primazia na
relagdo bipolar que a ambos coloca em perene contato. Neste ponto arremata Paulo Gonet
Branco: “os direitos fundamentais assumem posi¢do de definitivo realce na sociedade quando se
inverte a tradicional relagdo entre Estado e individuo e se reconhece que o individuo tem,
primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem em
relag@o ao individuo se ordenam ao objetivo de melhor cuidas das necessidades dos cidaddos.”

Dentre os direitos contidos na Declaragdo da Virginia, convém destacar
alguns: todos os homens sdo por natureza igualmente livres e independentes; todo o poder esta
investido no povo; o governo deve ser instituido para o bem de todos e para sua protecio e
seguranga; ninguém tem privilégios exclusivos e os cargos e servigos publicos ndo serfio
hereditarios; os poderes Executivo e Legislativo deverdo ser separados do Judiciario, e os
membros daquele terdo investidura temporaria através de elei¢do; eleigdes livres para os
representantes do povo; direito de defesa nos processos criminais; proibi¢do de fian¢as e multas
excessivas; liberdade de imprensa; e liberdade religiosa, além de outros mais. Trago comum a
todas estas previsdes de direito era a tentativa de assegurar liberdades aos individuos e igualdade
de oportunidades para os cargos publicos e os de representagio popular.

1.3 A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao

Para a Historia, é quase imperceptivel o lapso de tempo de uma, duas ou
trés décadas, de modo que o fato da Declarag¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo - que foi
adotada pela Assembléia Constituinte francesa de 1789 — ser treze anos posterior a Declara¢io de
Direitos da Virginia ndo significa dizer que nela tenha se inspirado, até porque ambas sdo frutos
do pensamento liberal do século XVIII, tdo bem instalado depois de superadas amarras do
absolutismo e do feudalismo vigente até entdio. Assim, qual o vento que se espalha uniforme
sobre as veredas, este sentimento de incontida libertagéo varreu a Europa e a América, inspirando
mentes e coragdes enlouquecidos de amor pela liberdade. O que se nota, entretanto, é que “a
Declaragdo de Virginia e a de outras ex-colonias inglesas na América eram mais concretas,
preocupadas mais com a situagdo particular que afligia aquelas comunidades, enquanto a
Declaragdo francesa de 1789 ¢ mais abstrata™. Esta dltima também & mais universalizante,
superando as fronteiras gaulesas para terem acolhida e inspiragdo em outros paises.

3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp. 232 e 233.
® CfSILVA, ob. cit. pp. 157.
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A simples andlise de seu titulo, difuso entre o “homem” e o “cidaddo”, ja
permite antecipar que a declaragdo francesa considera o individuo em dois momentos, antes e
apos sua integragdo social. Assim, s@o direitos proprios do “homem”, sem considerar sua
articulagdo com os seus pares, os que consistem na liberdade, propriedade e seguranga. Num
passo além, os direitos do “cidaddo™, assim considerados os individuos participantes da sociedade
politica, o direito de resistir a opressdo, de concorrer para a formacdo das leis, 0 acesso aos
cargos publicos. Ainda assim, ndo sdo direitos diversos e estanques, que pertencem a uma ou
outra categoria apenas: sdo direitos que se completam e se complementam, pois homem e cidaddo
ja formam a amdlgama de um mesmo ser na forma concebida pelo pensamento liberal do século
XVIIL

1.4 A Declarag¢ao Universal dos Direitos dos Homens

Pelo menos duas caracteristicas das iniciativas norte-americana e francesas
do final do sec. XVIII avangaram no tempo e se espalharam pelo mundo: o j4 mencionado carater
universal, através do qual declaragdes de direito de um estado passaram a ser observadas em
documentos  assinados por vérios paises, ao que se afeicoa a Declaragio dos Direitos
Internacionais do Homem, de 1928-1929, e que visava a proteger direitos humanos de individuos
de todas as nacionalidades. E isto prosseguiu até 1945, quando paises americanos reunidos no
México acenaram com o interesse em que um dos objetivos iniciais das Nagdes Unidas fosse a
redagdo de um carta de direitos dos homens, surgindo no mesmo ano a Carta das Nag¢des Unidas;
e outra caracteristica foi o aspecto social, dando origem as direitos sociais e que condicionariam
direitos individuais como o de propriedade, tendéncia que veio a se consolidar no Direito
Constitucional a ora vigente.

A Carta das Nagdes Unidas enfocava, entdo, direitos fundamentais do
homem e reclamava que este tema tivesse melhor desenvolvimento, o que ocorreria com a
elaboragdo de uma Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, para cujo propésito foi criada a
Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU. Surgida em um periodo de pés-guerra, a ONU, no
mister de elaborar sua declaragio de direitos, viu-se diante de questdio de engenhosa resolugéo,
que era a forma de conciliar direitos individuais e os novigos direitos sociais ja referidos, no que
contou com a decisiva colaboragdo de um representante soviético de nome Bogomolov na
redagdo de artigos sobre direitos econdmicos, sociais e culturais, permitindo que a Declaragio
fosse aprovada em 10 de dezembro de 1948, na terceira sessdo ordinéria da Assembléia Geral das
ONU, realizada em Paris’.

1.5 As geracdes de Direitos Fundamentais

Neste breve historico apresentado sobre a positivagio dos direitos
fundamentais ja se permite vislumbrar o alargamento que tiveram em seu alcance e abrangéncia.
De inicio, a preocupagéo toda quase que se referia a garantir a existéncia em si do ser humano, a
proibi¢do de penas corporais, a repulsa as injustas privagdes de liberdade. Saudavel evolugdo
tiveram estas garantias até se chegar aos dias de hoje que, como tudo na vida, também ¢é o
momento de evolugdes que estdo acontecendo, mas que ficam imperceptiveis aqueles que as

" Cf SILVA, ob. cit. pp. 162-163.
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estdo realizando, que estdo mostrando novos rumos e tematicas, novas geragdes de direitos
fundamentais. Assim, a par da evolugdo das declaragdes de direitos, outra maneira de ver o
desenvolvimento dos direitos fundamentais ¢ considera-los em geragdes, cada uma destas
entendida como sendo a estréia positiva dos mesmos no mundo social e juridico de sua época, e a
partir de entdo perfeita e historicamente integrados ao catalogo de direitos fundamentais da
humanidade®.

A primeira gera¢do de direitos fundamentais corresponde ao leque de
direitos advindos do final do século XVIII, nas ja mencionadas declaragdes de direitos americana
e francesa, no ambito das respectivas revolugdes. Os direitos desta noviga geragdo tém a
caracteristica de conter o Estado, de exigir-lhe varias abstengdes que se refletem na garantia da
vida individual livre e soberana. Sdo reagdes ao absolutismo de até entdo, onde as liberdades
eram tolhidas. Direitos desta gera¢do sdo a inviolabilidade do domicilio e as liberdades individual
de reunido, de crenca religiosa e de consciéncia. Sdo direitos que tiram do Estado a possibilidade
de abusos e fixam uma autonomia individual que lhe ¢ imune e que constitui o requisito basico
para dignas condi¢des de vida em sociedade, mas sempre ainda considerando a pessoa
isoladamente e ndo em sua vida de associag¢io de interesse com os semelhantes.

A segunda geracdo de direitos fundamentais demanda agdes positivas do
Estado com vistas a realizag@o da justica social. Nos séculos XIX e XX aconteceu o fendmeno da
industrializagdo acelerada e do também rapido crescimento populacional, ambos contribuindo
para desigualdades sociais crescentes, provocando inimeros problemas no seio da sociedade a
que o Estado ndo poderia deixar de intervir para solucionar. E o modo que encontrou foram
iniciativas como assisténcia social, satde, educagdo, melhores condi¢des de trabalho: significam
a tentativa de efetivagdo de direitos sociais, assim denominados os de segunda gera¢do. Sdo
assim chamados direitos sociais por se referirem a reivindicagdes de justiga que a todos igualem,
corrigindo distor¢des que continuariam a grassar ndo fosse a intervengdo dos poderes publicos.

A terceira geragdo de direitos fundamentais beneficia o ser humano de
maneira reflexa, mas nem por isto menos importante ou decisiva. Embora a titularidade dos
direitos seja agora coletiva, ou mesmo difusa, seu destinatario continua sendo o individuo em
sociedade, tudo o que ¢ defendido nesta geragdo visa enfaticamente a permitir a continuidade
mesmo da vida, quio abrangentes e impostergaveis sdo. Constitui-se esta geragdo pelo direito a
paz e desenvolvimento, & prote¢gdo do meio ambiente e dos bens histéricos e culturais. E a
protegdo do ser humano em sua vida coletiva, buscando garantir a preservagdo do meio em que
vive e da sua memoria adquirida ao longo de milénios de existéncia, o fim de guerras e barbaries.
Ao proteger-se cada um destes valores, estar-se-a garantido a continuidade da vida, refletindo em
melhores condigdes para a preservagdo humana.

Esta distingdo entre as geragdes de direitos fundamentais visa
precipuamente a situar a época em que foram acrescentados ao catalogo dos direitos de protegdo
humana. Uma nova geragdo ndo revoga a anterior, quando muito traz diferente leitura ou alcance
a algum direito que eventualmente também discipline. Sdo, na verdade, geragdes de direito que
procuram se complementar, seja por sobreposi¢do, seja encandeamento de propdsitos. O certo é
que faz parte de um processo sempre continuo de desenvolvimento de normas de protegio aos
seres humanos, um processo de evolugdo que ndo se esgota em si mesmo e que a cada momento

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, pp. 233 € 234.
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esta evoluindo, no mais das vezes imperceptivelmente no instante em que esta acontecendo, mas
facilmente identificavel por geragdes futuras que o havera de aperfei¢oar e continuar a
desenvolver. Bem possivel que hoje ja se esteja a operar a quarta geragcdo dos direitos
fundamentais e isto ndo esteja sendo percebido nem valorizado.

1.6 Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

Vem da inspiragio de Paulo Gonet Branco’ a caracterizacdo ora
apresentada dos direitos fundamentais, com a ressalva introdutoria de que nédo € apenas didatica a
utilidade de se aferir os tragos que os caracterizam. Mais que isto, este mister revela-se de grande
valia no esfor¢o cotidiano de se garantir o0 acesso a tais direitos, permitindo identifica-los no
ordenamento constitucional de um Estado e até mesmo fora, bastando para tanto que se afeicoem
as caracteristicas e finalidades que ostentem, mesmo, como dito, que néo estejam insculpidos em
sede constitucional. O ponto de partida para a caracterizagdo dos direitos fundamentais é sua
propria conceituagdo, tarefa que ndo € facil por sobre si langarem-se uma infinidade de olhares,
com vieses do jusnaturalismo (direitos anteriores a vontade do Estado), do positivismo (aqueles
previstos em lei), do idealismo (ideais recolhidos no desenvolvimento historico), do realismo
(resultado de lutas sociais e politicas). ,

De uma forma ou de outra, a caracterizagdo e, antes, a propria conceituagio
de direitos fundamentais parte do principio da dignidade humana — que contém o poder do Estado
e afasta excessos e injustigas -, a partir de onde abre-se o leque de valores a que eles visam
proteger e garantir, como a propria vida, as varias manifestagdes de liberdade, igualdade,
participa¢@o politica. Deste modo, pode-se entender, dentro da esfera do direito positivo, que os
direitos fundamentais sdo “aquelas prerrogativas e institui¢des que ele concretiza em garantias de
uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas™'’. E, tendo em mente esta assertiva,
podem-se delinear as seguintes caracteristicas: sdo direitos universais e absolutos, tem
historicidade, sdo inaliendveis ou indisponiveis, sdo constitucionalizados, vinculam-se aos
poderes publicos e tém aplicagdo imediata. Cada uma destas caracteristicas serd analisada
detidamente, mas sempre tendo em vista o entendimento de que os direitos fundamentais de um
individuo singularmente considerado podem ceder a outros direitos fundamentais que visem a
proteger bens maiores de toda a coletividade, e ndo mais de apenas um individuo.

1.7 Direitos universais e absolutos

Ha um grau de mais e um grau de menos nesta dupla caracteristica dos
direitos fundamentais. Em primeiro lugar, quanto a sua universalidade, ha que se afirma-la
categoricamente, pois basta o fato de ser um ser humano para se garantir a condi¢do de titular de
direitos fundamentais. No entanto, além disto, a uma certa gama destes direitos nem todos os

? MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp. 239 e ss.
"9 Cf SILVA, ob. cit. p. 178.
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serem humanos se afeigoam, s6 os que atendem a determinados requisitos especificos mais, como
o fato de serem trabalhadores, ou terem idade para a titularidade de direitos eleitorais, dentre
outros. Assim, a universalidade tem um manto que a todos acolhe, e um grau a mais, este apenas
reservado a algumas pessoas ou categoria em especial, mas nem por isto tem menos relevancia ou
menos alcance que os direitos de acessividade plena.

Em segundo lugar, e em outra mdo, o carater absoluto dos direitos
fundamentais sofre diminuigdo, pois situagdes ha em que precisam ceder a outro direito. A nogéo
de que sdo absolutos ndo €, por assim dizer, uma nog¢@o absoluta! Ndo, o entendimento de sua
totalidade provém do fato de que estdo na posi¢do mais alta de determinado ordenamento
Juridico, ndo sendo assim, alcangdvel por outra norma que vise a derroga-lo. Deste modo,
permanecem sempre validos se considerados apenas as demais normas juridicas de seu respectivo
ordenamento em um plano abstrato, mas na verdade ndo sdo absolutos sempre, pois no caso
concreto em que sdo contrapostos a outros direitos fundamentais, ou ao mesmo direito
fundamental mas agora atendendo a um nimero maior de pessoas, nio sdo mais intocaveis. E o
caso, precisamente, de ndo se poder recusar ao exame de alcoolemia sob a alega¢do de que
infligiria a liberdade de escolha, a soberania da vontade, mas isto cede, pois ha o confronto com
outro bem fundamental de muito mais valia e abrangéncia, que ¢ a manutengdo da propria vida de
potenciais vitimas de um motorista alcoolizado. Assim, neste exemplo simples, um direito
fundamental cede a outro, trazendo um grau menor ao seu pretenso carater absoluto.

Esta situagdo de um direito fundamental ceder a outro ja estd hoje
devidamente positivada, deixando clara a mitiga¢do de seu carater absoluto. O Pacto de San José
da Costa Rica, de 1969, prevé em seu artigo 32, 2, que “os direitos de cada pessoa sdo limitados
pelos direitos dos demais, pela seguranga de todos e pelas justas exigéncias do bem comum, em
uma sociedade democratica”. E também o art. 18 da Convengdo de Direitos Civis e Politicos da
ONU, de 1966, traz semelhante previsdo de limitagdo, “que sejam necessarias para proteger a
seguran¢a, a ordem, a saide ou a moral publica ou os direitos e liberdades fundamentais de
outros”.

1.8 Historicidade

Ja foi visto o fato de os direitos fundamentais ndo serem absolutos. E se
ndo o sdo no momento em que tenham que ser confrontados a outro, é de se imaginar se no
momento de sua criagdo, ou de sua positivagdo eles ndo seriam efetivamente absolutos. O que
vem a contribuir para a equacdo destas questdes ¢ a caracteristica historica dos direitos
fundamentais, posto que sdo criados, sdo modificados e eventualmente podem até deixar de
existir. E a andlise historica de nascimento, na efervescéncia social de sua época que lhe dardo a
vocagdo que deverdo seguir, e que serd sustentada pelo sentimento de necessidade que sobre si
tiverem as geragdes seguintes, criando as condigdes para que permanegam ou que cedam,
definitivamente a novos interesses sociais, ou que cedam apenas em determinado caso concreto,
quando novas circunstancias poderdo sinalizar que venham a ter outros alcance e entendimento,
sofrendo mitigagdes sobretudo em seu carater absoluto.

1.9 Inalienabilidade e indisponibilidade

Os direitos fundamentais tém sua caracterizagdo e conceituagdo inspirada
pela dignidade humana, a base de sua sustenta¢do e de seu desenvolvimento e aprimoramento
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histéricos. Ora, a dignidade humana com nada transige, e impede até mesmo que o titular de um
direito fundamental a ele renuncie. A inalienabilidade de um direito consiste no fato de que niio
possa ser transferido ou negociado, seu titular ndo pode deixar de exercé-lo. E quando se trata de
direitos fundamentais, ndo se permite o abandono por parte de seu titular porque, se isto fosse
dado a acontecer, significaria a prépria rentncia a dignidade humana, fato com o qual o direito
ndo se coaduna.

Todavia, se a inalienabilidade e a indisponibilidade fundam-se no valor da
dignidade humana, em situagdes nas quais o direito fundamental considerado nio a tenha como
pressuposto basico, ha de se admitir, até mesmo pela precedéncia de direitos fundamentais mais
abrangentes, que se possa restringir determinado direito em favor de outro, aceitando eventual
disposigdo por parte de seu titular, ou tolerando-se que o uso que este dele poderia ter seja
recolhido em beneficio de uma ordem maior de valores ou individuos.'

1.10 Constitucionalizacao

Importante conseqiiéncia da constitucionalizagdo dos direitos fundamentais
— sua positivagdo no direito interno de determinado Estado - é sua diferencia¢do dos direitos
humanos. Estes tém base no direito natural e tem como caracteristica o desejo de que
determinados valores do ser humano sejam sempre considerados, mas ndo integram a ordem
juridica dos varios paises em particular. Ao inverso, tém carater universal ¢ constam de
documentos globais, integrantes do direito internacional e a que os diversos Estados hdo por bem
aderir como forma de garantia do respeito a pessoa humana.

: Por seu turno, as normas de direitos fundamentais constam do direito
interno de cada Estado, tém carater mais concreto, mecanismos de implementag¢do e formas de
prote¢do dentro do Estado que o positivou. Assim, possuem natureza e garantia constitucional,
status que os tornam mais imediatos aos seus destinatarios que os direitos humanos, dos quais
ndo se descolam e sim complementam-se num processo de dupla inspiragdo: postulados dos
direitos humanos sdo acolhidos na ordem interna de um pais no catdlogo dos direitos
fundamentais, e muitos destes vém sdo acolhidos em declaragdes gerais de direitos humanos.

1.11 Vinculag¢ao dos Poderes Publicos

Ora, uma vez constitucionalizados os direitos fundamentais, ou seja,
integrando a Constitui¢do de determinado Estado, significa dizer que detém todas as garantias
reservadas as demais normais constitucionais no que se refere a sua vigéncia e ritos para reforma.
No mais das vezes, chegam mesmo a estarem inclusos dentre as cldusulas pétreas, ndo mais
sendo passiveis de alteragdo. Assim, tém for¢a prépria e contam com o que dever dos trés
poderes publicos ndo apenas de observa-los, mas também de prover os meios necessérios para
sua efetivagdo.

Qualquer edi¢do de diplomas normativos pelo Poder Legislativo (e pelos
demais Poderes) devera estar de acordo com as normas dos direitos fundamentais que integram a
Constitui¢do, inclusive aquelas que os disciplinam ou mesmo garantem o acesso aos mesmos.
Mais significativo e delicado, entretanto, é o caso em que surge o contrario, ou seja, a

it MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pp. 242 e ss
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necessidade de limitagdo de direitos fundamentais em face de outros, quando a atividade
legislativa ha de encontrar o ponto de equilibrio em que viabilize o exercicio deste direito, mas
preserve-lhe suas caracteristicas essenciais indisponiveis e cujo acesso pelo cidadio devera
sempre possivel.

A atividade administrativa do Estado, protagonizada pelo Poder Executivo,
igualmente vincula-se aos direitos fundamentais. E ¢ uma ac¢@o ampla, distribuida pelas trés
esferas de Poder (federal, estadual e municipal) que diuturnamente precisa expedir atos de oficio
para disciplinar suas atividades e as dos cidaddos. E ndo apenas estes atos de vontade precisam
afeigoar-se aos direitos fundamentais, mas também a aplicagio de leis ja existentes e sua propria
interpretagdo, seja no sentido de definir os seus alcances, seja até mesmo por afastar a aplicagio
de diploma legislativo que entenda ser inconstitucional (atividade prépria do Judiciario, mas que
pode ser exercida incidentalmente pelo administrador).

A tarefa de divisdo dos poderes ¢ uma operagdo que deixa restos, ou seja,
todo Poder, a par do exercicio das atividades que lhes sdo originariamente proprias, também
exerce fungdes tipicas dos demais. O Poder Judiciario, guardido da Constitui¢do, ao ser instado a
manifestar-se sobre determinado diploma legal, é despiciendo dizer havera de julgar e decidir de
acordo com as normas fundamentais expressas na Constituigdo Federal, em qualquer caso que
for, seja para garantir o acesso a direito fundamental, seja para limitar seu uso em face de outros
direitos fundamentais. E também quando cuida de sua propria administragdo, editando normas
internas, invariavelmente havera de respeitar as aquelas mesmas normas imanentes ao ser
humano.

Assim, as normas de direito fundamental sdo como um manto que cobre
toda a atividade do Estado, distribuida em seus trés poderes e esferas de atuagdo. Distende-se
quando a atividade ¢ positiva, garantidora do acesso aos direitos fundamentais; e contrai-se na
hipétese de afeicoamento de determinando direito frente a outro, mas mantendo firme o ntcleo
indevassavel que ndo pode ser afastado.
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2 Outros Direitos Fundamentais

E de constatar, no entanto, que o rol de direitos fundamentais vai bem além
daqueles que estdo grafados no texto da Constituicdo brasileira atual. Ela propria, sabia pela
inspiracdo de seus constituintes, cuidou de estabelecer que o catalogo de direitos fundamentais
que apresenta ndo € um numerus clausus. Ao contrario, basta ver o § 2° de seu art. 5°: “os direitos
e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”. Resguarda-se, assim, o compromisso com a evolugéo do direito e das prote¢des
que cada Estado deve oferecer aos seus cidaddos, pois a Constitui¢do Federal previu que seus
principios podem inspirar a proclamag¢do de novos direitos como fundamentais e, embora
promulgada antes da queda do Muro de Berlim, ja anteviu um mundo cada vez mais sem
fronteiras, permitindo o carater universal da pessoa humana, que caminha a passos largos para ser
apenas cidaddo de um s6 pais para tornar-se cidaddo do mundo inteiro, percep¢do que o
constituinte teve e que soube, magistralmente, traduzir na possibilidade de que tratados
internacionais tragam a colag¢@o novos direitos fundamentais.

Longo, no entanto, ¢ o caminho para a consolida¢gdo de direitos
fundamentais ndo expressamente previstos no texto magno. A amplitude de seu alcance e a
propria subsungdo do Estado a eles inspira todo cuidado e reflexdo antes de que sejam
proclamados como tal e estendam seu manto protetor a toda sociedade, um cuidado muito
semelhante aquele que o milenar Direito Canoénico possui antes da consagragdo de um novo
santo. Este cuidado e este mister realizados apds a promulga¢do da Constituicio é tarefa
reservada, sobretudo, aos doutrinadores e aos tribunais, pois a manifestagdo do Legislativo é
topica, sob a forma de emenda constitucional inserindo o novo direito no texto da Constituigio.
E, no ambito da doutrina e da jurisprudéncia, a admissdo de novo direito fundamental é processo
de lenta maturagdo e consolidagdo, necessita, via de regra, de inimeras provocagdes para que se
chegue a uma defini¢do consolidada de que se trata mesmo de nova garantia fundamental,
processo este que as vezes, mesmo apds a definitva manifestagdo do Supremo Tribunal Federal
ainda fica sujeito a controvérsias a ndo imediatos cumprimentos de suas decisdes.

O caso da admissdo de novos direitos fundamentais em decorréncia de
tratados internacionais de que o pafs seja parte, expressamente previsto no art. 5°,§ 2° do texto
constitucional em vigor ¢ exemplo desta reflexiva dificuldade de ampliagdo do leque de direitos
fundamentais. Neste caso especifico, houve grande resisténcia por parte do Supremo Tribunal
Federal em aceitar a previsdo de admissdo de direitos e garantias previstos em tratados. Como o
rol de direitos e deveres individuais e coletivos deste mesmo artigo ndo constitui um numerus
clausus, € facil compreender que os tratados internacionais cujo objeto sejam direitos
fundamentais sdo adicionados as garantias que estdo previstas na Constitui¢io.

Este acoplamento pacifico dos direitos fundamentais a Constitui¢do Federal
esconde dificuldade ulterior, qual seja, a de estabelecer o nivel hierdrquico do texto destes
tratados, se equivale a norma constitucional, a lei ordinaria ou em situagio mista, em que parte do
texto seria lei ordindria, e outra parte norma constitucional'?.

Os que admitem a recep¢do das normas dos tratados como norma
constitucional estdo, na verdade, conferindo-lhes poder reformador da Constitui¢io Federal,

"2 PRADO, Jodo Carlos Navarro de Almeida. Direitos Fundamentais previstos no Pacto de Sdo José da Costa Rica:
sua incorporagdo ao Direito Brasileiro. Revista do Curso de Direito do Centro Universitdrio das Faculdades
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teoria esta que ndo contou com o beneplacito do Supremo Tribunal Federal, precisamente pelo
fato de o poder constituinte derivado reclama quérum de 3/5 dos membros das duas Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos de votagdo em cada uma delas, para alterar o texto da
Constitui¢do, enquanto os tratados sdo admitidos através de maioria simples, ndo tendo, assim, o
conddo exigido para alteragdo do texto constitucional.

O entendimento de que os tratados internacionais ingressam no
ordenamento juridico interno como lei ordinaria invoca o argumento da questdo de soberania,
uma vez que, se assim ndo fosse, os tratados estariam a derrogar o poder constituinte originario,
modificando o texto por este produzido por um quérum inexpressivo para assuntos
constitucionais que, como visto, exigem 3/5 dos votos para sua alteragio.

E a terceira posi¢do utiliza-se da chamada teoria do impacto misto dos
tratados, segundo o qual os pactos internacionais comuns sdo recepcionados no ordenamento
juridico interno como lei ordindria, ao passo que aqueles cujo objeto sdo os direitos humanos tém
para si reservado o status de norma constitucional, entendimento esposado por Luiz Flavio
Gomes e Flavio Piovesan.

E sempre comum, nos mais variados ramos do Direito, os entendimentos
doutrinérios costumarem ser diferentes, embora nio caregam de harmonia. Opinides diferentes de
diferentes juristas trazem sempre a colagdo a abordagem de aspectos que ndo podem ser
olvidados, e que contribuem para uma melhor adequagdo do tema em estudo. Assim, esta
controvérsia ora encontrado apenas possibilita que seja eleito o melhor caminho para a
incorporagdo de novos direitos fundamentais ao ordenamento juridico brasileiro, sem em nada
desmerecer eventual pensamento que se quede ante o confronto com outros, eventualmente mais
pertinentes ao assunto em baila.

2.1 O Pacto de San José da Costa Rica

O Brasil tornou-se parte do Pacto de San José da Costa Rica ainda no ja
distante 1992, e este Tratado foi promulgada neste mesmo ano através do Decreto n® 678, datado
de 6 de novembro. Assim, hé cerca de duas décadas aquele tratado produz os seus efeitos no pais,
e este deve seguir seus preceitos em seu ordenamento normativo.

Na verdade, sob o popular titulo de Pacto de San José da Costa Rica
encontramos a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos que, como ¢ comum acontecer no
direito dos tratados, levou o ano e o nome do local onde foi elaborado. Esta convengio reveste-se
da maior importancia e significado, por tratar-se do mais importante tratado de todo o sistema de
direitos humanos existente nas trés Américas, em especial os paises latino-americanos, o que nio
exclui de sua abrangéncia o Canadd e os Estados Unidos da América. Cuida ndo apenas de
direitos humanos, mas também de direitos civis e de direitos politicos, com alcance relevante
sobre o cotidiano das populagdes de todos os paises que lhe sdo partes.

Como sendo um conjunto de normas que devem ser observadas e
cumpridas por seus integrantes, o Pacto de San José da Costa Rica necessita, para garantir sua
efetividade, de mecanismos que permitam a avaliagdo de condutas suspeitas de violarem seus
dispositivos, instalando-se o contraditdrio, e também de mecanismo que desestimulem ou inibam
eventuais violagdes de direito. Neste sentido é que existe a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, com sede exatamente na cidade de San José, na Cosa Rica, e cuja competéncia foi
reconhecida pelo Brasil seis anos apos ter aderido ao Pacto de San José da Costa Rica. Assim é
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que, desde 1998 o Brasil tornou-se integrante deste sistema de protegdo dos direitos humanos que
grassa nas trés Américas, de tal sorte que pode a ele recorrer sempre que alegar descumprimento
de normas de garantia dos direitos humanos, bem como pode, em outra face, ser acionado e até
mesmo condenado em caso de seu o autor de violagdes semelhantes, dentre cujas condenagdes
figura o pagamento de indenizagdes as vitimas.

Conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, o Pacto de San
José da Costa Rica tem status de supralegalidade, ou seja, esta acima das normas legais."’ Nos
comentarios ao Preambulo da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos, Valério de
Oliveira Mazzuoli' sustenta que “se a Constituigdo possibilita sejam os tratados de direitos
humanos algados ao patamar constitucional, com equivaléncia de emenda, por questdo de logica
deve também garantir-lhe os meios que prevé a qualquer norma constitucional ou emenda de se
protegerem contra investidas ndo autorizadas do direito infraconstitucional”. No direito
brasileiro, este entendimento alcanga os tratados posteriores a Emenda Constitucional 45, de
2004, posterior, assim, ao supralegal Pacto de San José da Costa Rica.

Da leitura preliminar da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,
de imediato ja se percebe que os seus 82 artigos estdo divididos em trés partes: Deveres dos
Estados e Direitos Protegidos; Meios de Prote¢do; e Disposi¢des Gerais e Transitérias. O
catalogo de direitos, por assim dizer, constituem a parte inicial, para logo em seguida surgir o que
seria a parte processualistica, ou seja, a maneira de se adquirir a prote¢io dos direitos
anteriormente proclamados.

2.2 O carater nao absoluto do Pacto de San José da Costa Rica

Tem status supralegal o Pacto de San José da Costa Rica, ao versar sobre
direitos humanos. Assim, no ambito constitucional brasileiro suas normas estio acima da
legislagdo ordinaria.

Ainda mais que isto, o proprio Pacto de San José da Costa Rica, em bem
inspirado e prudente conteudo, ja cuida de evitar que seja considerado um rol de direitos
absolutos, contra tudo e contra todos oponiveis, mas que ndo exija qualquer contrapartida de
conduta por parte de seus destinatarios. No art. 32 de seu Capitulo V — Deveres das Pessoas,
encontra-se norma de lapidar redagéo:

Art. 32. Correlagdo entre deveres e direitos

1. Toda pessoa tem deveres para com a familia, a comunidade e a humanidade.

2. Os direitos de cada pessoa sdo limitados pelos direitos dos demais, pela seguranga de
todos e pelas justas exigéncias do bem comum, em uma sociedade democratica.

O entendimento cristalino que dai se extrai € mesmo o de carater ndo
absoluto dos direitos protegidos pelo Pacto de San José da Costa Rica. Qualquer norma sua,
qualquer direito que preveja, terd vigéncia soberana enquanto ndo comprometa o catdlogo de
direitos de outros, enquanto ndo comprometa o bem estar e a segurancga dos semelhantes. No item
2 fica bem delineada a limitagdo dos direitos individuais, que ndo podem atentar contra “a

"> HC-87.585 rel. Min. Marco Aurélio, 3.12.2008
¥ GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Comentdrios a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 17.
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seguranga de todos™ e “as justas exigéncias do bem comum”, de sorte que claramente se vé a
limitagdo dos direitos de cada um, que cedem ante “os direitos dos demais”.

Tal conformagdo possivel a normas de direitos fundamentais contribui
positivamente para o instituto da seguranga juridica e para a prevaléncia do direito coletivo sobre
o direito individual.

Cedico se aprende que o interesse coletivo se sobrepde ao interesse
individual, que o direito de cada pessoa humana em particular deve ceder a vez nas circunstancias
em que conflita com o interesse maior de um conjunto mais amplo de pessoas, e por isto mesmo
mais significativo. Isto ndo poderia jamais estar ausente do texto do Pacto de San José da Costa
Rica, e em verdade ndo estd, integra-o e o faz ainda mais perfeito, pois esta consagragio de escala
de valores ¢ propria da vida em sociedade, onde deverdo grassar os direitos humanos. Cabe, no
caso concreto, estabelecer qual bem, qual direito ¢ o mais significativo quando oposto a outro ou
a outros, para se aferir qual devera ceder e qual devera prevalecer.

2.3 A Lei Seca e o Pacto de San José da Costa Rica

Convém aqui ja adiantar-se um pouco no assunto considerado nesta
monografia, que € a base juridica da constitucionalidade de se utilizar o bafémetro, e ja proceder
a um pequeno cotejamento entre esta questdo de obrigatoriedade ou ndo, e as possibilidades
carreadas pelo Pacto de San José da Costa Rica no sentido de que admite que direitos
fundamentais podem n#o ser absolutos, possibilitando que declinam ante interesses maiores de
uma coletividade mais abrangente.

Um dos principais sustentaculos brandidos por aqueles que ndo se
conformam com a obrigatoriedade do teste do bafometro é o de que ninguém é obrigado a
produzir prova contra si, buscando justificar esta assertiva pela leitura combinada de alguns
incisos do art. 5° da Constitui¢do Federal Brasileira, quais sejam, os de nimeros LV, LVII e
LXIII. Trata-se de uma interpretagdo em que se tenta construir aquilo que o Constituinte ndo
elaborou, mas com a qual vém-se conseguindo éxito perante alguns 6rgdos jurisdicionais que tém
demonstrado semelhante interpretagdo harménicas daqueles trés incisos citados.

E de ser considerado, contudo, o fato de que o Pacto de San José da Costa
Rica também tem sido, com muita freqiiéncia, amplamente invocado para inviabilizar a
realizagdo do teste do bafometro. Convém observar, entdo, por absoluta questio de oportunidade,
que dentre as garantias judiciais que estdo alinhavadas no texto de seu art. 8°, niimero 2, est4 a
alinea g, assim redigida:

“Art. 8° Garantias Judiciais

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

[.]

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada;”

Este direito de a pessoa humana ndo ser obrigada a depor contra si mesma,

3 o 15 o b= . - o
no entender de Luiz Flavio Gomes”, “faz parte do principio da ndo auto-incriminagdo”, o qual,
dentre outras garantias, envolve “o direito de ndo produzir nenhuma prova incriminadora que

" Cf GOMES, MAZZUOLI, ob. cit. pp. 112 e 113.
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envolva o seu corpo humano (exame de sangue, exame de urina, bafometro, etc.).” Assim, no
entendimento deste notdvel jurista, todo cidaddo estaria ao largo do exame do bafémetro num
olhar isolado sobre esta norma de garantia contida no art. 8° do Pacto de San José da Costa Rica,
protegendo-o de propiciar prova contra si.

No entanto, “todo direito fundamental ¢ restringivel”, conforme Virgilio
Afonso da Silva'®, e como tal o principio da ndo auto-incrimina¢do ndo é e nem poderia ser
absoluto. Ainda conforme Virgilio Afonso da Silva, “ao contrario do que sustentam teorias
baseadas em um suporte fitico restrito, ndo se deve excluir de antemdo, da proteg¢io dos direitos
fundamentais, condutas, estados e posigdes juridicas que tenham algum elemento, por mais
infimo que seja, que justificaria tal posigdo™'”.

'® SILVA, Virgilio Afonso da. DireitosCDireitos Fundamentais: contetido essencial, resri¢des e eficdcia.. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 253 e ss.

"7 SILVA, Virgilio Afonso da. DireitosCDireitos Fundamentais: conteiido essencial, resrigdes e eficdcia.. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 252.
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3 A Lei Seca

Questdo antiga, e que tantas aflicdes e dores tem trazido a familia
brasileira, ¢ a evitavel e perigosa pratica de dirigir alcoolizado. Consiste na causa de incontavel
nimero de acidentes de transito por todo o pais indistintamente, e cujas conseqiiéncias podem
ser, sendo mesmo a propria morte, a ocorréncia de seqiielas corporais as vezes para o resto da
vida, como a perda ou inutilidade de membros ou 6rgédos do sentido e da capacidade motora. As
vitimas, estas se estendem para além da prépria figura do condutor alcoolizado, para atingir
pessoas inocentes e indefesas, como passageiros do proprio veiculo ou de outros automdveis,
bem como pedestres ou pessoas que por um motivo ou outro necessitam postarem-se proximas as
vias de transito, como nas paradas de 6nibus.

Com o objetivo de cumprir o seu dever constitucional de promover a defesa
da vida e da seguranga, e que esta insculpido no art. 5°, caput, da Constituigdo Federal, que
dispde que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
seguranga e a propriedade”, o Estado brasileiro houve por bem editar a Lei n° 11.705/08, que
“altera a Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997, que “institui o Cédigo de Transito Brasileiro”,
e a Lei n® 9.294, de 15 de julho de 1996, que dispde sobre as restri¢des ao uso e a propaganda de
produtos fumigeros, bebidas alcodlicas, medicamentos, terapias e defensivos agricolas, nos
termos do $ 4° do art. 220 da Constitui¢do Federal, para inibir o consumo de bebida alcodlica por
condutor de veiculo automotor, e da outras providéncias”.

3.1 Aspectos do texto da Lei Seca

Varias normas constantes do texto da Lei Seca, que é a Lei n° 11.705, de 19
de junho de 2008, tém merecido mais ateng@o nos feito a este respeito. Dentre tais, convém citar
algumas:

a) A proibi¢do de venda de bebidas alcodlicas naqueles estabelecimentos que
se encontram as margens das rodovias federais esta prevista no caput de seu art. 2°, e em seus
paragrafos:

Art. 2° Sdo vedados, na faixa de dominio de rodovia federal ou em terrenos contiguos a
faixa de dominio com acesso direto a rodovia, a venda varejista ou o oferecimento de
bebidas alcodlicas para consumo no local.

§ 12 A violagdo do disposto no caput deste artigo implica multa de R$ 1.500,00 (um mil e
quinhentos reais).

§ 2° Em caso de reincidéncia, dentro do prazo de 12 (doze) meses, a multa sera aplicada
em dobro, e suspensa a autorizagio de acesso a rodovia, pelo prazo de até 1 (um) ano.

§ 3% Nao se aplica o disposto neste artigo em 4rea urbana, de acordo com a delimitagdo
dada pela legislagdo de cada municipio ou do Distrito Federal.
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Esta proibigdo, que visa sobretudo a evitar o acesso de motoristas a bebidas
alcodlicas, suscita o aspecto economico dos estabelecimentos comerciais que tém dita
localizagdo, e, como tantos outros estabelecimentos congéneres, tém na venda de bebia alcodlica
um grande e eficiente atrativo de clientes.

b) A alteragdo do art. 165 do Codigo de Transito Brasileiro esta prevista no
seu art. 5°, inciso I1:

Art. 5% A Lei n® 9.503, de 23 de setembro de 1997, passa a vigorar com as seguintes
modificagdes:

I - o caput do art. 165 passa a vigorar com a seguinte redagdo:

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

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

Medida Administrativa - reten¢do do veiculo até a apresentagdo de condutor habilitado e
recolhimento do documento de habilitagdo.

E a previsio do tipo de conduta que se quer evitar, qual seja, dirigir sob a
influéncia de qualquer quantidade de élcool ou substdncia psicoativa que possa causar
dependéncia. Além da penalidade de multa e suspenséo do direito de dirigir por 12 meses, ainda
ha a retengdo do veiculo até que surja condutor devidamente habilitado a retira-lo do local.

c) Corroborando o novo texto do art. 165 do Cédigo de Transito Brasileiro, o
inciso Il da Lei Seca vem apresentar nova redagdo para o art. 276 do mesmo Cédigo de
Transito:

I1I - o art. 276 passa a vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 276. Qualquer concentragdo de dlcool por litro de sangue sujeita o condutor as
penalidades previstas no art. 165 deste Cédigo.

Paréagrafo unico. Orgdo do Poder Executivo federal disciplinara as margens de tolerancia
para casos especificos.” (NR)

d) E, por fim, o ponto que permite outras formas de aferi¢io de
embriaguez, sem ser o teste do bafometro, que € o inciso IV do art. 5° da Lei Seca, que altera o
art 277 do Cédigo de Transito Brasileiro:

IV - o0 art. 277 passa a vigorar com as seguintes alteragdes:

ST, 277, voueussvomsssssssssnosonsiasssisissnssssisisissasonssronsasansasses
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§ 2° A infragdo prevista no art. 165 deste Codigo podera ser caracterizada pelo agente de
transito mediante a obten¢@o de outras provas em direito admitidas, acerca dos notdrios
sinais de embriaguez, excitagdo ou torpor apresentados pelo condutor.

§ 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.” (NR)

E a questdo, aqui suscitada, sem a afericdo pelo teste do bafometro, é que estes exames tem
aspecto subjetivo, e como tal sua eficacia ndo € absoluta.

Esta Lei, como dito em sua ementa, veio aperfeicoar a
Lei n® 9.503/97, que € a lei que institui o Codigo de Transito Brasileiro, dando segiiéncia a
politica publica brasileira de se chegar a paz no transito, reduzindo-se a quantidade de acidentes e
suas conseqiiéncias, tornando melhor preparados os condutores de veiculos automotivos,
trazendo puni¢des mais rigorosas aos infratores e coibindo praticas que; por si s6, depdem contra
a seguranga das pessoas, como ¢ a pratica que se pretende combater de dirigir sob os efeitos da
ingestdo de bebidas alcodlicas.

3.2 Historico da “Lei Seca”

O Codigo de Transito Brasileiro, em sua versdo original, j4 demonstrava
preocupagdo com o uso de bebida alcodlica por motoristas, e tentou inibir esta pratica em seu art.
276, seja administrativamente, seja criminalmente.

Como isto se revelou insuficiente, a Lei 11.705/08, conhecida por “Lei
Seca”, teve origem na Medida Provisoria n® 415, de 21 de janeiro de 2008. Esta Medida
Proviséria, por sua vez, teve como marco original uma proposta elaborada conjuntamente pelo
Gabinete de Seguranga Institucional da Presidéncia da Republica, pelo Ministério da Justiga, pelo
Ministério da Satde, pelo Ministério das Cidades, pelo Ministério da Educagéo e pelo Ministério
dos Transportes, e data do mesmo dia em que a Medida Proviséria houve por bem de ter sido
assinada pelo Exmo. Sr. Presidente da Republica.

3.3 Motivos que originaram a Lei

Na bem ajambrada exposi¢io de motivos'® que acompanhou a mencionada
proposta de Medida Proviséria, de chofre ja se percebe a justa preocupagdio que o grupo de
Ministros de Estado teve com os maleficios causados pela ingestdo de bebida alcodlica, ao
mencionar que a “Organizagdo Mundial de Satide — OMS estima em aproximadamente 2 bilhdes
0 numero de consumidores de bebidas alcodlicas no mundo”, ou seja, cerca de um ter¢o da
populagdo mundial, e , ainda, menciona que “o alcool causa anualmente 1,8 milhdes de mortes,
3.2% do total, e ¢ responsavel por 4% dos “anos perdidos de vida util” no mundo”. E revela
ainda um dado alarmante, qual seja, o de que “entre as décadas de 70 e 90 o consumo de alcool

'* EMI N° 13 — GSI/MJ/MS/MCIDADES/MEC/MT no site WW W planalto.gov.br/ccivil.
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cresceu mais de 70% entre os brasileiros™. E indo mais longe a exposigdo de motivos, revela que
“52% dos brasileiros acima de 18 anos consome bebida alcodlica pelo menos uma vez ao ano”, e
“também que dois ter¢os dos motoristas ja dirigiu depois de ter ingerido bebidas alcodlicas em
quantidade superior ao limite legal permitido™'”.

Note-se, apenas pela leitura inicial da exposi¢do de motivos, a alarmante
gravidade da situagdo originada pelo uso de bebida alcodlica: uma dimensdo extraordinaria de
pessoas consumindo pelo mundo inteiro (cerca de um ter¢o da populagdo mundial), o que € igual
a 10 vezes a populagdo brasileira; o nimero de 6bitos dai decorrente, também responsavel por um
patamar que verdadeiramente ndo pode ser tolerado; o crescimento vertiginoso do consumo no
Brasil, talvez influenciado por propagandas “encantadoras™ veiculadas nas mais diversas midias;
e, chegando ao ponto objeto da presente abordagem, o elevado nivel de dois ter¢os dos motoristas
ndo se inibem pelo consumo do dlcool e dirigem imediatamente apds, colocando em risco ndo
apenas sua propria vida e integridade, mas também a de seus semelhantes, sem distin¢do de idade
ou qualquer outra caracteristica que, por vontade propria, em tese os afastariam de qualquer risco
decorrente da ingestdo alcoolica e da superveniente e imediata pratica da dire¢do de veiculo
automotor. '

Este universo de pessoas vitimas indiretamente do consumo de alcool
também € encontrado dentre as vitimas do trdnsito. A mencionada exposi¢do de motivos prima
por demonstrar, através de dados do Ministério da Saude, que “em 2004, 35.674 pessoas
morreram em decorréncia de acidentes de transito no Brasil”. E prossegue: “pesquisa realizada
em 1998 por iniciativa da Associagdo Brasileira de Departamentos de Transito — Abdetran em
quatro capitais brasileiras — Salvador, Recife, Brasilia e Curitiba — a qual apontou que entre as
865 vitimas de acidentes, quase um tergo (27,2%), apresentou taxa de alcoolemia superior a 0,6
¢/, indice limite definido pelo Codigo de Transito Brasileiro”. Este dado, ja assustador por si s6,
pode revelar conseqiiéncias ainda mais nefastas do uso do dlcool por motoristas, pois além destas
vitimas com conseqiiéncias aferidas de imediato, outras tantas podem ter tido seqiielas s6
percebida a posteriori, o que contribui para o agravamento desta situagdio que ndo se pode mais
tolerar e que precisa ser combatida, como o Estado brasileiro estd exemplarmente tentando
conter.

Também ha outro fator, de viés econdmico que ndo pode ser
desconsiderado: uma quantidade muito grande de recursos é destinada para o tratamento das
vitimas do alcoolismo, acometidas que sdo de doengas renais, hepaticas e outras mais, pessoas
que precisam e merecem este cuidado, mas sdo recursos que, ndo fosse a tragédia provocada pelo
consumo do alcool, poderia ser destinada para outros fins, como a educagéo, a pavimentagio de
rodovias, o esporte, campanhas preventivas de doengas evitaveis e tantos outros fins.

O Presidente da Republica, sensivel a estes argumentos e com o objetivo de
contribuir para o bem comum, de imediato acolheu a proposta de Medida Proviséria amparada
pela exposigdo de motivos mencionada, e a encaminhou ao Congresso Nacional, onde recebeu a
numeragdo de Medida Proviséria n® 415, de 21 de janeiro de 2008, para depois de transformar-se
na Lei n° 11.705, de 19 de junho de 2008, que também cuidou de proibir a venda de bebidas
alcodlica nas rodovias federais, nas circunstancias e localizagdes que especifica, contribuindo
para a diminui¢@o do uso do alcool pelos motoristas.

O Codigo de Transito Brasileiro (Lei n® 9.503/1997), com as alteragdes
advindas da Lei Seca (Lei 11.705/2008), estabelece, em seu art. 277, as formas de verificagdo da
quantidade de alcool no organismo para “todo condutor de veiculo automotor, envolvido em

' Este limite legal era o anterior preconizado pelo Codigo de Transito Brasileiro, de 0,6 g/1.
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acidente de transito ou que for alvo de fiscalizagdo de transito sob suspeita de dirigir sob a
influéncia de dlcool” - ou seja, perigo concreto e ndo apenas perigo abstrato - e que sdo “testes
de alcoolemia, exames clinicos, pericia ou outro exame que, por meios técnicos ou cientificos,
em aparelhos homologados pelo CONTRAN, permitam certificar seu estado”. Mutatis mutandis,
tais exames sdo o teste do bafometro (que € o feito através do aparelho chamado etildmetro), o
exame clinico feito por médico, e o exame de sangue.

3.4 Reacdes a Lei Seca

Sempre que uma lei tem como objeto disciplinar ou coibir uma atividade
costumeira, isto provoca um leque de reagdes, pois toda pratica reiterada cria raizes no
procedimento da sociedade. Com a Lei n° 11.705/2008 ndo foi nem poderia ter sido diferente,
haja visto que, mesmo sendo um costume contrario a lei, infelizmente uma grande quantidade de
motoristas faziam uso da bebida alcodlica e em seguida assumiam a dire¢do de um veiculo. E
além disto, na parte da lei que proibe a venda de bebidas alcodlicas nas rodovias federais,
encontra-se um componente econémico, pois, a par de ser importante integrante do lucro de tais
estabelecimentos, a venda de bebida alcodlica é também um atrativo de clientela, e isto veio .
diminuir o sensivelmente movimento e a arrecadagdo destas empresas.

Tais estabelecimentos, em iniimeras unidades da federagdo, tio logo foi
editada a Medida Provisoria n° 415/2008 (que posteriormente veio a se transformar na Lei
11.705/2008), buscaram o caminho do Judiciario para afastar os efeitos deste novigo diploma
legal, no afd de ndo verem interrompida a venda de bebidas alcodlicas. E como ndo raro soéi
acontecer na justi¢a de primeira instancia, grande niimero de liminares foram concedidas, o qué a
principio trouxe um comprometimento no alcance e resultados pretendidos da lei seca, vez que o
acesso dos motoristas a estes pontos de venda é um fator nocivo que aumenta o niimero de
motoristas que fazem uso de bebidas alcodlicas para em seguida dirigirem.

Apenas para ilustrar este aspecto de insurreigdo comercial contra a Medida
Proviséria n® 415/2008, foram “concedidas 217 liminares pela Justica em 16 estados e no Distrito
Federal, autorizando a venda de bebidas alcodlicas em varias trechos de BRs?’. Ainda segundo o
mesmo site, a Policia Rodoviaria Federal viu-se, assim, impossibilitada de exercer plenamente a
fiscalizagdo em inimeros locais do pais, achando por bem “concentrar a fiscaliza¢do nas regides
em que a MP ndo foi revogada”, e numa analise estatistica, “os estados campedes de liminares
sdo Goias (60), Santa Catarina (45) e Piaui (32)”. Sem davida houve uma mitigagio, de inicio, do
alcance da Medida Proviséria, em virtude da concessdo, por diferentes 6rgios da Justiga de
Primeiro Grau, de liminares que permitiram a continuidade da venda de bebidas alcodlicas em
estabelecimentos localizados a4s margens das rodovias federais.

A Advocacia-Geral da Unido, de imediato, buscou reverter a situagdo,
pleiteando pela cassagdo destas liminares, mas ndo logrou o éxito que esperava ter. Em Minas
Gerais, por exemplo, onde 12 liminares foram concedidas, conseguiu, inicialmente, derrubar nio
mais que 3 delas. Como resultado, houve queda na atividade fiscalizadora da Policia Rodovidria
Federal, que teve de assistir, em bares e restaurantes de beira de estrada, motoristas ingerindo
significativas quantidades de bebidas alcodlicas, os quais, possivelmente, instantes apds iriam
dirigir, numa conduta de desrespeito e afronta ndo apenas a Policia Rodoviaria Federal, mas a
todos os semelhantes, vitimas potenciais de alguns acidentes que porventura viessem a provocar.

% Site cabecadecuia.com/noticias em 21/03/2008 — 11h00min. Acessado em 05/01/2010.
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Outro tipo de reagdo, esta agora ndo mais decorrente do aspecto financeiro
relativo aos estabelecimentos comerciais que se localizam a beira das rodovias federais, foi e
continua sendo a resisténcia do motorista em submeter-se ao teste do bafometro, alegando tratar-
se de constrangimento ilegal ou mesmo de produgédo de prova contra si, capaz de incrimina-lo em
possivel processo judicial que lhe seja movido. Este sentimento de inconformidade tornou-se
crescente, e suficiente para também comprometer o alcance e eficacia do combate aos motoristas
embriagados.

O art. 306, caput, do Codigo de Transito Brasileiro, tipifica como conduta
criminal “conduzir veiculo automotor, na via puablica, estando com concentra¢io 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”. No primeira hipotese prevista, s6 se pode
aferir a conduta criminal se for constatado que ha o minimo de 6 (seis) decigramas por litro de
sangue no condutor do veiculo, e esta verificagdo € absolutamente técnica, nio havendo outra
forma de provar a presenga minima de dlcool sem a realizagdo de exames ou de sangue ou do ar
alveolar (pelo uso do bafometro).

Administrativamente, contudo, pela nova redagdo que a Lei Seca trouxe ao
§ 2° e a0 § 3° do art. 277 do Cddigo de Transito Brasileiro, ¢ despiciendo o teste do bafometro
para a caracterizagdo da infragdo. Assim, para se constatar a infragdo administrativa de dirigir
embriagado prevista no art. 165 do Cédigo de Transito Brasileiro ¢ suficiente a apresentagio de
qualquer prova em direito admitida, como demonstragdes inequivocas de sinais de embriaguez,
excitagdo ou torpor (conforme §2° do art. 277 do Cddigo de Transito Brasileiro).

Mais delicada € a comprovagdo, para a conduta criminal mencionadas
acima, da prética de dirigir sob o efeito de alcool superior a 6 (seis) decigramas por litro de
sangue, 0 que s6 se faz por prova técnica a qual existe a possibilidade do condutor recusar-se.
Com o fim de inibir tal recusa, a Lei Seca previu para o § 3° do art. 277 do Cédigo de Transito
Brasileiro a seguinte remigdo: “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”. E isto ndo afasta a incidéncia do art. 330 do
Caodigo Penal Brasileiro, no que se refere a pratica do crime de desobediéncia.

Nio obstante os bons propdsitos da Lei Seca, na verdade tudo isto mostrou-
se ineficaz, pois uma grande pléiade de condutores de veiculos ndo aceita se submeter ao teste do
bafémetro, considerando o exame um vexame e vislumbrando que dispositivos constitucionais o
abrigam desta exigéncia. E os 6rgdos do Judiciarios, em variadas instancias e circunscri¢des,
muitos deles t€ém dado acolhida a esta recusa, até que se consolide de vez o assunto, seja no
sentido da obrigatoriedade do teste do bafometro, seja no sentido de sua ndo obrigatoriedade,
pondo um fim a disputas judiciais que se espraiam por todo o pafs.

Até mesmo a argumentagdo contraria ao uso do bafémetro,
consubstanciado em aspectos de higiene sanitaria foram manejadas, levantando-se a real
possibilidade de contaminagdo pela saliva dos condutores que anteriormente fez uso do aparelho.
Este risco ¢ verdadeiro, mas superado pela utilizagdo de bafometros mais modernos, de uso mais
seguro, que ndo permite eventuais contaminagdes pelo seu carater de descartavel.

Pois bem, o que ocorre na pratica nas situagdes em que o motorista se
recusar a submeter-se ao teste do bafometro, é que o mesmo ¢ encaminhado a alguma Delegacia
de Policia e em seguida levado para o competente Instituto Médico Legal, onde um médico,
valendo-se da possibilidade engendrada pela Lei de aferir o estado de embriagues através da
verificagdo de seus sinais em exames clinicos, atesta encontrar-se o motorista sob o efeito do
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alcool. No entanto, ¢ exame ndo tanto consistente quanto o teste do bafometro, pelo aspecto
subjetivo que apresenta de refletir a opinido, mesmo que avalizada, de um profissional, sujeita a
questionamento judicial. Quanto ao exame de sangue, menos possibilidade tera ainda de ser
realizado por ser procedimento invasivo a que jamais se sujeitara alguém que recusou ao simples
uso do bafémetro para verificagdo de seu estado de embriaguez.

Assim, 0 n6 da questdo ¢ mesmo a recusa ao teste do bafometro, sob os ja
alardeados argumentos de que é um constrangimento e de que ninguém ¢ obrigado a produzir
provas que eventualmente possam vir a ser usados contra si mesmo. Este aspecto central das
circunstancias de burla a Lei Seca merece uma ampla consideragdo a vista dos preceitos da
Constitui¢do brasileira atual, e do Pacto de San José, além de uma averiguagdo das circunstancias
em que se da a necessidade do motorista submeter-se ao teste do bafometro, circunstancias estas
previstas no art. 277 do Codigo de Transito Brasileiro, e que sdo o envolvimento em acidentes de
transito ou ser alvo de fiscaliza¢@o de transito, sob suspeita de dirigir sob a influéncia de alcool.

Convém, por oportuno e para fazer justica aos fatos envolvidos nas
alegagdes contrarias a Lei Seca, que com sabedoria se diz que lei sem san¢do é como sino sem
badalo. Ora, esta previsdo de uso do bafometro ¢ anterior a propria Lei Seca e contra ela nio
havia tanta contestagdo. Ocorre que, com o advento da Lei 11.705/2008, a conduta de dirigir
alcoolizado passou a trazer duras penas, dai a contrariedade em se submeter ao teste do
bafometro.

O direito de ndo se produzir prova contra si mesmo, expresso em locu¢io
latina nos termos nemo tenetur se detegere, na verdade ndo esta expresso na Constitui¢io Federal
Brasileira. Respeitadas opinides tem tentado nela vislumbrar sua inscrigio através da
interpretagdo harmoénica dos incisos LV, LVII e LXIII da Constituicio Federal, mas uma
interpretagdo em abstrato, cujo alcance ndo pode ser o pretendido pelos que esposam tal
entendimento no que tange a obrigatoriedade do teste do bafometro. Neste sentido, ha de se
recordar que aquele condutor instado a proceder ao referido teste preenche as condigdes de pelo
menos uma de duas hipoteses legais: o envolvimento em acidentes de transito ou ser alvo de
fiscalizagdo de transito, sob suspeita de dirigir sob a influéncia de 4lcool.

Assim, nem em uma nem em outra hipétese, todas referentes a situagdes de
fato que se apresentam diante do agente de transito, estara configurada qualquer persecugio
criminal contra o condutor. Nem mesmo inquérito policial ainda foi instalado, e mesmo se o for,
ndo ¢ neste momento que se apresenta a previsdo constitucional do contraditorio e da ampla
defesa, pois o inquérito policial ¢ procedimento inquisitorio, de investiga¢do. Posteriormente é
que sera encaminhado ao Ministério Publico para a apresentagdo da competente agio penal, de
sorte que a realizagdo do teste neste momento ndo configura produgdo de prova contra o
condutor. Pelo contrario, o condutor, submetendo-se ao teste do bafometro e nele verificando o
que se espera nestas condigdes, que € ele ndo ter ingerido bebida alcoolica, s6 por isto ja estard
ele com magnifica demonstra¢do de ndo infrag@o a lei no que tange ao consumo de 4lcool.
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Conclusao

Ao longo de todo este estudo sobre os aspectos constitucionais da
obrigatoriedade do condutor de veiculo automotor submeter-se ao teste do bafometro, foi possivel
constatar, como ndo raro séi acontecer no Direito e na Justica - melhor até dizendo, como
freqlientemente acontece -, importantes posicionamentos sobre o tema que revelam ainda ndo
estar o assunto com o seu entendimento pacificado, ha muitos entendimentos em um e em outro
sentido. Tais entendimentos antagbnicos tém uma caracteristica comum: todos sdo frutos de
muito estudo, muita reflexdo, e sdo igualmente opinides sérias e bem construidas.

Entre os que advogam pela ndo obrigatoriedade do teste do bafémetro, ou
seja, pela inconstitucionalidade da exigéncia, o argumento mais usado ¢ o de que ninguém esta
obrigado a produzir prova contra si, associado ao fato de entenderem que a submissdo ao teste
configura o fornecimento de meios para que, no transcorrer de eventual processo, o condutor seja
prejudicado por ato préprio seu a que foi injustamente compelido a fazer no momento mesmo em
que se constatou que dirigia alcoolizado.

Por seu turno, € trago comum naqueles que consideram constitucional
exigir do condutor que sim, que faga o teste do bafometro, o argumento de que existem direitos
fundamentais que revelam caréter relativo, que ndo s@o absolutos. A maioria dos que pensam
assim encontram justificativa no Pacto de San Jose da Costa Rica, que é importante texto que,
conforme visto no capitulo préprio, ja estd plenamente integrado ao conjunto de normas do
direito brasileiro vigente.

Em apertada sintese, o bem juridico que se pretende tutelar com a Lei Seca
¢ o maior de todos, € a propria vida, que a realidade insiste em mostrar que estd permanentemente
sob o risco que lhe representa a condugdo de veiculo automotor por quem esta assim procedendo
sob o efeito da ingestdo de bebida alcodlica, em maior ou em menor grau, mas sempre
comprometendo sua pericia e colocando em risco sua propria vida e a vida alheia, situagio para a
qual as autoridades brasileiras t€m voltado sua atengdo com o intuito de inibi-la.

A problematizagdo originada de ser ou ndo o condutor obrigado a
submeter-se ao teste do bafometro, a luz do permissivo contido no at. 32 do Pacto de San José da
Costa Rica, conduz a conclusdo de que € possivel exigir de condutor de veiculo automotor que se
presuma estar dirigindo sob o efeito do alcool, que se submeta ao teste do bafémetro.
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