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Resumo: Trata-se de estudo que analisa, criticamente, o desenvolvimento do sistema juridico brasileiro,
especiaimente em funglo do impacto negativo na Constituigdo provocado pelas recentes alteragdes
introduzidas pela legislagdo infraconstitucional.
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Abstract: This study analyses critically the development of the legal Brazilian system, especially due
to the negative impact, on the Constitution, provoked by the recent alterations introduced by the infra-
constitutional legislation.
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Quem n#Ho lembra da frase atribuida ao entdo vice-Presidente Pedro
Aleixo, que, em face da edigfo do Al-5 (13.12.1968) perguntou: “E quem vai
controlar o guarda da esquina”? Pois bem. Em tempos de democracia, de Estado
Democratico de Direito e de efervescéncia do constitucionalismo (para se ter uma
idéia, somente nos Gltimos anos foram defendidas mais de 400 teses de doutorado
e 2000 dissertagBes de mestrado exaltando a forga normativa da Constituigfio,
a “sociedade aberta dos intérpretes da Constituigfio”, o devido processo legal, a
principiologia constitucional, além de mais de 2.500 obras de direito processual-
constitucional), somos surpreendidos com novas leis que apontam para um caminho
inverso dessa efervescéncia civico-republicana, que vem sendo construido passo
a passo desde 1988. Com efeito, no dia 7 de fevereiro Gltimo, entraram em vigor
trés leis extremamente nocivas as garantias processuais do devido processo legal,
do contraditério, da ampla defesa, para nio falar da inafastabilidade da apreciagdo
jurisdicional sobre lesfo ou ameaga a direito (reserva da jurisdigo), assim como da
presuncio de inocéncia, da reserva da lei penal e da exclusfo de provas ilicitas.

A primeira delas, a Lei n.° 11.276, que pretende alterar a redagfio dos arts.
165,277 e 302, do Codigo de Trénsito Brasileiro (Lein.>9.503/97), d4 a eles a seguinte
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redaglio: “Art. 165." Dirigir sob a influéncia de dlcool ou de qualquer substincia
entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou psiquica”.

Embora a redagiio do dispositivo, 4 vista desarmada, pare¢a atender
as demandas por politicas criminais para o combate a violéncia no trinsito — que
certamente alcangam forte apelo e apoio popular —, é preciso langar-lhe um olhar
penal-constitucional, mormente a partir da leitura dos demais dispositivos, conforme
veremos em seguida. Com efeito, mais uma vez consagra-se, aqui, um “crime de
perigo abstrato”, em que nfio se caracteriza lesdo a nada nem a ninguém, ou até
mesmo ameaga atual. Tal dispositivo é préprio a uma politica criminal que pretende
instrumentalizar simbolicamente o direito penal, ao arrepio das garantias individuais,
as mais comezinhas, tal como a da [iberdade individual. Afinal, “a liberdade consiste
em fazer tudo aquilo que ndo prejudique a outrem” (Stuart Mill). E mesmo que se
concorde com Montesquieu, “a liberdade consiste em fazer tude o que as leis nio
proibam®, lei, para o caro Barfio de la Bréde, é uma relagio (ndio apenas um limite!)
que (se) estabelece reciprocamente (entre) cidadios livres e iguais numa republica...

Cabe notar a “abertura® do tipo com os dois “ou’s”, ferindo a velha exigéncia
de taxatividade no estabelecimento de um tipo penal. Como se isso nio bastasse, a
fim de garantir “efetividade” a esse dispositivo, a suposta Lei atribui aos “fiscais de
trdnsito” (policia?) poderes que nem mesmo teria um magistrado, ao visar instituir:
“Art. 277. Todo condutor de veiculo automotor, envolvido em acidente de transito
ou que for alvo de fiscalizag8o de trénsito, sob suspeita de dirigir sob a influéncia de
alcool serd 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. § 1°. Medida correspondente aplica-se no caso de
suspeita de uso de substncia entorpecente, toxica ou de efeitos analogos”.

Cabe perguntar: “sob suspeita”? E de quem? Dos fiscais de trinsito?
“Serd submetido” por quem? Pelos fiscais de trinsito? O que significa a expressio
“submetido™? Submeter alguém néo implica o uso da forga? E a que outros “exames”
a disposi¢fio se refere? De sangue, urina também? Hé diferenca entre “testes” e
“exames”, “pericia”? Mais uma vez, salta aos olhos a quantidade de “ou’s” a pretender
atribuir competéncia discricionaria a fiscais de trénsito (a Lei ndo diz policial) que nem
mesmo a magistratura estaria constitucionalmente autorizada a exercer (lembremos
aqui, em linha similar, a recente lei que alterou o artigo 112 da Lei de Execugbes
Penais, delegando ao diretor do presidio a tarefa de atestar a conduta do detento).

Uma pergunta relevante: o que ocorre se o condutor se recusar a fazer prova contra
si mesmo, exercendo, alids, direito constitucional seu, correlato da presunciio de inocéncia,
do contraditorio e da ampla defesa? Veja-se o que determina o § 2° do mesmo dispositivo:
“No caso de recusa do condutor 4 realizagfio dos testes, exames, da pericia previstos no caput
deste artigo, a infragio poderd ser caracterizada mediante a obtengfio de ouiras provas em
direito admitidas pelo agente de trinsito acerca dos notdrios sinais de embriaguez, excitaco
ou torpor, resultantes do consumo de Alcool ou entorpecentes, apresentados pelo condutor”,
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SHo tantas as violagdes 4 Constituicio da RepUblica nesse paragrafo que
daria para resgatar toda a histdria do constitucionalisme no mundo e no Brasil.
Primeiro, o dispositivo nfio reconhece o direito constitucional de néo se fazer prova
contra si mesmo, ja que atribui Onus a recusa de se submeter a realizagfo de testes,
exames, pericia, qual seja, a conseqiiéncia de se ver sob o julgo de um “agente de
transito”!!! Segundo, fala-se de “infrac@io”... Infragfio? A julgamento de quem?
Terceiro, “infragéo caracterizada mediante a obtengfo de outras provas admitidas pelo
agente de trinsito acerca dos notdrios sinais de embriaguez, excitagio ou torpor”, etc.
Em uma democracia, agente de trinsito determina produgfio de prova? E produgéo
de prova sem contraditorio, ampla defesa, devido processo? O agente de trinsito,
ele mesmo, determina a “produgdo de prova” (sic) e a realiza? Ele ¢, a0 mesmo
tempo, fiscal, investigador, acusador e juiz dos “notdrios sinais de embriaguez”?
Veja-se, aqui, a flagrante violagiio do principio acusatério. E onde estd aquele que
supostamente teria sofrido lesdio ou ameaca pelo condutor? E a vitima? Ainda que se
possa considerar a existéncia de infragiio a um dever ndo correlato a direito algum, ndo
se pode atribuir a quem investiga poderes que nem mesmo o Ministério Ptiblico ou a
Magistratura teriam para acusar ou julgar alguém de ter cometido tal infragfo. Isso é
ferir o principio constitucional do devido processo legal! Afinal, qual juiz responsével,
neste Pais, simplesmente acataria “provas” (sic) produzidas nesse “foro policial-
administrativo, deixando-a a cargo de “‘agentes de transito”? Por isso, perguntamos
novamente, invocando Pedro Aleixo: E quem vai controlar o agente de trénsito?

Com isso, ninguém esta a fazer a apologia da irresponsabilidade no trinsito.
Muito antes pelo contrario! O que se exige € a devida responsabilizagfio juridica! O
Direito no pode ser usado para fazer as pessoas “melhores”. Ninguém desconhece
as questSes morais aqui envolvidas. Todavia, a questfio é que, sob a desculpa de se
tomar “medidas eficazes de combate 4 criminalidade”, nfo se pode violar direitos
fundamentais, inclusive daqueles que se consideraram lesados ou ameagados por
alguém que teria conduzido “embriagado™. Tal politica criminal, no minimo, seria
absurda, autocontraditoria, principalmente se quisesse supostamente garantir o direito
de quem quer que fosse, inclusive o direito das vitimas.

Veja-se, assim, o grande nimero de inconstitucionalidades presentes em
tdo pequena lei. Para se ter uma idéia acerca da violagiio do devido processo legal, do
principio acusatorio e da presungfio da inocéncia, o Tribunal Constitucional da Espanha,
no longinquo ano de 1988, quando nascia nossa Constituigfio, declaron inconstitucional
dispositivo do Cadigo Penal que punia todo aquele que “tuviera em su poder ganzias y
otros instrumentos destinados especialmente para ejecutar el delito de robe y no diere
descargo suficiente sobre sua adquisicion o conservacion”. O Tribunal considerou violado
o principio da presungdio da inocéncia, aplicando a téenica da “Teilnichtigerkldrung ohne
Normtextreduzierung”, embora a ela nfo tivesse feito diretamente mengfo. Ou seja, seria
inconstitucional qualquer interpretagio do referido tipo penal que viesse a castigar tio-
somente a posse de instrumentos iddneos: “en cuanto se interprete que la posesion de
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instrumentos idéneos para ejecutar el delito de robo presume que la finalidad v el destino
que les da sua poseedor es la gjecucion de tal delito”. Compare-se essa decisdio com o
que estamos a discutir. De forma mais simples: a nova lei é tdo Inconstitucional que
provavelmente serd barrada ji na portaria do Tribunal. De qualquer sorte, v que se tirar
ligBes do episadio. Certamente a lei, embora vigente, serd declarada invalida. Entretanto,
0 que impressiona ¢ o terreno fértil que o direito brasileiro representa para leis desse jaez.
Por isso, a nossa insisténcia em chamar a atengfo para a crise paradigmatica que atravessa
o direito brasileiro. Se no Brasil adulterar chassi de automével — por lobby das seguradoras
de automédvel - tem apenamento maior que o homicidio cometido com o automével —e isto
ndo causa estranheza na comunidade juridica —, é porque alguma coisa niio vai bem; um
pais em que furto qualificado de um botijAo de gas d& pena maior do que sonegar tributos
ou lavar dinheiro — e isto n3o proporciona a anglistia do estranhamento no interior do
imagindrio dos juristas — € porque necessitanos urgentemente rever as politicas criminais
(e nosso “modus interpretative” sobre o papel do Direito). Isto para dizer o menos, sem
considerar a vis#o de mundo dos operadores de direito: quando nfio nos impressionamos
com cotidianas condenagGes de pessoas pobres por firtos de bagatela e prisdes preventivas
mal fundamentaclas, € porque a luz amarela dos direitos fundamentais esta acendendo, de
h& muito, 56 que nfio a estamos enxergando. Isto nos faz lembrar de um poema de Eraclio
Zepeda, poeta mexicano: quando as dguas da enchente cobrem a tudo e a todos, é porque
de hd muito comegou a chover na serra, ainda que nfo nos déssemos conta!

A segunda Lei promulgada pelo Presidente da Republica, em 7 de
fevereiro, de n.® 11.277, visa inserir, ao final da se¢fio 1 (Dos requisitos da
peti¢do inicial), do capitulo 1 (Da petigdo inicial), do Titulo III (Do Procedimento
ordindrio), do.Livro I, “Processo de Conheciniento”, do Cédigo de Processo Civil,
a seguinte alteragdo: “Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente
de direito e no juizo ja houver sido proferida sentenga de total improcedéncia
em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citagfio ¢ proferida sentenca,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada”.

De pronto, cabe indagar: como falar em “matéria controvertida™ se nfo ha
controveérsia antes da citagio do réu? O que é matéria unicamente de direito, que dispensa
levar a sério o caso concreto? O que sfio hermeneuticamente “casos idénticos™? Pois,
do ponto de vista juridico-processual, caso idéntico s6 ocorreria se as partes fossem as
mesmas, o pedido ¢ a causa de pedir fossem os mesmos. Ou seja, se estivéssemos diante do
mesmo caso ja submetido 4 apreciagfio do Judiciario ¢ nfio somente daquele juizo. Entio,
estariamos diante de [itispendéncia ou de coisa julgada! Santo Ivo protetor dos advogados!
Pois em outra hipétese ndo hé caso idéntico!! Pois um caso 0 ¢ idéntico a si mesmo!! Nio
ha como sustentar aqui nem sequer uma suposta introdugo da exigéncia de o juiz seguir
05 seus proprios precedentes, pois o dispositivo diz “poderd”, e niio “devera™!!!

Mesmo que o juiz fosse, e juridicamente €, obrigado a ser coerente ao julgar,
no sentido do que Dworkin chamaria de integridade, ele, juiz, ndo pode passar por
cima do contraditdrio e da ampla defesa, nfo pode se substituir ao réu, dispensando
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citaglio, decidindo sem ouvir sequer o suposto beneficidrio da sua decisfio! Juiz ndo
& parte! Isso ¢ antidemocratico, ilegitimo e arbitrario. Mais do que isso, & reforgar
o positivismo juridico em tempos de neoconstitucionalismo, na medida em que
desindexa da apreciagfio judicial o mundo pratico, a faticidade. Ainda que se abra a
possibilidade de apelagio da sentenga, néo se justifica um “contraditrio posterior”,
um “contraditério postergado”! Afinal, como apelar de algo do qual ndo se participou
a nio ser pedindo pela nulidade do processo?

Contudo, ha mais, uma vez que a “resposta” a essas perplexidades reside e
decorre do contetido da terceira Lei promulgada no dia 7 de fevereiro, a de n.° 11.276,
na nova redagsio que pretende dar ao art. 518, §1°, do CPC, outra pérola advinda de
uma suposta tentativa de garantia de efetividade (celeridade) processual: “§1.°0 juiz
ndo recebera o recurso de apelagio quando a sentenga estiver em conformidade com
stimula do Superior Tribunal de Justi¢a ou do Supremo Tribunal Federal”.

Mais uma vez, viola-se o devido processo legal, de uma forma ingénua, em razio,
inclusive, da cadeia de recursos que se abririam &s partes, enfim, por maiores que pretendam
ser as limitagdes & interposi¢do, por exemplo, de agravos. Ao final, para lembrar o titulo
da memorével comédia de Sheakespeare, estamos diante de “Muito barulho por nada”. O
que causa indignagdio ¢ tanto desrespeito 4 Constituigfio em nome de algo verdadeiramente
indcuo. Pois a tnica coisa que ganhamos com tudo isso é a corrosdo da constitucionalidade,
é a suspeita com o Direito, é a desilusdo e a perda de sentimento constitucional, frustragfio e
mais frustragdo com o uso vergonhosamente mesquinho do direito processual e da lei.

Sabemos que aaplicagio de sumulas também se da porum processo interpretativo.
Textos nfio amarram a vida se nfio forem vividos. Sabemos que, por maiores que sejam
as restrigdes & interposigio de recursos, paradoxalmente, sempre haverd um juizo de
retratagdio, inserido estrategicamente aqui e ali como desculpa pela irresponsabilidade
no exercicio de uma das fungdes mais importantes para a consolidagfio da democracia,
a jurisdigio. Sempre havera um agravo, ainda que regimental, no Tribunal, deixado na
penumbra para ser usado, inclusive por aqueles que “inspiram™ reformas processuais t#o
relevantes (sic) em nosso Pais. Sabemos também que se nada disso bastar, ainda cabe o bom
e velho Mandado de Seguranga. E, por fim, a desobediéncia civil, que exige, desde agora,
desde j4, estocar comida para que se possa resistir ao arbitrio que se insinua candidamente
revestido de “preocupagdo social” ¢ com “a efetividade da prestagéo jurisdicional”. Ou
mesmo, quem cabe, restara o implacével julgamento final, nfio do STF, mas do Tribunal da
Histéria. De fato, parece ndo haver davidas de que ha muito tempo chove na setra... Dias
desses, um jovem juiz — refira-se, intcligente & bem intencionado — concedia entrevista na
TV Justiga, tecendo loas 4 efetividade dos juizados especiais € jactando-se do scu sucesso
em cerca de 90% dos casos. E uma das coisas importantes por ele referidas para alcangar
esse desiderato foi a de ter “inventado” uma sala especial (sic) em que sdo realizados os
acordos e conciliagdes: a sala foi pintada de verde, porque essa cor facilita as relagBes
humanas, e a misica ambiente acalma os contendores. E a cromoterapia a servigo da
efetividade da justica. Diz ele que a formula & um sucesso.



